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Prefacio

Dentre as trés tradicoes filoso6ficas do Ocidente que tra-
taram de investigar o problema da verdade, a latina é a
que mais se aplica ao critério de verificacdo veritativa do
Direito. Na concepcdo da verdade como “veritas’, o ver-
dadeiro é aquilo que se expressa por uma narrativa coe-
rente, uma estoria que se conta sobre algo que alegada-
mente ocorreu. Sendo boa, sélida, aparentemente veraz,
aquela narrativa é tomada por verdadeira. No Direito, a
verdade é aquela que se expressa nos autos por meio de
narrativa feita de maneira coerente, bem tramada, de
acordo com o conjunto probatério, com o que é comum
ocorrer e conforme umjuizo de plausibilidade.

Assim como no Direito, também na seara da atividade
da imprensa, é grande a forca da palavra construida na
forma de um trabalho textual, de uma narrativa que se
pretende coerente. Aquilo que é publicado em um jor-
nal, em uma revista, ou que € dito em um “jornal falado’,
como diriam meus avés, torna-se, quase que magica-
mente, verdade. No raro ouve-se: “E verdade, deu no
Jornal da Globo!” (ou SBT, ou Record etc). O poder da mi-
dia, dos jornalistas, dos veiculos de comunicacdo e, mais
recentemente, de instrumentos de informacao de massa
como as redes sociais, € imenso.

O poder de nomeacao da realidade que transmuta uma
afirmacao sobre algo possivel em uma constatacao de
algo ocorrido, presente em ambas as atividades, seja a
dojurista (sobretudo a do julgador), seja a do jornalista,
dé-se em um campo de realizacao de objetivos social e
democraticamente relevantissimos. Em um caso a infor-
macao correta e o controle social dos poderes institucio-

nalmente constituidos, em outro a jurisdicao, distribuicao de justica na forma de deci-
sdes normativas como instrumento de controle social e instrumento de realizacao de
valores sociais de coesdo, como ajustica e aigualdade cidada.

Em uma sociedade como a brasileira, marcada por graves contradicdes sociais e econ6-
micas, por uma distribuicao do poder profundamente assimétrica e por um histérico
de precéria formacdo para a participacdo politica e, consequentemente, um igualmente
precario exercicio dessa mesma atividade pelos sujeitos, a forca da palavra daimprensa
é vigorosa e eficaz, produzindo efeitos poderosos.

Além das condicOes estruturais econémicas e sociais da sociedade brasileira, vivemos
globalmente aquilo que Bauman chamou de modernidade liquida, na qual os sentidos
das relacGes e das experiéncias pessoais e coletivas sdo fluidos, vagos, inconstantes, va-
zios normativa e criticamente. (Bauman. Modernidade liquida. Rio de Janeiro: Zahar,
2001) A sociedade liquida, na qual se vivencia a modernidade liquida, tem raiz na p6s-
-modernidade, a qual, como diz Umberto Eco, é um termo “guarda-chuva’ que abarca
uma variedade de fenémenos literarios, filoséficos, linguisticos, artisticos, nem sempre
alinhados de modo coerente. (Umberto Eco. Pape, Satan, aleppe: cronicas de uma socie-
dade liquida. Rio de Janeiro: Record, 2017, p.9) Em sintese, a crise de orientacdo normati-
va e do conceito de comunidade nos levou a radicalizacdo de um individualismo desen-
freado em que tudo é fluido e incerto. O consumismo é o lugar de realizacdo de um ideal
de vida frivolo e sem ideologias ou partidos, sem algo pelo que lutar ou a que combater.
Até mesmo o desejo de consumo se torna, nessa realidade, compulsivamente liquefei-
to, fugaz. O consumo é apenas um momento anterior a da obsolescéncia programada
ardilosamente pelo modelo de produciao em que vivemos. O consumo de celulares por
jovens e o fendmeno do “fast fashion” sao, me parece, exemplos claros desse tipo de con-
sumismo. No plano da circulacao da informacao, as redes sociais e a internet como um
todo nos transformou em atores e objetos de exposicao e avaliagdo constantes. “Tuito,
ergo sum!”, diria Eco. (Id. P. 35) Keen sugere que ha uma hipervisibilidade que se mani-
festa em uma arquitetura de isolamento humano levando a uma menor sociabilidade. (
Andrew Keen. Vertigem digital: por que as redes sociais estao nos dividindo, diminuindo
e desorientando. Rio de Janeiro: Zahar, 2012. P 22) Isso por que ‘em vez de nos unir entre
os pilares digitais de uma polis aristotélica, a midia social de hoje na verdade estilhaca
nossas identidades, de modo que sempre existimos fora de nés mesmos, incapazes de
nos concentrar no aqui e agora, aferrados demais a nossa propria imagem, perpetua-
mente revelando nossa localizacdo atual, nossa privacidade sacrificada a tirania utili-



taria de uma rede coletiva” (p. 23) Novamente o problema dos limites normativos do
tratamento das informacdes aparecem com forca aqui. As decisbes estudadas por Car-
la Patricia s3o exemplo dessas situacdes aparentemente aporéticas. Como nao “limitar
normativamente’ (isso é ‘censurar’ouno?) o discurso do 6dio? Por outro lado, como efe-
tivar normas que parametrizem a atividade de veiculacao de pensamento e informacao
no ambiente virtual? O que é verdade e o que é falsidade, nesse contexto? O que é “pri-
vado’, e para quem esse conceito se aplica ou ndo se aplica? Nesse mundo tecnodigital,
talvez a Unica forma de dentncia das falsidades seja 0 amor, embora até o amor parece
ter sido apropriado pela l6gica do hiperconsumismo liquido e da hiperexposicao; mas

esse assunto nao cabe nesse breve comentario sobre o livro de Carla Patricia.

E nessa realidade que a autora se propde a refletir sobre as dificeis relacdes entre o Judi-
ciarioealmprensa. O poderdisruptivo de dupla mao nessa relacao é fantastico, tomada
em conta a capacidade de nomeacdo da verdade por um e outro campo. (Pierre Bour-
dieu. O poder simbélico. Rio de Janeiro: Difel, 1989, cap. VIII) Poder-se-ia mesmo espe-
cular aqui sobre uma potencial competicao Bourdieuana entre os campos. Voltamos,
portanto, ao ponto inicial, tocante a formacao de consenso sobre o estabelecimento
de um critério de verificacdo veritativa sobre fatos relevantes socialmente, noticiados e
divulgados pela Imprensa e julgados pelo Judicirio.

Adificuldade de se refletir sobre essa intrincada relacao nao estad somente no espaco da
disputa politica entre os atores dos dois campos, mas também pelo fato de que a liqui-
dez social de Bauman, ou o desencantamento Weberiano com relacdo as orientacoes
normativas proporcionadas por instituicdes que cumpriam em dado momento histéri-
co essa funcdo, vem radicalizada por aquilo que venho sugerindo como a passagem de
um modelo de normas de conduta cujo ntcleo doador de sentido eram cédigos morais
fortes para um modelo de liberdade individual radical que resulta em um outro nicleo
doador de sentido, vinculado, em alguns casos, a ideia liberal do pacta sunt servanda.
Nesse sentido, por exemplo, as decisdes judiciais sobre uniao homoafetiva, direito ao
nome social e namoro qualificado.

A saida para o problema da instabilidade normativa gerada por essas caracteristicas
concomitantemente estruturais e conjunturais proposta por Carla é a utilizacao de cer-
tos pardmetros ou, dito de outra forma, um método para a producao de decisbes sobre
os limites da atuacdo da Imprensa. A proposta é de radicalizacdo do uso das instancias

e praticas democraticas como um critério critico que permita a apreciacao dos proble-
mas normativos relativos aos problemas decorrentes da atividade da imprensa.

E possivel, entretanto, que a sugestdo de Carla Patricia encontre algum limite em um
problema conceitual. Se o padrao democratico é atingido por meio de um procedimen-
to ndo substancializado de busca de consenso, isso resulta em um circulo tautoldgico,
pois busca-se uma norma que presida o préprio processo decisério, mas essa mesma
norma pode ter um contetdo legitimador de injustica, pois nem sempre o consenso
democratico é visto pelo Direito como a melhor solugdo para uma questao posta ao Ju-
diciario. (Gustavo Zagrebelsky. A crucificacdo e a democracia. Sao Paulo: Saraiva, 2011)
E possivel pensar, reconhecendo esse impedimento, em um papel contramajoritario a
partir de uma moral critica do Direito, no sentido de que essa norma moral nao pode
ser a da maioria nem a tradicional, mas fundada em uma discussao racional dos fun-
damentos da escolha, excluidos o impressionismo e os sentimentos. (José Reinaldo de
Lima Lopes. O direito ao reconhecimento para gays e |ésbicas. In A justica e os direitos
de gays e lésbicas: jurisprudéncia comentada. Francisco Loyola de Souza et al. Org. Cé-
lio Golin. Porto Alegre: Sulina, 2003. P15). Embora esse seja um aparente paradoxo no
argumento da autora, o fato é que a alternativa a via democratica é certamente muito
pior, ou mesmo inaceitavel. Qualquer tentativa de escapar da proposta de producao de
consensos democraticos acaba por correr um risco imenso de autoritarismo, censura,
imposicao de visdes de mundo sobre outras, dominacao etc. Ou seja, aparentemente
¢é 0 padrao democratico que garante a solu¢ao “menos ruim” para lidar com a fluidez
dos padrdes normativos dessa sociedade liquida na qual as significacdes normativas
podem ser resultado de consensos baseados nas visoes individuais de mundo e nos
pactos sobre as formas institucionais.

Talvez a circunscricao do argumento de Carla Patricia seja mesmo inerente as possibili-
dades heuristicas e operatérias do Direito, tanto como campo de reflexao quanto da pra-
tica. Campo este, alids, no qual Carla tem vasta experiéncia profissional, ja que exerceu
de forma brilhante a magistratura e, certamente, em seu mister, se deparou com o inco-
modo que resulta da tentativa ética de manter as decisbes coerentes e isondémicas tendo
como necessario o uso da linguagem da moral. (Richard M. Hare. A linguagem da moral.
Sao Paulo: Martins Fontes, 1996; Moral Thinking: its levels, method and point. New York:
Oxford University Press, 1981) Palavras e expressdes como “interesse social relevante’,

“Justo e legitimo”, “padrao democraticd’, “transparéncia’, “publicidade’, ‘controle legitimo
daimprensa no Poder]Judiciario’, sdo todas avaliatérias e, assim sendo, ndo permitem es-



tabilidade seméantica descritiva anteriormente a contextualiza¢ao ao caso concreto. (Ro-
berto Freitas Filho. DecisOes juridicas e teoria linguistica: o prescritivismo universal de
Richard Hare. Disponivel em [http://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/160456]. Acesso
emo8dejaneirode 2018. Afinal, parece ter razao Dworkin ao postular que o Direito se si-
tua no campo da moralidade (ustice for Hedgehogs: Harvard, Harvard University Press,
2011, 5) e fora dela ndo se pode justificar ou fundamentar uma decisao juridica. Nenhu-
ma deducao de valor se extrai, portanto, como as teorias neohumeanas sustentam, do
reconhecimento empirico de fatos. Além disso, ndo é tampouco possivel qualguer pos-
tulacio substantiva sobre alguma pretensa moralidade universal a partir de algo que
nao seja uma afirmacgao moral forte. Consensos sobre posicdes morais substantivas, é o
que nos resta. Nesse sentido, o trabalho de Carla Patricia oferece um nivel sofisticado de
argumentacao sobre a necessidade de se observar o que chama de padrdo democratico
nas decisdes judiciais. Ainda que, ao tentar se definir ou conceituar o padrao democra-
tico, encontremos 0 mesmo limite semantico em relacido aos termos da definicao, de
alguma maneira eles permitem a delimitacao do campo retérico pretensamente legi-
timo no ambito do qual se fard a discussao sobre os limites do controle da atividade
da imprensa. Ao sugerir que as decisdes sobre liberdade de expressao devam se pautar
pela “transparéncia’ e conceitud-la como publicidade, circulacdo de ideias, participacao
e controle (p. 5), a autora oferece um rol de topoi poderosos a conter a discussao sobre
liberdade de expressao e, a0 mesmo tempo, entreabrir a necessaria ampliacao vertical
dadiscussao sobre o que significa a democracia e a pluralidade de visGes normativas em
uma sociedade - como ja se mencionou acima - multifacetada, complexa, contraditéria
e globalizada, em um mundo de valores em permanente conflito.

O excelente livro de Carla Patricia, Imprensa e Judiciario, € uma fonte importante para
quem deseje abordar as relaces entre a Imprensa e o Judicirio. Mais do que isso, é
um trabalho de maturidade de uma autora de notavel qualidade de reflexdo e escrita,
além de possuirum dom incomum no Direito; seu estilo é saboroso a leitura. Deseja-se
que os leitores possam fruir o texto e aprender, como fiz, com sua abordagem original
no pensamento, consistente quanto ao método. A obra é resultado de pesquisa séria e
percuciente, modelar de uma profunda reflexdo académica.

Desembargador Roberto Freitas Filho
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Introducdo

Esta é uma tese sobre liberdade. Neste trabalho, liberda-
de é afaculdade de acdo segundo o livre-arbitrio de cada
um. O tema central éa liberdade de imprensa como fator
de controle pela sociedade no Poder Judiciario. E a pro-
posta é de que esse controle seja feito mediante um pa-
drao democratico como critério exclusivo a dar suporte
as decisdes judiciais. O desafio é apontar os pardmetros
do padrao democratico sugerido como ferramenta para
que o controle seja a um sé tempo legitimo, seguro e jus-
to. Liberdade de imprensa, nesta pesquisa, relaciona-se
a capacidade de quem detém o poder de dar, buscar e
receber informacao no sentido mais amplo que infor-
macao pode ser concebida como conceito. Na sua essén-
cia, liberdade de imprensa é uma ideia que n3o existe'.
Porgue a imprensa estard sempre atrelada a interesses
especificos, sobretudo politicos e econdmicos. Entretan-
to, nesse universo, é ainda possivel determinarem-se os
limites do controle a ser praticado em face da impren-
sa. Padrao democratico corresponde ao critério univer-
salizavel a ser utilizado por juizes e tribunais para que
julguem causas relacionadas a liberdade de expressao.
Controle social equivale 2 maxima participacao possivel
de atores sociais no curso dos processos judiciais cujo
objeto seja o direito a comunicacdo. Esta é uma tese que
se filia a teoria libertaria da liberdade de imprensa, pro-
tetora das mensagens a serem emitidas.

Os casos de violacao a liberdade de imprensa devem ser
analisados porjuizes e tribunais a luz de um padrao de-

mocratico. Na atualidade, a utilizacdo do padrao democratico como critério exclusivo
de controle do exercicio da liberdade de imprensa ganha relevo diante dos processos ir-
reversiveis de globalizacdo, mundializacdo e internacionalizacdo do direito?. Esses pro-
cessos exigem tratamento e linguagem paritarios para o tema da imprensa por meio
do direito praticado nos mais diversos Estados, nlcleos, polos e instancias de poder.
Ocorre que o direito do cidaddo de ser informado e o dever da imprensa de informar
estdo alcancados pela disciplina universalizada dos direitos humanos. A acdo de infor-
mar livremente como atividade da imprensa sera tratada neste trabalho como dever e,
nao, como direito?.

A restricao a liberdade refere-se a fatores externos e exdégenos. A vincula¢do dos jor-
nalistas e comunicadores as orientacoes estipuladas pelos proprietarios dos veiculos
de comunicacao e pela direcao das empresas de comunicacao nao é levada em consi-
deracdo para afericao do grau ou da dimensao da liberdade de informar como dever.
Tem-se, neste trabalho, que a liberdade de imprensa é, em Gltima andlise, a liberdade
da empresa*. Trata-se de fator interno, endégeno, do processo informacional, que ndo
¢ considerado nesta tese como limite ou restricao a liberdade da imprensa. O tema
serd abordado ao longo da pesquisa. A incidéncia da disciplina dos direitos humanos
explica-se pela concepcao adotada no presente estudo de que o direito & comunicacao
é fundamental e universalizado. O dever de informar é uma decorréncia desse direito,
portanto, mesmo em se tratando de atividade afeta as pessoas juridicas, cabiveis sao as
regras fixadas pelos sistemas de protecdo aos direitos humanos.

A orientacao de plena abertura é dada pelos organismos e instituicoes de direito in-
ternacional e supranacional, com o objetivo de ampliar ao maximo a liberdade de
manifestacdo do pensamento e, igualmente, de estabelecer standard compativel com
essa mesma liberdade. Exemplos sao as Convencoes Americana e Europeia de Direitos

1 Conforme mostrado por Orson Welles no filme norte-americano
de 1941, intitulado “Cidaddo Kane” e, ainda, como discutido por
Umberto Eco em Niimero zero. Traducdo Ivone Benedetti. 1a. ed.
Rio de Janeiro: Record, 2015.

2 Essesconceitos serdo explicados ao longo do trabalho. Identificam-se seus elementos em harmonia com o
tema da liberdade de imprensa. Sdo conceitos, entretanto, articulados por Marcelo Varella em sua tese de
livre docéncia intitulada Internacionalizagdo do direito: direito internacional, globalizagdo e complexidade. Brasi-
lia: UniCeub, 2013. Disponivel em http://www.marcelodvarella.org (acesso em 09/03/2015).

3 Eugénio Bucci. A imprensa e o dever da liberdade: a independéncia editorial e suas fronteiras com a indiistria do en-
tretenimento, as fontes, os governos, os corporativismos, o poder econdmico e as ONGs. 2a. ed. 1a. reimpressao. Sao
Paulo: Contexto, 2013. O Ministro Marco Aurélio também alude ao dever da imprensa, em voto proferido
na Rcl 9428/DF. Relator Ministro Cezar Peluso; julgamento em 10/12/2015. Disponivel em www.stfjus.br
(acesso em 20/04/2015).

4 Claudio Abramo. A regra do jogo: o jornalismo e a ética do marceneiro. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1988.
O autor afirma: “Dai ndo existir liberdade de imprensa para o jornalista; ela existe apenas para o dond’,
p.118. Muitas vezes a empresa é o proprio profissional, como empresario individual, dado o processo de
“pejotizacao’ exigido no campo das comunicacdes em razao de questoes de indole tributaria.
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Humanos ao estabelecerem o critério democratico como fator decisério nas hipoteses
de restricbes da liberdade individual. Tais restricdes s6 sao admitidas em carater excep-
cional e em favor da democracia. E essa a diretriz dada pelos tribunais e sistemas de
direitos humanos aos juizes nacionais.

Quanto a utilizacado da democracia como filtro das decisdes judiciais sobre violagbes a
liberdade de imprensa, é preciso seja construido um conceito geral extraido das orien-
tacOes dadas pelas Cortes em geral. O conceito, formulado para os objetivos deste tra-
balho, servira de eixo nuclear da proposta de padroes justos para o controle da liberda-
de de imprensa perante o Poder Judiciario. Ao lado desse conceito, deve-se promover a
escolha de uma teoria politica da democracia. Nesse caso, observa-se que o processo
democratico usado como padrao decisério liga-se & existéncia de multiplas instancias
de poder vocacionadas para a transparéncia e capacitadas para o exercicio reciproco de
controle. Isso induz a teoria de democracia e mecanismos de controle compativeis com
a ideia de pluralismo que deve nortear as decisdes judiciais nos casos relacionados a
liberdade de imprensa.

N3o se desconhece que nos ambientes de supranacionalidade, ocupados pelos siste-
mas regionais de integracao, ndo se pode falar em democracias pluralistas ante a ine-
xisténcia de arranjos institucionais préprios dessa modalidade de regime®. Entretanto,
o presente trabalho volta-se a proposicao de padroes de julgamento pelos Estados na-
cionais, especificamente o Brasil, com suporte na hipétese de que € legitimo o controle
daimprensa, desde que realizado no Judiciario e segundo critérios democraticos®.

No tocante aos processos de globalizacao e internacionalizacdo do direito, justifica-se
sejam esses fenémenos tomados como marcos de contextualizacao do tema de pos-
siveis restricoes a liberdade de imprensa em favor da democracia. Trata-se de pauta a

ser adotada pelos juizes e tribunais de paises diversos. Globalizacdo, mundializacio e
transnacionalizacdo serdo termos utilizados neste trabalho de maneira indistinta, com
aproximacao conceitual. E que essa nova l6gica que transcende as barreiras dos territo-
rios e da centralidade do poder politico e econémico vem desaguando no compartilha-
mento de valores’ entre diferentes comunidades e no adensamento das capacidades de
comunicacao entre instituicoes e atores sociais de diferentes Estados, blocos e organis-
mos. Isso tem importancia redobrada quando a questao de fundo diz respeito a midia
eaimprensa. Embora esses termos guardem entre si diferencas conceituais marcantes,
nesta tese serdo usados indistintamente. Entretanto, merecererao, ao longo da pesqui-
sa, destaques pontuais quanto a sua significacdo. Em linhas gerais, imprensa e midia
sao termos utilizados neste trabalho para designarem o processo de transmissao de
mensagens, com o objetivo de prestar informacao e/ou entretenimento, difundindo-se
0 pensamento, com o uso de meios postos a disposicao de quaisquer destinatarios. O
tema sera desenvolvido na segunda parte deste trabalho.

A derrubada de fronteiras, a aproximacao de valores e o fortalecimento de didlogos
entre pessoas e instituicoes sao fatos que se devem, em larga medida, ao aperfeicoa-
mento de tecnologias das comunicacdes. Assim é que as noticias, as informacoes, os
comunicados, o pensamento e todas as formas de expressao passam a ser instantaneos
e com capacidade de transformacao imediata. Exemplos podem ser citados. No Bra-
sil, em 2013, 2014 e 2015 houve rapidas organizacdes de manifestacdes populares, em
diversas localidades do pais, em repddio a politicas plblicas estabelecidas, atos de cor-
rupcao de governos, politicos e entidades da sociedade civil, com chamadas feitas pelas
redes sociais, mobilizando-se a populacdo como um todo, direta ou indiretamente, e
surpreendendo agentes estatais. Mais do que isso, esses movimentos nas redes sociais
acabaram por influenciar, dentre outros aspectos, a pauta da prépria midia®. Quanto a

5 Marcelo Varella. Internacionalizagao do direito: direito internacional, globalizagdo e complexidade. Brasilia: Uni-
Ceub, 2013, p.109. Disponivel em http://www.marcelodvarella.org (acesso em 10/03/2015).

6  Apesarda séria adverténcia feita pela Professora Ingeborg Maus, ao examinar “a tradicao da jurisprudén-
cia constitucional alema a fim de demonstrar que por tras de generosas ideias de garantia judicial de li-
berdades e da principiologia da interpretagao constitucional podem esconder-se a vontade de dominio, a
irracionalidade e o arbitrio cerceador da autonomia dos individuos e da soberania popular, constituindo-
-se como obstaculo a uma politica constitucional libertadora”. “Judiciario como superego da sociedade:
o papel da atividade jurisprudencial na ‘sociedade 6rfa. Tradugao Martonio MontAlverne Barreto Lima e
Paulo Antonio de Menezes Albuguerque. Novos Estudos Cebrap. n. 58, p. 183-202, nov. 2000, p. 183 . Dis-
ponivel em http://www.direitocontemporaneo.com/wp-content/uploads/2014/02/JUDICI%C3%81RIO-
-COMO-SUPEREGO-DA-SOCIEDADE pdf (acesso em 28/06/2015). Entretanto, neste trabalho defende-se
que oJudiciario sirva de locus da discussdo, que deve ser ampla, multifacetada e encaminhada pelo maior
ndmero possivel de participantes e interessados.
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7 Martti Koskenniemi professa tese contraria. A titulo de ilustragdo, confira-se este trecho da sua obra: "The
Rule of Law is premised on radical skepticism about values (justice). Only such values can have a place in the system
which can be linked to demonstrable facts of State behavior. In the absence of common values, normative constraint is
justified only on the “harm principle’; intervention (interference) becomes the ultimate vice.” From apology to utopia:
the structure of international legal argument. Cambridge: Cambridge University Press, 2009, p. 165-166.

8 Em 8 de marco de 2015 a Presidente do Brasil, Dilma Rousseff, fez seu primeiro pronunciamento oficial a
nacao, emrede de rddio e televisao, ap6s o periodo eleitoral em que foi escolhida para o segundo mandato.
A pretexto de homenagear o dia internacional da mulher, a presidente justificou medidas de impacto na
economia, pedindo apoio e paciéncia aos brasileiros. Em algumas cidades, milhares de pessoas se mani-
festaram em repudio ao governo, anunciando apoio a outro movimento concertado pelas redes sociais
e pré-agendado para o dia 15 de marco. O jornal Correio Braziliense, em suas edigdes de 9 e 10 de margo,
dedicou grande parte de seu noticiario e editorial ao movimento do dia 8, intitulado “Panelaco’, em alusao
ao uso de panelas pelas pessoas em suas manifestacoes. Na edicao do dia 9, a matéria de capa dojornal foi
“Dilma pede paciéncia, mas leva vaia e panelaco’; a pagina 2 (editoria de Politica) deu destague ao titulo
de capa com as reportagens “Com panelaco, Dilma pede ‘compreensao’ e “Manifestacoes marcadas pelo
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esse aspecto, os fatos ocorridos no Brasil e que desencadearam as manifestacoes tive-
ram igualmente repercussao imediata na imprensa estrangeira®.

Na esfera internacional também h4 exemplos marcantes. O movimento chamado “pri-
mavera arabe” originado na Tunisia em dezembro de 2010 ficou conhecido pelo poder
de mobilizacao da populacio pelas redes sociais para lutarem contra ditaduras esta-
belecidas, o que repercutiu por outros paises do norte da Africa e do Oriente Médio.
E certo que ha algum descrédito em relacio as mudancas esperadas em torno das li-
berdades civis e governos mais tolerantes para com africanos e arabes™. Contudo, essa
constatacao nao desqualifica o poder de mobilizacao das redes sociais. Ao contrario,
a contrapartida do terrorismo em relacdo ao movimento de libertacao inaugurado na
Tunfsia ratifica o poder de forca associativa e de comunicacio das redes, capacitadas a
dar sustentacao aos objetivos dos grupos terroristas.

Exemplo ainda mais contundente é o poder desenvolvido pelo grupo terrorista de viés
religioso “Estado Islamico’, por meio de seu centro de midia, aparato que se adapta aos
fins propostos, mesmo quando nao se esta falando de Estados democraticos. Os diver-
sos meios utilizados, como a revista Dabig, os inimeros videos de alta definicdo e quase
sempre veiculados em inglés, a radio Al-Bayan e as cerca de 46 mil contas da rede social
twitter tém grande repercussao no ocidente, com alto indice de recrutamento e adesdo
de ocidentais ao movimento jihadista. Mais do que isso, a capacidade de comunicacdo
do grupo viabiliza o debate qualificado em torno de suas pretensoes de transformar-se
em importante ator politico, apto a governanca de pessoas e territdrios.

pais”. Na edicao do dia seguinte, também na capa houve duas chamadas para reportagens internas e do
primeiro caderno: “Ap6s panelaco, Dilma repudia impeachment” e “Aguas Claras, onde mais se bateu pane-
la contra a presidente”. A repercussao dessas chamadas esteve nas reportagens das paginas 2 e 3 (editoria
de Polftica): “Dilma e oposicio sob efeito do panelaco’, “Reduto da panela em Aguas Claras’, “Protestos
em area tucana’, e “Mobilizacao pela web’; esta dltima exatamente tratando do poder de mobilizacio da
sociedade pelas redes sociais. Ainda na mesma edicao, a editoria de Economia deu destaque ao assunto
trazendo a seguinte matéria de pagina inteira: “Panelaco expde o fracasso na economia’ (pagina 7), o que
também foi objeto de andlise na coluna assinada por Vicente Nunes (Correio Econémico), sob o titulo “Ra-
z0es de sobra’ (pagina 9). Também nesta edicdo, na editoria Opinido, dois dos quatro editoriais abordaram
as manifestagdes contrarias ao pronunciamento da presidente: ‘A fala de Dilma” e “Sinal de alerta” (pagina
10).

9 Apenasatitulo deilustragdo: as edi¢bes dos dias 8 e 9 de marco de 2015 do jornal francés Le Monde dedica-
ram espaco aos fatos; com foto da presidente brasileira na capa, a matéria anuncia “le scandale qui secoue
le Brésil”. Também assim os jornais Les Echos e Libération.

10 José Flavio Sombra Saraiva. ‘A mudanca que nao chegou”. Correio Braziliense. Edicao de 29/03/2015. Opiniao,
p.13.

LIBERDADE DE IMPRENSA E PODER JUDICIARIO | Carla Patricia Frade Nogueira Lopes

A andlise dos pontos elencados e sua aplicabilidade por juizes e tribunais € estratégia
importante para a construcao de propostas de standards eficientes no julgamento de
conflitos relativos a limitacdo da liberdade de expressao. O objetivo é apontar os ele-
mentos necessarios a formacao do ambiente ideal desses julgamentos na atualidade™,
que se harmoniza com a era da pds-modernidade, seja na sua feicdo antecipada, como
ocorre nos Estados Unidos, seja na forma de modalidade tardia, como se vé no Brasil.

A proposta de um padrdo democratico universalizavel como critério de julgamento das
questoes ligadas a liberdade de imprensa, no Brasil, tem como marco nesta pesquisa
o julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF 130/
DF, ocorrido em 2009 no Supremo Tribunal Federal. Isso porque esse julgamento es-
tabeleceu uma ruptura grave em relacdo aos padrdes tradicionais utilizados anterior-
mente para os casos de imprensa, ao definir que a liberdade de imprensa é, segundo
mandamento constitucional brasileiro, dotada de plenitude. Rompe-se com um regime
de muitas excecdes a liberdade de expressao, para adotar-se uma disciplina libertaria,
cujas restricoes devem ser excepcionalissimas, como se defendera ao longo do traba-
lho. Se a tradicao brasileira no trato das demandas ligadas a liberdade de expressao
aproximava-se mais das tradicoes dos paises europeus, a exemplo da jurisprudéncia
alema sobre o tema, certo é que a ADP 130/DF inaugurou novo modelo normativo,
aproximando-o mais da tradicdo dos Estados Unidos da América no tangente a proble-
matica da liberdade de imprensa.

Nao é poroutra razao que a pesquisa, dedicada ao diagnéstico de como sdo as decisoes
judiciais sobre liberdade de imprensa, esta pautada na comparacao entre decisoes da
Suprema Corte dos Estados Unidos e do Supremo Tribunal Federal, sem prejuizo de uso
de exemplos esparsos de outros tribunais. A ideia € mostrar que a observacao da reali-
dade nem sempre leva a uma aproximacao da pratica dos tribunais de cpula dos dois
paises com a teoria adequada. Em outras oportunidades, como serd demonstrado, ha
reflexo da teoria na pratica judicidria das duas Cortes. Em outras situacoes, ainda, ha
verdadeiro abismo entre os julgamentos americanos e as decisdes brasileiras. A pro-
posta da pesquisa ndo é de postulacdo de uma contextualizacio homogeneizada; ao
contrario, a amplitude da liberdade de imprensa designada pelo STF deve ser sempre

11 Sabe-se que, para tanto, dentre outras medidas, é preciso que o Judiciario esteja afinado com as novas
modalidades que compdem o processo de comunicagdo. As propostas desta pesquisa tomam por base
o ambiente ideal, de adaptacdo de juizes e tribunais as novas tecnologias, novos codigos e novos signos
da comunicac¢do. Boaventura de Sousa Santos. “Os tribunais e as novas tecnologias de comunica¢io e de
informagao”. Revista Sociologias, n. 13. Porto Alegre. Jan.-June 2005. Versdo online ISSN 1807-0337. http://
dx.doi.org/10.1590/51517-45222005000100004. Disponivel em www.scielo.br (acesso em 28/06/2015).
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aplicada a luz do tempo e do espaco em que inserido o problema de difusao da noticia,
do pensamento ou de opinides. Mas nao se pode perder de vista que o STF, desde 2009,
em termos de liberdade de expressao, cada vez mais indica o caminho de adog¢ao dos
chamados watershed cases, desenha a compreensao constitucional pela ascensio do
precedente e provoca mdtuas ingeréncias entre direito e politica, por meio de processos
cada vez menos violentos ou impositivos™, cada vez mais normalizados.

Na primeira parte sdo estabelecidos os primeiros pardmetros do critério de filtragem
para o controle daimprensa no ambito do Poder Judiciario. A construcao tedrica desses
fatores da-se pela apresentacio de elementos configuradores do padrao democratico
proposto como critério do padrdo decisério, ao lado da teoria que lhes da suporte, bem
sua contextualizacdo necessdria. Essa elaboracdo tedrica devera operar-se com base
na premissa de que a comunicacao, assim como o direito, a economia, a politica, é um
sistema social autdnomo e, portanto, a imprensa é uma das instancias de poder. Como
esfera de poder, deve sofrer controle social e, para a definicdo do padrao democratico, a
abordagem deve ser feita com base nos campos passiveis ou exigentes de autorizacao
efou regulacdo estatal para o exercicio da(s) atividades(s) de comunicacao.

Se aimprensa em si, como subsistema social, deve sofrer controle por parte dos atores
sociais, a liberdade de imprensa, como capacidade intrinseca ao direito fundamental
a comunicacdo, igualmente deve ser alvo de contencdo. Na segunda parte essa andlise
¢ feita por intermédio da admissao da liberdade de imprensa como categoria tanto de
tutela pelo direito quanto de objeto de estudo da ciéncia da comunicacdo. A avaliacao
se realiza pela observacao dos principais institutos que compdem as disciplinas tanto
juridica quanto dos processos comunicacionais. O pano de fundo da evolucao jurispru-
dencial nos Estados Unidos e no Brasil serve como meio de demonstracdo da hipdtese
de plenitude da liberdade de imprensa como principio constitucional vigente nesses
paises. L4, pela construcao hermenéutica da Suprema Corte em torno da primeira
emenda; aqui, pela releitura da forca normativa da Constituicao, no Supremo Tribunal
Federal , com as lentes da ADPF130/DF.

Esta tese tem a pretensdo de contribuir com o debate sobre o controle da imprensa, que
vai muito além da possibilidade de estabelecer-se nova lei de imprensa. Primeiro, por-
que o Supremo Tribunal Federal ja deu as coordenadas sobre as areas em que o poder
legiferante pode e deve atuar. Eventuais excessos serao por certo questionados e acata-

12 Arnaldo Sampaio de Moraes Codoy. Direito nos Estados Unidos. Barueri/SP. 2004, p. 63-64.
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dos pela Corte. Segundo, porque independentemente de haver legislacdo sobre a ma-
téria, o Poder Judiciario poderé ser sempre acionado para dirimir conflitos tangentes
a disciplina do direito a comunicacdo. O controle no dmbito do Judiciario é defendido
nesta pesquisa, desde que realizado pelo concurso do maior nimero possivel de atores
sociais e com o implemento maximo de abertura do processo, ou o controle nio sera
legitimo. Serd censura prévia.

O objetivo dessa contribuicio é revelar solucoes para o problema em torno dos parame-
tros a serem utilizados pelo Poder Judiciario para o controle democratico da imprensa.
E fato que ndo existe democracia sem imprensa livre e tampouco sem possibilidades
reais conferidas aos cidaddos de acessarem e receberem informacdes, externando,
também, pensamentos e opinides. Entretanto, a capacidade de sustentar o processo
democratico, reconhecida a imprensa, faz desse subsistema, como de resto faz de todo
o sistema social da comunicacao, uma instancia de poder. E nenhum poder é absoluto.
Sua contencao deve operar-se por meio de controle(s). No caso da imprensa, o locus
apropriado é o Poder Judiciario que tem por missao maior o resguardo das liberdades
fundamentais. Mas esse controle ali realizado sé sera legitimo e, portanto, socialmente
aceito —inclusive por jornalistas, jornais e comunicadores em geral —se promovido de
forma democratica. A maneira encontrada para distinguir a formula de alcance dessa
pretensao é a correlacao entre qual é e qual deve ser o papel das decisoes judiciais.

A metodologia adotada é a observacao da realidade como maneira de testar e revisitar
teorias. A revisao bibliografica e o estudo de caso sdo as técnicas utilizadas. O uso de
artigos jornalisticos € uma imposicao do préprio tema. Optou-se pela andlise aleatéria
de noticias e editoriais, tendo como referencial os temas abordados em detrimento dos
vefculos ou das midias de comunicacao. Contudo, um jornal — o Correio Braziliense — foi
selecionado e acompanhado no periodo de janeiro a agosto de 2015, por algumas ra-
z0es de ordem pratica. Ocorre que se trata de um jornal com pretensdes nacionais, mas
elaborado em Brasilia, sede do poder de Estado. Isso facilita a compreensao do papel
da midia hegemonica brasileira em sua relacio com o poder politico. Da mesma for-
ma, revela a baixissima capacidade do jornalismo de compreender o Poder Judiciario,
fenémeno que encontra reciprocidade quando se alteram os polos no Brasil, ou seja,
também o Judiciario tem baixissima aptidao para conceber o campo e os dominios da
comunicacao social. Ressalvadas raras excecoes de ambos os lados.
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Sao marcos tedricos nesta pesquisa as teorias da poliarquia, do direito reflexivo, da jus-
tica extraida do direito aplicado, do pluralismo normativo, da internacionaliza¢ao do
direito e da circulacdo global dos precedentes jurisprudenciais. O manejo de autores
e teorias da ciéncia da comunicacao social da-se de forma subsidiaria para dar lastro
as hipoteses desenvolvidas. Como ja anunciado, nesta tese, adota-se a teoria libertaria
ajustificar a liberdade de imprensa na sua plenitude indicada pela mais alta Corte de
justica do Brasil.
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) PARTE I
O PADRAO DEMOCRATICO
NAS DECISOES JUDICIAIS

O controle social da imprensa realizado no ambiente do Judicidrio com base em um
padrao democratico exige observancia de duas proposicdes. O critério democratico
deve ser composto em uma teoria consolidada de democracia, o que leva a constata-
cdo de ndcleos de poder. Disso se extrai o segundo argumento, que estd relacionado
a imprensa como instancia de poder. Essas sao as duas assercdes gerais componen-
tes do standard ideal para um controle legitimo da liberdade de imprensa. Quanto a
teoria democratica, imprescindivel a delimitacao do conceito de democracia. Em seu
aspecto substancial, serd tomada como processo social, dindmico e permanente. Na
sua dimensao funcional, democracia é instrumento de avaliacio dos compromissos de
pluralismo, diversidade, participaciao na construcao de solucoes voltadas aos anseios e
expectativas sociais®. No tocante & imprensa como um dos polos de poder e, portanto,
com capacidade de influenciar nos processos de formacio e conformacio das relacdes
e sistemas sociais, inclusive do direito, a investigaciao deve dar-se segundo a légica da
(des)necessidade regulatéria das atividades de comunicacao.

O processo democratico compativel com o padrao decisério para as demandas rela-
cionadas a liberdade de expressao abrange as categorias de publicidade, circulacao de
ideias, participacao e controle, o que pode ser traduzido pelo conceito de transparéncia.
Esse deve ser o filtro a ser utilizado por juizes e tribunais para avaliacao das possibili-
dades de restricoes das liberdades individuais em favor da liberdade de informar e ser
informado. Isso implica lidar com um duplo desafio no Brasil. De um lado, as dificulda-
des do sistema representativo local de assimilar as ideias e os ideais do pluralismo. De
outro, a relacdo de mutua e reciproca dependéncia da imprensa e do Estado™.

13 Aexemplo do exercicio do jornalismo de solugbes, dos mecanismos de e-governo, dentre outros.

14 Luis In4cio Lucena Adams. “Liberdade de expressdo e democracia. Realidade intercambiante e necessida-
de de aprofundamento da questao. Estudo comparativo. Ajurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no
Brasil— Adpf130—e a Suprema Corte dos Estados Unidos da América”. Revista brasileiera de politicas piiblicas
(Brazilian journal of public policy), v. 5 n. 2 (2015), Brasilia: Uniceub, p. 439-450. Disponivel em www.publica-

coesacademicas.uniceub.br (acesso em 02/07/2015).
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A teoria democratica cujos fundamentos dardo suporte ao critério proposto deve
atender a hipétese de multiplos atores no exercicio dos poderes politicos, bem assim
com capacidade de influir, de forma marcada, na producio do direito da pés-mo-
dernidade™. Além disso, a selecdo da teoria deve tomar por base a possibilidade de
interlocucdo do empreendimento teérico de democracia participativa-deliberativa™
com o modelo representativo, o que contribui para o engajamento do cidaddo e para
aresponsividade dos agentes estatais ou nao estatais, mas com poder de ofertar bens
e prestar servicos de natureza plblica. A imprensa é um importante instrumento me-
diador entre esses segmentos.

A liberdade de imprensa como categoria juridica deve ser contextualizada, ao subme-
ter-se aos padrbes decisdrios no Judiciario. Os limites do territério sao insuficientes e
até incompativeis com os modelos de producao e de relacoes sociais estabelecidos pela
mundializacdo da sociedade na era p6s-moderna. O critério democratico a ser propos-
to para o standard exemplar de decisao judicial exige dos julgadores submissao dos da-
dos e fatos sob sua anélise aos novos contornos da atualidade, caracterizada por uma
sociedade hipercomplexa. Para dar conta dessa nova realidade, também o direito pre-
cisa ser tomado e aplicado com capacidade de transpor barreiras, daf a premissa ado-
tada na pesquisa do processo de internacionalizacao do direito, com modelos tedricos
permissivos de didlogos e trocas entre instancias conformadoras dos poderes politicos.

15 Marcelo Varella. Internacionalizagdo do direito: direito internacional, globalizacdo e complexidade. Brasilia: Uni-
Ceub, 2013, p. 66. Disponivel em http://www.marcelodvarella.org (acesso em 03/07/2015).

16 Carole Pateman. Teoria e participacio democratica. Tradugao de Luiz Paulo Rouanet. Rio de Janeiro: Paz e
Terra, 1992.
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1. A Escolha de uma
Teoria Democrdtica

Os standards a serem adotados nas decisoes judiciais para os casos tensionados pela ne-
cessaria restricao da liberdade de imprensa em favor do processo democratico devem
ser forjados em conceito e teoria sobre a democracia compativeis com a complexidade
da sociedade caracterizada pela pés-modernidade. Chama-se nesta pesquisa comple-
xidade o conjunto de multiplas interlocucbes entre atores sociais, instituicoes, organis-
mos e processos de comunicacao sem que se possa ter previsibilidade de resultados
e consequéncias a curto, médio e longo prazo. E pés-modernidade” a era iniciada no
final da década de 1980, inicio dos anos 1990, com prentncio do século XXI, em que a
fragmentacao, a desregulamentacao e a diversidade aparecem como atributos de um
pretenso mercado global de consumidores.

| 1.1 O conceito de democracia como padrio decisdrio

A liberdade de expressdo é tratada no direito brasileiro com grau de plenitude, o que
restringe as possibilidades de controle da imprensa e impde que sua limitacao sé se
dé em beneficio da democracia. Nesta tese, o l6cus legitimo para tanto é o Poder Ju-

diciario™. Para isso, é preciso sejam os contornos do que vem a ser democracia devi-

7 Nao se desconhece a existéncia de processo temporal diferente e que busca ultrapassar os marcos carac-
terfsticos da pés-modernidade, conhecido esse processo como “transmodernidade’, que tem por suporte
o fendmeno da outridade, assim explicitado: “um espaco ético de reconhecimento, existente entre duas
pessoas, que lhes permite se enxergarem mutuamente, desconstruirem-se e, mirando-se um no outro,
descobrirem o que falta em suas supostas existéncias completas.” Raquel Tiveron. Justi¢a restaurativa: a
construcio de um novo paradigma de justica criminal. Brasilia: Thesaurus, 2014, p.131. Sobre as caracteristicas
da transmodernidade: Pablo Malheiros da Cunha Frota. Os deveres contratuais gerais nas relagoes civis e de
consumo. Curitiba: Jurud, 2011, p. 65. Nossa perspectiva, entretanto, ndo € situar um individuo com seus
conflitos intersubjetivos no tempo. A proposta cinge-se a tensao entre liberdade de imprensa e direitos
individuais efou coletivos na sociedade mundializada, no século XXI, e as respostas legitimas a serem
dadas pelo Poder Judicidrio a luz de uma expectativa democratica. A pés-modernidade como ambiente
temporal é suficiente para tanto.
18 Existem posicOes contrdrias. Francisco Fonseca sustenta que a noticia é uma mercadoria e, como tal, deve
ser alvo de controle. Entretanto, entende o autor que o mercado e o Poder Judicidrio no Brasil, para esse
fim, “sdo sabidamente insuficientes”. Para ele, o mercado brasileiro no setor de midia é muito pouco com-
petitivo, 0 que impede seja essa uma instancia dotada de capacidade para propiciar o acesso democratico
a informacdo. J4 o Poder Judicidrio ndo tem atuagao satisfatéria diante da inexisténcia de uma lei espe-
cifica de imprensa e pela fragilidade da legislacao existente — Codigos Civil e Penal —como aparato para
apuragao dos abusos de opinido. Argumenta o autor que a instancia judicidria jamais serd suficiente a
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damente definidos e tornados plblicos. A definicio exige seja fixado o que é substan-
cialmente democracia, além de estabelecerem-se padroes compartilhados e regras
comuns® desse pardmetro juridico. O aspecto formal da democracia restringe-se ao
procedimento instituido para a formacao da decisdo judicial, que ndo prescinde da
feicdo dialdgica. Isso se exaure no contraditério e na ampla defesa garantidos pelos
sistemas constitucionais.

Utiliza-se neste trabalho o conceito de democracia como processo social e politico, com
carater de principio constitucional e contelido de transparéncia, publicidade, circula-
cao de ideias, participacao, controle e pluralidade, e com funcao limitadora as liberda-
des individuais. Principio constitucional tem sentido nesta pesquisa de norma positi-
vada em texto constitucional (ou supraconstitucional) que veicula valor e com funcao
orientadora, diretiva, mas vinculante em rela¢do ao sistema juridico. Democracia ad-
mite conceitos os mais diversos, mas para a finalidade desta pesquisa, estipula-se esse
conceito para figurar como filtro balizador do que é e pode ser a liberdade de imprensa
em sistemas contemporaneos constitucionais, informados pela disciplina dos direitos
humanos e inseridos numa sociedade globalizada. Como regime politico, apresenta-se
com a qualidade de conciliar demandas mltiplas e divergentes, traco significativo da
complexidade hoje vivenciada®. Embora este seja um conceito aberto, deve ser esclare-
cido que é formulado para indicar o regime politico ideal, que abranja os pressupostos
de pluralismo e diversidade. Entretanto, para a realizacao dos objetivos da pesquisa,
democracia serd tomada no seu aspecto organizacional, ou seja, como critério instru-
mental para que se decidam causas relativas a liberdade de imprensa. Nesse sentido,

democratizacao dos meios de comunicacao, o que exige o exercicio de ‘controles sociais” No texto “Midia
e poder: elementos conceituais e empiricos para o desenvolvimento da democracia brasileira”. Texto para
discussao 1509. Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada — IPEA. ISSN 1415-4765. Brasilia, setembro de
2010. Disponivel em http://www.ipea.gov.br (acesso em11/03/2015). O argumento neste trabalho é de que
os controles pelos mais diversos atores, 6rgaos e sistemas sociais podem e devem ser feitos por intermédio
do Poder Judiciério. A condicao de possibilidade de legitimacao e eficiéncia da decisao judicial, contudo,
é que esse controle se opere pelo critério da democracia. Isso quer dizer que juizes e tribunais devem ter
como parametro Gnico de controle a democracia, sob pena de censura, que nao se harmoniza com o Esta-
do Democratico de Direito.

19 Marcelo Varella anota que apds 1990, época que até os dias atuais é identificada com a p6s-modernidade
no ambito deste trabalho, criou-se “um ambiente favoravel para a construcdo de regras juridicas comuns”.
Internacionalizagao do direito: direito internacional, globalizagdo e complexidade. Brasilia: UniCeub, 2013, p. 26.
Disponivel em http://www.marcelodvarella.org (acesso em 09/03/2015). A proposta da presente pesquisa
é que esse intercdmbio de regras dé-se também pelos didlogos entre instancias judicidrias, sem qualquer
pretensao de exclusividade, tomadas essas instancias como alguns dos muitos centros de exercicio do po-
der, no caso, estatal, em concorréncia com os mais diversos e emergentes ‘centros heterarquicos” de poder
produtores de direito na arena privada e préprios da sociedade globalizada, como anuncia Carlos Alberto
Simdes de Tomaz. Democracia e jurisdigdo: entre o texto e o contexto.1a. ed. Sdo Paulo: Baratina, 2011, p. 101.

20  Tzvetan Todorov. Os inimigos intimos da democracia; traducdo de Joana Angélica dAvila Melo. Sao Paulo:
Companhia das Letras, 2012, p.18-19.
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deve ser agregada ao conceito a possibilidade de admissao, pelo regime democratico,
de variados centros, polos e niicleos de poder?. Mais do que isso, sem afastar-se da ideia
democratica a nocao de representatividade, pretende-se no presente estudo que, como
critério de afericdo legitimo da liberdade de expressao, o padrao democratico assimile
também as dimensdes de participacdo ampliada do cidaddo nas sele¢oes de politicas
publicas, com maior poder deliberativo?,

Quanto a plenitude da liberdade de manifestacdo do pensamento, textos constitucio-
nais e declaracbes internacionais ou supranacionais de direitos humanos costumam
trazer essa previsdo. Cabe aos juizes e tribunais explicitar, em cada caso, o contetdo da
norma que estatui ser plena a liberdade de expressdo ou de imprensa, especificamente,
como é o caso brasileiro®. E certo que plenitude nio significa auséncia total de limites,
sob pena de violacio ao proprio sistema constitucional brasileiro?. Entretanto, as limi-
tacoes sao excepcionais e sé admissiveis em hipdteses em que o discurso ultrapassa sua
esséncia para inserir-se na esfera da violéncia real ou simbdlica, como se discutird mais
a frente. E da mesma forma que se d4 com a primeira emenda a Constituicao norte-
-americana®. A plenitude, nessas hipoteses, indica liberdade “para dizer e escrever o
que se quer’ como “uma necessidade inescapavel da democracia’, conforme constatado
por Anthony Lewis?.

Exemplo de delineamento judicial da plenitude da liberdade de imprensa é o julga-
mento pelo Supremo Tribunal Federal — STF no Brasil da inconstitucionalidade da en-
tao vigente lei de imprensa®. O critério da liberdade plena como pressuposto do regi-
me democratico impulsionou a légica da decisdo judicial, no caso, para concluir pela
desnecessidade de regulamentacdo da imprensa, que se deve orientar pelo sistema
da auto-regulacao. O Tribunal, por sua maioria, pontuou que a iniciativa externa de
regular a imprensa importaria restricao ilegitima a ampla liberdade consolidada pelo

21 Robert Dahl, no conjunto de sua obra.

22 Archon Fung. Joshua Cohen. “Democracia radical”. Revista online Politica & sociedade, v. 6, n. 11, outubro de
2007, p. 221-237. Disponivel em www.periodicos.ufscbr (acesso em 30/06/2015).

23 0§10.doartigo 220 da Constituicao brasileira institui a plenitude da liberdade de informagao jornalistica.
Também o caput do mesmo artigo refere-se a plena liberdade de manifestacdo do pensamento, da criacdo,
da expressdo e da informacao, ao proibir qualquer restricio.

24 Constituicao Federal, artigo 17, caput.

25 “Congress shall make no law [...] abridging the freedom of speech, or of the press.

26 Liberdade para as ideias que odiamos: uma biografia da Primeira Emenda a Constitui¢do Americana; tradugao Ro-
sana Nucci. Sdo Paulo: Aracati, 2011, p. 13.

27  ADPF130-7/DF. Relator Ministro Carlos Ayres Britto, julgamento em 30/04/2009. Disponivel em www.stf.

jus.br (acesso em 11/03/2015).
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texto constitucional. O elemento central dessa construcao no STF foi a responsabilida-
de da prépria imprensa como filtro do que pode ou nao ser difundido. A partir desse
julgamento tem-se, no Brasil, um novo marco de afericao das questdes relacionadas a
liberdade de imprensa, cujas restricbes passam a ser mais excepcionais e nao dispen-
sam avaliacdo circunstancial do caso concreto e a formulacio de regras de julgamento
a partir dos modelos forjados nessas circunstancias concretas. Pode-se dizer que sob
a Constituicao de 1988, o Brasil vivenciou dois periodos distintos no trato da liberda-
de de expressao. Até 2009, apesar dos principios constitucionais vigentes, aos quais a
Lei 5.250/1967 amoldou-se, em parte, por construcdo jurisprudencial, a lei de imprensa
tracava limites mais rigidos. Ap6s 2009, a liberdade plena da imprensa foi a regra geral
e basilar definida pelo STF. Com isso, o sistema aproxima-se, sem igualar-se, é claro,
por razbes histéricas e de tradicao cultural, ao regime instituido nos Estados Unidos ao

longo de sua histdria?.

O exemplo mais simbdlico, entretanto, acerca da definicao da plenitude como patamar
constitucional da liberdade de imprensa é o caso New York Times v. Sullivan®,julgado em
1964 pela Suprema Corte norte-americana. A decisdo inovou a jurisprudéncia até entao
elaborada pelo Tribunal?®, para definir que a primeira emenda protege a publicacdo de
todas as afirmacoes, até as falsas, sobre a conduta das pessoas publicas. Nesse caso,
ficou determinado que ndo ha qualquer vedacao constitucional ao direito de critica,
com a ressalva, porém, de que é dado ao ofendido fazer prova de que o autor da critica
sabia, ou podia saber, que o conteddo da noticia dada era falso®'. Esses standards foram

posteriormente estendidos a pessoas consideradas “figuras pdblicas” mesmo sem vin-

28  Em sentido oposto, neste trabalho defende-se que a partir do julgamento da ADP 130/DF, o Brasil passa a
distanciar-se do modelo de protecao da liberdade de expressio aplicado na Alemanha. Ha certa disrupcao
em face do esquema anterior a ADPF130/DF.

29 The New York Times Company v. L. B. Sullivan 376 U.S. 254. Justice William J. Brennan Jr,, julgamento em
09/03/1964. Disponivel em www.supremecourt.gov (acesso em 12/03/2015).

30 Em decisGes anteriores, o Tribunal ndo sinalizava para uma protecao tao ampla do discurso, com leitu-
ra mais restritiva do conteido da primeira emenda. Nesse sentido, o caso Near v. Minnesota 283 U.S. 697.
Justice Charles E. Hughes, julgamento em 01/06/1931. Disponivel em www.supremecourt.gov (acesso em
12/03/2015).

31 Trata-se de atribuir significincia constitucional aos padrdes decisérios da real malicia e do imprudente
desrespeito a verdade ou falsidade da noticia. A doutrina da real malicia ja havia ha muito sido adotada
pelajurisprudéncia da Corte, a exemplo do caso Hoeppner v. Dunkirk Printing Co. 254 NY. 95 (1930). A ementa
do caso Sullivan esclarece o tratamento constitucional dado a “actual malice doctrine”: “The First Amendment,
as applied through the Fourteenth, protected a newspaper from being sued for libel in state court for making false
defamatory statements about the official conduct of a public official, because the statements were not made with
knowing or reckless disregard for the truth. Supreme Court of Alabama reversed and remanded.”
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culo funcional com o Estado, a exemplo dos artistas e atletas profissionais. Trata-se do
caso Curtis Publishing Co. v. Butts®.

No tocante ao conceito de democracia utilizado como limite constitucional legitima-
dor de restricoes a liberdade individual, juizes e tribunais em geral atribuem a ideia
a estrutura juridica de principio e o peso de um valor moral e fundante. O conceito do
pardmetro democracia para os fins mencionados pode ser dividido em duas partes que
Ihe sdo estruturantes: a) transparéncia, publicidade e circulacdo de ideias; e b) partici-

pacdo ou cidadania e controle.

A. Transparéncia, publicidade e circulagio de ideias

Democracia como padriao decisério no Judiciario assume inicialmente sentido de
transparéncia, publicidade, circulacao de ideias. O bloqueio da informacao e de sua
propagacdo é conduta que viola a democracia. Quanto mais democratico € um espago
— publico, privado, institucional ou informal —mais transparente e difundida é a infor-
macao ou a manifestacdo de qualquer pensamento. Eisso alcanca a variedade de meios
de exposicao do pensamento, ou seja, a democracia significa, também, a permissao,
aceitacao e assimilacao do maior e mais variado ndmero de veiculos de comunicacao.
Isso implica dizer que nao é constitucional qualquer norma tendente a restringir ou
limitar a espécie de veiculo e sua circulabilidade.

Nos Estados Unidos, desde a década de 30, vigora o standard segundo o qual a liberdade
de circulacao é tao essencial quanto a liberdade de publicacdo. A capilaridade maxima
do pensamento por meio dos mais variados veiculos seria também clausula alcancada
pela primeira emenda. E o que esta descrito no caso Lovell v. City of Griffin®. Essa pro-
tecao se materializa, ainda, pelo exercicio do poder de tributar, seja coibindo exacoes
arbitrarias ou injustificadas, como decidido pela Suprema Corte norte-americana nos

32 Curtis Publishing Company v. Wally Butts 388 U.S. 130. Justice John M. Harlan I, julgamento em 12/06/1967.
Disponivel em www.supremecourt (acesso em12/03/2015).

33 Alma Lovell v. City of Griffin, Georgia 303 U.S. 444. Justice Charles E. Hughes, julgamento em 28/03/1938. Dis-
ponivel em www.supremecourt.gov. (acessos em 12 e 13/03/2015). Alma Lovell foi presa por distribuir ma-
terial de divulgacdo como testemunha de Jeova violando portaria emitida pela administragdo da cidade de
Criffin, no estado da Ceorgia, que exigia prévia licenca para distribuicao de qualquer material informativo.
A Suprema Corte entendeu pela inconstitucionalidade do ato normativo, por violacio a primeira e décima
quarta emendas, protetivas da liberdade de publicacao e circulagao de todos os meios, como parte com-

ponente da liberdade de imprensa.
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casos Grosjean v. American Press Co. e Minneapolis Star Tribune Co. V. Commissioner®, seja
estimulando a imunidade tributaria de jornais, periddicos e livros, como se da no siste-
ma constitucional positivado do Brasil®*. O importante, para os objetivos deste trabalho,
¢ que nessas hipdteses o uso mais flexivel ou maledvel do direito tributario tem por
objetivo reforcar o aspecto de difusao e circulacio de ideias, parcela componente do
conceito de democracia. Com isto, ndo se quer dizer que uma ordem constitucional que
admite a tributaciao da imprensa nao seja democratica, ainda que comparada com ou-
tro ordenamento que preveja algum tipo de imunidade em favor da midia. Pretende-
-se, apenas, sinalizar no sentido de que a maleabilidade é um estimulo a imprensa livre.

Recurso fundamental para fomentar a transparéncia como elemento operacional do
conceito de democracia é a disponibilizacao legitima do maior nimero possivel de da-
dos das pessoas publicas. Assim também a difusdo de informacdes e documentos de
natureza plblica e interesse coletivo®. Esses dois fatores remetem a um processo hoje
estudado no dmbito da ciéncia da comunicacdo e a ser levado em consideracao pelo
Poder Judicirio. Trata-se da utilizacdo da midia piblica para satisfacdo de interesses
pessoais e particulares dos agentes e do préprio Estado, que se valem da comunica-
cao estatal para se autopromoverem. O Estado pés-moderno, ao contrario, deve ser
focado no cidadao (citizen focused). O fendmeno oposto a isso e anacrénico vem sendo
chamado de “narcisocracia®””. O padrao democratico adotado pelas decisdes judiciais
deve atender a esses elementos. No Brasil, a matéria é discutida no Judiciario sob a in-
fluéncia do conflito entre o direito a privacidade e o direito de informacao. Nos Estados
Unidos, interessa mais aos propdsitos desta pesquisa a relacdo avaliada judicialmente
entre o direito a informacdo e a seguranca publica. Ambas as hipoteses se relacionam

34 Alice Lee Grosjean v. American Press Co. 297 U.S. 233. Justice George Stherland, julgamento em 10/02/1936 e
Minneapolis Star Tribune Company v. Commisioner 460 U.S. 575. Ministra Sandra Day O'Connor, julgamento em
29/03/1983. Disponiveis em www.supremecourt.gov (acesso em 13/03/2015).

35 A Constituicdo brasileira prevé proibicao aos entes federados de instituir impostos sobre livros, jornais,
periddicos e o papel destinado a sua impressao, conforme disposicao do artigo 150, inciso VI, alinea d). A
jurisprudéncia do STF estende essa previsao aos filmes e papeis fotograficos necessarios a publicacdo de
jornais e periddicos (Simula 657); as listas telefonicas (ARE 778643 AgR/RS, relatora Ministra Rosa We-
ber, julgamento em 10/06/2014) e a produto, maquinario, insumos (RE 202149/RS, relator Ministro Me-
nezes Direito, julgado em 26/04/2011); aos livros eletrénicos (e books) (RE 330817r Ministro Dias Toffoli,
julgado em 08/03/2017), embora o préprio tribunal afirme ter entendimento restritivo na interpretagao
do mencionado dispositivo constitucional. Os acérdaos estao disponiveis em www.stf jus.br (acessos em
13/03/2015 e em 19/06/2017).

36  Esse tema sera tratado neste trabalho na segunda parte, com apoio na obra de Eugénio Bucci, intitulada
O Estado de Narciso: a comunicagao piblica a servio da vaidade particular. 1a. ed. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 2015.

37 Eugénio Bucci. O Estado de Narciso: a comunicagdo pablica a servico da vaidade particular, cit.
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com o tema da censura prévia, que serd objeto de anélise posterior mais aprofundada
ainda nesta parte do estudo.

Aedicdodaleideacesso a informacao no Brasil definiu de forma mais objetiva o direito
do cidadao e da coletividade de acessar dados dos agentes publicos, em todos os niveis
da administracdo publica, medida moralizadora e especificamente voltada a aprofun-
daresforcos em prol da transparéncia. Na construciao do parametro democratico como
padrao das decisdes judiciais leva-se em consideracio o fato de ser essa medida uma
“‘inexoravel insercao do Brasil em um movimento mundial™®. Esse movimento diz res-
peito as exigéncias da comunidade internacional em favor de nova configuracao das
relacoes do Estado com a sociedade a partir das mudancas profundas nas relagoes das
sociedades com a informacao.

O direito de informacao passa a ser visto como medida eficiente de governanca admi-
nistrativa e como direito humano fundamental. Exemplo disso é uma decisdo mono-
cratica recente do STF reafirmando o direito de jornalistas terem acesso a informacoes
sobre viagens de parlamentares estaduais com o uso de verbas pdblicas®. Os contornos
do padrao democratico estao presentes nesta decisao com o argumento da relacio de
causalidade mdtua entre democracia e imprensa e da evidéncia de que o jornalismo
pode ser uma alternativa a versdo dos fatos oferecida pelo Estado. Em reforco, o STF veio
chancelar a medida de divulgacao permanente dos dados de servidores piblicos nos
portais dos respectivos rgaos*, de maneira a permitir o controle pela sociedade dos

ganhos e gastos do poder piblico com seus atores estatais.

Nos Estados Unidos, o exemplo mais emblematico é o caso New York Times Co. v. United
States*, que cuida da divulgacao de documentos do Pentdgono. Também nesse julga-

38  Ana Malin. “Experiéncia de outros pafses com lei de acesso a informacao (LAI)”. Seminario IPLAN Rio —
maio/2012, p. 4. Disponivel em www.observatoriodaimprensa.com.br (acesso em13/03/2015). No Brasil foi
editada a Lei12.527, de 18/11/2011. Segundo os especialistas, é fruto de um intenso e instantaneo processo
mundial de ‘disseminacao de politicas pablicas globais”. Ana Malin, idem. Isso vem ao encontro do que
afirma Marcelo Varella, sem ater-se ao tema das tecnologias e de acesso a informacao: “O internacional
exerce uma influéncia importante sobre o nacional: inspira normas, favorece a criacao de normas integra-
doras e até mesmo impde regrasjuridicas comuns.” Internacionalizacdo do direito: direito internacional, globali-
zagdo e complexidade. Brasilia: UniCeub, 2013, p. 20. Disponivel em http://www.marcelodvarella.org (acesso
em13/03/2015).

39 RE586424/R], relator Ministro Gilmar Mendes, julgado em19/01/2015. Disponivel em www.stf jus.br (aces-
50 em 13/03/2015). Essa decisao menciona e reproduz decisdes anteriores do Tribunal no mesmo sentido.

40 ARE 652777/SP Relator Ministro Teori Zavascki; julgamento em 23/04/2015. Extrato da decisdo disponivel
em www.stfjus.br (acesso em 24/04/2015).

41 New York Times Co. v. United States 403 U.S. 713. Justice Hugo Black, julgamento em 30/06/1971. Disponivel

€M WWW.sUpremecourt.gov (acesso em16/03/2015).
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mento o elemento de base a definir o padrao decisério é a intima relacdo entre demo-
cracia e imprensa. A orientacao é dada no voto do Justice Hugo Black, responsavel pelo
caso, ao sinalizar para o fato de que a imprensa deve servir aos governados e no aos
governos. Nesse ponto estd sediada a principal funcao da atividade jornalistica no pro-
cesso democratico, ou seja, o seu papel de mediadora entre as a¢oes de poder, de um
lado, e a sociedade e seus cidaddos, quando destinatéarios dessas a¢oes, de outro. Esse
papel exige acesso franqueado e pleno as informacdes, dados, documentos e espacos*
das esferas de poder, de maneira a possibilitar sua andlise pela imprensa e a conse-
quente circulacdo das ideias extraidas dessa andlise. Isso é transparéncia.

O Poder Judiciario atua primordialmente, nessas hipéteses, para balizar situacoes ex-
cepcionais que justifiquem restricoes de acesso a dados e documentos. Assim é que no
caso New York Times Co. v. United States, a Suprema Corte norte-americana decidiu que
para exercer censura prévia, o governo deve mostrar evidéncia de que a publicacdo
de dados, fatos e documentos possa causar perigo “grave e irreparavel”. Dois critérios
objetivos foram utilizados para que os juizes ndo enquadrassem a situacdo nos con-
ceitos de gravidade e irreparabilidade. Primeiro, afirmaram que o termo “seguranca
nacional” é muito amplo para legitimar censura prévia; segundo, que a publicacio
dos documentos do Pentdgono ndo se inseria em nenhuma das excepcionalidades
anteriormente definidas pela Corte como sendo admissiveis, ja que compativeis com
a primeira emenda: revelacao de informacdes militares cruciais; obscenidade; e inci-
tamento de atos de violéncia®.

Os conceitos de transparéncia, publicidade e circulacdo de ideias sdo parcelas entrela-
cadas da ideia de democracia, esta tomada como padrio definidor para o Poder Judici-
ario do que pode e do que nio pode ser feito quando o conflito tem por suporte possivel
restricdo de liberdades individuais. Mas essa ideia s6 se complementa com o incremen-
to dos elementos conceituais relativos a participacao e controle, que redundam em
pluralismo. E disso que se passa a tratar no préximo tépico. Ocorre que a democracia,
tracada a partir desses componentes, abrange seu maior espectro conceitual possivel,

42 Na contra-mao desse processo, a presidéncia da Republica no Brasil, em 2015, suspendeu a credencial de
acesso a sede do governo central — Paldcio do Planalto —de um fotdgrafo (Ueslei Marcelino), da agéncia
Reuters, em razao de uma discussdo com assessores da Secretaria de Imprensa do Planalto —SIP O caso
tomou dimensao de maiores proporcoes por ter sido a foto do profissional exposta na recepcao da SIP com
a expressao “Proibidd”. No Brasil, a tltima cassagdo/suspensao de credencial para acesso ao paldcio havia
ocorrido no perfodo da ditadura militar. Fonte: “Barrado no Planaltd”. Jornal Correio Braziliense, edicao de
05/03/2015, p. 5—Politica, Coluna Denise Rothenburg.

43 Esses critérios excepcionais foram definidos no caso Near v. Minnesota, cit. Os parametros foram revistos
em New York Times Co. v. Sullivan, cit., como antes mencionado.
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atributo necessario a configuracdo de um conceito, de uma ideia, de uma realidade,
como padrao decisorio.

B. Participagdo (cidadania) e controle

O critério de democracia, para o objetivo de avaliar em que hipéteses a liberdade de
imprensa deve ser garantida e preservada sem qualquer excecdo, nao prescinde do
significado de alcance do maior ndmero possivel de pessoas. Isso quer dizer que um
espaco serd mais ou menos democratico se for frequentado, modificado e debatido
por um maior ou menor ndmero de pessoas. Portanto, a andlise em torno da extensao
ou restricdo da liberdade de imprensa importa ter a democracia como possibilidade
de acesso e disseminacao da informacao com o maximo de intensidade. Para isso, é
preciso seja incentivado o exercicio da cidadania, pela via da participacdo na gestdo e
no controle das coisas publicas e das causas coletivas, o que pressupde pluralismo de

ideias, concepcoes e vontades politicas.

Nesse ponto, éimportante frisar a funcio limitadora da democracia, como ultima ratio, as
liberdades individuais. Pretende-se tomar o conceito nao pelos seus valores substanciais
e intrinsecos — que podem ser infinitos e necessariamente contextualizados — mas pela
dindmica em si do padrao democratico, pelas suas possibilidades instrumentais e extrin-
secas de fomento da liberdade. Nem sempre o uso de mecanismos democraticos resulta
na realizacao de valores também democraticos. Exemplo disso € o sistema de consulta
popular utilizado na Sufca, considerado um dos processos mais democraticos do mundo,
que por vezes revela decisdes nao compativeis com valores democraticos, como a proi-
bicdo de minaretes em mesquitas e a resisténcia ao voto feminino*. Democracia, entao,

neste trabalho, tem natureza de meio de afericao das liberdades em jogo no Judicidrio®.

44 A Suica foi o Ultimo pafs ocidental a admitir o voto feminino, o que se deu em 7 de fevereiro de 1971. A
questdo, porém, deve ser vista a luz da disciplina vigente no pafs, ja que a aprovacao do voto feminino
dependida de dupla aprovagao por maioria da Constituicao de 1848; a matéria deveria ser aprovada pela
maioria do povo (homens) e pela maioria dos cantges.

45 Adota-se, nesse ponto, o pensamento de Owen M. Fiss neste sentido: ‘A autonomia protegida pela Pri-
meira Emenda e corretamente desfrutada por individuos e pela imprensa ndo é um fim em si mesmo,
como poderia ser algum codigo moral, mas sim um meio de promover valores democraticos subjacentes
a Declaracdo de Direitos (Bill of Rights).” A ironia da liberdade de expressdo: estado, regulacdo e diversidade na
esfera piiblica. Traducdo e prefacio de Gustavo Binenbojm e Caio Mario da Silva Pereira Neto. Rio de Janeiro:

Renovar, 2005, p.144.
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Quanto ao aspecto relativo a participacao da cidadania, o padrao democratico servi-
rd, dentre outras funcoes, para o enfrentamento do chamado “efeito silenciador do
discurso™¢ e do processo de “corrupg¢ao da opiniao piblica™, ambos fenémenos pro-
duzidos pelo acesso desigual aos meios de comunicacio. E o que ocorre com grupos
hegemdnicos, com a pressao feita por governos e politicos, além dos ‘consensos” for-
mados em detrimento de determinados segmentos da sociedade, normalmente com-
postos por minorias estabelecidas. Opiniao publica assumira neste trabalho o concei-
to de julgamento firmado pelo consenso popular. Trata-se de um conceito elaborado
para o plano ideal, mas que deve ser utilizado no controle da midia perante e pelo
Poder Judiciario. Ndo se desconhece, entretanto, que a definicao de opinido publica é
tarefa altamente controvertida, com opinides no sentido de que se trata de conceito
inexistente ou inconsistente, até opinides que aproximam a ideia de opinido publica
do conceito de audiéncia, sob a influéncia de um processo hoje intitulado de “telecra-
cia’, 0 governo imposto pela televisdo. A ideia neste tépico é que a utilizacao do critério
da democracia se opere voltada para o acesso o mais paritario possivel e com equi-
dade em relacdo nao sé aos emissores, mas também aos receptores das mensagens.
Também ndo se desconhece que a apreensio do que seria 0 ‘consenso popular”acerca
de um assunto é matéria altamente polémica, no entanto, postula-se neste estudo
que oJudiciario, ao lidar com as causas ligadas a liberdade de imprensa esteja atento
e aberto a processos democraticos de escuta ativa nao sé de grupos de interesse, mas
também e, principalmente, dos coletivos que se formam na atualidade e que primam
pela organizacdo horizontalizada.

Mais do que isso, o pardmetro de argumento da decisdo judicial aqui consideradajusta,
para fins de liberdade de imprensa, deve ser usado também em favor daqueles que
hajam sido o centro do fato noticioso e, portanto, atingidos pelas mensagens, como ter-
ceiros e, ndo, meros destinatarios indeterminados ou indeterminaveis. Essas questoes
dizem respeito a matérias pontuais como direito de resposta, controle de contetdo e
proibicao de monopdlio/oligopélio no setor de comunicacbes. O conjunto dessas ma-
térias sedimenta o conceito de participacao da cidadania no que concerne a formacao
do padrao democratico para os fins de construcao da decisdo judicial.

46 Owen M. Fiss, cit., p. 33-60. Esse tema serd melhor desenvolvido no capitulo 2.

47 Juarez Guimaraes e Ana Paola Amorim. A corrupgdo da opinido piblica: uma defesa republicana da liberdade de
expressdo.1a. ed. Sao Paulo: Boitempo, 2013.
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A atuacao do Poder Judicidrio nesses aspectos nao pode ser dissociada das realidades
politica e econdmica. Os sistemas de direito, de politica e de economia, nessa seara, de-
vem ser mais intima e diretamente conjugados, e sua interlocu¢ao é condicao de pos-
sibilidade na construcao da decisdojudicial. A influéncia da politica e da economia nas
praticas de comunicacdo social é fato de elevada importancia na analise de qualquer
situacao envolvendo liberdade de imprensa®®, e o dominio dessa realidade conduz a
maior ou menor eficicia e legitimidade da decisdo judicial nesse campo.

Nos Estados Unidos, por exemplo, a regulacido das atividades de comunicacao tem
orientagdo prioritariamente econémica, com proibicao da propriedade cruzada* e
limitagao do nimero de estacoes de radio e TV. Além disso, a Federal Communications
Commission — FCC, agéncia independente reguladora das atividades de radiodifusao,
institui conteidos minimos, como horas de difusao de programas infantis, a serem
veiculados pelas empresas concessionarias do sistema, embora a regra geral seja de
que o mercado e a opinido publica regulem o contelddo®, tanto quanto a midia im-
pressa como um todo.

A Constituicao brasileira traz em seu texto dispositivos com previsao do direito de res-
posta, a existéncia de conselho de comunicacao, além da proibicao de monopélio e oli-
gopolio no setor de comunicacoes®. Em seu conjunto, a disciplina normativo-constitu-
cional parece suficiente e eficaz para a aplicacdo do padrao democratico como critério
de julgamento das causas envolvendo liberdade de imprensa, no que respeita a cate-

goria participagdo. Contudo, na pratica, essas normas nao se concretizam a contento.

48 Quanto a esse aspecto, sugere-se a leitura de Nelson Werneck Sodré. Histdria da imprensa no Brasil. Sio Pau-
lo: INTERCOM,; Porto Alegre: EDIPUCRS, 2011; especialmente, pp. 600-655. Vale transcrever este relato do
autor: “A grande imprensa fez do tema politico a tonica de sua matéria—tal como a politica era entendida e
praticada na velha Republica oligarquica. O tema politico neutraliza a influéncia literaria, mas ndo permite
ainda a linguagem jornalistica, aquela que é especifica, diferente da linguagem literaria. O Estado de Sdo
Paulo, de que Jilio de Mesquita se torna, em 1902, proprietario Gnico, é o grande 6rgao politico na capital
do Estado que se desenvolve mais rapidamente e em que as relacdes capitalistas depressa se generalizan’.
P 473-474.

49 O termo € assim definido na ciéncia da comunicacdo: “Trata-se da propriedade, pelo mesmo grupo, de
diferentes tipos de midia do setor de comunica¢des” O conceito é de Venicio A. de Lima. Midia: teoria e
politica. 2a. ed. 2a. reimpressao. Sdo Paulo: Editora Fundagao Perseu Abramo, 2012, p. 105. A proibicio a
propriedade cruzada nos Estados Unidos foi mitigada em 1996 com a edicio do Telecommunications Act.

50 AFCCinstituiu, dentre outras, a regra da fairness doctrine, voltada ao estabelecimento de tratamento equa-
nime de questoes controvertidas e de interesse piblico em programas de radio e televisao, apresentando
as diversas versdes sobre o tema. Em 1969 a Suprema Corte norte-americana teve oportunidade de validar
essa norma no julgamento do caso Red Lion Broadcasting Co. v. FCC 395 U.S. 367. Justice Byron White, julga-
mento em 09/06/1969. Disponivel em www.supremecourt.gov (acesso em 18/03/2015). Em 1987 a tese da
fairness doctrine foi abandonada pela FCC e definitivamente revogada em 2011.

51 Constituicdo Federal, artigos 5o., inciso V, 220, § 50 e 224.
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De acordo com o texto constitucional, a Unica diretriz para fixacao do direito de res-
posta é que seja “proporcional ao agravo”. As decisGes judiciais ndo guardam entre si
outro parametro referencial, valendo-se da “autonomia constitucional do direito de
resposta’ que dispensa regulamentacdo legislativa, segundo diretriz do STF*, fato que
reforca aimportancia de conformacao do critério democratico. Nada obstante, em 2015
o Parlamento brasileiro editou lei regulamentadora do direito de resposta®. Quanto a
proibicdo do monopdlio/oligopdlio, tem-se que no Brasil a concentracdo da proprie-
dade é fator de intensa preocupacao dos estudiosos da comunicacio social**, com o
poder exercido por cerca de 16 familias no pafs inteiro, como serd abordado ao longo do
trabalho. A matéria estd sob apreciacdo do STF*, sem estimativa, ainda, de datas para
julgamento. Importante, nesse ponto, que o tribunal utilize o mecanismo da audiéncia
plblica para viabilizar a participa¢ao dos segmentos ligados ao setor. Quanto ao con-
selho de comunicacdo, érgao auxiliar do Poder Legislativo, apesar de regulamentado
desde 1991, encontra-se desativado, o que contribui para o fomento de uma verdadeira
“apatia politica™® em relacdo as questdes mais importantes da midia.

No tocante ao elemento do controle como componente do padrao democratico, deve
ser levada em consideracdo a funcao fiscalizadora da imprensa. Nesse ponto, é preciso
terem mente que essa fiscalizacdo exercida pela midia deve ser tomada como dever de
oficio e como representante legitima dos cidadaos e da sociedade. Entretanto, nao se
pode perder de vista que as empresas de comunicacao atuam de acordo com a légica e
os interesses—econdmicos e politicos—dos grupos sociais que representam®. Ainda as-
sim, a prerrogativa de exercicio do controle sobre os poderes publicos, atividades de in-
teresse plblico e causas de alcance coletivo deve ser tomada como uma das estruturas
do modelo democratico que se pretende erigir como padrdo de afericao nas decisoes
judiciais em relacdo as limitacoes das liberdades individuais.

52 Na decisao monocratica proferida na AC 2695-MC/RS. Relator Ministro Celso de Mello; julgamento em
25/11/2010. Disponivel em www.stf.jus.br (acesso em 19/03/2015).

53  Trata-se da Lein.13.188/2015.

54 Dentre estes, podem ser citados Fabio Konder Comparato, Venicio A. de Lima e Francisco Fonseca.

55  Tramitam no STF duas a¢Oes diretas de inconstitucionalidade por omissao, ADO 10 e 11, propostas respec-
tivamente pelo Partido Socialismo e Liberdade — PSOL e pela Confederacao Nacional dos Trabalhadores
em Comunicacdo e Propaganda, ajuizadas em 11/11/2010 e 10/12/2010. Pretende-se a regulamentacao dos
artigos 50, V, 220, §§ 30, 11, e 50, € 222, § 30, da Constituicao Federal. Os processos foram apensados e estao
sob a relatoria da Ministra Rosa Weber; em ambos ha manifestacao do Advogado Ceral da Unido pela
improcedéncia e do Procurador-Geral da Republica, pela procedéncia parcial do pedido. A ADO 10 esta
conclusa a relatora desde 11/11/2013, e a ADO 11, desde 27/02/2013.

56  Carlos Alberto Simdes de Tomaz, cit., p. 77.

57  Francisco Fonseca. “Midia e poder: elmentos conceituais e empiricos para o desenvolvimento da democra-
cia brasileira’, cit. Disponivel em http://www.ipea.gov.br (acesso em 19/03/2015).
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O exemplo mais representativo do exercicio de controle pela imprensa diz respeito a
pratica do jornalismo investigativo. E um dos casos mais recentes é a divulgacao do
caso SwissLeaks pelo Consorcio Internacional de Jornalistas Investigativos — ICI], que
apurou aexisténcia de mais de 6.600 contas bancarias no HSBC ligadas a mais de 8.600
clientes brasileiros que possuiam cerca de sete bilhdes de délares em 2006/2007. A
revelacao dos dados de contas ligadas a politicos, empresarios (inclusive da prépria
imprensa) e criminosos das mais diversas localidades culminou com uma reacao em
cadeia no mundo inteiro “levando executivos do HSBC a pedir desculpas, autoridades
governamentais a abrirem inquéritos em varios pafses e cidadaos a exigir igualdade
fiscal e transparéncia’™®. No Brasil, ha apuracao feita pela Policia Federal, Receita Fede-
ral, além de Comissao Parlamentar de Inquérito— CPl instalada pelo Senado em 24 de
marc¢o de 2015. Em junho, foi anunciado o encerramento das atividades do banco no

pais e na Turquia.

O controle a ser exercido pela midia pressupde independéncia e autonomia. Em razao
disso, o sistema juridico prevé, de formas diferenciadas, o sigilo da fonte. No caso bra-
sileiro, esse direito é garantido constitucionalmente ‘quando necessario ao exercicio
profissional”. Nos Estados Unidos, fica a cargo da Suprema Corte definir, em cada caso,
se o sigilo alegado porjornalistas estd alcancado pelo texto da primeira emenda. Para
o Tribunal a protecdo a liberdade de imprensa na primeira emenda ndo abrange um
privilégio conferido a jornalistas perante o Judiciario®. Ocorre que, no mais das vezes,
a questdo esbarra no acesso a informacdes obtidas por profissionais do jornalismo em
relacdo a crimes praticados, seus agentes e processos judiciais. No Brasil, ndo é sé na
esfera criminal que o sigilo da fonte aparece como fator de tensdo com o direito a priva-
cidade. Isso se d&, de forma geral, quando ha divulgacio de resultado de processos que

estao sob segredo de justica.

Exemplo disso é o caso envolvendo membros do Poder Judiciario do Estado do Rio de
Janeiro e o jornal O Globo que, por meio da coluna do Jornalista Ancelmo Gois, teria

58  Marina Walker Guevara. “Jornalismo e interesse publico’. Opinido. Folha de Sdo Paulo, edicao on line de
04/03/2015. Disponivel em www1.folha.com.br (acesso em 19/03/20715).

59 Nesse sentido a decisdo proferida no caso (leadingcase) Branzburg v. John P Hayes, et. L., Judges 408 U.S.
665. Justice Byron White, julgamento em 29/06/1972. Disponivel em www.supremecourt.gov (acesso em
19/03/2015). Trés jornalistas foram presos, sob acusacao de desobediéncia (attempt of court), por se recu-
sarem a revelar as fontes de seus artigos sobre crimes envolvendo drogras e o grupo “Panteras Negras”.
Nesse julgamento a Suprema Corte utiliza como um dos argumentos decisivos o fato de os jornalistas
nao se destacarem de demais profissionais que provocam o fluxo da informacao, a exemplo de politicos,
palestrantes, escritores em geral. Nesse sentido, nao se justificaria um privilégio dirigido exclusivamente

aos profissionais da imprensa.
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divulgado o resultado de processo no qual um desembargador foi condenado ao pa-
gamento de indenizacao por dano moral a uma jufza, por havé-la acusado de prevari-
cacdo e ter-lhe dado voz de prisao. O caso chegou ao STF que, em decisao monocratica
da relatora, posicionou-se no sentido de que o segredo é inoponivel ao jornalista e a
imprensa em geral. Observe-se que o argumento central é contrario aquele desenvol-
vido como argumento nuclear nos Estados Unidos, conforme mencionado acima®. Ao
entender-se que o segredo nao pode ser exigido do jornalista, a Corte brasileira confe-
re a este profissional um status destacado, diferentemente do que ocorre no Tribunal
norte-americano que o equipara, para todos os fins, ao cidaddao comum.

Todos esses elementos a serem utilizados na elaboraciao do padrao democratico serao
revistos mais a frente, inclusive com a apreciacio de casos julgados nas Cortes ame-
ricana e europeia de direitos humanos. O objetivo é verificar a assuncao da hipotese
relativa ao controle da imprensa no Poder Judiciario, por intermédio do pardmetro da
democracia, Gnico critério aqui considerado legitimo para afericao da (in)juridicidade
da limitacdo de liberdades publicas em favor do préprio processo democratico. Isso,
como afirmado anteriormente, ndo prescinde da escolha de uma teoria da democracia.

| 1.2 Poliarquia e accountability na formagao do padrio
decisorio

Ateoria ideal para dar suporte ao conceito aqui construido como democracia, utilizado
como critério das decisdes judiciais em casos de liberdade de imprensa, é a poliarquia
por sua caracteristica singular e principal de multipolaridade e descentralizacao do
exercicio do poder®. E o elemento nuclear dessa teoria para as finalidades apresentadas
é o mecanismo de accountability, tomado nas acepcoes de vigilancia e responsabilidade,
bem assim ultrapassando a dimensao vertical, para alcancar a versao horizontal. Isso
tudo equivale a almejada rede de agéncias de controle do exercicio do poder.

60 RE775684/R]. Relatora Ministra Carmen Llcia; julgamento em 04/09/2014. Disponivel em www.stf.jus.br
(acesso em19/03/2015).

61  Paraum contraponto, ver o conceito de “frustracdo democratica’, concebido por Joel Brooks, que o aproxi-
ma da constatacao de pouca relacao entre opinido plblica e formacao de politicas. Sugere-se a leitura de
Michael Howlett. ‘A dialética da opinido publica: efeitos reciprocos da politica piblica e da opinido publi-
ca em sociedades democréticas contemporaneas”. Revista Opin. Piiblica, vol. 6, n. 2. Campinas, Oct. 2000,
versao online ISSN 1807-0191, http://dx.doi.org/10.1590/S0104-62762000000200001. Disponivel em www.
scielo.br (acesso em 28/06/2015).
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Pela teoria da poliarquia percebem-se duas grandes transformacoes enfrentadas pelo
processo democratico e se reconhece que ha um caminho rumo a terceira transforma-
cdo. Essas transformacoes sao pautadas pelo surgimento da democracia como regime
politico e suas reformulagdes, diante da necessaria adaptacdo aos novos cendrios, ato-
res e valores. O fator de mudanca é a alteracio espacial, territorial, que propicia uma
nova escala para o processo democratico. A cidade-Estado seria o locus da primeira
transformacao das ideias e instituicGes politicas, culminando com “uma nova com-
preensdo do mundo e de suas possibilidades®. A segunda transformacao para uma
nova escala da democracia estaria sitiada no Estado-nacao®. O uso da poliarquia como
teoria ideal tem como exigéncia, segundo as hipoteses desta pesquisa, necessaria am-
bientacdo a terceira transformacdo correspondente a globalizacdo com toda a gama
de complexidades que Ihe é inerente, sobretudo pela sua caracteristica acentuada em
torno da dispersao do poder.

Neste trabalho a proposta de compreensao e aplicacao do direito na pratica das ques-
toes relacionadas a liberdade de expressao tem como pressuposto a imersao numa
sociedade mundializada. Portanto, tem-se como incontestavel uma multiplicidade de
centros de poderes equilibrados sem dominacdo permanente de um grupo de poder
sobre outros. A mfdia é um desses centros, e suas estruturas e meios de exercicio do
poder serdo objeto de aprofundamento neste estudo. E esse exercicio de poder da im-
prensa da-se sobretudo pela funcio controladora, com capacidade de mudancas de
rumo da politica, da economia, da cultura ou mesmo da histéria. Dai a escolha nesta
tese do projeto tedrico da poliarquia a embasar o critério democratico que deve servir
de padrao exemplar das decisoes judiciais sobre liberdade de imprensa.

Em 2014 a entdo ministra da economia doJapao, Yuko Obuchi, renunciou ao cargo ap6s
intensas denlncias da imprensa sobre uso irregular de fundos estatais para cobrir des-
pesas pessoais dela e financiar a presenca em pecas de teatro de seus partidarios. O
fato ganha relevancia quando cotejado com o movimento de diminuicio da influéncia
do nominado sistema de kishas, que aglutinam com exclusividade jornalistas perten-
centes as grandes empresas de comunicagdo japonesas. Desde a posse do Primeiro-
-Ministro Yukio Hatoyama, em 2009%, algumas barreiras impostas a livre circulacio

62 Robert Dahl. Ademocracia e seus criticos. Tradugao de Patricia de Freiras Ribeiro; revisao da tradugao Anibal
Mari. S3o Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2012, p.17.
63 Robert Dahl. Ademocracia e seus criticos, cit., p. 35-50.

64 De2009atéosdiasatuais ocuparam o cargo de primeiro ministro noJapao: Yukio Hatoyama (2009-2010),
Naoto Kan (2010-2011), Yoshihiko Noda (2011-2012) e Shinzo Abe (2012 até os dias atuais).
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da midia vém sendo derrubadas, a exemplo de uma maior abertura aos free lancers e
correspondentes internacionais.

A proposta de reforma, contudo, ndo € iniciativa exclusivamente interna no Japao, mas
fruto de pressoes externas exercidas, principalmente, pela Unido Europeia, que vem co-
brando do governo japonés mudancas no sistema de clubes exclusivos de imprensa.
A pressao exercida pelos europeus tem lastro nos obstaculos criados pelos kishas ao
livre fluxo de informacdes e representa ameaca de recurso a Organizacdo Mundial do
Comércio—OMC para forcar a abertura do sistema aos jornalistas estrangeiros.

Esses fatos estdo relacionados a prépria dindmica da imprensa como centro de poder,
o que faz com que alguns estudiosos da comunicacio social apontem para a natureza
mercadoldgica da noticia e suas possibilidades de risco. Nesse cenario, a noticia asso-
cia-se ao espetéculo, ao entretenimento e, portanto, a légica mercantil da audiéncia.®
A midia exerce seus poderes como o fazem as empresas em geral, e a repercussao de
sua mercadoria—a mensagem — pode ser imprevisivel, com resultados que podem fu-
gir ao controle da prépria midia e dos demais centros de poder®. Isso se avoluma e
se agrava com a difusdo da mensagem pela Internet e todas as suas potencialidades,
redes sociais, mecanismos tecnolégicos de disseminacao instantanea e sem fronteiras
das ideias, ideologias, fatos, dados, imagens etc.

Um exemplo disso foi vivenciado pela Apple em 2007, quando uma mensagem falsa,
veiculada por email, foi enviada aos funciondarios da empresa avisando do adiamento
do lancamento do iphone de junho para outubro, e o do Leopard, que seria a nova versao
do sistema operacional Mac, de outubro para janeiro. A noticia foi veiculada no blog
Engadget, de tecnologia da AOL, e em sete minutos, o valor de mercado da Apple caiu3%
na bolsa de valores dos Estados Unidos, o que equivalia a quase trés bilhoes de délares.

Essa nova realidade tem como consequéncia imediata seja feita leitura dos novos ar-
ranjos institucionais a partir de uma perspectiva também inovadora das relacdes de
poder. Isso desperta interesse nesta tese por ser tomada a relacao da midia com outras

65  Francisco Fonseca. “Midia e poder: elementos conceituais e empiricos para o desenvolvimento da demo-
cracia brasileira’, cit., p.11. Disponivel em http://www.ipea.gov.br (acesso em 23/03/2015).

66  Francisco Fonseca lembra de exemplos do passado em que a midia influenciou diretamente movimen-
tos politicos brasileiros: “[...] a atuacdo do jornal O Estado de Sdo Paulo na chamada Revolucao de 1932, de
grande parte da midia na derrubada do presidente Jodo Coulart em 1964, e da posicao do jornal Folha
de Sdo Paulo na campanha Diretas Ja em 1984 “Midia e poder: elementos conceituais e empiricos para o
desenvolvimento da democracia brasileira’, cit., nota 5, p. 7. Disponivel em http://www.ipea.gov.br (acesso
em 24/03/2015).
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instancias, com os cidaddos e com ela propria como relacao de poder. O modelo da po-
liarguia tem a vantagem de prescrever a hipétese de exercicio do poder por uma 6tica
deliberativa, sendo produto de decistes coletivas implementadas pela via da represen-
tatividade. O modelo tem ainda outra vantagem; o fato de haver sido aperfeicoado para
permitir que o processo decisorio, deliberativo, possa ser fortalecido por uma partici-
pacao mais direta do destinatario de servicos e produtos — pUblicos e particulares—no
controle e julgamento de sua producao, distribuicdo e qualidade. Isso equivale a uma
transicao de uma democracia meramente representativa para uma democracia ainda
representativa, mas com fortes ingredientes de democracia participativa. Isso se opera,
basicamente, pelo desenvolvimento da Internet, que acabou por modificar radicalmen-
te as formas e os processos de comunicagao.

A. Poliarquia: origem e modernizagdo

O foco central da ideia de poliarquia, tal qual concebida por Robert Dahl, esta na opor-
tunidade reconhecida aos cidadaos de livremente escolherem seus representantes. A
imagem € a de uma competicao politica com garantias proprias. Essas garantias estao
expressas (1) na possibilidade de os cidadaos formularem suas preferéncias; (2) na per-
missao de revelarem essas preferéncias a seus pares e ao governo por meio de acgoes
individuais e coletivas; e (3) na certeza de que suas preferéncias merecerao do gover-
no igual consideracdo, sem que haja discriminacao afetada ao contetido e & origem de
suas escolhas®. Exemplos de pafses na atualidade que podem ser considerados como
poliarquias perfeitas ou completas sdo os Estados Unidos®, a Franca, a Inglaterra, a Ale-
manha. Na América Latina, costuma-se apontar o Uruguai e a Costa Rica®; proximo
da poliarquia completa, atendendo quase que integralmente aos trés pontos mencio-
nados, pode-se citar também o Chile. Chamam-se poliarquias perfeitas ou completas
0s sistemas que atendem a contento aos trés pontos elencados no paragrafo. O traco
caracterfstico da poliarquia nas analises atuais é a eficacia da aplicacdo da lei ou do
direito, de forma indistinta e de maneira eficiente.

67  Na obra Poliarquia— participacio e oposicao. Traducao de Celso Mauro Paciornik. Sao Paulo: Editora da Uni-
versidade de Sao Paulo, 2005, p. 26.

68 Embora o cultor da teoria, Robert Dahl, aponte os Estados Unidos como uma quase-poliarquia. No con-
junto de sua obra.

69  GuillermoO'Donnell.“Poliarquias e a (in)efetividade da lei na América Latina”. Tradugao de Otacilio Nunes.
Revista Novos Estudos n. 51; julho de 1998. Sdo Paulo: CEBRAP p. 37-61. Disponivel em www.plataformade-
mocratica.org/Publicacoes/19885.pdf (acesso em 23/03/2015).
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Ao tratar da poliarquia como formula ideal de credibilidade e legitimidade da demo-
cracia, Dahl uma vez mais aponta a exigéncia de uma postura (pro)ativa. Assim é que
elenca como dimensdes fundamentais desse conceito politico a contestacio publica
e o direito de participacao, sob pena de extirpar-se do processo democratico qualquer
possibilidade e condicdo de funcionamento. Essas facetas da definicdo trazem em si a
potencialidade inclusiva da democracia. Estados inclusivos sao considerados na atua-
lidade aqueles que incentivam a existéncia de instituicoes com poder de inclusao, que
inserem a maioria da populagdo na comunidade politica e econémica. E isso ndo diz
respeito apenas a potencialidade econémica. A China, por exemplo, nao é uma poliar-
quia, apesar da alta organizacdo do poder central politico e do poderio econémico.
Ocorre que o partido tem o controle sobre as forcas armadas, os quadros de servidores
plblicos e sobre a midia.

Nao ha no conjunto da obra de Robert Dahl indicativo de que ele reconheca um sistema
de democracia plena. Por isso aponta regimes relativamente democraticos, com voca-
caoinclusiva e sujeitos espontaneamente a contestacao plblica™. Percebe-se a tendén-
cia de aproximar a democracia dos incentivos a participacao e a oposi¢ao. A omissao
e a adesdo sem questionamento implicam, pois, o reverso da democracia, na acepcao
polidrquica. Nesse contexto, tem-se que a poliarquia surge como alternativa as oligar-
quias” e as hegemonias’. Essa constatacdo implica o reconhecimento de um maior nd-

70 Naobra Poliarquia—participagio e oposicao, cit., p. 31. A propria palavra “poliarquia’ € expressiva dessa mera
aproximacao do ideal democratico.

71 Segundo Octaciano Nogueira, oligarquia tem este significado: ‘A palavra é de origem grega e significa
“governo de poucos”, em oposicao a democracia que designa “governo de todos e & monarquia “governo de
um s@’, conforme a teoria das formas de governo a que Platdo dedicou o cap. 30 de sua obra A Repiiblica, e
Aristételes o livro V, cap. 6 de sua A Politica. Com as contribuices dos filésofos do Iluminismo, a discussao
sobre a natureza, a origem e as formas de governo, a palavra passou a indicar a partir dos sécs. XIX e XX,
mais um estilo ou forma de dire¢do das organizacdes politicas, como os partidos, do que como sistema de
governo. [..] Aoligarquia se diferencia da plutocracia, o regime em que o poder e os privilégios se baseiam
na riqueza, pela circunstancia de que na oligarquia o poder ndo se exerce em beneficio de todos, mas em
proveito dos que o detém.” Vocabuldrio da Politica. Brasilia: Senado Federal, Unilegis, 2010, p. 293-294.

72 Segundo Silvano Belligni, hegemonia tem uso nas relagdes internacionais e na teoria marxista. Nao tem
conceito uniforme. Parte da literatura politica designa com o termo “a supremacia de um Estado-nagao ou
de uma comunidade politico-territorial dentro de um sistema.” Consta, ainda, do verbete, que hegemonia
nao é “um conceito juridico, de direito piblico ou de direito internacional; implica antes uma relagdo in-
terestatal de poténcia, que prescinde de uma clara regulamentacao juridica” De acordo com esse critério,
hegemonia pode ser definida ‘como uma forma de poder de fato que, no continuum influéncia-dominio,
ocupa uma posicao intermédia, oscilando ora para um ora para outro polo.” Também entre os estudiosos
marxistas, hegemonia tem conceito oscilante. De um lado, aproxima-se da ideia de domfnio, “acentuando
mais 0 aspecto coativo que o persuasivo, a forca mais que a direcdo, a submissdo de quem suporta a He-
gemonia mais que a legitimagao e o consenso, a dimensao politica mais que a cultural, intelectual e mo-
ral” De outro lado, notadamente na cultura politica italiana, vé-se na hegemonia “capacidade de dire¢ao
intelectual e moral, em virtude da qual a classe dominante, ou aspirante ao dominio, consegue ser aceita
como guia legitimo, constitui-se em classe dirigente e obtém o consenso ou a passividade da maioria da
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mero de pessoas e grupos ou segmentos de interesse com capacidade de participar dos
processos decisérios. Mais do que isso, esse movimento se aproxima da atual configu-
racao mundial, caracterizada pelo pluralismo e pela complexidade das relagbes sociais,
hoje horizontalizadas e periféricas.

Esse cenario harmoniza-se com o alto grau de competitividade. E essa é uma das
principais caracteristicas da poliarquia. A competicao politica intensa e agregadora
de ideias contrarias e adversarias possibilita a minimizacao das desigualdades sociais
oriundas do processo econémico. A disputa acirrada oportuniza um espectro mais am-
plo de opcbes apresentadas aos cidaddos para suas escolhas politicas. Consequente-
mente, obriga que os candidatos e seus grupos apresentem cada vez melhores chances
de bem-estar a seus eleitores.

Ateoria formatada por Robert Dahl tem raizes liberais e pressuposto democréatico. Volta-
-se a salvaguarda de direitos e garantias fundamentais, com objetivo de minimizar pres-
soes externas. Prevé um Poder Executivo fortalecido, tanto quanto o sistema partidario,
cujas agremiacOes ndo podem ser constituidas e sustentadas de forma fragmentaria.
Deixa entrever as vantagens do bipartidarismo. Porém, neste trabalho, procura-se aplicar
a base da teoria—a coexisténcia de varios centros de poder—no contexto da pds-moder-
nidade e da globalizacdo. No se desconhece, entretanto, que Dahl” aponta para a espe-
cificidade das opcbes dos EUA aos proprios EUA, opcoes essas que ele critica severamente,
inclusive afirmando que ndo atendem a critérios democraticos contemporaneos, a come-
car pelo colégio eleitoral, pelo winners take all, entre outros elementos. Dahl aponta para
o0 carater muito mais republicano do que democratico da Constituicao norte-americana™,
para os que fazem distincdo substancial entre os termos, ao privilegiar a representativi-
dade como ténica do governo considerado legitimo pela sociedade dos Estados Unidos.
Apesar disso, ele préprio mostra como é indevida a distin¢ao entre repUblica e democra-
cia, mostrando como sdo conceitos idénticos nas realidades grega e romanas antigas.

Contudo, a contribuicdo de Dahl transcende a sociedade e o regime norte-americano.
Ocorre que sua definicdo genérica de um conjunto de processos ou movimentos sociais
tendentes a viabilizacdo de controle dos lideres por liderados admite interpretacoes

populacao diante das metasimpostas a vida social e politica de um pafs” Na obra organizada por Norberto
Bobbio, Nicola Matteucci e Gianfranco Pasquino, intitulada Diciondrio de politica; traducao de Luis Guerreiro
Pinto Cacais, Joao Ferreira, Gaetano Lo Mdnaco, Renzo Dini e Carmem C. Varriale. Brasilia: Editora Univer-
sidade de Brasilia, 1986, p.579-580.

73 No conjunto de sua obra.

74 Robert Dahl. How democratic is the American Constitution?. 2a. ed. USA: Yale University Press, 2003.
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diversas. Assim é que poliarquia pode significar uma espécie singular de regime de
governo da modernidade. Nesse regime, preponderam duas caracteristicas genéricas
consubstanciadas na tolerancia das oposicbes e no incentivo & ampla participacao ci-
dada para influenciar a orientacio governamental.

Sob o ponto de vista histérico, poliarquia pode ser concebida como um movimento em
larga escala de evolucdo das instituicGes. E isso seria o resultado de a¢oes tendentes a
democratizacao e liberalizacao das instituicoes politicas do Estado. Essas instituicoes
politicas, em seu conjunto, podem ser elas préprias decodificadas como poliarquia.
Basta que se dé a esse grupo institucional a funciao de aproximar-se do processo demo-
cratico com o objetivo de estendé-lo & escala nacional e, hoje, mundial.

Outra proposta conceitual é a de um sistema de controle politico. Por esse sistema, as
mais altas funcoes de Estado podem ser substituidas, com alterndncia de poder por
meio do processo eleitoral. Isso exige dos lideres mudancas de comportamentos para
que possam vencer seus concorrentes. Também com a feicdo de sistema, a poliarquia
pode, ainda, ser tida como um conjunto de acdes tendentes a protecao institucional de
direitos e garantias, com a finalidade de assegurar o funcionamento do préprio sistema
organizacional e politico.

Robert Dahl enunciou seus conceitos de pluralismo e poliarquia situando-os em duas
ondas do processo democratico”. Essas duas ondas, como antes mencionado, estdo
posicionadas na cidade-Estado e no Estado-nac¢do. Uma nova transformacao democra-
tica, por meio da terceira onda, foi anunciada por Dahl como possivel. Como visionario,
sempre atrelou o papel transformador do processo democratico a existéncia de diver-
sos ntcleos e polos de poder. E o que se vive hoje na pés-modernidade com o deslo-
camento do Estado do centro para o eixo periférico, como um dentre tantos agentes
fomentadores do direito, da politica, da justica’™.

Na atualidade, no ambiente da mundializacdo, tem-se verdadeira abertura do espaco
plblico para a tomada dos processos decisérios. Como dito, assiste-se hoje a um in-
cremento do que se costuma nominar de democracia participativa, em detrimento da
democracia meramente representativa. As deliberacbes coletivas e mesmo individuais,

75  Essa perspectiva da teoria de Robert Dahl da-se, sobretudo, na sua obra A democracia e seus criticos, cit.

76  Willis Santiago Guerra Filho. “Crise auto-imunitdria na autopoiese juridica da sociedade mundial”. Pandp-
tica, Vitéria, vol. 7, n. 2 (n. 24), 2012. ISSN 1980-775, p. 224-238. Disponivel em www.panoptica.org/seer/
index.php/op/article/viewFile/200/221 (acesso em 30/06/2015).
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mas com repercussao coletiva, comecam a ser tomadas diretamente, em verdadeiras
arenas publicas, palcos de apresentacao de ideias, demandas, reclamacoes e negécios
entre individuos e instituicbes, com a premissa de que nao ha, necessariamente, dico-
tomia entre Estado e mercado.

Esse é o modelo sugerido porJoshua Cohen e Charles Sabel, que se dedicaram ao aper-

feicoamento da teoria da poliarquia a partir da década de 907. A nosso ver, a Internet
€ 0 espaco privilegiado do debate publico, é a materializacdo da nominada esfera pu-
blica. E o melhor instrumento de vivéncia da poliarquia. E mais: é um espaco onde o
exercicio de poderes pode dar-se de forma heterarquica, horizontalizada, em redes, em
contraposicdo a centralidade e organicidade estatica do poder exercido de forma hie-
rarquica. Interessante observar que o processo comunicativo instaurado pela Internet
teve e tem o poder, inclusive, de ao menos minimizar os obstaculos sugeridos pelos pré-
prios autores mencionados (Cohen e Sabel) como criticas ao sistema de uma poliarquia
direta e deliberativa que eles propdem.

Em sintese, essas barreiras podem ser traduzidas pelas diferencas culturais e o distan-
ciamento espacial entre os povos, bem assim o tamanho das populacdes, o que torna
impossivel a construcdo de decisdes coletivas”. Nesta tese defende-se que o espaco
da Internet possibilita a participacdo deliberativa da cidadania, para o bem ou para o
mal”, com ou sem éxito. E um ambiente destinado a praticas democraticas, em que
grupos de interesses podem ser representados tanto quanto coletivos temporarios que
se dedicam a projetos momentaneos. Maiorias e minorias podem se manifestar numa
verdadeira vitrine de discussoes e debates. A viabilidade politica, econémica, comercial
e, principalmente, ética, de realizacdo da poliarquia na forma como proposta por Ro-
bert Dahl e aperfeicoada porJoshua Cohen e Charles Sabel estd no binémio responsa-

77 No texto intitulado Directly-deliberative polyarchy, publicado no European Law Journal, vol. 3, n. 4, dezembro
de 1997, p. 313-342. O argumento central dos autores estd assim descrito: “In this essay we defend a form of
democracy that we will call directly-deliberative polyarchy’ We argue that it is an attractive kind of radical, partici-
patory democracy with problem-solving capacities useful under current conditions and unavailable to representative
systems. In directly-deliberative polyarchy, collective decisions are made through public deliberation in arenas open to
citizens who use public services, or who are otherwise regulated by public decisions. [...] Ideally, then, directly-delibera-
tive polyarchy combines the advantages of local learning and heightened political accountability that result when the
outcomes of many concurrent experiments are pooled to permit public scrutiny of the effectiveness of strategies and
leaders”, p.313-314.

78  Assim é feita a adverténcia por Cohen e Sabel: “[...] that under modern conditions of political scale, it is not fe-
asible, except as local pockets of direct citizen engagement, that even within those pockets —and certainly as scale
increases — cultural heterogeneity thwarts the mutual reason —giving that defines public deliberation, and that the
localism characteristic of radical — democratic schemes leaves local minorities at the mercy of their locality” Directly-
-deliberative polyarchy, cit., p.322.

79 Evgeny Morozov. The net delusion: the dark side of internet freedom. New York: Publicaffairs, 2011.
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bilidade-controle, que tem imediata relacdo com a eficacia da aplicacao da lei. Isso tem
sido chamado de accountability em niveis e por pesquisadores diferentes.

B. Accountability: critério de aferi¢do do processo democritico

A palavra accountability ndo tem traducdo segura para o portugués. Mantém-se o termo em
inglés ao longo do trabalho, porque ora se aproxima da ideia de poder de controle, ora da
capacidade de competicdo e ora ostenta significado de transparéncia®. O fato é que o ter-
mo accountability vem sendo utilizado na ciéncia politica, com repercussao no sistema juri-
dico, como componente do conceito e do processo de democracia®. Para os fins do presen-
te estudo, é tomado em consideracdo para a elaboracdo do padrao exemplar democratico
como critério definidor de causas judiciais envolvendo o tema da liberdade de imprensa.
Chama-se accountability nesta pesquisa o processo permanente de controle social do exer-
cicio do poder politico em geral e a contencao de eventual abuso dessa espécie de poder®.

A categoria accountability costuma ser utilizada por associacoes, institutos, organismos da
sociedade civil para medir-se o indice e o grau de democracia nos paises em geral. Trata-se
do que aqui se chama de dimensao vertical do accountability, ja que se cuida de mecanismo
usado para aferirem-se as capacidades da sociedade e dos cidadaos de fiscalizarem, con-
trolarem e demandarem o Estado em relacdo a seus deveres. Em linhas gerais, cuida-se do
poder da cidadania de exigir transparéncia e eficiéncia em relacdo as atividades oficiais.

Exemplo dessas instituicoes é a Fundacao Konrad Adenauer—KAS, que anualmente pes-
quisa as condigdes politicas, sociais e econémicas de dezoito pafses latino-americanos
para atribuir-lhes notas e posicao no ranking quanto ao nivel de democracia praticada.
Na metodologia da pesquisa sao inseridas dimensoes e varidveis e, no critério “quali-
dade institucional e eficiéncia politica’, esta incluida a categoria accountability®. De um
lado, observa-se na pesquisa a existéncia de 6rgaos superiores de controle da aplicacao
de recursos publicos, de outro, a previsao de meios e canais a disposicao da cidadania
para observar, cobrar e avaliar os desempenhos dos érgaos e agentes publicos. No Brasil,
por exemplo, de um lado, os tribunais de contas e as controladorias no &mbito federal e
dos Estados. Nos Estados Unidos, 0 6rgao mais importante de controle e fiscalizacao é a
agéncia independente que funciona junto ao Congresso nominada Governement Accoun-
tability Office—GAO, responsavel pela auditoria, avaliaces e investigacdes do parlamen-
to. Na Unido Europeia, o tribunal de contas europeu. De outro, exemplos brasileiros sao
as redes de televisao e radio estatais, dos trés Poderes instituidos, os varios ombudsmen,
paginas na web para acompanhamento de gastos e dados de érgaos e agentes plblicos,
aleide acesso a informacao (12.527/2011), dentre outros. O tema relacionado a comuni-
cacao plblica sera desenvolvido na segunda parte deste trabalho.

Esses dados estdo intimamente relacionados ao que se costuma apontar como daccoun-
tability vertical ou accountability eleitoral®. Em sintese, essa categoria refere-se ao poder
exercido pelos cidaddaos mediante o voto e a apresentacao explicita de reivindicacdes,

80 Na drea de gestdo de pessoal o termo vem sendo utilizado também numa dimenséo da individualida-
de profissional e recebe o sentido de responsabilidade, de protagonismo, de proatividade. Jodo Cordeiro.
“Desculpability, barreira a alta performance”. Correio Braziliense, edicao de 12/06/2015, Opinido, p. 1.

81  Interessante abordagem é feita por Virgilio Afonso da Silva. “Ponderacao e objetividade na interpreta-
¢ao constitucional”. Ronaldo Porto Macedo Jr. e Catarina Helena Cortada Barbieri (organizadores). Direito
e interpretacao: racionalidades e instituicoes. Sao Paulo: Direito GV/Saraiva, 2011. O autor busca construir um
padrdo de objetividade das decisdes judiciais, sugerindo a férmula de um controle intersubjetivo (didlogo)
e de previsibilidade da decisao, o que implica preocupacao do julgador com os aspectos da seguranca
juridica, coeréncia e consisténcia. Como metodologia, indica o respeito a precedentes e o controle social
que, para ele, deve ser “exercido por todos, mas sobretudo pela comunidade académica e juridica e pela
imprensa’, p. 377.

82  Exemplo interessante no Brasil € a Resolugao 79, de 09/06/2009, do Conselho Nacional de Justica—CNJ,
que “Dispbe sobre a transparéncia na divulgacdo das atividades do Poder Judicidrio brasileiro e d4 outras
providéncias”. O arigo 30. dessa Resolugao merece registro: “Todo tribunal manterd servico de atendimento
aos usudrios da Justica para receber sugestoes, criticas e reclamagdes acerca de suas atividades adminis-
trativas e jurisdicionais, preferencialmente por meio de ouvidorias.” Disponivel em www.cnj.jus.br (acesso
em 28/06/2015).

LIBERDADE DE IMPRENSA E PODER JUDICIARIO | Carla Patricia Frade Nogueira Lopes

83 “O prop6sito da accountability é exercer controle sobre os governantes e funciondrios ptblicos para que
estes atuem respeitando o marco legal, sejam responsaveis em suas acoes e as adequem as demandas da
sociedade. A accountability faz com que as agdes governamentais correspondam as preferéncias da cida-
dania, base de um governo politicamente responsavel.” Accountability legal (AL): “Esta orientada a garantir
que as agoes dos funciondrios publicos sejam limitadas legal e constitucionalmente. Um governo serd le-
galmente responsavel (accountable) se for possivel controlar que suas agdes governamentais nao infrijam
a lei e se ajustem ao devido processo.” “Indicadores: 1. Eleicdo dos juizes da Corte Suprema. 13. Atuacao
do Ombudsman” Accountability politica (AP): “E a capacidade do eleitorado para fazer com que as politicas
governamentais respondam ou se adequem as suas preferéncias. Um governo é politicamente responsa-
vel se os cidadaos tém meios para castigar Administragoes irresponsaveis ou aquelas cujas politicas ndo
correspondam as preferéncias do eleitorado.” “Indicadores: 12. Mecanismos de democracia direta.” Accoun-
tability social (AS): “Sao as a¢bes de uma numerosa série de associacdes e movimentos cidaddos ou de
meios, orientadas a expor atos governamentais incorretos, a aportar novos temas para a agenda publica
ou aativaras agéncias horizontais” “Indicadores: 14. Condicoes para uma imprensa livre.15. Acesso a infor-
magao publica. 16. Habeas data ou acesso e protegao da informacgao pessoal” (Tradugao livre). Disponivel
em http://www.idd-latorg/2013, p. 195 (acesso em 11/08/2014). Pelo IDD-Lat 2014, o Brasil caiu do grupo
de paises com desenvolvimento democréatico médio para o dos paises com desenvolvimento democratico
baixo; a principal causa teria sido a baixissima pontuacao no critério “qualidade institucional e eficiéncia
politica’, sobretudo pelo baixo rendimento na categoria accountability. Informagdes em IDD-Lat 2014, p.
29-33. Disponivel em http://www.idd-latorg/2014 (acesso em 25/03/2015).

84  Expressdes popularizadas por Guillermo O'Donnell. “Accountability horizontal e novas poliarquias”. Revis-
ta Lua nova, n. 44,1998. Sao Paulo: CEDEC, p. 27-54. Disponivel em www.books.google.com.br (acesso em

26/03/2015).
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inclusive relacionadas a apuracoes de ilicitos praticados por agentes publicos, proces-
sos esses objeto de acompanhamento regular pela midia. Contudo, esses ingredientes
nao sao suficientes para a composicao do padrao de democracia aqui defendido como
critério “6tima” de afericdo pelas instancias judiciais dos casos envolvendo restricoes
de liberdades individuais, notadamente de imprensa. Ocorre que tais elementos com-

poem um perfil formal da democracia.

Esse aspecto formal do processo democratico diz respeito ao poder de escolha, pelos
individuos, de seus representantes e governantes temporarios, bem assim sua capacida-
de de expressar opinides e reivindicacdes. Essas autorizacbes normativas, normalmente
com status constitucional, sdo insuficientes ao delineamento de democracias consolida-
das, que vao ser chamadas nesta pesquisa de materialmente institucionalizadas®. Elei-
¢Oes periddicas e franquia de pensamento sao instrumentos que, isolados de uma politi-
ca pautada nos direitos, interesses e liberdades das pessoas e da coletividade, projetados
da esfera privada para a esfera pdblica, s6 contribuem para a construcao e manutencao
de democracias aparentes, com todas as vicissitudes e fragilidades conhecidas®.

Em razao disso, postula-se neste trabalho que o padrao democratico ideal deve atre-
lar a dimens3o vertical da categoria do accountability a dimensdo horizontal, que esta

relacionada a independéncia e autonomia das agéncias e instancias investigadoras

85  O’Donnell trabalha com a categoria de ‘democracias delegativas’, carentes de representatividade, mas
que atendem aos requisitos impostos por Robert Dahl para configurar a poliarquia. As democracias dele-
gativas ndo sinalizam para um necessario retrocesso, mas também nio apontam avancos substanciais. O
Brasil se enquadra nessa classificacao, de acordo com o autor. Guillermo O'Donnell. “Democracia legislati-
va?” Novos Estudos. CEBRAP n. 31, outubro 1991, p. 25-40. Disponivel em http://www.novosestudos.uol.com.
br/vi/files/upload/contents/65/20080624_democracia_delegativa.pdf (acesso em 28/06/2015).

86 O'Donnell ilustra esse contexto com estas constatacOes factuais: “Mas a insatisfacdo popular nao neces-
sariamente desencadeia procedimentos pUblicos apropriados, mesmo se a legislacdo existente os requer.
Quando, como acontece nas novas poliarquias, ha um sentimento generalizado de que o governo repe-
tidamente incorre em praticas corruptas, a midia tende a substituir os tribunais. Ela denuncia possiveis
delitos, nomeia seus supostos responsaveis e divulga quaisquer detalhes que julgue relevantes. Algumas
autoridades corruptas sdo, entdo, poupadas de punicdes que teriam provavelmente resultado da inter-
vencao dos tribunais ou outras agéncias pUblicas. Outros, no entanto, que podem ser inocentes de qual-
quer impropriedade, assim como aqueles contra os quais nada pode ser provado, se veem condenados
pela opiniao publica, sem o direito a algo parecido com um processo justo para sua defesa.” “Accountabi-
lity horizontal e novas poliarquias’, cit., p. 29-30. Um exemplo marcante no Brasil é o caso de absolvicao
unanime, por 23 desembargadores do 6rgao especial do Tribunal de Justica de Sao Paulo, do Promotor
deJustica Thales Ferri Schoedi, acusado de homicidio consumado e tentado. As noticias veiculadas pelos
jornais de grande circulacdo a época, entre 2004 e 2008, sinalizavam para a necessaria condenagao do
promotor, que chegou a ser chamado de “assassino’ e apontado como “tipico filho da classe média alta, a
autoridade arrogante que se achava acima da lei, o que o teria levado a cometer os crimes, em nome da
impunidade’. NoJudiciario, foi absolvido por legitima defesa. Fonte: José Paulo Lanyi. “Absolvi¢io do pro-
motor condenado pela midia”. Observatério da imprensa, edicao 514, 02/12/2008. Disponivel em www.
observatoriodaimprensa.com.br (acesso em 26/03/2015).
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e fiscalizadoras no seu mdnus de controlar agentes e érgaos estatais, como propoe
O'Donnell. O compromisso dessas agéncias deve ser exclusivamente com a coisa pUbli-
ca, com os interesses da sociedade e seus cidadaos, sem tratamento desigual, atuacoes
tendenciosas e, sobretudo, sem omissdes que ocasionem graves prejuizos individuais
ou coletivos. Mais do que isso, é preciso que as agéncias nao atuem isoladamente, mas
em conjunto, em processo de rede, por meio de condutas concertadas e acoes voltadas
para as mesmas finalidades®. Do contrario, haverd superposicdo, competicdo irracio-
nal, auséncia de comunicacao produtiva entre agentes e 6rgdos oficiais e litigancia de
instituicoes e agéncias, com resultados altamente negativos e desgastantes®, repercu-
tindo interna e internacionalmente de modo a gerar déficits de credibilidade e legitimi-
dade da administracdo publica e do Estado como um todo®.

Na érbita internacional, por exemplo, o Brasil vem enfrentando crescimento do niime-
ro de demandas contra o Estado perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos,
normalmente por falhas na pratica de accountability horizontal. A auséncia de respostas
eficazes por parte do Estado as reivindicacoes sociais tem levado cidaddos, por meio de
redes institucionalizadas, sobretudo organizacdes nao governamentais—ONGs, a acio-
nar instancias internacionais ou supranacionais para satisfacao de suas expectativas.

Um exemplo claro disso é o caso envolvendo a lei de anistia no Brasil, 6.683/1979, que
marcaria a existéncia de umajustica de transicao. A legislacao é considerada um grande
arranjo politico de maneira a perdoar agentes que tenham praticado crimes politicos,
eleitorais, além de atos de tortura, sob a responsabilidade de militares no periodo de
1961 21979. Como forma de viabilizar a passagem da ditadura para o regime constitu-
cional de 1988, a lei aprovada em 1979 acabou por gerar consenso tacito entre institui-
cOes, 6rgdos e atores estatais no sentido de nao serem apenados agentes plblicos que

87  Exemplo no Brasil de rede de agéncias formada por associacoes sem fins lucrativos e apartiddrias é o con-
junto de observatorios sociais, que hoje tem mais de cem unidades em dezoito entes da federacio, com
origem em Maringd, no Parand. Em sintese, o observatério fiscaliza a aplicacdo de recursos publicos, além
de outras acBes voltadas ao controle social e & transparéncia. Fonte: Rodrigo Chia. “E hora de fiscalizar’.
Correio Braziliense, edicao de 27/03/2015, Opinido, p. 1.

88  Essa questdo é tratada por Arnaldo Sampaio de Moraes Godoy. Domesticando o leviata: litigancia intrago-
vernamental e presidencialismo de articulagdo institucional. (Tese de livre-docéncia). Brasilia: Uniceub, 2013.
Disponivel em www.uniceub.br (acesso em 27/03/2015). O autor aponta os prejuizos experimentados pela
sociedade e pelo Estado brasileiro em razdo do alto indice de conflituosidade entre 6rgaos da adminis-
tragao, que atuam segundo a cultura e a 6tica do impasse, com elevadissimo ndmero de judicializagao de
conflitos internos. Paralelamente a isso, o Conselho Nacional de Justica—CNJ divulga anualmente a lista
das 100 empresas maiores litigantes no Brasil; 6rgaos oficiais, a exemplo do Instituto Nacional de Seguro
Social —INSS e Caixa Econémica Federal — CEF, estao no topo das listas.

89  O'Donnell ainda acrescenta a necessidade de compartilhamento do Poder Judicidrio apoiando a pratica
do accountability horizontal. Accountability horizontal e novas poliarquias, cit., p. 46.
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houvessem praticado tortura contra insurgentes do regime militar. O STF foi provocado
em 2010, por meio da ADPF153/DF*°, decidindo que a lei de anistia é compativel com a
Constituicdo Federal vigente. Entretanto, no mesmo ano, a CtelDH sinalizou em sentido
contrario no caso Gomes Lund e outros v. Brasil (‘Guerrilha do Araguaia’)”, registrando
violacbes graves aos direitos humanos®2. Posteriormente, no ambito do Poder Executi-
vo, foi instituida uma comissao da verdade®, que veio a concluir pela necessidade de
revisao, pelo STF, da lei de anistia.

Nesse contexto, o envolvimento dos trés poderes, com decisdes postas sob suspeicao
em decorréncia da insatisfacdo de parcela da sociedade com os rumos em favor da
constitucionalidade da lei, bem assim com a irresignagdo de outros segmentos da po-
pulacdo com aretomada do debate em torno da anistia, tudo isso somado as diferencas
de posicoes do Brasil e da Corte supranacional, enseja déficit de legitimidade da atua-
cao do Estado. Remanesce sentimento de incerteza, inseguranca, falta de credibilidade
em relacdo aos posicionamentos adotados no pafs quanto ao tema da anistia.

O dominio pelos juizes e tribunais em torno desses elementos precisa dar-se de for-
ma contextualizada. Isso significa que lidar com questdes atinentes a imprensa exige
o reconhecimento de que o aperfeicoamento de tecnologias da comunicacio enseja
instantaneidade de informacoes, com capacidade de influéncia e transformacao de
multiplas comunidades. Portanto, neste trabalho, sustenta-se que o controle da midia
no PoderJudiciario ndo prescinde dejulgadores conhecedores do contexto da mundia-
lizacdo e do direito internacionalizado. Afinal, a globalizacao € a realidade inarredavel
em que inseridos juizes e tribunais. O centro e a periferia hoje ndo sdo mais espacos
distantes entre si, ao contrario, tende-se a assimilar o processo de “periferizacio do
centro” e seu revés, certo movimento de momentaneas centralidades de comunidades

periféricas®. Essas simbioses, originadas da transnacionalizacdo, precisam ser pontes

90  Proposta pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Relator Ministro Luiz Fux; julgamento
em 29/04/2010. Disponivel em www.stf jus.br (acesso em 30/03/2015).

91 Sentenca de 24 de novembro de 2010. Disponivel em www.corteidh.orcr (acesso em 30/03/2015).

92 Emilio Peluso Neder Meyer. Responsabilizagdo por graves violacoes de direitos humanos na ditadura de 1964-1985:
a necessdria superacdo da decisdo do Supremo Tribunal Federal na ADPF n.153/DF pelo direito internacional dos direi-
tos humanos. (Tese de doutorado). Belo Horizonte: UFMG, 2012. Tese vencedora do Prémio CAPES de Tese
2012. Disponivel em www.capes.gov.br (acesso em 30/03/2015).

93 A Comissao Nacional da Verdade foi instituida pela Lei 12.528, de 18 de novembro de 2011. Em 10 de de-
zembro de 2014 foi divulgado o relatério final da comissao, apontanto que os atos de tortura, com despa-
recimentos forcados de pessoas, implicam crimes contra a humanidade e ndo sao passiveis de anistia.

94  Quanto a este aspecto e no dmbito da economia, ver Changhua Yu. “Evaluating international financial
integration in a center-pheriphery economy”. Disponivel em http://ssrn.com/abstract=2219333 (acesso em
07/04/2015).
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de ligacao entre o texto da decisdo judicial e seu contexto®, sob pena de déficit de sua
racionalidade e consequente auséncia de legitimidade. Chama-se racionalidade o pro-
cesso de escolhas feitas pelo julgador como pardmetros de julgamento. Legitimidade
da decisdojudicial é, neste trabalho, a adesao, aceitacdo e observancia espontanea pe-
los destinatarios e terceiros atingidos pela decisao judicial®.

| 1.3 Mundializagdo e internacionalizagdo do direito:
contextos do padrio decisorio

A premissa de que os julgadores devam agir de forma contextualizada exige, nos dias
atuais, que eles atuem segundo valores ditados pela realidade globalizada. Isso signi-
fica que o processo decisério deve pautar-se por uma nova légica, que se caracteriza
pelo “aumento da distancia entre a integracdo humana, econémica, social e a ausén-
cia de instancias legitimas de governo mundial”. A multipolaridade de instincias de
exercicio do poder, inclusive ndo estatais, a inexisténcia ou o elastecimento de barreiras
territoriais e a mudanca do conceito de soberania quando do estabelecimento das re-
lacOes entre paises, povos e culturas, s3o elementos a serem tomados em consideracao
na proposta de um padrio de decisdo judicial tendo por base o processo democratico
para as causas relativas a liberdade de imprensa.

Nio se adota nesta pesquisa a ideia de que houve uma erosao do conceito de sobera-
nia. Entende-se que, com o processo de transnacionalizacdo, o conceito foi remodelado,
adaptado a nova dindmica das relacoes de poder entre os Estados e entre estes e os de-
mais atores detentores do poder politico, nao mais podendo ser a soberania conside-
rada na sua acepcao cldssica como o poder politico absoluto. Relativizou-se esse poder
diante do contexto da globalizacio. Pode-se dizer que hoje a soberania é o poder politico

95  Carlos Alberto Simdes de Tomaz. Democracia e jurisdicdo, cit.

96 ‘A legitimidade do direito positivo ndo deriva mais de um direito moral superior: porém ele pode conse-
gui-la através de um processo de formacao da opiniao e da vontade, que se presume racional. Eu analisei
esse processo democratico - que empresta forca legitimadora ao estabelecimento do direito em meio ao
pluralismo das cosmovisdes e das sociedades - sob pontos de vista da teoria do discurso. E, neste trabalho,
apoiei-me no principio segundo o qual podem pretender legitimidade as regulacbes normativas e modos
de agir merecedores do assentimento de todos os possiveis envolvidos enquanto participantes de discur-
sos racionais. A luz desse principio do discurso, os sujeitos examinam quais s3o os direitos que eles deve-
riam conceder uns aos outros”. Jirgen Habermas. Direito e democracia: entre facticidade e validade, volume 1.
Tradugao de Fldvio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 319.

97  Maurice Vaisse. As relacbes internacionais depois de 1945. Tradugao Everson Machado. Sao Paulo: Editora

WMF Martins Fontes, 2013, p. 322.
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exercido pelo Estado-nacao tomando em consideracdo as comunidades de Estados em
que cada um destes se insere. E claro que quanto maior a integracio de Estados, mais
ténue ou fluida é a soberania de cada um, que concede parcela de seu poder em favor
dasinstancias regionais e de seus 6rgaos detentores das competéncias normativas. Essa
concessao sustenta-se, sobretudo, no compromisso com os direitos humanos, obrigacao
internacional que se impde, em certa medida, como law enforcement. Portanto, para os
objetivos desta pesquisa, os direitos humanos se impdem diante da soberania.

O avanco das tecnologias de comunicacdo é o principal fator de propulsao das mudan-
¢as mencionadas. E essas mudancas repercutiram decisiva e diretamente na producao
e aplicacao do direito, que passa a ter dimensao também mundial, para além das es-
feras locais, regionais, nacionais. Esse novo cendrio € o ambiente no qual se articulam
juizes e tribunais. Suas decisdes, principalmente quando afetas a valores comuns aos
povos, Estados, culturas, conforme postulagdes dos sistemas de protecio aos direitos
humanos, precisam refletir essas realidades.

O parlamento escocés, reinstalado em 1999 apds 291 anos de incorporacdo ao parla-
mento do Reino Unido%, é uma boa experiéncia para ilustrar a realidade aludida acima.
A Internet vem sendo utilizada como mecanismo principal de estratégia de comunica-
¢ao,de maneira a promover relacao direta e imediata entre o cidaddo e o poder publico.
Por meio de peticOes eletronicas pelas quais os escoceses sugerem temas como objetos
de debates e legislacdo, a iniciativa provocou nao apenas resultados concretos, especi-
ficos, mas igualmente profundas transformacoes no préprio relacionamento cidadao/
Estado. O mais importante é que nessa relacao o cidadao passou, de fato, a exercer di-
reta e decisivamente o poder politico de transformacio e emancipacao daquela socie-
dade em que inserido.

O trabalho de exercitar o poder politico diretamente pelo povo, por intermédio do po-
tencial interativo da Internet, ou midia participativa, acabou por restabelecer a forca
da esfera publica e institucionalizar o governo interativo, ou e-government. Esse instru-
mento vem sendo adotado por diversos paises, a exemplo da Alemanha, Reino Unido,
Estados Unidos e, no Brasil, foi incrementado pela plataforma Ideias Legislativas, do
portal e-cidadania do Senado Federal e pelo e-democracia da Camara dos Deputados,

98  Parauma visao geral do sistema instalado no parlamento escocés, ver o texto “Case — O parlamento esco-
cés”, de Flaminio Fantini e Flavio de Carvalho Serpa, em JoZo Roberto Vieira da Costa (organizador). Comu-
nicagdo de interesse ptiblico: ideias que movem pessoas e fazem um mundo melhor. Sio Paulo: Jaboticaba, 2006, p.
127-138.
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que se aproxima mais da iniciativa escocesa. A ampliacao desse espectro para o nivel
mundial de uma midia participativa, na esfera da funcdo legislativa, é a proposta de
criacdo da cdmara de cidadaos na internet, a chamada Civic Commons in Cyberspace, pro-
jeto em debate desde 2001. Trata-se de mais um dentre varios instrumentos voltados a
construcdo de uma midia global, capaz de sustentar uma cidadania igualmente global,
mundial, ou cidadanias supranacionais, a exemplo da cidadania europeia que, juridica-
mente, estd sedimentada. Essa tarefa, porém, encontra obstaculos variados®.

O aperfeicoamento de tecnologias de comunicacao tem possibilitado a transmissao e
arecepcao de informacdes instantaneas, com capacidade de influenciar diferentes co-
munidades™. Esse processo gera transformacoes radicais nas relagdes entre pessoas,
instituicoes e organismos e, via de consequéncia, faz nascer um direito & comunicacao
com nova feicdo. Trata-se de um direito fundamental universalizavel que, portanto, é
objeto do sistema internacional dos direitos humanos. A universalidade do direito fun-
damental a comunicacao no dmbito desta pesquisa alcanca o reconhecimento das di-
versidades culturais, na forma estabelecida pela Declaracao de Viena em 1993 Tanto
quanto convive com a possibilidade de adocao, pelos paises, de sua margem nacional
de apreciacao™ nas questoes culturalmente limitadoras dos processos transnacionais
deintegracdo e interacao dodireito que alimentam o fenémeno da internacionalizacdo

99  Aandlise desses empecilhos foge aos limites desta tese. Para uma visao ampla do tema, ver Marcelo Va-
rella. Internacionalizacdo do direito: direito internacional, globalizacao e complexidade. Brasilia: UniCeub, 2013, p.
122-124. Disponivel em http://www.marcelodvarella.org (acesso em 07/04/2015).

100 Para um contraponto: Evgeny Morozov. The net delusion: the dark side of the internet freedom, cit.

101 Adota-se neste trabalho a concepcdo de um “universalismo de confluéncia’, conforme elaboragao tedrica
de Flavia Piovesan: “Esse universalismo de confluéncia, fomentado pelo ativo protagonismo da sociedade
civil internacional, a partir de suas demandas e reivindicacdes morais, € que assegurard a legitimidade do
processo de construcdo de pardmetros internacionais minimos voltados a protegao dos direitos humanos.”
Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 7a. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p.149.

102 Marcelo Varella indica que a Corte Europeia de Direitos Humanos “desenvolveu o conceito, indicando a
possibilidade de cada Estado atribuir seu proprio significado a expressdes ou textos legais de interpreta-
¢do ampla, vinculado logicamente aos limites dos conceitos juridicos comunitarios” O autor acrescenta
que o uso da margem nacional de apreciacdo, como método, “traz diversos beneficios: favorece o uso de
diferentes significados para o mesmo texto juridico, conforme o ambiente normativo; apazigua conflitos
interculturais; permite a convivéncia com normas comuns; possibilita respeitar as diferencas de necessi-
dade de tempo para absorcao e incorporacao de normas.” Internacionalizagao do direito: direito internacional,
globalizagdo e complexidade. Brasilia: UniCeub, 2013, p. 115. Disponivel em http://www.marcelodvarella.org
(acesso em 07/04/2015). Ceilza Diniz, entretanto, faz esta importante adverténcia: ‘A doutrina da margem
nacional de apreciagao tem uma func¢do de balancear a uniformidade e a diversidade dentro do sistema
internacional de prote¢ao aos direitos humanos. O grande problema é a falta de critério na aplicacao des-
sa doutrina pela CEDH. Quando se quer impor uniformidade, ndo se menciona a margem nacional de
apreciagao; quando se quer garantira diversidade, aplica-se a margem nacional de apreciagao.” “Soberania
e margem nacional de apreciacao”. Revista Eletrdnica Direito e Politica, Programa de Pds-Craduacao Stricto
Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v. 6, n. 2, 20. quadrimestre de 2011, p. 404-405. Disponivel em
www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791 (acesso em 07/04/2015).

Escola de Formagdo Judiciéria | TIDFT



http://www.marcelodvarella.org
http://www.marcelodvarella.org
http://www.univali.br/direitoepolitica

do direito™. Nesse ponto, é preciso que o Judicidrio atente para a necessaria conver-
géncia de valores, sem a pretensdo hegemdnica de universalizacdo de padroes estrita-
mente ocidentais, o que serd melhor tratado na segunda parte deste estudo, quando da
abordagem da censura, sobretudo no subitem dedicado a sacralidade™.

O reconhecimento de umdireito a comunicacio, com carater autbnomo e universalizavel,
para os fins de delimitacao de um padrao de controle judicial da liberdade de imprensa,
a partir do filtro da democracia, ndo prescinde da fixacao conceitual do que é comunica-
cao. Esse conceito serd aprofundado no segunda parte da presente pesquisa, entretanto,
seus elementos basilares ja devem ser desde logo assentados. A natureza do direito a co-
municacdo estd intimamente ligada as liberdades fundamentais do homem e, ao mes-
mo tempo, como patrimdnio difuso de toda a humanidade, e é com essa dimensdo que
vem sendo pautado nas normas internacionais de direitos humanos'®. Esse direito, no
ambiente da mundializacdo e pelo processo de internacionalizacao do direito, ndo pode
vincular-se exclusivamente ao aspecto procedimental ou instrumental da comunicacao.
Significa que como direito fundamental, o direito & comunicacao, inerente a esfera da
cidadania, deve ligar-se ao carater substancial da comunicacdo. Por isso, neste trabalho,
comunicacao diz respeito a relacdo entre consciéncias'; significa o poder-dever de trans-
mitir, buscar ou receber informacao. E comum agregar-se o conceito de ideia ao de in-
formacao quando da formulacdo do conceito de comunicacio; contudo, entende-se que
informacao abrange também as ideias no campo da emissao/recepcao de mensagens.

Uma vez mais, a Internet serve de exemplo da dimensao relacional do processo co-
municativo. Sua emergéncia na década de 1990, com as mais variadas modalidades
interativas de comunicacdo, abriu multiplas possibilidades até entdao nao vivenciadas
de participacao de cidaddos em geral™®. Com isso, mesmo os meios de comunicacao

103 Trata-se do que Ceilza Fatima Cavalcanti Diniz nomina de ‘dominios recalcitrantes” ao processo de interna-
cionalizacio do direito; a autora d4 atencdo ao papel da religiao como um desses dominios. Direitos humanos
e liberdade religiosa: os dominios recalcitrantes do direito internacional: as tensoes entre as diversidades religiosas e o
processo de internacionalizagdo dos direitos humanos. Brasilia: Senado Federal, Conselho Editorial, 2014.

104 Danilo Porfirio de Castro Vieira. ‘A inocéncia da modernidade: os limites entre a liberdade de expressao e
o“sagrado’ religioso e civil”. Revista Diversitates, vol. 5, n. 2 (2013), p.133-149. Disponivel em www.universita-
tes.com.br (acesso em 21/04/2015).

105 Aexemplodoartigo19 da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem; do artigo 10 da Convencao Euro-
peia dos Direitos do Homem; do artigo 13 da Convenc¢ao Americana dos Direitos Humanos; e do artigo 9o.
da Carta Africana de Direitos Humanos e dos Povos, a “Carta de Banjul”.

106 Luiz C. Martino. “De qual comunicagao estamos falando?” Antonio Hohlfeldt, Luiz C. Martino e Vera Veiga
Franca (organizadores). Teorias da comunicagdo: conceitos, escolas e tendéncias. 12a. ed. Petrépolis: Vozes, 2012,
p.11-25.

107 Lucia Ledo. O labirinto da hipermidia: arquitetura e navegacao no ciberespago. Sao Paulo: lluminuras, 2005. Ni-
gel Warburton. Free speech: a very short introduction. New York: Oxford University Press, 2009. Ao analisar
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tradicionais passaram a possibilitar a interlocu¢do com a audiéncia, por intermédio de
féruns, blogs, enquetes de tipos mais diversos'®. Essa interacdo e integracao operam-se
sem fronteiras e com cédigos cada vez mais padronizados mundialmente. Esses sdo
fatos que interessam de perto ao direito e seus aplicadores, que precisam apresentar
solucdes aos conflitos dai emergentes. Isso, entretanto, nao dispensa o olhar coma len-
te da globalizacio e o aparato da internacionalizacao do direito. Ocorre que se cuida—a
abertura sem fronteiras do processo comunicativo — de fendmeno que transcende os
espacos locais, nacionais ou regionais e ultrapassa os limites do direito doméstico. Daf

aimportancia de sua abordagem geral.

A. Mundializagdo, transnacionalizagdo ou globalizagdo

As questdes ligadas a comunicacao, a midia, a imprensa vinculam-se ao processo de
globalizacdo em duas dimensdes possiveis'®. Primeiro, como patriménio comum da
humanidade, o que se tem como natureza de direito fundamental & comunicacao. In-
formar e serinformado é direito de todos e se revela como condi¢do de sobrevivéncia; a
impossibilidade de expressar-se e ser ouvido implica alijamento e verdadeira auséncia
do mundo™. Disso se extrai a perspectiva plblica da comunicacdo, que acaba por gerar
uma funcao também publica da midia. Segundo, a imprensa traz em si uma dimensao
ligada as relacbes privadas. Seus érgaos assumem o modelo de empresas privadas, vol-
tadas a obtencado de lucro e que, portanto, conduzem-se sob a légica dos grupos sociais
que representam e segundo as regras do sistema econémico. Nesse contexto, a mer-
cadoria comercializada pela midia é a noticia e o entretenimento, cujo valor é medido
pelas normas mercantis da audiéncia.

A natureza ddplice da midia pode ser simbolizada por uma moeda, cujas faces espe-
Ilham, de um lado, 0 campo dos interesses privados e, de outro, o espaco da esfera pibli-
ca. Essa duplicidade de dimensdes da comunicagdo implica sua imediata interlocucao

a liberdade de expressdo na era da internet, afirma o autor: “The Internet has transformed our world. It has
democratized comment, massively expanded the reach of any message, and opened people up to new ideas and new
ways of interacting of each other [..]", p. 81.

108 Ubiratan Muarrek. “Interatividade, engajamento e participacad’. Jodo Roberto Vieira da Costa (organiza-
dor). Comunicagao de interesse piblico: ideias que movem pessoas e fazem um mundo melhor, cit., p.122-124.

109 Paraumavisdo completa da“multidimensionalidade da globaliza¢ao’, ver Marlon Tomazette. Direito socie-
tario e globalizagdo: rediscussdo da logica pablico-privada do direito societdrio diante das exigéncias de um mercado
global. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 2-6.

110 Pedrinho A. Guareschi. O direito humano a comunicagdo: pela democratizagio da midia. Petrépolis: Vozes, 2013.
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como sistema auténomo de regras préprias, com o sistema econdmico e com o subsis-
tema dos direitos humanos. Neste trabalho, sistema é um conjunto de elementos coor-
denados por mdltiplos processos, ndo necessariamente hierarquizados, geradores de
caracteristicas e atributos proprios capazes de promover singularidades internas, além
de autonomia e diferencas em relacio ao que lhe é externo. Nesse sentido, podem ser
citados o sistema juridico, o sistema econdémico, o sistema de comunicacao (ou de co-
municagdes), o sistema da religido (ou religides) etc.

Em ambas as esferas, para o propésito de legitimar o controle da imprensa no Judicia-
rio por meio de um padrdo democratico, é imprescindivel que juizes e tribunais levem
em consideracao o processo de transnacionalizacdo com o elastecimento de fronteiras
e ruptura de varias barreiras havidas entre os Estados nacionais, o que se deu, em lar-
ga medida, pelo aperfeicoamento tecnolégico das comunicacdes. E necessario que se
tenha em mente, para os julgamentos acerca da restricao de direitos individuais em fa-
vor da democracia, com reconhecimento da primazia da liberdade de expressdo, que a
repercussao de cada mensagem, na atualidade, ultrapassa os limites do territério onde
produzida e emitida a mensagem e gera resultados que tendem a ser recepcionados de
formas as mais diversas, dadas as diferencas culturais. Ha hoje uma interligacao entre os
ambientes da localidade e da globalidade™ que enseja responsabilidades mais comple-
xas e exige controle apurado e sofisticado™. Mais do que isso, o emergente fenémeno do
pluralismo normativo exige estejam os julgadores em sintonia com as normas produ-
zidas pelos mais diversos setores sociais, dentre eles o da comunicacao, destacando-se
essa producdo da légica tradicional de construcao normativa estatal ou interestatal™.

Exemplo de repercussao na imprensa internacional foi a producdo de um video divul-
gado em 29 de marco de 2015, por uma rede de televisio brasileira, o Sistema Brasilei-
ro de Televisao — SBT, que veiculou usudrios do sistema do metrd de Fortaleza, Cears,
sendo assustados por pessoas maquiadas como zumbis, no momento em que as luzes
do metr6 se apagavam e era dado aviso de que estaria ocorrendo problema técnico. Al-
guns veiculo de comunicagdo internacionais comentaram o video poucas horas depois

111 Esse processo vem sendo nominado por cientistas sociais de “glocalizacao’.

112 Francisco Fonseca alerta para o fato de que a “mercadoria noticia esta sujeita a variaveis mais comple-
xas e sutis que as existentes nos bens e servicos comuns”. Midia e poder: elementos conceituais e empiricos
para o desenvolvimento da democracia brasileira, cit., p.13. Disponivel em http://www.ipea.gov.br (acesso em
08/04/2015). Acrescente-se que a isso se soma o potencial alcance instantaneo, imediato e, de uma certa
forma, imprevisivel, dos produtos ofertados pela midia junto as comunidades as mais diversas, que por
vezes sequer se localizam no espaco regional em que sediado o Estado onde foi produzida a noticia.

113 Naforma como acentuado por Gunther Teubner. ‘A Bukowina global sobre a emergéncia de um pluralis-
mo juridico transnacional”. Revista Impulso, Piracicaba, 14 (33); 9-31, 2003.
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da divulgacdo, com notas em torno da aptidao técnica da iniciativa em assustar verda-
deiramente as pessoas e acerca do exagero do quadro apresentado™.

Quanto a primeira abordagem, ou seja, a dimensao difusa do direito a comunicacdo
em um mundo globalizado, juizes e tribunais precisam lidar com os conflitos envolven-
do a liberdade de expressao a partir de um dado da realidade globalizada: a complexi-
dade do direito. Mais especificamente, a “maior complexidade do direito internacional
pelaintensificacdo das relagdes entre os sujeitos classicos™™. No caso, isso significa que,
no dmbito do Judiciario, ndo basta a leitura e aplicacdo da norma constitucional do-
méstica, mas se imp0e sua interlocucdo com as influéncias espontineas provocadas
pelo fortalecimento das relagoes entre os sujeitos produtores do direito em tempos de
mundializacio. O contrario implicard o isolamento em relagdo ao processo em si de
aproximacao e integracao de ordens, 6rgaos e atores incumbidos da realizacao do di-
reito. Ensejard a marginalizacdo do caso julgado no que respeita a prépria realidade
transnacionalizada que cerca as pessoas envolvidas na hipétese em concreto.

Uma das formas de ocorréncia do fendmeno de influéncia extraterritorial de regras
nacionais de grandes poténcias, fora do &mbito da criacao legislativa de normas, é a
aceitacao por Estados os mais diversos de regras construidas pelo Poder Judiciario de
paises influentes economicamente. Isso costuma ser comum quando a questao se re-
laciona a protecao dos direitos humanos. Um exemplo importante é a adocdo da regra
norte-americana nominada Miranda rule™, que se expandiu como alicerce normativo
de protecao de direitos e garantias individuais de pessoas detidas, presas, sob investi-
gacdo policial, as quais deve serinformado o direito ao siléncio, a nao autoincriminacao

114 Segundo ojornal Correio Braziliense, edicao de 31/03/2015, p. 6, em noticia com o titulo “Repercussdo inter-
nacional com zumbis”, os comentarios foram postados nos sites dos jornais britanicos e americanos The Te-
legraph, The Sun, Daily Mail, Gawker e Huffington Post. Anteriormente, em novembro de 2012, o site do jornal
britanico The Telegraph havia igualmente comentado outro video difundido pela mesma rede de televisao
brasileira, o SBT, em que pessoas viam-se no interior de um elevador, que parava de funcionar e, ao ser
retomado o funcionamento com a luz acesa, as pessoas se deparavam com alguém vestido de fantasma.
A época, o titulo da matéria do The Telegraph foi: “Terrifying Brazilian TV ghost prank goes viral’; o comentario
damidia era o seguinte: “Is this the most terrifying prank ever? A Brazilian TV show frightened unwitting lift takers
with the disturbing prank and the footage has now gone viral on You Tube:. Disponivel em www.telegraph.co.uk
(acesso em 08/04/2015).

115 Marcelo Varella. Internacionalizagao do direito: direito internacional, globalizagdo e complexidade, cit. O autor
explicita os mecanismos pelos quais se opera essa maior complexidade: influéncia inspiradora do direito
nao-nacional; influéncia integradora dos sistemas juridicos regionais e globais; influéncia impositiva do
direito internacional; e influéncia extraterritorial das normas nacionais de grandes poténcias. Mais a frente
o autor aprofunda nas “novas feicoes do sistema juridico internacional”. Disponivel em http://www.marce-
lodvarella.org (acesso em10/04/2015).

116 Caso Miranda v. Arizona 384 U.S. 436. Justice C. ). Warren, julgamento em 13/06/1966. Disponivel em www.

supremecourt.gov (acesso em10/04/2015).
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e ao patrocinio de um advogado. Essa regra, que é espécie do género exclusionary ru-
les"?, acabou por tornar-se um standard universal de salvaguarda dos direitos e garan-
tias individuais dos acusados em geral, com positivacao em algumas ordens juridicas
e, principalmente, com o sentido de icone da ades3o de pafses ao sistema de protecdo
de direitos humanos™.

No Brasil, a intensificacdo das relacoes entre os sujeitos classicos sinalizadora da com-
plexidade do direito internacional da-se, sobretudo no que tange as questdes envolven-
do liberdade de expressdo e no dmbito do Supremo Tribunal Federal, pela influéncia do
direito ndo-nacional. Esse processo especifico opera-se, no mais das vezes, pela inspi-
racao no direito internacional e no direito estrangeiro. Ha limites, porém, notadamen-
te a vista da tese concebida no STF em torno da supremacia da Constituicao sobre os
tratados. O tribunal posiciona os tratados como normas juridicas com posicao hierar-
quica inferior, portanto com status de submissao a Constituicao Federal, o que autoriza
a realizacao de controle de constitucionalidade dos tratados ratificados pelo Estado
brasileiro™. Tais normas costumam ser equiparadas as leis ordinarias, segundo o rol
fornecido pelo caput do art. 59 da Constituicdo, a excecdo dos tratados versando sobre
direitos humanos que hajam sido recepcionados de acordo com o modelo prescrito
para a aprovacao das emendas constitucionais, por forca de reforma da Constituicao
operadaem 2004, quando foi acrescentado 0 § 30 ao art. 50 do texto constitucional. Nas

117 Trata-se, em linhas gerais, do conjunto de regramentos impostos as autoridades policiais para que sejam
observados direitos e garantias individuais nas abordagens a suspeitos de ilicitos criminais; qualquer fato
decorrente da inobservancia das regras impostas por esse sistema deve ser excluido do futuro processo
penal, ndo podendo ser levado em consideracio para fins de prova na agao penal. Uma derivacio dos
exclusionary rules é a teoria do fruto da drvore contaminada, aplicada também no processo penal brasileiro.

118 Vale transcrever, ainda que longas, duas passagens da fala de Michel Rosenfeld, ao recepcionar os juizes
da Suprema Corte norte-americana Antonin Scalia e Stephen Breyer, na American University (Washing-
ton), em 13/01/2005, oportunidade em que houve um debate sobre a relevancia das decisoes de Cortes
estrangeiras, evento patrocinado pela Associa¢ao de Direito Constitucional dos Estados Unidos: “And | will
give an anecdote from 1989, the International Association had a meeting in Moscow in which —and this was in the
middle of Perestroika, and the Soviet Union was envolving what it didn't know perhaps was to its end. But, we were
assured by the Russian constitutionalists at that meting that there was a treat deal of improvement in the Soviet
Union in terms of individual rights, and that they had even adopted the Miranda rule, this was to show us that there
was a real change in the Soviet Union.

Fast forward to 2001, | think, when the United States Supreme Court was hosting nine judges of the European Court of
Justice, and | was fortunate enough to accompany the European judges on part of their trip, and we went to the oral
argument in the Dickerson case, and the judges from the European court said, what is this about? And | said, well,
the question has been raised as to whether the court should overrule Miranda. They looked at me as if this was an
international institution. The United States is known throughout the world for its Miranda decision, how can that be
possible.” Disponivel em www.freerepublic.com (acesso em 10/04/20715).

119 Conforme decisao paradigmatica na ADI-MC 1480-3/DF. Relator Ministro Celso de Mello; julgamento em
04/09/1997. Segundo restou definido pelo tribunal, o “exercicio do treaty-making power, pelo Estado brasi-
leiro [..] esté sujeito a necessaria observancia das limita¢des juridicas impostas pelo texto constitucional”,
conforme consta da ementa do julgado. Disponivel em www.stf.jus.br (acesso em 12/04/2015).
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hipoteses de tratados de direitos humanos incorporados ao sistema interno anterior-
mente & mencionada reforma constitucional, os referidos tratados tomam a feicao de
normas de direito supralegal, também segundo indicacdo da jurisprudéncia do STF2°.

O exemplo mais marcante da influéncia do direito internacional e estrangeiro como
fonte de inspiracao na construcao de regras pelajurisprudéncia do STF é o conjunto de
alguns casos recentes relacionados ao direito de critica . Em todos os casos, utiliza-se
o método da “jurisprudéncia comparada’, como definido logo na ementa dos acérdaos.
Em linhas gerais, os argumentos utilizados nos julgamentos em questao dizem respei-
to a natureza do direito de critica, que seria uma derivacao normativa da liberdade de
expressao, sem assumir o carater absoluto, mas com “suporte legitimador no pluralis-
mo politico’, segundo consta dos votos do relator. Como reforco dessas teses, sao cita-
das sentencas do Tribunal Constitucional da Espanha' e da Corte Europeia de Direitos
Humanos', que parecem muito mais tomadas como argumento de autoridade do que
como qualificacdo dos argumentos centrais lancados nos julgamentos. Ndo sdo apro-
ximados os dados e fatos das realidades abordadas, mas tao-somente sao referidas as
decisdes estrangeiras de maneira retorica.

No que respeita a segunda dimens3o dada a comunica¢do na sua interface com o pro-
cesso de globalizacdo, qual seja, a natureza empresarial das atividades desenvolvidas
pela midia, os julgadores devem atentar para o conjunto de normas de indole privada
elaborado de forma espontanea por atores sem vinculo com o Estado. Sao regras oriun-
das de concertos e negociacbes entre particulares que acabam por vincular persona-
gens das comunicacdes e agilizar, desburocratizando e tornando mais heterarquicos, os

120 Consoante decidido no RE 349703-1/RS. Relator Ministro Carlos Ayres Britto; julgamento em 03/12/2008.
Também assim o RE 466343-1/SP. Relator Ministro Cezar Peluso; julgamento em 03/12/2008. Trata-se dos
casos da prisdo civil do depositario infiel. Disponiveis em www.stfjus.br (acesso em 12/04/2015). Para o
contraponto com a tese da natureza constitucional dos tratados sobre direitos humanos, ver por todos
Flavia Piovesan. Direitos humanos e o direito constitucional internacional, cit., especialmente p. 51-80.

121 Al 675276 AgR/R]; julgamento em 27/06/2010; Al 705630 AgR/SC; julgamento em 22/03/2011; Al 690841
AgR/SP; julgamento em 21/06/2011; e Rcl 15243 MC-AgR/RJ; julgamento em 18/11/2014. Todos sob a relato-
ria do Ministro Celso de Mello. Disponiveis em www.stf jus.br (acesso em 12/04/2015).

122 Sentengas 6/1981,12/1982,104/1986 €171/1990.

123 Casos Handyside (07/12/1976) e Lingens (08/07/1986). Os votos do relator reportam-se, ainda, a Declaracao
de Chapultepec, elaborada quando da realizacdo da conferéncia hemisférica sobre liberdade de expressao
em 1994, na Cidade do México. Em outro trabalho, analisou-se de forma critica o uso desses precedentes
nos julgamentos mencionados, sobretudo a utilizacdo do caso Handyside, que traz posicao diametral-
mente oposta aquela desenvolvida nos julgamentos brasileiros. Carla Patricia Frade Nogueira Lopes. “In-
ternacionalizacdo do direito e pluralismo juridico: limites de cooperacao no didlogo de juizes’. Revista de
direito internacional, ISSN 2237-1036. Brasilia, v. 9 n. 4, 2012, p. 229-247. Disponivel em www.publicacoes.

uniceub.br (acesso em12/04/2015).
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processos comunicativos. Para tanto, é importante que os juizes levem em considera-
cdo que em nivel transnacionalizado os grupos, organizacoes, corporacoes, entidades e
agentes produtores da informacao interagem em rede, interconectados e, formal ouin-
formalmente, movidos por interesses comuns e mecanismos sancionatorios préprios.
Nesta tese chamamos de rede uma ordem de conexdes entre pessoas fisicas ou juridi-
cas, formais ou informais, que se relacionam de maneira horizontal e segundo codigos

multiplos de regras e principios'.

Observa-se no ambito das comunicacoes, na atualidade, no que diz respeito a comer-
cializacdo de seus produtos, que ha uma tendéncia de adotar-se de forma espontanea o
modelo privatista, ou market based regulation e, a partir de sua implementacio e pratica
cotidiana, migrar-se para o modelo publicista ou command and control regulation. Esses
modelos, embora empregados ao direito societario em uma “perspectiva eminente-
mente nacional'®” servem como estruturas aptas a demonstrar o movimento perce-
bido na producao do direito regente das relacdes comerciais, inclusive e sobretudo de
comunicacao, mesmo em nivel global ou mundial. Tem-se percebido que em razao da
natureza dindmica dos negécios juridicos estabelecidos entre fornecedores de produ-
tos e prestadores de servicos de midia e seus usuarios/consumidores, as regras regula-
torias dessas relagdes criam-se no ambiente privado e de acordo com as necessidades
momentaneas. Em um segundo momento, essas regras tendem a ser incorporadas,
modificadas, restringidas ou ampliadas na esfera estatal, passando a integrar o orde-
namento juridico nacional, internacional ou supranacional.

No Brasil, nos dltimos anos alguns exemplos vém sendo construidos. Ap6s a imple-
mentacio de inimeros contratos eletrénicos e outras espécies de negdcios juridicos
realizados entre particulares no ambiente da Internet, sem que houvesse lei especifica
para regulacdo desses negécios, foi editada a Lei 12.965, de 23 de abril de 2014, o cha-
mado marco civil da Internet, que torna cogentes varias das regras estabelecidas pelos
entdo participantes dos contratos eletrdnicos e outras modalidades de negécios juridi-
cos. No mesmo sentido, em janeiro de 2015 foi aberta consulta piblica, pelo Ministério
da]Justica, para o anteprojeto de lei de protecdo de dados pessoais'®®, que tende a tornar

124 Também contribui para este trabalho o conceito de Pierre Musso: “a rede é uma estrutura de interconexao
instavel, composta de elementos em interacao, e cuja variabilidade obedece a alguma regra de funciona-
mento”. ‘A filosofia da rede”. André Parente (organizador). Tramas da rede: novas dimensaes filosoficas, estéticas
e politicas da comunicagdo. Porto Alegre: Sulina, 2013, p. 31.

125 Marlon Tomazette. Direito societdrio e globalizagdo: rediscussdo da légica piblico-privada do direito societdrio
diante das exigéncias de um mercado global, cit., p. 254.

126 Tramita na Camara dos Deputados o Projeto de Lei 5276/2016.
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normas legislativas regras estipuladas entre entes privados proprietarios de platafor-
mas digitais e seus usuarios.

Até mesmo na esfera criminal, percebe-se a contribuicao dos entes privados, por meio
de suas experiéncias vividas no ambiente das midias eletrénicas para a edicio de mar-
cos legislativos posteriores. Um desses casos é a Lei12.737, de 30 de novembro de 2012, a
nominada “Lei Carolina Dieckmann”. Ap6s o episédio envolvendo a divulgacio de fotos
intimas da atriz brasileira, obtidas por um hacker, foi implementado movimento em
favor da tipificacdo criminal de ‘delitos informaticos”, como consta da ementa da lei.
Outra iniciativa promovida a partir de concertos da esfera privada foi o lancamento em
abril de 2015, pela Secretaria de Direitos Humanos brasileira, de uma central de atendi-

mento que reunird casos de discriminagdo ou intolerancia on line.

Entretanto, os exemplos mais marcantes sao as regras estabelecidas entre particulares,
fundadas em principios universalizaveis e que vém ao encontro do exercicio ético do di-
reito a comunicacao, segundo proprietarios e administradores de sites e seus usuarios.
O site Facebook, que presta servicos de rede social, foi lancado em 2004 e desde entao
os conflitos oriundos de seu uso vém sendo resolvidos casuisticamente no ambito ad-
ministrativo e, muitas vezes, perante o Poder Judiciario. O referido servico dispde de um
mecanismo de filtragem das publicacGes feitas pelos usuarios. Assim é que mensagens
reputadas como “discurso de 6dio” ou fotos intimas das pessoas, dentre outras hipdte-
ses, eram imediatamente bloqueadas pelo servico. Caso interessante é o grande deba-
te gerado na rede social em razdo do blogueio de fotos de mulheres amamentando,
ja que a exposicao dos seios era proibida pelo administrador do Facebook. A discussao
acabou por gerara modificacdo das regras implementadas e ensejou a edicdo em 2014
das Regras de Padrao da Comunidade (Facebook Community Standards)*, que, dentre
outras especificacoes, determinam que seios femininos podem ser mostrados quando
a foto divulga o ato da amamentagdo. Também o Twitter anunciou em abril de 2015 a
tomada de medidas de filtragem de mensagens incentivadoras do discurso do édio e
da violéncia, numa tentativa expressa de equacionar o conflito abuso versus liberdade
de expressao™.

127 Aalteracio das regras foi resultado da campanha #FreeTheNipple; as imagens eram bloqueadas anterior-
mente porque classificadas como “nudez e pornografia’. As regras, na integra, estao disponiveis em www.
facebook.com (acesso em 13/04/2015).

128 Vijaya Gadde. “Twitter executive: here's how we're trying to stop abuse while preserving free speech”. The Washing-
ton Post, edicdo on line de 16/04/2015. Disponivel em www.washingtonpost.com (acesso em 17/04/2015).
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Esses fatos por si sés revelam a ocorréncia do fendmeno do pluralismo normativo, de-
corrente da era da globalizacao. A admissibilidade desse processo de mdiltiplas fontes,
atores e formas de producao das regrasjuridicas é precondicao para o delineamento de
outro fendmeno que lhe é conexo, dado que compativel com a complexidade do mun-
do transnacionalizado e que se insinua como outra exigéncia de contextualizacdo dos
casos ligados a liberdade de imprensa para fins de criacdo de um padrao democratico
como critério de controle da midia no Judiciario. Trata-se do processo de internaciona-
lizacdo do direito, que passa a ser observado em seus aspectos gerais.

B. Internacionalizagdo do direito

A natureza de direito fundamental e universal do direito & comunicacdo e a fun¢ao em-
presarial exercida pelos veiculos de comunicacdo de massa sao varidveis que exigem
seja o direito aplicavel as questdes relativas a liberdade de imprensa na sua dimensao
internacionalizada. Quanto ao primeiro aspecto, o direito de informar e ser informado
é considerado valor compartilhado pelas instancias democraticas, aproximando-se da
ideia de regra universal, préxima do pardmetro do direito internacional moderno™ ou,
na pés-modernidade, da internacionalizacido do direito. No que concerne aos propdsitos
comerciais das empresas, os tipos de relacoes estabelecidas, sobretudo pela emergéncia
e consolidacdo da Internet, determinam sejam consideradas as mais diversas formas de
producdo normativa para o setor, o que se faz em nivel internacional, com novos concei-
tos estabelecidos em torno das dimensdes de espaco e tempo. O pluralismo normativo
é premissa aceita neste trabalho, fator que exige conhecimento e consciéncia dos julga-
dores em torno dos desafios que o processo de internacionalizacao do direito provoca™.

Esse processo é compreendido nesta pesquisa como um movimento permanente, mas
nao uniforme, de aproximacao do direito interno dos mais diversos Estados™, o que
nao se faz, entretanto, apenas pela producao normativa estatal, mas também pela con-
tribuicdo da esfera privada™ que pode ou nao envolver a atuacao do Estado, além de

evidenciar acbes inovadoras do internacional sobre os nacionais™ na busca da cons-
trucao de conceitos juridicos comuns™. Como um dos pardmetros de contextualizacao
das decisdes judiciais sobre liberdade de imprensa a partir do critério da democracia,
a internacionalizacdo do direito deve ser tomada nao sé a partir de seu conceito, mas
também pela sua conformacao enquanto processo politico.

Isso significa que a internacionalizacdo do direito se estabelece por uma légica dife-
renciada, ndo ligada exclusivamente as fontes produtivas tradicionais, mas inclui novos
procedimentos de interacao dotados de maiorautonomia e independéncia™. Significa,
ademais, que 0 movimento de aproximacao de ordens juridicas internas opera-se de
forma fragmentada, atingindo os diversos ramos do direito de maneiras e em tempos
diversos, ndo se concebendo a existéncia de um sistema juridico unificado, universal,
homogéneo ou global™. Significa, por fim, que a internacionalizacao do direito da-se
também em velocidades diferentes, fen6meno que se vem nominando de policronia™.
Para o quanto interessa aos propositos do presente trabalho, a protecao ao direito a
comunicacao nao se d4 no mesmo ritmo, embora no mesmo espaco, mas sim com
(des)aceleracao diferenciada. No espaco do Mercosul, por exemplo, as diferencas de
velocidade justificam-se, sobretudo, pelas dimensoes gradativas de implementacao da
democracia em paises diversos, como se pode destacar da comparacao feita entre Uru-
guai e Venezuela que ocupam, respectivamente, a 23a e a 137a posicoes no ranking da
organizacdo nao governamental — ONG Repérteres sem Fronteiras, que pesquisou em
2014180 paises no mundo®®.

Quanto a internacionalizacdo do direito pelas acbes estatais, deve-se assinalar que o
processo nao é exclusivo de uma ou de outra funcao ou atividade publica. Legislativo,
Executivo e Judiciario atuam, por meio de suas racionalidades, de modo a propiciar a

129 Alfred Verdross. “O fundamento do direito internacional” Traducdo de Marcelo Dias Varella (coordena-
dor), Amabile Pierroti, Luiza Nogueira e Marlon Tomazette. Revista de direito internacional, ISSN 2237-1036.
Brasilia, v.10 n. 2 (2013), p. 1-33. Disponivel em www.publicacoes.uniceub.br (acesso em 13/04/2015).

130 Martti Koskenniemi. From apology to utopia: the structure of international legal argument, cit.

131 Ceilza Diniz. Direitos humanos e liberdade religiosa: os dominios recalcitrantes do direito internacional: as tensoes
entre as diversidades religiosas e o processo de internacionalizagdo dos direitos humanos, cit., p. 207.

132 Marcelo Dias Varella. Internacionalizagdo do direito: direito internacional, globalizagdo e complexidade, cit., p. 21.
Disponivel em http://www.marcelodvarella.org (acesso em14/04/2015).
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133 Marcelo Dias Varella. Internacionalizagio do direito: direito internacional, globalizagdo e complexidade, cit., p. 22.
Disponivel em http://www.marcelodvarella.org (acesso em 14/04/2015).

134 Marcelo Dias Varella. Internacionalizagdo do direito: direito internacional, globalizagdo e complexidade, cit., p.
166-167. Disponivel em http://www.marcelodvarella.org (acesso em 14/04/2015).

135 Marcelo Dias Varella. Internacionalizacdo do direito: direito internacional, globalizagao e complexidade, cit.,
p.164. Disponivel em http://www.marcelodvarella.org (acesso em 14/04/2015).

136 Mireille Delmas-Marty. Les forces imaginantes du droit (I1): le pluralisme ordonné. Paris: Seuil, 2006, p. 30-31.
Marlon Tomazette. Direito societdrio e globalizagdo: rediscussao da logica piiblico-privada do direito societério dian-
te das exigéncias de um mercado global, cit., p. 62-64.

137 Mireille Delmas-Marty. Les forces imaginantes du droit (11): le pluralisme ordonné, cit., p. 227-230. Marlon Toma-
zette. Direito societdrio e globalizagdo: rediscussdo da logica piiblico-privada do direito societdrio diante das exigén-
cias de um mercado global, cit., p. 64.

138  Relatério 2015 sobre liberdade de imprensa. Disponivel em www.agenciabrasil.ebc.com.br (acesso em

15/04/2015).
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interlocucao dos sistemas normativos nacionais, estrangeiros, internacionais, com vis-
tas a transnacionalizacio da producao normativa. Neste trabalho ndo se adota posicao
segundo a qual juizes sdo o elo ou a ponte de conexdo dos sistemas internacionais™.
Entretanto, alguns modelos de processos comunicativos de internacionalizacao do di-
reito entre magistrados e tribunais'° serdo utilizados para a construcao da proposta em
torno do controle da midia no Judiciario segundo um padrao democratico. O aparato
tedrico, porém, a dar sustentacao a formula a ser elaborada nesta tese é a teoria do plu-

ralismo ordenado™, sem prejuizo do recurso a outras postulagoes tedricas.

A maior ou menor efetividade do processo de internacionalizacdo do direito afere-se,
dentre outros mecanismos, pela constatacao ou ndo de assimilacao de valores comuns,
que se universalizam e tendem a positivar-se em instrumentos normativos internacio-
nais e nacionais cada vez com mais frequéncia’?. Esse processo projeta-se, no caso do
Judiciario, em maior ou menor escala a depender da forma como dialogam osjulgado-
res, por suas decisdes, com o direito internacional™. No caso dos Estados Unidos, por
exemplo, a mencao ao direito estrangeiro é quase sempre meramente exemplificativa,
com o peso exclusivo do direito comparado, que se mostra insuficiente a reafirmacao
dainternacionalizacao do direito, ja que, embora importante ferramenta de construcao
dadecisdojudicial, ndo permite aincorporacao de valores e o didlogo de instancias pro-
dutoras de normatividade. Entre os norte-americanos, em regra, o direito internacional
nao é utilizado para interpretacao da Constituicdo local, mas tao-somente para depura-
cdo de tratados aplicaveis internamente pela ades3o do pais a seu texto™*.

139 Gunther Teubner. Videoconferéncia. Brasilia, UniCeub, 24/10/2011.

140 Marcelo Neves. Transconstitucionalismo. Sio Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009. Ruitemberg Nunes
Pereira. A circulagdo global dos precedentes: esbogo de uma teoria das transposicdes jurisprudenciais de direitos hu-
manos (Tese de Doutorado). Brasilia: Uniceub, 2014.

141 Mireille Delmas-Marty. Les forces imaginantes du droit (I1): le pluralisme ordonné. Paris: Seuil, 2006.

142 Marcelo Dias Varella. Internacionalizagdo do direito: direito internacional, globalizagdo e complexidade, cit.,
p.174. Disponivel em http://www.marcelodvarella.org (acesso em 14/04/2015).

143 Ruitemberg Nunes Pereira. A circulagio global dos precedentes: esbogo de uma teoria das transposicdes jurispru-
denciais de direitos humanos, cit.

144 Quanto a esses aspectos, interessante a manifestacao do Juiz Antonin Scalia em Full written transcript of
Scalia-Breyer debate on foreign law. Associacao de Direito Constitucional dos Estados Unidos. American Uni-
versity, Washington College of Law. Washington, D. C.Janeiro, 2005. Disponivel em www.freerepublic.com
(acesso em14/04/2015). Sdo suas palavras: “[...] because | do not use foreign law in the interpretation of the United
States Constitution. Now, | will use it in the interpretation of a treaty. [...] Or do we just use foreign law selectively?
When it agrees with what, you know, what the justice would like the case to say, you use the foreign law, and when it
doesn't agree you don't use it. Thus, you know, we cited it in Lawrence, the case on homosexual sodomy, we cited foreign
law—not all foreign law, just the foreign law of countries that agreed with the disposition of the case. But we said not
a whisper about foreign law in the series of abortion cases.”
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No Brasil, percebe-se a incorporacio ja no texto constitucional de 1988 de diretrizes e
valores construidos na esfera internacional, a exemplo do artigo 227, que incorpora a
doutrina da protecao integral do menor, substituindo a anterior politica da situacao de
risco, em conformidade com o pardmetro internacional da protecao especial a infancia.
No mesmo sentido, a edicao de instrumentos legislativos como decorréncia de movi-
mentos e acdes internacionais sinalizando para a adaptagao do pais as diretrizes da
comunidade internacional e para a necessaria tomada de medidas em favor de maior
protecao e respeito ao regime global de direitos humanos. Exemplos marcantes sao a
Lei Maria da Penha (11.340/2006) e o Estatuto da Igualdade Racial (12.288/2010), frutos
das orientacdes emanadas da Comissao Interamericana de Direitos Humanos, nos ca-
505 12.051/2001 € 12.001/2006, envolvendo Maria da Penha Maia Fernandes e Simone
André Diniz, brasileiras vitimas, respectivamente, de violéncia doméstica e de racismo,
fatos pelos quais o pais foi responsabilizado na érbita internacional.

No caso especifico do Poder Judicidrio, um exemplo de contextualidade do caso com
orientacao dada por organismo supranacional é a hipétese de exigéncia de diploma de
curso superior para o exercicio da profissao de jornalista, submetida ao Supremo Tribu-
nal Federal™. Isso porque os argumentos centrais da decisdo incorporaram as diretrizes
da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Merece destaque a fixacao das balizas
dojulgamento, desde logo, pelo relator, que ja se disp0s a averiguar a compatibilidade
do marco normativo (Decreto-Lei 972/1969) instituidor do diploma com o artigo 13 da
Convencao Americana de Direitos Humanos. Nesse sentido, valendo-se também do di-
reito comparado—no caso, com o direito constitucional alemdo—o relator definiu dois
graus de parametricidade para estabelecer a recepcao, ou nao, do decreto-lei exigente
do diploma dejornalismo: a propria Constituicao de 1988 e a Convencao Americana de
Direitos Humanos'®.

Na Opiniao Consultiva 5/85', a Corte Interamericana utilizou dois parametros definido-
res do exercicio do jornalismo: sua equivaléncia conceitual a prépria liberdade de ma-

145 RE 511961/SP Relator Ministro Gilmar Mendes; julgamento em 17/06/2009. Disponivel em www.stf jus.br
(acesso em15/04/2015).

146 A decisao foi majoritaria, com voto vencido do Ministro Marco Aurélio. No ponto especifico do pardme-
tro de legitimidade e validade da norma também a partir da CADH, acompanharam o relator com votos
expressos os Ministros Carmen LUci e Ricardo Lewandowski. O Ministro Eros Grau acompanhou o relator,
mas em seu voto escrito faz longo estudo de constitucionalidade da norma posta sob apreciacao, fazendo
estudo de direito comparado interno entre todas as Constituicoes do pafs. Os Ministros Carlos Ayres Britto,
Cezar Peluso e Ellen Gracie acompanharam o relator, mas foram omissos em seus votos quanto & CADH
como pardmetro de legitimidade da norma.

147 Pronunciamento em 13/11/1985. Disponivel em www.corteidh or.cr (acesso em 15/04/2015).
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nifestacao do pensamento e sua distin¢ao em relacao as demais profissdes. Com esse
duplo embasamento, restou definido que nao se podem opor restricdes aos meios de di-
fusao do pensamento, sob pena de restringir-se a prépria expressao do pensamento. Isso
contraria frontalmente a principiologia estabelecida pelo artigo 13 do Pacto de San José
da Costa Rica. Portanto, exigir-se do jornalista formacao universitaria especifica, além de
obrigatéria associacao ou coligacdo, sao medidas incompativeis com a livre circulacdo
de ideias, cuja reducao deve ser minima. Sao também atos contrdrios a pluralidade de
opinides e meios de sua difusao, tanto quanto a protecao a ser garantida a liberdade e
aosjornalistas. O teste de legitimidade realizado pela Corte teve a finalidade de verificar
a harmonia da exigéncia legal com os objetivos autorizados pelo artigo 13.2 da Conven-
¢ao. A conclusido pela incompatibilidade teve por suporte a ndo-subsuncao das exigén-
cias aos conceitos de ordem piblica e bem comum. Esses também foram os argumentos
nucleares da decisdo brasileira, que posteriormente foi reafirmada no caso em que se
discutiu acerca da exigéncia de inscricio em conselho profissional para o exercicio da
profissdo de mdsico™®, embora sem repisar o contetido do julgado anterior.

Esses sao os elementos gerais a serem considerados para a justificacdo da escolha de
uma teoria democratica que ird dar sustentacdo ao padrao decisério sugerido a juizes e
tribunais para os casos fundados na liberdade de imprensa, nas hipoteses em que esta
deva ser priorizada em detrimento de direitos individuais. O complemento a formulacao
do critério democratico como tnico filtro possivel de controle legitimo da midia no Judi-
ciario é a comprovacdo de que a imprensa é uma instancia de poder. Se assim nao fosse,
sequer se justificaria o debate em torno desse controle, que é externo, embora possa ser
concomitante, aquele exercido, também na érbita externa, pela audiéncia, pelos destina-

tarios e usuarios dos produtos e servicos ofertados pelo sistema de comunicacdo social.

148 RE 414426/SC. Relatora Ministra Ellen Cracie; julgamento em 01/08/2011. Disponivel em www.stfjus.br
(acesso em 15/04/2015). Também assim o RE 635023/DF. Relator Ministro Celso de Mello; julgamento em
30/08/2011. Disponivel em www.stf.jus.br (acesso em 15/04/2015).
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2. A Imprensa como
Instdncia de Poder

O exercicio da comunica¢ao é uma estratégia de poder'* e, como tal, ndo pode estar a
margem do controle social. Quanto a esse aspecto, para a finalidade de estabelecer-se
um padrao democratico de afericao no Judiciario da legitimidade e da prevaléncia do
poder-dever de informar, ndo é determinante que se faca distin¢ao entre a liberdade
geral de expressao do pensamento e a liberdade da imprensa de exercer seu muinus,
como é por vezes exigido na literatura especializada™. Ocorre que qualquer ato de co-
municacao, sobretudo por intermédio dos meios de midia, independentemente de ser
praticado porjornalista profissional, é forma de exercicio de poder’s'. Além disso, 0 ad-
vento e aperfeicoamento das novas tecnologias de informacao e comunicacdo—NTICs
transformaram todas as pessoas em potenciais comunicadores, dotados de capacida-
des de divulgar conteldos, dividir talentos e saberes, expor opinides’?, o que significa,
em Gltima andlise, poder de informar. A postulacdo, nesse caso, € de que as decisdes
judiciais devem avaliar esse poder e sua pratica legitima apenas pelo modelo demo-
cratico, segundo os padres enunciados na pesquisa, de modo a apontar a prevaléncia
do exercicio desse poder ou sua proibicao em favor da primazia de direitos individuais.

O exercicio de poder pelos atos, condutas e atividades de comunicacio devem ser ana-
lisados sob a 6tica dos limites externos que lhe sdo impostos, ora com o objetivo de

restringir, ora com o intuito de ampliar o contetido do poder a ser exercido pelaimpren-

149 Luiz C. Martino. “De qual comunicagao estamos falando?” Antonio Hohlfeldt, Luiz C. Marino e Vera Veiga
Franca (organizadores). Teorias da comunicagao: conceitos, escolds e tendéncias, cit., p.19.

150 Venicio A. de Lima. Liberdade de expressao x liberdade da imprensa: direito a comunicagdo e democracia. 2a. ed.
Sao Paulo: Publisher Brasil, 2012.

151 Venicio A. de Lima. Regulagdo das comunicagoes: histéria, poder e direitos. Sao Paulo: Paulus, 2011, p. 217-218.
José Marques de Melo. Teoria e metodologia da comunicagao: tendéncias do século XXI. Sao Paulo: Paulus, 2014,
p. 315-316 € 319 (midia como suprapoder). Patrick Charaudeau, entretanto, afirma que as “midias ndo sdo
uma instancia de poder”, embora reconheca que nao “sao estranhas aos diferentes jogos do poder social”.
O autor argumenta que uma instancia de poder deve ter capacidade de gerir e influenciar comportamen-
tos alheios, o que faz por intermédio de meios restritivos, como normas e san¢oes. Discurso das midias. Tra-
ducdo de Angela M. S. Corréa. 2a. ed. 2a. reimpressdo. Sao Paulo: Contexto, 2013, p. 18. A perspectiva desta
pesquisa, porém, é de que uma instancia de poder pode ter uma dimensao mais ampla do que aquela
alcancada pelo poder coercitivo.

152 Francieli Puntel Raminelli, Leticia Bodanese Rodegheri, Marcia Samuel Kessler e Rafael Santos de Oliveira.
‘A influéncia da internet na construgao de movimentos sociais em defesa da democratizagao das comuni-
cacOes e de sua regulamentagao no Brasil”. Revista de informagdo legislativa, ano 52, n. 205, Brasilia: Senado

Federal, janeiro-marco 2015, p.127-146.
Escola de Formagdo Judiciéria | TIDFT @



http://www.stf.jus.br
http://www.stf.jus.br

sa, seus profissionais e comunicadores em geral. A fixacao das balizas legitimas desses
limites servird como mais um eixo conceitual no estabelecimento do critério exclusivo
de filtragem democratica da liberdade de expressao no ambito do Judiciario, sempre
que provocado. S3o esses marcos limitrofes do exercicio da liberdade de manifestacdo
do pensamento, com conteldos restritivos ou extensivos, que demonstram a singulari-
dade e mesmo identidade da imprensa como insténcia de poder. Essas linhas delinea-
doras da pratica da liberdade de expressao, com previsao expressa ou implicita nos sis-
temas constitucionais domésticos, tém sido as areas de irritacdo da matéria perante o
PoderJudiciario, cujo regramento, quanto a esses pontos, precisa atingir niveis seguros,
compativeis com a visao global do tema, dada a natureza de direito humano funda-
mental atribuida ao direito & comunicacdo. Estes topicos dizem respeito a licenca e re-
gulacao (des)necessarias, que integram um verdadeiro estatuto legitimo da imprensa.

| 2.1 A licenga desnecessdria para a comunicagdo

A plenitude da liberdade de informacao jornalistica no Brasil, conforme disposicao do §
10 do artigo 220 de sua Constituicao, equipara-se a plenitude da liberdade de expressao
do pensamento em geral consagrada na primeira emenda a Constituicao dos Estados
Unidos, e essas clausulas sao impeditivas de prévia licenca estatal para que se exerca
o poder de informar, ou seja, se pratique o jornalismo'. Isso significa, no &mbito desta
pesquisa e em harmonia com o pardmetro democratico aqui definido como critério de
controle para afericao da prevaléncia da liberdade de manifestacao do pensamento, que
a comunicacao, pelas midias as mais diversas, pode e deve ser exercida por qualquer ci-
dadao, independentemente de autorizacio prévia do Estado™, a exemplo de formacao
universitaria especifica em curso de jornalismo™s . Isso, entretanto, nao quer dizer que se
rejeite qualquer espécie de atuacdo estatal de regulacio minima da atividade ou acdo
de expressao do pensamento e de opinido. Neste trabalho, igualmente, ndo se adere ao
argumento central utilizado pelo STF no julgamento do caso do diploma de jornalismo

segundo o qual a atividade nao gera risco. Ao contrario, postula-se que o produto e os
servicos prestados pela imprensa geram risco, como ocorre com qualquer atividade de
poder, sobretudo porque cada vez mais a noticia se aproxima da ideia de mercadoria™®.

Disso decorrem duas questdes interligadas para definicdo do primeiro ponto (desne-
cessidade de licenca prévia estatal para funcionamento) constante do que chamamos
neste estudo de estatuto da imprensa ou da comunicacao™: a prescindibilidade de
interferéncia do Estado e, a0 mesmo tempo, como decorréncia dessa primeira hipéte-
se, a possibilidade de sua mediacdo em carater periférico ou subsidiario™, de forma a
equilibrar forcas na construcao do discurso comunicacional, equacionar a distribuicdo
de subsidios e, ainda, regular minimamente o campo de atuacdo da midia com vistas a
garantia de pluralidade de ideias e diversidade de opinides na esfera piblica. Tudo isso
orientado pela missao do Estado, que é da sociedade civil como um todo, de adminis-
trarvalores e contra-valores™. Para tanto, o jornalismo, a imprensa, a midia oua comu-
nicacdo sao tomados nesta tese como atividades que extrapolam a perspectiva de uma
profissdo, de um trabalho, para atingirem a esfera de uma area ou dominio de saberes,
“um campo’, a exemplo dos demais campos de producao cultural'®.

As duas matérias inter-relacionadas vém sendo tratadas tanto no direito constitucional
brasileiro como no direito norte-americano sob as luzes da clausula da liberdade de ex-
pressao genérica (speech clause), sem se fazer distingdo particular para a clausula da liber-
dade de imprensa (press clause), embora a jurisprudéncia anteriormente fosse construida
em sentido contrario. Nos Ultimos quarenta a cinquenta anos na Suprema Corte dos Es-
tados Unidos e no Supremo Tribunal Federal apés a ADPF 130/DF em 2009, essas cate-
gorias juridicas, por terem a mesma matriz, qual seja, a liberdade de manifestacao do
pensamento como direito fundamental, tém sido aproximadas quanto ao seu conceito
e funcdo, o que poe em evidéncia a condicao de todos os cidadaos como comunicadores

153 Alexis de Tocqueville. A democracia na América. Traducao de Neil Ribeiro da Silva. 4a. ed. Belo Horizonte:
Itatiaia, 1987.

154 Constituicao Federal brasileira, artigo 220, § 60.

155  Nos Estados Unidos da América, a exemplo de outras democracias como Franga, Reino Unido, Espanha,
Italia, Argentina, Costa Rica, Dinamarca, Finlandia, Suécia, Suica, dentre outros, existem cursos de jornalis-
mo, mas ndo é instituida a obrigatoriedade do diploma. No Brasil, desde 2009, como ja registrado, a obri-
gatoriedade do diploma foi rechagada pelo Supremo Tribunal Federal no RE 511961/SP. contudo, no mesmo
ano, foram apresentadas propostas de emenda a Consitui¢do na Camara dos Deputados (PEC 386/09) e no
Senado Federal (PEC 33/09), com o objetivo de voltar a tornar obrigatério o diploma de jornalismo para o
exercicio da atividade.
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156 Francisco Fonseca. O consenso forjado: a grande imprensa e a formagao da agenda ultraliberal no Brasil. Sao Paulo:
Editora Hucitec, 2005, p. 32.

157 Neste trabalho, o estatuto da comunicagdo é o conjunto de regras constitutivas de prerrogativas das pes-
soas fisicas e juridicas que exercem a atividade de comunicar.

158  Marcos Duque Gadelho Junior. Liberdade de informagaojornalistica e o papel circundante do Estado (Dissertacao
de Mestrado). Sdo Paulo: USP. 2014. Ministro Carlos Ayres Britto, nos votos proferido na ADI 4451 MC-REF/
DF. Relator Ministro Carlos Ayres Britto, julgamento em 02/09/2010; e na Recl 9428/DF. Relator Ministro
Cezar Peluso; julgamento em 10/12/2009. Disponiveis em www.stfjus.br (acesso em 20/04/2015).

159  Owen M. Fiss. A ironia da liberdade de expressao: Estado, regulacdo e diversidade na esfera piiblica, cit.

160 Bernardo Kucinski e Venicio A. de Lima. Didlogos da perplexidade: reflexdes criticas sobre a midia Sao Paulo:
Editora Fundagao Perseu Abramo, 2009, p. 29. Pierre Bourdieu. Sobre a televisdo; traducdo de Maria Licia
Machado. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1997, p.101-102.
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em potencial®. Em reforco dessa tese, percebe-se que a liberdade de expressao tem na-
tureza politica e, juntamente com aliberdade de imprensa, insere-se no género liberdade
fundamental de pensamento™2. Exprimir e imprimir o pensamento possuem a mesma
base estruturante e s3o os dois lados da mesma moeda. Atualmente, na jurisprudéncia
norte-americana, se o direito reivindicado ndo pode ser estendido a todos, é negado a
6rgaos e agentes da imprensa, embora no Brasil haja maior flexibilizacdo da regra, sobre-
tudo no que respeita ao sigilo da fonte e ao dever de siléncio, conforme autoriza o artigo
50, inciso X1V, da Constituicdo brasileira, fatos juridicos a serem tratados mais a frente.

Um dos dltimos exemplos da jurisprudéncia da Suprema Corte dos Estados Unidos em
que a press clause foi tomada em consideragao como argumento central, destacando-se
como elemento nuclear paraadecisdo em favor dojornalista, foi o caso Mills v. Alabama™®.
Nesse caso, embora houvesse legislacdo do Estado do Alabama proibitiva, um editor de
jornal violou seu contelido (secdo 285) para, no dia das elei¢es, em forma de plebiscito,
expor a posicao do veiculo dojornal, em seu editorial, em favor da escolha de uma nova
forma de governar a cidade de Birmingham. A Suprema Corte destacou, na hipdtese,
o papel da imprensa na discussao dos negécios publicos, ao lado de servir como anti-
doto contra abusos do Estado. O ponto decisivo do voto condutor foi a funcdo piblica
daimprensa, pontuada como atividade profissional a ser beneficiada com prerrogativas
compativeis com sua atuacao, de maneira a atrair a press clause como critério decisorio.

No Brasil, apesar da unidade da base normativa genérica da liberdade de expressao,
com reconhecimento de aproximacao da atividade de comunicacao por qualquer pes-
soa, independentemente de ser 6rgao ou agente da imprensa, é certo que a jurispru-
déncia faz uso mais direto e particular da clausula da liberdade de imprensa. Apesar
disso, os argumentos centrais para decidir-se acerca do exercicio legitimo ou ilegitimo
de comunicacdo tém centralidade idéntica, estejam ou nao 6rgaos e agentes da im-
prensa envolvidos. O Supremo Tribunal Federal, com base na ADPF 130/DF, em linhas
gerais, decide se deve haver ou ndo reparacao civel por abusos cometidos e, na esfera
criminal, se houve ou ndo a pratica de delitos contra a honra.

161 Scott Gant. We're all journalists now: the transformation of the press and reshaping of the law in the internet age.
New York: Free Press, 2007. Contrario a essa posicao, Venicio A. de Lima. Liberdade de expressio x liberdade
da imprensa: direito a comunicagdo e democracia, cit., como antes registrado. O autor também expressa seu
dissenso em outra passagem, embora deixe claro que ndo concorda com a ideia de que a liberdade de
expressao do cidaddo possa ser comparada a liberdade das empresas de midia. Didlogos da perplexidade:
reflexdes criticas sobre a midia, cit., p. 35 € 39-44.

162 John Rawls. O liberalismo politico. Traducio de Alvaro de Vita. S3o Paulo: WMF Martins Fontes, 2011, p. 403.

163 James E. Mill v. Alabama 384 US 214. Justice Hugo Black, julgamento em 23/05/1966. Disponivel em www.
supremecourt.gov (acesso em19/04/2015).
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Justifica-se a posicao do STFem lancar mao da press clause como reforco de argumento,
mesmo que os resultados decisérios nao se distanciem em relacdo as hipéteses em que
nao sao partes nos processos jornalistas ou empresas de jornalismo. Ocorre que o texto
constitucional brasileiro ndo se cinge a prever um principio geral de liberdade de difu-
sdo do pensamento, como o faz a primeira emenda a Constituicao dos Estados Unidos.
Para além dessa previsdo genérica no artigo 5o, incisos [V e IX, a Constituicdo brasileira
dedica capitulo particular & comunicacdo social e ai estipula o direito a livre manifes-
tacdo do pensamento, a criacao, a expressao e a informacao irrestritas, bem assim a
plenitude da liberdade de informacao jornalistica, segundo o artigo 220, caput e seu §
10. Exemplo marcante do uso da clausula de imprensa é o caso envolvendo uma rede de
radio e televisao que foi condenada a pagar indenizacdo a uma famosa apresentadora
infantil de outra emissora de TV'®. O argumento utilizado pela Corte, reproduzido em
varios outros casos'®, € o de que, independentemente da nao-recepcao da antiga lei de
imprensa, o sistema constitucional permite a responsabilizacio posterior nas hipoteses
em que a liberdade de imprensa for exercitada de forma abusiva.

O exemplo mais emblematico, entretanto, de utilizacdo da press clause pelo Supremo
Tribunal Federal brasileiro, apds a declaracdo de inconstitucionalidade da antiga lei de
imprensa, é o caso de empresario ligado a familia de politicos que, investigado em pro-
cedimento policial, teve dados sigilosos revelados pelo jornal O Estado de Sao Paulo™®. O
voto do relator, sobre ser intenso debate com a prépria Corte acerca dos limites e con-
tornos estabelecidos na ADPF130/DF'®, estabeleceu ser a liberdade de imprensa espé-
cie do género liberdades piblicas. No mais, houve sinalizacdo expressa de que a andlise
em torno da tensdo complexa entre liberdade da imprensa e direitos de personalidade
nao prescinde, em qualquer hipétese, de avaliagdo casuistica pelo Poder Judiciario™®.

164 ARE 758478 AgR/R]. Relator Ministro Dias Toffoli; julgamento em 16/09/2014. Disponivel em www.stf jus.
br (acesso em 19/04/2015). Trata-se do caso em que a Radio e Televisao Bandeirantes Ltda. foi condenada
pelo PoderJudiciario do Rio de Janeiro, condenagao mantida pelo Superior Tribunal de Justica, a pagar in-
denizacao a apresentadora Maria da Craga Xuxa Meneghel por haver divulgado imagens ndo autorizadas
da apresentadora, de maneira a elevar audiéncia de programa da rede televisiva.

165 ARE 685495 AgR/SP Relator Ministro Dias Toffoli; julgamento em 16/04/2013. RE 571151 AgR/R]. Relator
Ministro Teori Zavascki; julgamento em 25/06/2013. ARE 751724 AgR/R]. Relator Ministro Luiz Fux; julga-
mento em 10/09/2013. ARE 687835 AgR/SP. Relator Ministro Gilmar Mendes; julgamento em 24/09/2013.
RE 652330 AgR/R]. Relator Ministro Ricardo Lewandowski; julgamento em 25/06/2014. Disponiveis em
www.stf jus.br (acesso em 19/04/2015).

166 Recl 9428/DF. Relator Ministro Cezar Peluso; julgamento em 10/12/2010. Disponivel em www.stf jus.br
(acesso em 20/04/2015).

167 Aponto de mencionar que aementa do acérdao reflete “apenas a posi¢ao pessoal do eminente Min. Rela-
tor, ndo a opinido majoritaria da Corte”.

168 Quanto a este aspecto, merece registro a posicao externada do Ministro Carlos Ayres Britto no sentido de
que ndo existe essa tensao, que chamou de “falsa dicotomia’, porque a manifestacdo do pensamento é
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E, ainda, discutiu-se de forma ampla sobre a censura, inclusive judicial, & atividade da
imprensa. Nesse aspecto, o Tribunal particularizou a discussao em torno da imprensa,
muito embora a andlise ndo tenha merecido aprofundamento maior diante da decisao
colegiada de ndo conhecer da reclamacdo apresentada pelo jornal, instrumento pro-
cessual considerado inadequado pelos julgadores.

A prescindibilidade de autorizacdo do Estado para estrutura e funcionamento da impren-
sa, como decorréncia do processo democratico, caracteriza-se pela impossibilidade de
intervencao, seja por qualquer das vias do aparato estatal, no que se relaciona a centrali-
dade do campo da imprensa. De acordo com a Constituicdo norte-americana, nenhuma
lei pode ser editada para limitar a liberdade de expressdo e da imprensa. No texto consti-
tucional brasileiro, por seu artigo 220, § 10, consta vedacdo expressa a embaracos a plena
liberdade de informacao jornalistica criados por lei. Trata-se da protecao a plenitude da
manifestacao do pensamento. O controle da imprensa no Judiciario deve dar-se a partir
dessa baliza fundante. Para tanto, sio tomados neste trabalho os seguintes limites a atu-
acdo judicial como campo onde se realiza o controle promovido pelos segmentos sociais:
contelido, tempo e espaco. Trata-se de observancia dos aspectos nucleares da atividade de
comunicacao, o que remete a acao estatal para uma atuacao periférica ou descentralizada.

Ojulgamento pelo STF de dispositivo da lei eleitoral brasileira, que proibia a pratica de
humor e de difundir opinido favoravel ou desfavoravel a candidatos ou partidos politi-
cos em época de eleicBes, por emissoras de radio e televisao™, é um bom exemplo do
controle social bem sucedido no Judiciario. A outorga de permissoes para o funciona-
mento de radios e televisoes pelo poder piblico é ajustificativa da restricao pretendida
pela legislacdo eleitoral. Contudo, o argumento médio do tribunal tem lastro na insin-
dicabilidade do contelido da informacaojornalistica, sob pena de erosdo do padrao de-
mocratico. O julgadores conceituaram, no caso, o humor como informacao jornalistica.
Observa-se que o afastamento da fairness doctrine nos Estados Unidos, apds sua cons-
trugdo jurisprudencial™, também sob o pretexto das concessoes de radios e televisoes,
é igualmente exemplo marcante de que a intervencao do Estado jamais pode alcancar
as coordenadas de tempo, espaco e contelido da atividade jornalistica.

bem de personalidade na mesma medida em que a honra, a privacidade, aimagem etc. H&, assim, aproxi-
macao conceitual entre liberdade genérica de expressao do pensamento e liberdade de imprensa.

169 ADI 4451 MC-REF/DF, cit. Disponivel em www.stf jus.br (acesso em 20/04/2015).
170 Red Lion Broadcasting Co. v. FCC, cit. Disponivel em www.supremecourt.gov (acesso em 20/04/2015).
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Paraa assuncao da hipétese de viabilidade do controle da midia no Poder Judiciario, com
aelaboracaode um padrao ideal de critério democratico como filtro exclusivo da legitimi-
dade—ou nao—do agir comunicativo, devem ser estabelecidas as fronteiras da interven-
cao estatal, que ja se definiu como circundante ou periférica. Isso impde seja analisada a
(in)viabilidade de uma nova legislacao de imprensa no Brasil, além do estabelecimento
dos contornos da regulacdo da atividade de comunicagao. Considera-se agir comunicati-
vo qualquer tipo de relacdo estabelecida por pessoas fisicas ou juridicas, deflagradas e re-
alizadas em seus objetivos pelo processo de emissdo e recepcao de mensagens. Eventual
lei ou regulamentos precisam ser aplicados como instrumentos de conformacao e reforco
da plenitude da informacao jornalistica prevista constitucionalmente no Brasil.

| 2.2 A regulagdo minima necessdria da midia

O controle democratico da imprensa no Poder Judiciario independe da existéncia de
legislacdo regulatdria da midia. Neste trabalho, defende-se a ideia de que as bases es-
truturantes da imprensa ndo sao passiveis de serem tecidas pela atividade legislativa.
Em contrapartida, ndo se tem como inconcebivel a regulacdo e a intervencao estatal
legislativa em matérias laterais, transversais, circundantes, acessérias™. No Brasil, ha
algumas leis pontuais, a exemplo do marco civil da Internet, lei do cadastro positivo, lei
de acesso a informacao, além de anteprojeto para a lei de protecio de dados. No mais,
as questoes civeis devem ser analisadas a luz do Cédigo Civil, sobretudo pela disciplina
da responsabilidade civil e do abuso de direito, questbes que precisam ser definidas te-
oricamente para o processamento seguro de um padrao democratico como critério de
decisdo dos casos envolvendo liberdade de expressdo. Os conflitos de ordem penal s3o
decididos conforme as previsdes dos crimes contra a honra, o que igualmente deve ser
objeto de delineamento teérico. Neste trabalho sera desenvolvido o conceito de “abuso

de direito” e “animus injuriandi” ou simples “animus narrandi’.

De acordo com o STF, o sistema brasileiro € incompativel com eventual lei de imprensa
reguladora de seus pontos centrais. E fato que o Legislativo ndo estd vinculado a deci-

171 José Emilio Medauar Ommati. O Brasil necessita de uma nova lei de imprens? Venicio A. de Lima e Juarez Guimaraes
(organizadores). Liberdade de expressao: as varias faces de um desafio. Sao Paulo: Paulus, 2013, p.169-184. Luis Gustavo
Grandinetti Castanho de Carvalho e Ménica Cristina Mendes Galvao. O STFe o direito de imprensa: andlise e consequ-
éncias dojulgamento da ADPF130/2008. Rio de Janeiro: LumenJuris, 2011, p.177. Aplica-se aqui o registro de Ronald
Dworkin feito, é claro, para a sociedade americana: “Nenhum constitucionalista de renome (exceto ojuiz Black)
jamais pensou que a Primeira Emenda impedisse o governo de qualquer regulamentacao da expressao.” Uma
questdo de principio. Traducdo de Luis Carlos Borges. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 569.
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sao do STF, mas é fato, também, que futura lei com coordenadas contrarias ao quan-
to decidido pelo Tribunal na ADPF 130/DF podera ser considerada inconstitucional, a
depender de seu contelido’?. Nos Estados Unidos, a regra geral é de que o mercado,
incluindo a audiéncia, regule a midia. Ha normas especificas para o setor da comunica-
¢ao audiovisual voltadas a proibicao de monopdlios e oligopdlios, além da exigéncia de
contetido minimo de carater educativo. Nesse sentido, € o Judiciario o locus privilegiado
de instituicao e revisao das regras aplicaveis a midia.

Marco interessante da jurisprudéncia do STF é o caso de queixa-crime'” oferecida por
ex-senador da Republica contra deputado federal e apresentador de programa de tele-
visdo por suposta pratica de injlria e difamacao. A peca foi recebida pelo Tribunal em
2007, quando ainda em vigor a lei de imprensa, que previa crimes contra a honra espe-
cificamente praticados pelaimprensa, o que inclufa prazos prescricionais diferenciados
em relagdo ao Cédigo Penal. O processo tramitou normalmente e foi a julgamento de-
finitivo no STF quando ja se cristalizara o entendimento de que a lei de imprensa era
incompativel com o ordenamento constitucional (ADP 130/DF).

A Corte fez adequacao do caso ao novo enquadramento normativo para analisar as
acoes do acusado sob a Constituicao Federal e o Codigo Penal. Avaliou que ndo era a
hipétese de incidéncia da prerrogativa de imunidade parlamentar por falta de per-
tinéncia das manifestacbes com o mandato. Rejeitou a tese do legitimo exercicio da
critica politica, embora tenha reconhecido expressamente que para as pessoas publi-
cas, honra, privacidade e intimidade tém “espaco reduzido”. Ao final, os julgadores
absolveram o deputado da pratica do crime de difamacao e reconheceram a prescricao
do delito de injuria, embora registrando que as manifestacoes haviam sido ofensivas a
honra do ex-senador'”. Interessante verificar que o marco inicial para a contagem da
prescricao foi o transito em julgado da decisao que reconheceu a incompatibilidade da
lei de imprensa com o texto constitucional vigente.

172 José Emilio Medauar Ommati. O Brasil necessita de uma nova lei de imprensa? Venicio A. de Lima e Juarez
Guimaraes (organizadores). Liberdade de expressdo: as virias faces de um desafio, cit., p.169-184.

173 AP 474/DF Relatora Ministra Carmen Lcia; julgamento em 12/09/2012. Disponivel em www.stfjus.br
(acesso em 23/04/2015).

174 \Votodarelatora, p. 5.

175 Chama atencdo neste caso, ainda, a interven¢do dos Ministros Marco Aurélio e Carlos Ayres Britto ao de-
tectarem, nas manifesta¢oes do acusado, preconceito de género e de orientacao sexual, o que extrapolaria
os limites da honra do ofendido, para atingir as categorias de todas as mulheres e de todos os gays. O trecho
objeto da intervencao dos dois julgadores é o seguinte: “Sé que vocé nao € homem, homem. Nem pra ser
mulher vocé presta, nem pra ser gay vocé presta [...]". Voto da relatora, p. 9.
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Na auséncia da lei, o Judiciario podera ser sempre acionado para construcao das regras
relacionadas a liberdade de manifestacdo do pensamento. Isso, contudo, nao significa
intervencdo ilegitima ou censéria em toda e qualquer hipotese. Pode-se ter a atuacao
do Estado nao como agente pronto a eliminar a liberdade de expressao, mas como polo
catalisador dessa liberdade, as vezes até como 6rgdo de protecao nas hipdteses em que
poderes da esfera privada, inclusive a prépria imprensa, estejam ameacando o discurso
ou o debate publico. Pretende-se que a regulacdo minima necessaria da comunica-
cao se opere com funcdo estritamente mediadora, transversal, de maneira a propiciar o
maximo de informacao e reflexdo por parte de cidadaos e da sociedade como um todo,
destinatarios dos produtos e servicos fornecidos pela midia.

Essa 4 forma de garantir e preservar pluralismo e diversidade, precondicoes para o exer-
cicio da agenda democratica”. E isso ndo significa que a intervencao estatal pela via
da regulacdo — ou mesmo no ambiente do Judiciario — deva pautar-se pelo principio
da neutralidade do conteido. Neste trabalho, o principio da neutralidade do conte-
Gdo assume os contornos de diretriz de um sistema normativo pela qual a analise em
torno da divulgacao/proibicdo de uma mensagem nao deve adotar como premissa a
natureza do discurso nela contido. Ocorre que na era pés-moderna, aqui identificada
com a fase da mundializacdo, a intervencao do Estado, como instancia de poder, para
fins de definir comportamentos em torno da liberdade de expressao, ndo é isolada ou
infensa a influéncia de outras instancias. Segmentos outros e variados complementam
ou sao complementados pela acdo estatal de regular a imprensa em seus aspectos nao
centrais. O Estado € periférico como campo de poder.

Os préprios setores privados do sistema de comunicacao abrigam dominios de regula-
cao, a exemplo do que acontece com a atividade da publicidade no Brasil. Os 6rgaos e
profissionais da area dispdem de um cédigo préprio de auto-regulamentaciao™, cuja
aplicabilidade é orientada e fiscalizada por uma ONG, o Conselho Nacional de Auto-
-Regulamentacdo Publicitaria — CONAR, vocacionado para as causas administrativas

176  Owen M. Fiss, A ironia da liberdade de expressio: Estado, regulacao e diversidade na esfera piblica, cit., p. 30 e
46.]osé Emilio Medauar Ommati. O Brasil necessita de uma nova lei de imprensa? Venicio A. de Lima e Juarez
Guimaraes (organizadores). Liberdade de expressdo: as varias faces de um desafio, cit., p.180.

177 Owen M. Fiss, A ironia da liberdade de expressao: Estado, regulacdo e diversidade na esfera piblica, cit., p. 55. Ber-
nardo Kucinski e Venicio A. de Lima. Didlogos da perplexidade: reflexdes criticas sobre a midia, p.117.

178  Anthony Lewis. Liberdade para as ideias que odiamos: uma biografia da primeira emenda a Constituicdo americana,
cit., p. 9-15.

179 O Cédigo Basileiro de Autorregulamentacao Publicitaria segue as recomendacdes da International Cham-
ber of Commerce—ICC e as diretrizes do Codigo Internacional de Pratica Publicitaria, bem assim da Interna-

tional Advertising Association—IAA.
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ou contenciosas envolvendo os mais diversos aspectos do setor publicitario. O poder
normativo do CONAR tem reconhecimento, inclusive, pelo Supremo Tribunal Federal,
como se deu no caso em que o Tribunal deveria avaliar omissao legislativa no tocante a
regulamentacdo de propagandas de bebidas de baixo teor alcodlico™. A Corte conside-
rou ndo serintencdo do parlamento incluir as referidas bebidas nas restricdes de publi-
cidade impostas as demais bebidas alcodlicas, ressaltando as disposicoes implantadas
pelo CONAR sobre a matéria, o que nao poderia ser desconsiderado pelo STF.

No Brasil, duas areas especificas costumam ser apontadas como criticas pelos estu-
diosos™ da comunicacdo social no que respeita a legislacao: servicos de radiodifusao e
monopdlio/oligopélio, o que resulta no incremento do fendmeno denominado de ‘co-
ronelismo eletrénico de novo tipa™. No primeiro caso, a exemplo dos Estados Unidos,
ha normas especificas para os servicos de radiodifusao, que se prestam aos cidadaos
por meio de concessdes do poder plblico; além disso, a matéria tem matriz na Consti-
tuicao Federal, porseu artigo 223. Na segunda hipétese, também o texto constitucional,
no artigo 220, § 50, define a matéria, ao proibir sejam os meios de comunicacao objeto
de oligopdlio ou monopdlio, diretriz complementada por legislacao infraconstitucio-
nal que dispde sobre crimes contra a ordem tributaria, econémica e relagdes de consu-
mo, a Lei 8.137/1990. Ainda no primeiro caso, costuma-se apontar certa assimetria da
legislacdo que regula os servicos de radiodifusdo e de telecomunicacdes™. No segundo
caso, a queixa volta-se para a auséncia de regulamentacao da matéria, tudo capaz de
gerar concentracao de propriedade e falta de pluralismo e diversidade de ideias veicu-
ladas, o que enseja hegemonia incompativel com o regime democratico.

A. Ossistema de radiodifusdo

A apontada assimetria regulatéria da radiodifusao e das telecomunicacoes tem origem
na prépria natureza juridica distinta desses campos da comunica¢dao™. Enquanto a ra-

180 ADO 22/DF. Relatora Ministra Carmen Licia; julgamento em 22/04/2015. Extrato da decisdo disponivel em
www.stf.jus.br (acesso em 23/04/2015).

181 Ver, por todos, Venicio A. de Lima, em sua obra conjunta.

182 Venicio A. de Lima. Regulagdo das comunicagoes: histéria, poder e direitos, cit., p. 103-148 (texto com Cristiano
Aguiar Lopes).

183 Venicio A. de Lima. Regulagdo das comunicacdes: histéria, poder e direitos, cit., p. 82.

184 Otavio Luiz Rodrigues Junior. “Da renovacio das concessdes e permissoes de servicos de radiodifusao
em face do arquivamento por 6rgao camerario do Congresso Nacional”. Revista de Direito Privado, vol. 22,
abril/2005, p. 241-249.
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diodifusao é considerada o servico de transmissao direta de sons e de sons e imagens,
com recepcao pelo publico de forma indistinta, as telecomunicacdes sdo identificadas
com atividades que possibilitam a emissao, transmissao e recepcao de signos e informa-
¢Oes por processos eletromagnéticos. O aparato legislativo é diverso™, e por vezes pro-
duz situacdes no minimo inusitadas, a exemplo de um produto ofertado por um canal
de TV aberta ser amparado pela logica do sistema de radiodifusao e, se retransmitido
porum canal de TV fechada, passar a inserir-se na disciplina das telecomunicagoes™®.

Entretanto, para os objetivos deste trabalho, a questao relacionada a radiodifusao que se
torna mais importante parajuizes e tribunais decidirem de acordo com o parametro de-
mocratico a ser construido é o sistema de outorga, renovacao e cancelamento de conces-
sdes plblicas, cuja l6gica normativa esta centrada no texto constitucional no caso brasi-
leiro. Nos Estados Unidos esse sistema tem regras fixas, rigidas e democraticas, previstas
no ‘Ato das Comunicacbes” e operacionalizadas pela Federal Communications Commission
— FCC, com orientacao da Suprema Corte norte-americana no sentido de privilegiar-se
um equilibrio comunitario na distribuicao e/fou renovacao das concessoes'™.

A orientacao no caso brasileiro, contudo, é bem mais genérica e se realiza quase que
exclusivamente com suporte nas diretrizes constitucionais. A concessdo é considerada
ato administrativo composto™® ou complexo'™, ja que envolve o Executivo e o Legislati-
vo, mas o Unico pressuposto de carater objetivo € o prazo de dez anos para as emissoras
de radio e de quinze anos para as de televisao. No mais, tem-se que as regras facilitam
a renovacao, que se da praticamente de forma automatica, ao lado de sé haver rigi-
dez para a ndo renovacao, que depende de aprovacao de dois quintos dos membros do
parlamento em votacdo aberta, nominal. A principio, o Judiciario deve envolver-se nas
hipoteses de cancelamento da concessdo antes de vencido o prazo. Postula-se, porém,
que sempre podera ser oJudiciario provocado a decidir quanto a matéria como locus in-

185 Lei 4.117/1962 (Cédigo Brasileiro de Telecomunicagoes) e Lei 9.472/1997 (Lei Ceral de Telecomunicagdes)
regem as telecomunicacdes; Decreto 52.795/1963 (Regulamento de Servicos de Radiodifusdo), alterado
pelo Decreto 7.670/2012, disciplina o setor de radiodifuszo.

186 Venicio A. de Lima. Regulagdo das comunicagdes: historia, poder e direitos, cit., p. 82. O autor d4 este exemplo:
‘0 mesmo telejornal (digamos, o “Bom dia Brasil” da Rede Globo) é legalmente considerado “radiodifusao’
quando transmitido por uma TV aberta e “telecomunicacdes” quando retransmitido em canal de televisao
a cabo (GloboNews da operadora NET)”

187 Sebastido Squirra. O século dourado: a comunicagdo eletronica nos EUA. Sao Paulo: Summus, 1995, p. 56-62.

188 Otavio Luiz Rodrigues Junior. “Da renovagao das concessoes e permissoes de servicos de radiodifusao em
face do arquivamento por 6rgao camerario do Congresso Nacional’, cit., p. 243.

189 Otavio Luiz Rodrigues Junior. “O regime juridico-constitucional da radiodifusdo e das telecomunicacdes
no Brasil em face do conceito de atividades audiovisuais”. Revista de informagao legislativa, Brasilia, v. 43, n.

170, abrfjun 2006, p. 287-309.
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dicado, desde que o controle se faga sob a perspectiva de um padrao democratico a ser
definido ao longo da pesquisa. A atividade jurisdicional nao precisa limitar-se aos casos
de cancelamento das outorgas antes do vencimento do prazo concedido pelo Executivo
com chancela do Legislativo.

Exemplo disso € o caso julgado pelo Superior Tribunal de Justica—ST) envolvendo con-
cessao de emissora de radio comunitaria em que o Judiciario foi acionado para auto-
rizar o funcionamento da radio™. Embora na hipétese o Tribunal ndo tenha acatado
a pretensao, deixou clara a possibilidade de fixacao de prazo razoavel, pelo Judiciario,
para que a administracio plblica decidisse acerca do pedido administrativo. E bem ver-
dade, contudo, que no mesmo caso o Tribunal foi incisivo no sentido de que nao pode
o Judiciario substituir-se ao Executivo para autorizar o funcionamento de emissora de
radio, ja que essa autorizacao esta relacionada ao poder discricionario do Ministério
das Comunicacoes, 6rgao responsavel pela apreciacao do preenchimento dos requisi-
tos legais e de conveniéncia e oportunidade dos pedidos de outorga.

Neste topico, um Ultimo aspecto merece registro. Trata-se da ideia contida no principio
da complementaridade, como previsto no caput do artigo 223 da Constituicao Federal.
N3o é objeto desta tese avaliar o debate entre aqueles que aproximam os conceitos de
sistema publico e sistema estatal e aqueles que vislumbram diferencas conceituais e
funcionais entre esses sistemas, sobretudo porque esse debate é mais dirigido ao Legis-
lativo e ao Executivo. Ao parlamento porque alguns estudiosos™ do tema sustentam a
necessidade de regulacdo da matéria, até com proposta de regulamentacdo pelo Con-
gresso Nacional do mencionado artigo 223. Ao Executivo com o objetivo de influen-
ciar o Ministério das Comunicacoes no sentido de democratizar e pulverizar a l6gica de
outorga das concessoes de emissoras de radio e televisao, beneficiando iniciativas co-
munitarias e alternativas a grande midia, mas ndo necessariamente estatais. O foco da
presente pesquisa é o PoderJudiciario que, como dito, esta obrigado a julgaras deman-
das que sdo submetidas a sua apreciacao, independentemente da existéncia de marcos
regulatérios infraconstitucionais. Mais do que isso, como ja foi frisado, neste trabalho
nao se tem a regulacdo como imprescindivel para que se promovam julgamentos com
base no critério democratico nas hipdteses relacionadas a liberdade de imprensa.

190 REsp1263560/RS. Relator Ministro Humberto Martins; julgamento em 15/10/2013. Disponivel em www.stj.
jus.br (acesso em 26/04/2015).

191 Adilson Vaz Cabral Filho.“Nem privado nem estatal: a ideia de piblico como um sistema de comunica¢ao”.
Revista da associagdo nacional dos programas de pos-graduacao em comunicagao, Brasilia, v. 15, n.1,jan/abr 2012,
p.1-17. E-ISSN 18082599. Disponivel em www.e-compos.org.br (acesso em 27/04/2015). Venicio A. de Lima.
Regulagdo das comunicagdes: histéria, poder e direitos, cit., p. 93-101.
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Quanto ao principio da complementaridade, entende-se que se trata de medida consti-
tucional voltada para a convergéncia de trés polos de producdo da comunicacio: o setor
privado, dinamizado pelo capital, o setor estatal, alimentado pelas midias oficiais (TV
Senado, TV Camara, TV Justica etc.), e o setor plblico, que abriga iniciativas de segmen-
tos (instituicoes e atores) da sociedade, que ndo dependem do capital oudo Estado. Essa
formacao tripartite tem suporte na natureza juridica de direito fundamental que aqui se
concebe para o direito a comunicacio. Essa visao tem origem nos trabalhos constituin-
tes, com formulacao tedrica dada por Artur da Tavola, relator na comissao da familia,
educacao, cultura e esportes, ciéncia e tecnologia e comunicacao, que se pautou nas ex-
periéncias norte-americana e de alguns paises europeus'?. Neste trabalho defende-se a
ideia de que juizes e tribunais, no uso do critério democratico de afericio em torno da
prevaléncia da liberdade de expressao, levem em consideragdo o sentido aqui enuncia-
do para o principio da complementaridade previsto no texto constitucional.

Nesta tese nao se considera que a legislacao assimétrica e esparsa, regulatéria dos ser-
vicos de radiodifusao, seja empecilho para que juizes e tribunais decidam as questoes
afetasaotema, de acordo com o padrao democratico proposto como critério de afericao
da liberdade de manifestacdo do pensamento. A moldura estritamente constitucional,
se nao é o marco ideal, tem-se mostrado ferramenta suficiente para o pronunciamento
do Judiciario. Talvez estejam faltando provocacdes por parte dos érgaos, entes e asso-
ciacOes legitimadas para tanto™, o que também acontece no campo do monopdlio/
oligopdlio, segundo aspecto reclamado quanto a falta de regulamentacao.

B. Monopélio/Oligopélio

A verificacdo, numa situacdo concreta, da configuracao ou nao do regime de mono-
pélio ou oligopélio em sede de comunicacao social ndo depende, necessariamente,
de lei no sentido formal, regulamentando o § 50 do artigo 220 da Constituicao brasi-
leira. Isso porque a matéria é definida pela doutrina, com base na ciéncia econémica,
além de encontrar barreira no sistema legal brasileiro que profbe iniciativas e medidas

192 Mariana Martins de Carvalho. Consideracoes sobre o principio da complementaridade dos sistemas privado, piiblico
e estatal de radiodifusdo. XXXIII Congresso brasileiro de ciéncias da comunicacao, Caxias do Sul/RS, 2 a 6 de
setembro de 2010, p.1-15. Disponivel em www.intercom.org/papers/nacionais/2010/resumos/R-3272-1.pdf
(acesso em 27/04/2015).

193 Bernardo Kucinski e Venicio A. de Lima. Didlogos da perplexidade: reflexdes criticas sobre a midia, cit., p. 118,

referindo-se especificamente ao Ministério Piblico.
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tendentes a eliminacao da concorréncia (Lei 12.529/2011). No que respeita ao sistema
de comunicacao social, o reconhecimento da existéncia ou ndo de uma situacao de
monopélio ou oligopdlio fica, a principio, a cargo do Ministério das Comunicacoes,
que fixa as balizas mestras para defini¢des nos casos em que haja pedido de outorga
de emissoras de radio ou televisdo. H4 ainda competéncia do Ministério nas hipéteses
de denlncias, além das decisdes em torno de casos litigiosos produzidas pelo Con-
selho Administrativo de Defesa Econdmica — CADE. Entretanto, o Judicidrio pode ser
provocado, e 0 conjunto de preceitos e regras existentes deverd servir de suporte para
adecisao a ser proferida. Neste trabalho defende-se que o padrdo decisério deve estar
principalmente comprometido com o critério democratico a ser aqui construido como
parametro de seguranca e dejustica.

Um exemplo que ilustra a desvinculacdo do Judiciario em relagdo a situacoes especi-
ficadas em lei é o caso em que o STF teve de pronunciar-se sobre a (in)constitucionali-
dade do decreto que regulamentou a TV digital (Decreto 5.820/2006)"*. O argumento
central do pedido foi o reforco do regime de concentracdo da propriedade em favor das
ja existentes concessionarias/permissionarias de emissoras de televisao, ja que o decre-
to normatiza a transicao do sistema analdgico para o digital, beneficiando as empresas
com mais um canal sem que haja avaliacdo do Congresso Nacional em torno dessa con-
cessao nova. No mesmo sentido, seria ilegitima a falta de participacao do parlamento
ante a realizacio de termo de cooperacao técnica entre o Brasil e 0 Japao para a criacdo
de um “sistema nipo-brasileiro de televisao digital”. Mais do que isso, o autor da acao,
Partido Socialismo e Liberdade — PSOL, argumentou que a escolha do sistema japonés
por si s6 violaria principios constitucionais regentes da administracdo publica, uma vez
que nao houve exposicao das razoes a motivarem a selecdo do programa japonés.

A propositura dessa demanda foi um ato politico pelo qual as entidades —autor e ami-
cus curige integrados ao processo—buscaram provocar o STF quanto a existéncia de con-
centracdo da propriedade no setor das comunicacoes, utilizando-se da consignacao
temporaria de faixa adicional para a implementacio do perfodo de transicao entre o
sistema analdgico e o digital. Por outro lado, também politica foi a abertura deixada
pelo relator do processo no final de seu voto, e integrada ao acérdao, no sentido de
que a existéncia de monopélio ou oligopdlio nos meios de comunicacio brasileiros é
questao que pode ser avaliada numa conjuntura factual, ndo perceptivel no decreto

194 ADI3944/DF. Relator Ministro Carlos Ayres Britto; julgamento em 05/08/2010. Disponivel em www.stf jus.
br (acesso em 27/04/2015).
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objeto da acdo de inconstitucionalidade. O argumento também foi utilizado por outro
julgador, a ponto de admitir, como um dado da realidade, a existéncia da concentracao
de propriedade no sistema de comunicacao social, rejeitando porém a possibilidade
de reconhecimento dessa situacao fatica em sede de controle abstrato de constitucio-
nalidade, o que foi repetido de forma mais direta e explicita quando do debate com o

julgador que se manifestava, ficando vencido, pela procedéncia do pedido.

Esse exemplo reforca a hipotese aqui defendida de que a luz das circunstancias faticas
juizes e tribunais podem e devem avaliar a configuracao ou nao da situacao de mono-
pélio ou oligopdlio praticada em determinada situacido envolvendo meios de comu-
nicacdo social. O controle abstrato de constitucionalidade de atos normativos nao é a
via adequada. E preciso que haja a possibilidade de analise do suporte fatico (dados e
fatos) da questdo, o que deve ser apresentado ao Judiciario pelas instituicoes legitima-
das. Asolucio a serencontrada pelosjulgadores deve partir do conceito de monopélio/
oligopélio e, ainda, ter por norte o principio contido no § 50 do artigo 220 da Consti-
tuicdo, segundo o qual a vedacdo ao monopdlio e oligopdlio é um “novo e autbnomo
fator de contencado dos abusos do poder social da imprensa’, conforme decidiu o pré-
prio STFquando do julgamento da ADPF130/DF™®s. Para essas finalidades, considera-se
monopdlio neste trabalho o sistema concentrado de propriedade que inibe ou elimina
a possibilidade de concorréncia. Oligopdlio é, nesta tese, o dominio de um setor da eco-

nomia por um grupo de empresas que, em conjunto, eliminam a concorréncia.

Como ja pontuado, defende-se nesta pesquisa que a inexisténcia de normas legais a
estabelecer situacoes especificas de monopélio/oligopélio nao pode ser tomada como
fato impeditivo de provocacao e pronunciamento do Judiciario. Contudo, o advento
de normas nesse sentido nio significa presumida afronta a Constituiciao por forca do
quanto decidido pelo Supremo Tribunal Federal na ADPF130/DF. Entende-se neste tra-
balho que leis sobre a questao podem ser Uteis, embora ndo sejam imprescindiveis,
para o exercicio do controle democratico da midia noJudiciario. Serao Uteis, sobretudo,
se a exemplo do que ocorre nos Estados Unidos desde a década de 30", destinarem-

195 Exemplo interessante nesse sentido é o julgamento de mandado de seguranca no Superior Tribunal de
Justica — ST) impetrado por empresa, Gnica concessionaria de emissora de televisao (Televisao Joagaba
Ltda.) em um municipio brasileiro, que pretendia anular processo licitatério para novas concessdes na lo-
calidade. O argumento central é o reconhecimento, pelas caracteristicas do suporte fatico, de que a preten-
sao da empresa impetrante era a manutencao do monopélio exercido durante anos. MS 8821/DF. Relator
Ministro Luiz Fux; julgamento em 23/06/2004. Disponivel em www.stj jus.br (acesso em 27/04/2015).

196 Apesardas modificacdes promovidas pelo Telecommunications Act de 1996, que, comojé adiantado, acabou
por permitir a propriedade cruzada (Secao 3), com incentivo a maxima competitividade do setor e sua

desregulamentacao.
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-se a delinear e coibir a propriedade cruzada, evitando que poucas empresas e poucos
grupos, inclusive familiares e de parlamentares, sejam proprietarios da maior parte das
redes de jornais, radios e televisdes, como ocorre no Brasil'™, processo, no entanto, que
comeca a sofrer mitigacdo.

N3o se desconhece que o processo de globalizacao facilitou a convergéncia tecnolégi-
ca™® no setor de comunicacoes. Além disso, a ruptura ou o elastecimento de barreiras
territoriais acabou por fomentar a concentracio da propriedade no setor de midias en-
volvendo arranjos contratuais de grande vulto e com participacdo de atores publicos
e privados de formacgdo ndo s6 nacional, mas também transnacional™. Neste traba-
lho, ndo se considera este um fendmeno deletério ou de efeitos necessaria e exclusiva-
mente negativos, mas simplesmente um processo natural da pés-modernidade*°. A
emergéncia dos global players envolvendo o campo das comunicacdes é uma realidade
inarredavel, e que reflete a necessaria adaptacao as regras da economia de mercado da
atualidade, sob pena de marginalizacdo na 6rbita internacional e prejuizos internos.
Entretanto, para a construcao do padrao decisério sobre liberdade de expressao tendo
por base o critério democratico, é preciso que juizes e tribunais brasileiros levem em
conta as repercussoes desses processos no Brasil privilegiando a liberdade.

Para tanto, é preciso desmistificar alguns dados reproduzidos pelo senso comum, mas
sem sustentacao histérica ou empirica. O Brasil ndo teve imprensa nos primeiros trés
séculos da existéncia do pais'. S6 em setembro de 1808 foi editado o primeiro nimero
da Gazeta do Rio de Janeiro*?, considerado um “arremedo de jornal™, destinado a es-

197 Um exemplo singular é o grupo RBS, da familia Sirotsky, no sul do pafs. O grupo tem oito jornais (Zero
Hora, Diario Gatcho, Pioneiro, Didrio de Santa Catarina, Didrio Catarinense, Hora de Santa Catarina, A No-
ticia, Jornal de Santa Catarina); é proprietario da rede RBSTV, afiliada da Rede Globo, com dezoito emisso-
ras no Rio Grande do Sul e em Santa Catarina; e proprietdrio da Radio Gadcha, com 143 emissoras afiliadas,
além da Atlantida, Itapema FM, Cidade, Farroupilha, CBN, CBN Diario e Radio AM 1120 Rural. Disponivel
em http://www.gruporbs.com.br (acesso em 27/04/2015).

198 Nomina-se convergéncia teconoldgica a aproximacao de produtos e servicos de comunicagdes pelo uso
de umasé estrutura de tecnologia. Exemplos s3o os ‘combos” que aglutinam servigos de telefonia, Internet
e televisdo, o que se torna possivel no Brasil pela edicdo da Lei12.485/2011.

199 Venicio A. de Lima. Midia: teoria e politica, cit., p. 95.

200 Exemplo interessante é a resolucdo do parlamento europeu sobre a defesa dos direitos dos consumido-

res no mercado digital, repudiando a pratica de dominio do mercado pela empresa Google. 2014/2973

(RSP), 27/11/2014. Disponivel em  http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//

TEXT+MOTION+B8-2014-0286+0+DOC+XML+V0//PT (acesso em 28/06/2015).

Matias M. Molina. Histdria dos jornais no Brasil: da era colonial a regéncia (1500-1840).1a. ed. Sdo Paulo: Com-

panhia das Letras, 2015, p. 35.

202 Matfas M. Molina. Histéria dos jornais no Brasil: da era colonial a regéncia (1500-1840).1a. ed. Sdo Paulo: Com-
panhia das Letras, 2015, p. 114

203 Nelson Werneck Sodré. Histéria da imprensa no Brasil, cit., p. 41.
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pelhar o pensamento oficial e divulgar antncios. O século XIX, contudo, caracterizou-
-se por jornais pertencentes a partidos politicos e suas coligacdes, além de grupos de
intelectuais, com o objetivo de promocio da independéncia do pais®*. A medida que
a comunicacao foi-se mercantilizando, grupos familiares foram se tornando proprieta-
rios dos principais veiculos de midias, fato caracterizador do século XX no que tange ao

poder da midia no Brasil.

Ainda hoje ha forte concentracdo da midia nas maos de algumas familias*®*, mas ha
tendéncia crescente de modificacdes desse quadro em razao da autorizada aproxima-
¢ao da midia com o setor de telecomunicacoes, por forca da Lei12.485/2011, a chamada
lei de servico de acesso condicionado®*. O controle democratico da imprensa noJudici-
ario nao prescinde do exame sério dessa realidade, que em sintese reflete incentivo ao
capital estrangeiro e as corporacoes proprietarias de empresas de telecomunicacoes na
exploracao dos servicos de TV paga que, em contrapartida, tém sua atuacao limitada
na producao do contelido, ja que legalmente ha limites minimos de producao indepen-
dente e regional, bem assim de programacao brasileira.

204 Sonia Virginia Moreira e Marlen Barbosa Couto. Os novos donos da midia no Brasil: convergéncia de midia e
de telecomunicagoes. X1 Congreso de la Asociacion Latinoamericana de Investigadores de la Comunicacion —ALAIC,
Peru, 2014.

205 Sonia Virginia Moreira e Marlen Barbosa Couto citam estes grupos familiares como proprietarios das
maiores redes de midias no Brasil: Civita (Abril), Marinho (Globo), Frias (Folha), Saad (Bandeirantes),
Mesquita (Estado), Sirotski (RBS), Pereira e Lemanski (GRPCOM), Calderaro (Rede Calderaro), Maiorana
(Rémulo Maiorana), Sarney (Mirante), Magalh3es (Rede Bahia), Queiroz (Verdes Mares), Paes Mendonca
(JCPM), Zahran (Rede Mato-grossense) e Camara (OrganizagOes Jaime Camara). Os novos donos da midia
no Brasil: convergéncia de midia e de telecomunicagoes. X1 Congreso de la Asociacion Latinoamericana de In-
vestigadores de la Comunicacion — ALAIC, Peru, 2014, p. 7. Acresente-se a lista a familia Arnon de Mello,
proprietaria do grupo Gazeta de Alagoas.
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Questionada perante o Supremo Tribunal Federal pelas agdes diretas de inconstitucionalidade — ADls

4679/DF, 4747/DF e 4756/DF.
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Conclusodes Parciais

Alguns elementos foram lancados de maneira a contribuir para a construcao de um
critério seguro e justo na elaboracio do standard decisério de juizes e tribunais em cau-
sas envolvendo liberdade de expressao do pensamento. O primeiro desses elementos
¢ a ideia de plenitude da liberdade de prestar informacao jornalistica. Esse conceito
ganha relevancia diante da tendéncia reiterada da jurisprudéncia brasileira de avaliar a
questdo afeta a liberdade de imprensa valendo-se da orientagdo da proporcionalidade
e com a premissa de que referida liberdade ndo tem carater absoluto. Neste trabalho,
nao se cogita de um jufzo de ponderacdo e tampouco de uma relacdo entre direitos
relativos. Toma-se a ideia de que a liberdade de expressao e de opinido é plena. Essa
plenitude é o patamar maximo e, a0 mesmo tempo, o primeiro modelo fixado pelo
direito para a andlise judicial em torno das questdes concernentes a liberdade de im-
prensa. Objetivamente, juizes e tribunais tém como limites a sua atuacao as dimensoes
do contetdo, do tempo e do espaco das mensagens. Essas dimensdes nao devem ser
atingidas, sequer modificadas, pela decisdo judicial.

Esse primeiro nicleo do padrao decisério que se pretende estabelecer ao longo da
presente pesquisa para viabilizar o controle legitimo da imprensa no Judiciario, sobre
atender aos ideais democraticos, ainda propicia seguranca juridica aos atores e desti-
natarios da informacao jornalistica, além de gerar estabilidade nos sistemas de direito
e de comunicagdo social. Exemplo de atencdo a essas garantias como dever judicial é
a decisdo cautelar dada no caso em que se discute a obrigatoriedade de prévia autori-
zacao dajustica trabalhista para que modelos adolescentes participem de ensaios fo-
tograficos em veiculos de comunicacao®”. O argumento central, no caso, é a descabida
censura prévia, ou seja, a influéncia do Poder Judiciario no contelido da mensagem jor-
nalistica—o ensaio fotografico publicado em revista foi comparado a informacaojorna-
listica—nao atende a orientacao constitucional da plenitude da liberdade de informar.
Nesse sentido, a interferéncia é indevida e se aproxima do conceito de censura. O tema
especifico da censura sera tratado na segunda parte do trabalho, pontuando-se areas
deirritacdo da liberdade de expressao.

207 Rcl19164 MC/SP Relatora Ministra Rosa Weber; julgamento em 19/12/2014 (decisdao monocratica). Dispo-
nivel em www.stf jus.br (acesso em 04/05/2015).
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O ponto seguinte alcancado para a configuracio do standard pretendido € a fixacao da
premissa de que os direitos individuais fundamentais dos cidaddos devem ser sub-
metidos ou adaptados a liberdade de expressao do pensamento, sendo esta prevale-
cente, sempre que em beneficio da democracia. De forma objetiva, deve o Judiciario
dar primazia a liberdade de imprensa sempre que sua observancia contribuir para o
fortalecimento do processo democratico. Para a construcao do padrao exemplar a que
se prop0e esta pesquisa, isso significa que devem ser prestigiadas mensagens com va-
lor informativo que contribuam para o debate plblico de questoes de interesse geral.
Neste trabalho todas as mensagens com potencial capacidade de transmitir imagens,
dados e fatos novos da realidade tém valor informativo.

Chama-se debate puiblico toda possibilidade de discussao e reflexdo por atores sociais nos
espacos publicos. S3o questdes de interesse geral os assuntos e matérias relacionados as
necessidades, expectativas e satisfacdes da coletividade (inclufdo o Estado) e de seus mem-
bros (incluidos os agentes plblicos ou oficiais). Em sintese, merece prestigio no Judiciario
a divulgacdo de informacbes que, direta ou indiretamente, estejam ligadas a assuntos de
interesse das pessoas, da sociedade e do Estado, porque atreladas ao desenvolvimento da
democracia. Esse é o passo seguinte de demarcacao da atuacao legitima da midia.

Um exemplo marcante é o caso da Princesa Caroline de Ménaco contra o Estado ale-
maojulgado pela Corte Europeia de Direitos Humanos em fevereiro de 20122%¢. O Tribu-
nal europeu julgou que nao houve violagao da privacidade da princesa e de seu marido
(artigo 8o da Convencao Europeia para a Protecao dos Direitos Humanos e das Liber-
dades Fundamentais) em razdo da publicacdo de fotos da familia em estacao de esqui
no periodo de férias. A tese plenaria do tribunal, a principio, é contraditéria com os ar-
gumentos deduzidos em 2004 pela mesma Corte também envolvendo a princesa e sua
familia®®. A época, a CEDH sinalizou no sentido de que o fundamento utilizado pelos
tribunais alemaes de que a princesa seria uma pessoa publica da sociedade contem-
pordnea “por exceléncia” era vago e insuficiente para afastar sua privacidade. A Corte
Europeia apontou para o fato de que a princesa nao exercia qualquer funcao publica, e
a exposicao de sua intimidade nao contribuia aprioristicamente para a democracia. No
julgamento de 2012, entretanto, as fotos da princesa e de seu marido esquiando tinham
o objetivo deilustrar a conciliagao dos momentos de lazer da familia com as obrigacoes

208 Caso Von Hannover v. Cermany (N. 2) (Processos 40660/08 e 60641/08); julgamento em 07/02/2012. Dispo-
nivel em www.echr.coe.int (acesso em 04/05/2015).

209 Caso Von Hannover v. Germany. (Processo 59320/00); julgamento em 24/09/2004. Disponivel em www.echr.

coe.int (acesso em 04/05/2015).
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de cuidado e solidariedade com o estado de salde do pai da princesa, o regente do
principado de Ménaco. Acompanhar a evolugdo da sadde do regente é matéria de inte-
resse geral e, consequentemente, relacionada ao processo democratico.

Nesta pesquisa, define-se o processo democratico como limite para restringir liberdades
individuais, na tentativa de contribuir para o padrao ideal das decisdes judiciais. Para
tanto, apresentou-se a necessidade de estabelecer-se um conceito—dentre tantos—para
0 que aqui se entende por democracia?®. Na sua relacdo com a liberdade de expressao, o
conceito de democracia foi desmembrado em dois blocos, cujos elementos conceituais
estao ligados as funcoes exercidas pela imprensa na sua correlacdo com os destinata-
rios de seus produtos e servicos. Assim é que no primeiro bloco conceitual, foram de-
finidas as dimensoes de transparéncia, publicidade e circulacdo de ideias como partes
integrantes da definicao de democracia. E, no segundo bloco, os planos conceituais de
participacao (na concepcao de exercicio da cidadania) e controle. Observa-se que nesse
procedimento dialégico imprensa/destinatarios para a fixacao do conceito de democra-
cia, ha no primeiro bloco as esferas de atuacao dos préprios meios de comunicagao em
face de seus consumidores exercendo funcoes tipicas da imprensa. No segundo bloco a
midia serve ao consumidor como meio, como mecanismo, como canal, para que o cida-
dao—individual ou coletivamente—exerca seu poder de fiscalizagao diante das questoes
que lhe s3o afetas. Essas sao funcdes atipicas, mas ndo menos legitimas da imprensa.

Exemplo simbélico do uso do critério democratico com o conceito aqui construido, a
partir dos pardmetros dos dois blocos de definicdo, estd na decisao monocratica, pro-
visOria e acautelatéria proferida no Supremo Tribunal Federal em sede de reclamacao
em que a relatora do processo suspendeu os efeitos de decisao do Tribunal de Justica
do Mato Grosso do Sul®". No caso, o argumento central tem suporte na dupla funcdo da

210 O conceito construido neste trabalho, com a finalidade de servir de critério de afericao da legitimidade
do exercicio da liberdade de imprensa no Judiciario, limitou-se ao ambiente da ocidentalidade e da (pds)
modernidade, tendo em vista os objetivos da pesquisa: contribuir para a confeccdo de um padrao seguro e
justo de decisao judicial quanto a liberdade de manifestacao do pensamento no Brasil. Do mesmo modo, o
conceito aproximou-se das ideias republicanas, mas apenas no sentido de respeito e observancia da coisa e
da causa publica, portanto, de respeito da cidadania e das instituicoes ao império do direito. Entretanto, nao
se desconhece que ha estudos e perspectivas teéricas apontando para a construcdo de um modelo demo-
cratico no espago do Oriente Médio, com caracteristicas proprias e atributos especificos de uma cultura que
nao nos é familiar,a ndo ser por uma perspectiva incompleta e ndao compartilhada, vale dizer, com um olhar
ocidental. Para uma boa nocao dessa nova proposta que pode estar sendo construida a partir dos movimen-
tos de 2009, ver Danilo Porfirio de Castro Vieira. “Cidadania participativa e cooperativa no Isla: uma propos-
ta viavel?” Revista de direitos fundamentais e democracia. ISSN 1982-0496. Curitiba, v. 14, n. 14, julho/dezembro
de 2013, p. 273-286. Disponivel em www.revistaeletronicardfd.unibrasil.com br (acesso em 04/05/2015).

211 Recl 19916 MC/MS. Relatora Ministra Rosa Weber; julgamento em 10/04/2015 (decisdo monocratica).
Disponivel em www.stfjus.br (acesso em 04/05/2015). A reclamagao, contudo, foi posteriormente julgada
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imprensa delineada neste trabalho para conformacao do conceito de democracia como
critério para analise dos casos de liberdade de manifestacao do pensamento. A relatora
sustenta sua decisao no papel da imprensa de apontar ilegalidades e arbitrariedades
cometidas por agentes estatais, sem poupa-los de severas criticas, ao apontar seu dis-
tanciamento em relacdo a conduta legitima que deles se espera, fato sindicavel pelo
cidaddo. No caso, ajustica estadual havia condenado o jornal Correio do Estado ao paga-
mento de indenizacio por danos morais em favor de juiza eleitoral. A magistrada havia
determinado que a impressao do jornal fosse acompanhada e fiscalizada, no periodo
noturno, por oficiais dejustica e policiais federais, para localizagao de pesquisa eleitoral
que seria divulgada, o que foi objeto de criticas nojornal, posteriormente consideradas
ofensivas em relacio a julgadora.

A delimitacdo do conceito de democracia, mesmo com o estabelecimento de seus ele-
mentos materiais internos, nao prescinde da definicio em torno do tipo de teoria demo-
cratica selecionada. E preciso deixar clara a escolha sobre a modalidade de participacio
da cidadania®? na construcdo e fiscalizacdo dos negécios piblicos e de interesse social.
A opcao pela poliarquia teve lastro na previsao tedrica da existéncia de varios centros de
poder, o que acaba por permitir a admissibilidade da imprensa como um ator dotado de
prerrogativas préprias no debate piblico?. Essa premissa serve também como orienta-
cao ajuizes e tribunais quando da prolacio de decisGes sobre liberdade de manifestacao
do pensamento, ou seja, é imperioso que se tome a imprensa como instancia de poder.
Mais do que isso, é imprescindivel que se concebam os novos arranjos institucionais
como estruturas de poder ndo hierarquizadas e portanto horizontalizadas e ndo mais
o Estado como sendo necessariamente o polo central do exercicio do poder politico. As
relacoes de poder na atualidade operam-se mais em rede e segundo uma légica heterar-
quica. A midia é um desses polos de poder com funcdes definidas.

Nos Estados Unidos, em abril de 2015, o departamento de justica e o FBI admitiram er-
ros em 257 julgamentos, ao longo de mais de vinte anos, o que culminou em sentencas
a pena de morte de cerca de 32 pessoas, quatorze das quais ja executadas. O andncio
é fruto de investigacoes realizadas pelo governo norte-americano, desde 2012, apés
dentncias do jornal Washington Post sobre andlises erradas de cabelos, que poderiam

improcedente (em17/05/2017), pela via monocratica, por inadequacio, com revogacao da medida liminar
antes concedida. Disponivel em www.stfjus.br (acesso em 21/06/2017).

212 llya Somin. “Active liberty” and judicial power: what should courts do to promote democracy? Disponivel em http://
ssrn.com/abstractid=895668 (acesso em 02/06/2014).

213 Francisco Fonseca. O consenso forjado: a grande imprensa e a formagdo da agenda ultraliberal no Brasil, cit., p.127.
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ter levado a erros de condenacoes pelo menos desde a década de 1970. Esse é um dos
muitos exemplos do poder exercido pela imprensa, por intermédio da pratica do jor-
nalismo investigativo?. Nesta parte do trabalho, foi dada énfase a dindmica dessa pra-
tica, que deve merecer atencao especial de julgadores em casos envolvendo liberdade
de imprensa. Isso porque a atividade jornalistica de carater investigativo ultrapassa as
funcoes ordindrias da imprensa em geral, para amoldar-se ao exercicio do poder trans-
formador da politica na sua acep¢ao mais ampla.

Esse poder de fiscalizacio foi destacado na pesquisa, pela centralidade do elemento do
accountability como ntcleo duro da poliarquia, ditada como teoria a sustentar o filtro
democratico selecionado como critério usado no Judiciario para solucdo dos casos de
liberdade de imprensa. A hipétese central do presente trabalho volta-se a legitimidade
do controle social da imprensa, como parcela do poder politico em geral, desde que esse
controle seja feito no Judiciario pela via dialégica. Accountability assume nesta pesquisa
a acepcao de controle e fiscalizacao permanentes. Democracia, como critério de fixacao
de um padrao decisério no ambito judicial, implica constante esforco de manutencao do
projeto constitucional?. Significa, portanto, a realizacao pratica do sistema de freios e
contrapesos; a midia é parte integrante desse sistema e deveria sempre exercer seu poder
como substituta da cidadania. Vé-se, portanto, que accountability como unidade compo-
nente do conceito de democracia tem dupla funcio: o controle exercido pela imprensa e
o controle que se exerce sobre aimprensa. O objetivo da adocao do item accountability nas
suas dimensdes de verticalidade e horizontalidade tem o condao de instigar juizes e tri-
bunais a darem primazia a transparéncia®® como pressuposto do processo democratico.

O modelo proposto neste trabalho para as delibera¢oes judiciais no que respeita a li-
berdade de imprensa nao prescinde de sua contextualizacdo. Assentada a premissa,

214 David F Kaplan, um dos jornalistas investigativos mais influentes da atualidade, assim define o jornalis-
mo investigativo: “E uma abordagem sistematica para um palpite, exigindo pesquisa e reportagem ori-
ginal em profundidade. Adota o método cientifico de elaborar e testar uma hipdtese, com uma rigorosa
verificacio de fato, descobrindo segredos, com foco na justica social e na prestacio de contas. E o uso pe-
sado de registros publicos e, geralmente, de dados” (Traducao livre). Em palestra no evento “Investigative
Journalism”, promovido pelo Center for International Media Assistance —CIMA, em 16/01/2013. Disponivel em
www.ustream.tv e http://cima.ned.org (acesso em 05/05/2015).

215 Stephen Breyer. Making our democracy work: a judge's view, cit., p.172-193 € 194-214.

216 Exemplointeressante é o caso dojulgamento de agdo de inconstitucionalidade no STFem face de lei esta-
dual do Rio Grande do Sul que obriga o governo a publicar naimprensa oficial e na internet dados relativos
a contratos de obras plblicas. O argumento central da Corte, para afstar as alegaces de vicio de iniciativa
—competéncia da Unido Federal e do Poder Executivo —, foi a necessaria transparéncia dos atos do poder
plblico. ADI 2444/RS. Relator Ministro Dias Toffoli; julgamento em 06/11/2014. Disponivel em www.stf.jus.
br (acesso em 05/05/2015).
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ao longo deste capitulo, de que estamos vivenciando a era da pds-modernidade, a pos-
tulacio é de que os julgamentos das causas envolvendo liberdade de expressao levem
em conta os processos de globalizacdo?”—aqui comparada conceitualmente a transna-
cionalizacdo e a mundializacdo —e de internacionalizacao do direito®®. O rompimento
das barreiras do tempo e do espaco, com a mediacao direta dos meios de comunicacao
para tanto, exige um olhar para além do Estado nacional e do direito doméstico. Posi-
¢Oes contrarias e refratdrias a essas realidades levam a um indesejado anacronismo e
a perdas de chances irrecuperaveis na histéria. Dialogar com outras esferas do direito
e com os demais sistemas que ocupam zonas de atrito e de irritacdo com o direito é
precondicdo de julgamentos justos e razoaveis.

A matéria relativa a protecdo de dados é exemplo significativo da importancia da in-
terlocucdo das esferas de direito. O Brasil, como mencionado ao longo deste estudo,
prepara-se para discutir seu marco legislativo. Nos Estados Unidos, desde a revelacao
para o mundo dos supostos atos de espionagem pelo governo americano, novas trata-
tivas vém sendo realizadas entre Executivo e Legislativo. Pretende-se gerar maior segu-
ranca em beneficio de cidadaos e agentes e instituicdes oficiais, inclusive de Estados
estrangeiros, cujos representantes teriam sido alvos da espionagem norte-americana, a
exemplo da entdo presidente do Brasil, da chanceler alema e dos trés dltimos presiden-
tes franceses. Na Europa, ap6s a aprovacao pelo parlamento europeu e pelo conselho
de ministros, a legislacao protetora de dados pessoais, considerada rigida e restritiva ao
extremo, foi objeto de revisao por determinacao da comissdo europeia. Ha consenso no
sentido de que as normas protetoras dos dados pessoais devem ser mecanismo impor-
tante a ser utilizado no combate ao crime internacional organizado e ao terrorismo??.

Por outro lado, ha grave preocupacio com a protecdo aos direitos e liberdades funda-
mentais, af incluido o direito a privacidade, que esta sob 0 amparo das convencoes in-
ternacionais de direitos humanos. No continente europeu, por exemplo, as empresas
estrangeiras que ali desenvolvem atividades estao submetidas a legislacdo da Unido
Europeia sobre protecao de dados. Todos esses fatos sao elementos que demonstram a

217 Antonio Celso Baeta Minhoto. Globalizagdo e direito: o impacto da ordem mundial global sobre o direito. Sio
Paulo:Juarez de Oliveira, 2004, p. 14.

218 Ives Dezalay e David M. Trubek. A reestruturagao global e o direito”. José Eduardo Faria (organizador). Direito
eglobalizacao econdmica: implicagoes e perspectivas.1a. ed. 3a. tiragem. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 40-80.

219 AAssembleia Nacional da Franga aprovou, em 05/05/2015, projeto legislativo que vem sendo chamado de
“lei de espionagem” e amplia os servicos de inteligéncia, viabilizando o uso de técnicas especificas de escu-
tas e acesso a dados de computadores e cdmeras privadas. O projeto de lei foi apreciado e aprovado pelo
Senado em 09/06/2015 e ja se anuncia a necessaria submissdo da futura lei ao Conselho Constitucional
para analise acerca de sua compatibilidade com a Constituicdo francesa.
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importancia do reconhecimento da multipolaridade caracteristica da globalizacdo e da
complexidade do processo de expansao do direito para além das fronteiras do Estado
nacional, como foi demonstrado nesta primeira parte do trabalho.

A premissa desta pesquisa de que a imprensa é instancia legitimada ao exercicio do po-
der politico aponta para a existéncia de um estatuto préprio da comunicacao, como aqui
foi nominado o conjunto de regras convencionais instituidoras de prerrogativas especifi-
cas dessa esfera do poder?*°. Foram apontados os dois pontos de dissenso no Brasil entre
jornalistas, juristas e legisladores: a (des)necessidade de licenca ou autorizacao para o
exercicio da profissdo e de marco regulatério da imprensa. Ambas as questdes foram
analisadas pelo Supremo Tribunal Federal, o que ndo impediu e nao impede o parla-
mento de rediscutir as matérias. Nesta primeira parte concluiu-se que a exigéncia de
diploma de jornalismo para o exercicio da atividade e a regulacao da imprensa, no que
se relaciona aos seus aspectos estruturais, sio medidas incompativeis com o processo
democratico aqui erigido como pardmetro inico de controle da midia pelos atores, seg-
mentos e movimentos sociais perante o Poder Judiciario, sob um devido processo legal.

A hipdtese da desnecessidade do diploma para a pratica dojornalismo seguiu, no STF, a
linha argumentativa eleita pela Corte Interamericana de Direitos Humanos?', pautada
na circulacdo livre, maxima e ilimitada de ideias. A equivaléncia conceitual da liberdade
de imprensa a prépria liberdade de manifestacdo do pensamento e sua distingao em
relacdo as demais profissdes foram os fundamentos da Corte Interamericana. Quanto a
existéncia de legislacao regulatéria da imprensa, como visto, tentativas do parlamento
ou da presidéncia da Republica de normatizar as bases nucleares da midia tendem a ser
rechacadas no futuro pelo Supremo Tribunal Federal, se provocado. Ocorre que nojulga-
mento da ADPF130/DF o Tribunal decidiu que os fundamentos centrais da comunicacao
saoinsindicaveis pelo Estado, dada a plenitude garantida constitucionalmente a ativida-
de de informacaojornalistica. Isso, entretanto, nao elide a possibilidade de regulacao de

220 A ldgica dessa relagao, porém, ndo é universalizavel. Nos Estados Unidos, por exemplo, embora haja
reconhecimento da distin¢do da atividade da imprensa em relacao as demais profissoes, elevando essa
atividade a um patamar superior ao simples oficio ou trabalho, a Suprema Corte norte-americana nao
reconhece em favor de suas instituicoes e atores profissionais, privilégios ou prerrogativas que nao sejam
extensiveis a todos os cidaddos. Em determinada situacdo em que uma radio da Califérnia pretendia en-
trevistar detentos de um presidio, o tribunal decidiu que a primeira emenda nao abrigava um ‘direito de
acesso” em favor de jornalistas, pontuando: “the media have no special right of access to the Alameda County
Jail different from or greater than that accorded the public generally”. E o caso Houchins v. KQED, Inc. 438 U.S. 1.
Justice Warren E. Burger, julgamento em 26/06/1978. Disponivel em www.supremecourt.gov (acesso em
05/05/2015).

221 Na Opinido Consultiva 5/85, cit.
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questdes pontuais que estejam a exigir balizas mais seguras. Foram identificadas duas
dessas questdes, marcadas pela incerteza juridica: a disciplina da radiodifusao e a hege-
monia da chamada‘grande imprensa’??, revelada pela pratica de oligopélio/monopdlio.

O ponto determinante, porém, do controle da imprensa no Judiciario, como instancia
de poder, diz respeito a todos os aspectos que envolvem o tema da censura. O enfren-
tamento dessa questao é fundamental para que se possa estabelecer o critério demo-
cratico como padrao decisério nas hipoteses relativas a liberdade de manifestacao do
pensamento. Parametros seguros devem ser definidos pela revisao da literatura espe-
cializada e, notadamente, pela analise dos argumentos lancados por juizes e tribunais
na formulacdo do que deva ou ndo ser considerada atividade censéria. A préxima etapa
desta pesquisa deve responder a indagacao acerca da (in)existéncia de censura legitima
a qualquer espécie de processo comunicacional. As respostas a esse questionamento
serao capazes de fazer a ligacao necessaria entre as dimensoes da liberdade de impren-
sa neste estudo: como categoria de direito e como objeto da ciéncia da comunicacio.

222 Francisco Fonseca. O consenso forjado: a grande imprensa e a formacdo da agenda ultraliberal no Brasil, cit., p.
28-29. O autor identifica a “grande imprensa’ com os seguintes periédicos: Jornal do Brasil, O Globo, Folha
de Sdo Paulo e O Estado de Sao Paulo. E define a “grande imprensa’ como “a instituicao que, nas sociedades
complexas, é capaz de simultaneamente publicizar, universalizar e sintetizar as linhagens ideoldgicas”
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PARTE 2
A LIBERDADE DE IMPRENSA
COMO FATOR DE CONTROLE

E intuitivo que nesta pesquisa ndo se admite a premissa de que qualquer controle da
imprensa pelo Poder Judiciario seja forma de censura. Contrariamente, postula-se que
tribunais sejam o locus ideal para que, sob um devido e legitimo processo legal, opere-
-se 0 debate aberto em torno do exercicio também legitimo do dever de informar e
do direito de manifestacio de opinibes e pensamentos. Isso gera, necessariamente, o
direito igualmente legitimo de acessar e receber informacao, seja ela prestada por jor-
nalistas profissionais oundo, a medida que se defende a tese de que todas as pessoas na
atualidade sdo comunicadores potenciais?. Portanto, no que respeita as possibilidades
de limitacao dessas liberdades, o regime juridico é o mesmo. No Judiciario, o controle é
impulsionado por atores sociais e sob regras resultantes de um consenso democratico
que, sobretudo, propiciam a légica do didlogo, a exemplo da ampla defesa e do contra-
ditério. Entretanto, é preciso seja implementado um critério democratico objetivo, de

maneira a evitar-se que de fato juizes e tribunais atuem como censores.

Este trabalho tem essa pretensdo. A fixacao de padrbes baseados no critério demo-
cratico é um passo importante para que decisdes inconsistentes nao fragilizem a 16-
gica do julgamento democratico e coloquem em risco a credibilidade do Judiciario.
O parametro democratico de acordo com os elementos antes apresentados serve de
contribuicdo para ao menos minimizar a fragilidade e a falta de credibilidade men-
cionadas. Isso € evidenciado de forma mais contundente quando a matéria de fundo
¢ aliberdade deimprensa confrontada com a honra individual. Exemplo marcante na
jurisprudéncia brasileira foi o julgamento no Supremo Tribunal que ficou conhecido
como o caso O Globo x Garotinho?*. Os dados faticos sdo importantes nessa hipétese,

223 Scott Gant. We'realljournalists now: the transformation of the press and reshaping of the law in the internet age, cit.
O autor adverte: “The lines distinguishing professional journalists from other people who disseminate information,
ideas, and opinions to a wide audience have been blurred, perhaps beyond recognition, by forces both inside and outside
the media themselves. Whatever the causes, it is harder than ever to tell who is a journalist.” (P 7) E conclui: “At its
core, journalism is the way we share information and ideas with our fellow citizens. It is the lifeblood of our political
system and an egine for our intellectual vitality. We cannot do without it.” (P 200).

224 Pet 2702-MC/R]. Relator Ministro Septlveda Pertence; julgamento em 18/09/2002. Disponivel em
www.stf.jus.br (acesso em 06/05/20715).
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visto que o jornal pretendia divulgar contelido de interceptacdes telefénicas sabida-
mente ilicitas, ao lado de ser a outra parte figura publica, governador de Estado e
pretendente ao cargo de presidente da Republica. Nao bastasse, e o contelido das
conversas referia-se a atos de corrupcdo. O Judiciario do Rio de Janeiro impediu a
divulgacdo dos didlogos, e o STF ndo autorizou a publicacdo, o que se faria pouco
antes das eleicOes presidenciais. A negativa judicial corresponde ao que se considera
hoje “‘censura prévia’, tese rechacada pela jurisprudéncia atual do préprio Supremo??.
De maneira geral, a proibicao antecipada nao é aceita atualmente pela Corte, com o
entendimento de que as pessoas tém capacidade para, de forma autdnoma, julgar
sobre a licitude ou ilicitude das mensagens recebidas. Trata-se de modelo decisério
que se compatibiliza com a igualdade entre cidadaos, bem assim com o prestigio do
debate publico, pressupostos do regime democratico. Eventuais discursos antiéticos,
amorais ou maculados pela injuridicidade nao siao democraticos, mas essa constata-
cao s6 pode ser feita depois de realizado o discurso?®.

O impedimento prévio pelo Judiciario de que informacoes sejam divulgadas é conside-
rado nesta pesquisa como censura. Defende-se a ideia de que o discurso nao pode ser
blogueado. A conclusao posterior de que o discurso fere o direito enseja responsabili-
zacao segundo regras de auto-referéncia do préprio direito. Se é fato que essa hipdtese
encontra posicOes contrarias de juristas®” e comunicadores??, é também fato que ha
entendimentos cristalizados no sentido de que existe censurajudicial, e esta € uma mo-
dalidade de violéncia. A Federacdo Nacional de Jornalistas—FENA] divulgou em janeiro
de 2015 relatério sobre a violéncia contrajornalistas no Brasil em 2014?%. Dois topicos do

documento dedicam-se a censura; um deles refere-se ao que € intitulado pelo relatério

225 Caso interessante, nesse sentido, é a decisao de carater liminar concedida pelo Ministro Celso de Mello
em sede de reclamacido apresentada pelo Portal AZ Ltda. contra decisdo do juizo da 9a. Vara Civel de Tere-
sina/Pl. O Portal vem divulgando noticias sobre o “Caso Fernanda Lages”, jovem estudante morta em 2011
em uma obra em Teresina. Um dos investigados pleiteou no Judicidrio local que o portal se abstivesse de
continuar noticiando os fatos, o que foi acolhido sob o argumento de ser desarrazoada a reiteragao de
noticias. No STF, o relator entendeu tratar-se a medida judicial de verdadeira e explicita censura prévia,
incompativel com as diretrizes da ADPF 130/DF. Recl 20757 MC/PI. Relator Ministro Celso de Mello. Julga-
mento em 19/05/2015 (decisdo monocratica). Disponivel em www.stfjus.br (acesso em 22/05/2015). Apbs
a manifestacao da Procuradoria-Geral da Republica em 26/01/2017, o0 processo encontra-se concluso ao
relator desde 01/02/2017 para julgamento final. Disponivel em www.stf jus.br (acesso em 21/06/2017).

226 José Emilio Medauar Ommati. “O Brasil necessita de uma nova lei de imprensa?”, cit., p.179-180.

227 Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho. Ménica Cristina Mendes Galvao. O STFe o direito de impren-

sa: andlise e consequéncias do julgamento da ADPF130/2008, cit., p. 164.

Venfcio A. de Lima. ‘A censura disfarcada’. Venicio A. de Lima e Juarez Guimaraes (organizadores). Liberdade

de expressdo: as vdrids faces de um desafio, cit., p. 88.

229 FENAJ. Maria José Braga. Violéncia contra jornalistas e liberdade de imprensa no Brasil. Relatério 2014. Brasilia,
janeiro de 2015. Disponivel em www.fenaj.org (acesso em 06/05/2015).
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como ‘cerceamentos a liberdade de imprensa por acao judicial®. Neste dltimo item,
doze casos sao relatados e classificados como censura judicial. Pelo critério aqui estabe-
lecido de que a proibicdo antecipada de fazer circular a mensagem é que caracteriza in-
tervencaoilegitima doJudiciario, apenas um caso poderia ser classificado como censura.

Outras instancias do poder politico e estatal podem ser também apontadas como seg-
mentos aptos a promoverem a censura em desfavor dos meios de comunicacgo. Isso
nao quer significar reconhecimento de que apenas o Estado exerce papel de censor®'
e tampouco que nao possa agir como guardiao da liberdade de manifestacdo do pen-
samento®2. Um exemplo, porém, de censura praticada pelo poder publico, por meio
de sua funcao legislativa, é a hipdtese, no Brasil, do Estatuto da Crianca e do Adoles-
cente, Lei 8.069/90, que vedava qualquer tipo de divulgacao de dados obtidos em pro-
cedimentos de investigacio de ato infracional praticado por crianca ou adolescente. A
lei previa a suspensdo da programacao de emissora de radio e televisao por dois dias,
bem como da publicaciao de periédico por até dois nimeros. Essa parte da norma foi
questionada no Supremo Tribunal Federal?®. Nesse caso, o debate passa ao largo da
obrigacao estatal de preservar valores morais que, presumidamente, sao partilhados

230 O outro item refere-se & censura no seu sentido genérico e traz apenas um episédio ocorrido em dezem-
bro de 2014, que culminou com o pedido de demissao do Jornalista Jodo Paulo Cunha, editor de cultura
do jornal Estado de Minas. O registro no relatério € este: “O jornalista Jodo Paulo Cunha foi impedido pelo
comando do jornal Estado de Minas, de escrever sobre politica na coluna que assinava semanalmente, no
caderno Pensar. A censura foi-lhe imposta ap6s a publicacio da crénica “Sindrome de Capitu’, publicada
dia 6 de dezembro, na qual criticou a falta de uma oposicao responsavel ao governo federal. Jodo Paulo ndo
aceitou a censura e demitiu-se do cargo de editor de Cultura’ (p. 37). A integra do texto “Sindrome de Capi-
tu” estd disponivel em www.cartamaiorcom br (acesso em 08/05/2015). Como pontuado no primeira parte
deste trabalho, nesta tese ndo é tomada como censura a acdo interna das empresas de comunicacio, o que
leva ao entendimento de que liberdade imprensa é categoria inexistente. Sua existéncia, para a abordagem
juridica, finalidade do presente trabalho, depende da admissibilidade de que censura é acao externa.

231 Embora essa seja uma tese defendida por quem compreende que a censura é exclusiva do Estado, uma vez
que “um agente privado tem o direito de promover o tipo de obra de arte que bem entender, ndo estando,
quanto a isso vinculado a deveres de justica ou mesmo de tolerancia”” Thafs Fernanda Tenédrio Séco. “Con-
trole de contetido no cinema?”. Anderson Schreiber (coordenador). Direito e midia. Sdo Paulo: Atlas, 2013,
p. 64. Essa tese também é exposta no caso Saliyev v. Russia (Processo 35016/03); julgamento em 21/01/2011.
Disponivel em www.echr.int (acesso em 08/05/2015).

232 Costuma-se citar a espécie de censura que ‘decorre da propria estrutura do mercado das empresas de mi-
dia”e que é mensuravel porindices e critérios econémicos. Venicio A. de Lima. ‘A censura disfarcada”. Venicio
A. de Lima e Juarez Guimaraes (organizadores). Liberdade de expressao: as varias faces de um desafio, cit., p. 88.
Bernardo Kucinski e Venfcio A. de Lima. Didlogos da perplexidade: reflexdes criticas sobre a midia, cit., p. 43.

233 ADI 869-2/DF. Relator Ministro lImar Galvao; julgamento em 04/08/1999. Disponivel em www.stf.jus.br
(acesso em 06/05/2015). Outra hipdtese de alegada censura prévia imposta pelo legislador e que chegou
a0 STF foi o caso da proibigao de proselitismo de qualquer natureza na programagao das radios comunita-
rias, conforme previsto pelo § 10. do artigo 40. da Lei 9.612/1988. O pedido cautelar deduzido pelo Partido
Liberal —PL foi indeferido pelo Tribunal. ADI 2566-0 MC/DF. Relator Ministro Sidney Sanches; julgamento
em 22/05/2002. Disponivel em www.stf.jus.br (acesso em 07/05/2015).
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coletivamente?*. Revela-se na Corte a intencdo legislativa de suprimir o didlogo para
impor previamente restricao ao dever de informar e ao direito de ser informado por até
dois dias. Essa constatacdo é suficiente para se identificar a censura prévia, ato formal,
sem necessidade de avaliacdo da natureza do bem juridico que o legislador pretendia
proteger (dignidade dos menores).

Uma questdo interessante é o caso de impedimento por érgaos executivos da divulga-
¢ao ao publico de filmes cinematograficos, o que costuma desaguar também no Judi-
ciario. A hip6tese é mista no que tange a censura ser prévia ou a posteriori porque, em
tese, ha o conhecimento das mensagens pelas autoridades que, no entanto, nao sao
externadas aos receptores. Exemplo recente foi a proibicio na india de divulgacio do
filme India's Daughter. No documentario, um dos quatro homens acusados de estuprar
umajovem de 23 anos em um dnibus em Nova Délhi culpa a vitima pelo crime. O filme
dirigido pela britanica Leslee Udwin foi proibido, em marco de 2015, pelo ministro do
interior indiano, com confirmacao posterior pela justica local. Ajustificativa oficial é de
que a divulgacio do documentario seria prejudicial & imagem da india junto & comu-
nidade internacional, ratificando-se a visao de um pais em que as diferencas de género
s3o gritantes, com a pratica constante de graves violacoes a direitos das mulheres.

No Brasil, cabe ao Ministério da Justica classificar de forma indicativa as programacoes
para o cinema®®, incumbindo aos pais, por exemplo, decidir sobre a possibilidade de
seus filhos terem acesso as producoes. Isso, entretanto, nao impede que segmentos so-
ciais acionem o PoderJudiciario para obtera proibicao de divulgacao de filmes, a exem-
plo do que aconteceu com a producao A Serbian Film, que foi vetada liminarmente por
juizos do Rio de Janeiro e de Minas Gerais, em acdes civis plblicas, embora posterior-
mente tenha havido a liberacdo. Ha um ponto que interessa aos objetivos deste traba-
lho, que é o fato de o filme haver sido proibido, por supostas cenas de pedofilia, tendo
ambos os magistrados prolatores das decisdes afirmado que nao haviam assistido ao
filme®¢. Nesta pesquisa, os atos judiciais nesse caso sao formas explicitas de censura
prévia, seja porque foi bloqueado o poder de informar, seja porque foi cerceado o di-
reito as mensagens. E o mais grave: o mediador, Estado-juiz, ndo tinha conhecimento

234 Thais Fernanda Tendrio Séco. “Controle de contetido no cinema?’, cit., p. 51.

235 O Ministério daJustica brasileiro, por meio de uma metodologia considerada democratica e objetiva, clas-
sifica, a partir da contribuicdo de terceiros interessados e na condi¢ao de mediador, as produgdes segundo
parametros compativeis com o processo, ou seja, descricao fatica, gradacdo e descrigao técnica. Ministério
daJustica. Anderson de Oliveira Alarcon (coordenador). Manual da nova classificagao indicativa. Disponivel
em www.culturadigital br (acesso em 08/05/2015).

236 Thais Fernanda Tendrio Séco. “Controle de contetido no cinema?’, cit., p. 48-79.
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do conteldo a ser vetado. Em razao disso, ndo conseguiu detectar que nao havia cenas
de pedofilia, embora haja no filme cenas fortes de sexo explicito e o uso de imagens de
criancas. O argumento serd retomado e melhor explorado logo a frente.

H4 certa percepcao de que os campos do direito e da comunicacio enfrentam dificuldade
de didlogo. A relacao vem sendo cristalizada numa estrutura de monélogos®’. O fio con-
dutor para a mediacao legitima entre esses sistemas sociais passa pela avaliacio do tema
da censura, com estabelecimento de alicerces tedricos no que respeita ao conceito, que
precisa ser unificado e ndo mais dividido quanto a sua esséncia juridica e sua funcdo no
processo comunicativo. Para além desse primeiro passo, € preciso avancar sobre as areas
deirritagao da liberdade de expressdo do pensamento sob a 6tica do direito com a comu-
nicacdo que, nos limites da presente pesquisa, decorrem direta ou reflexamente da ques-
tao da censura e podem metodologicamente ser condicionadas a definicdo da liberdade
de imprensa como categoria juridica e como objeto da comunicacao social.

237 Anderson Schreiber. “Direito e Midia”. Anderson Schreiber (coordenador). Direito e midia, cit., p. 9-26. O
autor faz estas adverténcias importantes: “Se a Midia parece pouco interessada no didlogo com o Direito,
a reciproca mostra-se inteiramente verdadeira. [..] Os tribunais, muitas vezes, parecem pouco interessa-
dos em compreender o funcionamento cotidiano das engrenagens comunicativas. Nao raro, desdenham
da celeridade exigida no dia a dia de jornais impressos, que tém a responsabilidade diaria de informar o
plblico sobre os fatos da véspera, ou do modo de funcionamento de certos sites da Internet”, p. 18-19.
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1. A Liberdade de Imprensa
como Categoria Juridica

Adefinicdo do que seja liberdade de prestar, acessar e receber informacao no campo do
direito da-se inicialmente pela utilizacao do codigo licito/ilicito. A operacao, entretanto,
tende a uma maior complexidade, com a projecao desse primeiro passo para uma nova
etapa consistente no questionamento da licitude/ilicitude a luz dos padroes estabele-
cidos por outros campos que serdao observados neste item da pesquisa. Tudo isso deve
serorientado, porém, pelos critérios de legitimidade e de validade das mensagens fixa-
dos pelas teorias de comunicacdo. Seja como for, as questdes relativas a expressao do
pensamento reclamardo sempre uma tomada de posicao ndo cética e que se aproxime
0 maximo possivel do que pode ser considerada uma verdade ou uma moralidade ob-
jetiva®®. E o que se percebe na construcio de paradigmas normativos para definicao do
que éjuridico ou ndo no que respeita a liberdade de comunicacao.

Caso interessante que reflete essa posicdo no direito norte-americano foi a acdo da Fe-
deral Communications Commission na década de 1970 ao definir que palavras indecentes,
ainda que ndo obscenas, ndo poderiam ser veiculadas nas radios em horarios presu-
midamente de audiéncia de criancas. A agéncia determinou a radio Pacifica Foundation
que observasse a regulamentacdo e ndo permitisse a divulgacao no horario vespertino
das palavras proferidas pelo comediante George Carlin em seu programa “Filthy Words".
A mesma logica foi utilizada pela Suprema Corte quando a questao foi submetida a
sua apreciacao por iniciativa da prépria FCC?. Ao acolher a iniciativa da agéncia regu-
ladora, numa votacao de cinco votos favoraveis e quatro contrarios, o Tribunal definiu
ser licita a proibicao, e o argumento central foi sustentado em valores de elevado indice
moral**, ou seja, a definicdo e, a0 mesmo tempo, a distincao entre obscenidade e inde-

238 Ronald Dworkin. “Objetividade e verdade: melhor vocé acreditar” Traducao de Roberto Freitas Filho e Ana
Claudia Lago Costa. Universitas jus (UniCEUB law journal). ISSN 1982-8268 (on-line), v. 24, n. 3 (2013), Brasilia,
p.1-31.

239 FCCv. Pacifica Foundation 438 U.S. 726. Justice John P Stevens; julgamento em 03/07/1978. Disponivel em
Www.supremecourt.gov (acesso em11/05/2015).

240 Para uma visao atual do debate em torno da moralidade e da obscenidade, no &mbito do direito norte-
-americano e, em especial, na jurisprudéncia atualizada da Suprema Corte norte-americana, Jennifer
Kinsley. “Sexual privacy in the internet age: how substantive due process protects on line obscenity”. Van-
derbilt journal of entertainment & technology law, vol. 16, n. 103, 2013. Disponivel em http://ssrn.com/abs-

tract=2393504 (acesso em 11/05/2015).
Escola de Formagio Judicidria | T)DFT



http://www.supremecourt.gov
http://ssrn.com/abstract=2393504
http://ssrn.com/abstract=2393504

céncia. Para a Corte, a conduta da FCC era justificavel, ja que o programa “Filthy Words’,
embora ndo obsceno, era indecente e poderia sofrer restricdes. O argumento transver-
sal consistiu no poder de maior penetracao do sistema de radiodifusao, o que leva a
uma menor protecao da primeira emenda em face dos demais meios de comunicacao.

| 1.1 Responsabilidade posterior

Tanto nos Estados Unidos quanto no Brasil, a regra geral para a responsabilizacao de
quem tenha infringido a disciplina constitucional da liberdade de manifestacao do
pensamento € a apuracdo dos resultados apés a divulgaciao do discurso. Tem-se que
discurso, neste trabalho, é o conjunto de ideias encadeadas com légica e organicidade,
voltadas a transmissao de significacdes. Na presente pesquisa, como ja assentado, a
proibicao prévia de difusdo da mensagem significa, também em linhas gerais, censura
e, portanto, iniciativa desconforme ao direito. Eventuais atos de antecipada proibicao
da divulgaciao de mensagens que possam ser concebidos em conformidade com o di-
reito dizem respeito, a principio, com pontos especificos que identificamos como areas
deirritacdo. Essas areas serdo examinadas individualmente.

Quanto a responsabilidade civil ou penal posterior a emissao da mensagem, tem-se
que o critério democratico a ser tomado como parametro no Judiciario ndo dispensa a
clara compreensao de algumas categorias previstas na legislacao brasileira como con-
ceitos abertos e que sdo construidas por juizes e tribunais diante das circunstancias fa-
ticas apresentadas. Pretende-se contribuir com a elaboracao tedrica dessas categorias,
sem prejuizo do suporte fatico circunstancial, de maneira que esses conceitos sejam
reflexos do pardmetro democratico pretendido e, portanto, compativeis com o sentido
dejustica extraida do direito aplicado, como afirmado na introducao.

Ajurisprudéncia brasileira tem na sua base um argumento comum aos casos civeis e cri-
minais quando o tema é a liberdade de imprensa e a responsabilidade por atos ilicitos.
No mais das vezes, a investigacdo dos julgadores volta-se a definicio em torno de uma
situacdo de ofensa. Responsabilizam-se 6rgaos e agentes da imprensa nas hipdteses
em que se configura, na visdo doJudiciario, ofensa a honra subjetiva de quem afirma ter
tido sua intimidade, seu nome, sua imagem violada. Alguns aspectos s3o levados em
consideracdo como complementos do argumento central, a exemplo de ser a matéria
de interesse social e ser o ofendido pessoa publica. Entretanto, o fator determinante é a
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ofensa praticada em detrimento da honra da pessoa ou grupo de pessoas que figuram
na qualidade de vitimas. Juizes e tribunais costumam colocar-se no lugar do ofendido
para aferir a potencialidade da ofensa. O reconhecimento de que alguém foi ofendido
costuma ser elemento suficiente a definicdo em torno da responsabilizacao.

A dindmica da jurisprudéncia da Suprema Corte dos Estados Unidos, embora também
leve em consideracdo o poder ofensivo da mensagem, tem uma l6gica argumentativa
e decisoria diferente. Os julgadores nao costumam observar os fatos sob a ética da(s)
pessoa(s) ofendida(s), mas com o olhar da média da sociedade. Assim, a entender-se
que “pessoas razodveis’ nao seriam em tese ofendidas pelas mensagens questionadas
perante o Tribunal, tem-se que nao é o caso de responsabilizagdo, mesmo que a inten-
cdo do emissor fosse a de desestabilizar o receptor. A figura da pessoa atingida nao é
avaliada em seu isolamento em relacdo ao contexto em que inserida, nao é tomada
na sua dimensao estritamente individual, mas como integrante de uma coletividade.
As circunstancias relativas ao interesse geral e a posicao de figura plblica sio também
elementos tomados em consideracio pelos julgadores norte-americanos.

Exemplo marcante nesse sentido é o caso de parédia de uma propaganda comercial en-
volvendo um pastor cristio fundamentalista, cuja imagem ndo autorizada foi vinculada
aum tipo de bebida alcodlica (campari)?*'. O titulo sugestivo—Jerry Falwell talks about his
first time” - chama atencdo para a histéria inventada de que o pastor relatava um encon-
tro incestuoso com sua mae em que ambos estavam embriagados. A peca publicitaria
encomendada por um concorrente da bebida campari é alusiva a antincios reais em que
celebridades aparentemente narram sua primeira experiéncia sexual, mas ao fim fica
claro que as historias relacionavam-se a suas primeiras experiéncias com o aperitivo. No
falso antincio criado para a revista Hustler ha avisos de que se trata de parddia e ficcao.

O interessante nesse caso, para o debate em torno da fixacao de responsabilidade, é
que a Corte avaliou objetiva e contextualmente a mensagem realizando verdadeiro
teste de percepcao da comunidade em relacao a seu contelido. O argumento nuclear
foi no sentido de que parddias que ndo pudessem ser razoavelmente tomadas como
verdadeiras estariam protegidas pela primeira emenda em casos de responsabilidade
civil. A atencao do Tribunal esteve voltada para a simbologia e o significado da men-
sagem, bem assim para a reacdo — presumida — dos receptores. O complemento dessa

241 Hustler Magazine v. Falwell 485 U.S. 46. Justice William Rehnquist; julgamento em 24/02/1988. Disponivel

em WWW.supremecourt.gov (acesso em11/05/2015).
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argumentacao € o traco mais importante nesse julgamento, porque reconhece a inten-
cdo de causar-se desgaste emocional na pessoa retratada, mas isso nao seria o ponto a
definir a responsabilidade. O foco da responsabilidade desloca-se da figura ofendida
para o discurso da mensagem e sua repercussao junto aos receptores em geral. Trata-se
de uma boa experiéncia de alternativa ao ‘direito auténomo liberal’*?, o que é no mini-
mo surpreendente em se tratando de um tribunal norte-americano.

Também relevantes nesse caso as influéncias de julgamentos anteriores e, prospectiva-
mente, para hipdtese futura, em que a Suprema Corte dos Estados Unidos construiu mar-
cos interpretativos sobre responsabilidade posterior em casos de alegadas ofensas a esfera
de privacidade de individuos. O primeiro standard retomado foi a doutrina da real malicia
nas hipdteses de ofensa a figuras piblicas®®, o que foi mitigado pelo importante critério se-
gundo o qual opinido nao é ato difamatdrio®“. Por fim, o caso da revista Hustler foi alvo de
revisao em 1990%%, época em que a Corte definiu o pardmetro de que nio existe de forma
prévia, autbnoma e abstrata, o privilégio da opinido sobre a conduta de difamacao.

Um contraponto ao caso Hustler Magazine v. Falwell pode ser feito pelo exame dos argu-
mentos utilizados pelo PoderJudiciario brasileiro no julgamento de caso também relativo
a uma parddia feita por jornalista, em seu blog, com o uso da imagem de ministro do Su-
premo Tribunal Federal. A demanda teve infcio em juizo civel de Brasilia, foi reexaminada
pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal e, em 2015, decidida pelo Superior Tribunal de
Justica®®. O Jornalista Paulo Henrique Amorim, responsavel pelo blog “Conversa Afiada’,
elaborou texto parodiando campanha comercial de cartdo de crédito para aludir a possivel
ligacdo do entdo presidente do STF, Ministro Gimar Mendes, com Daniel Dantas, supeito
da pratica de condutas criminosas objeto de operacio deflagrada pela Policia Federal.

Nos julgamentos ocorridos no Tribunal de Justica do DF, em ambas as instancias, observa-
-se que o argumento central € a observancia do contelido do discurso com a finalidade de

242 Antonio Celso Baeta Minhoto. Clobalizacao e diveito: o impacto da ordem mundial global sobre o direito, cit., p. 75-76.

243 New York Times Co. v. Sullivan 376 U.S. 254 (1964), cit.

244 Gertz v. Robert Welch, Inc. 418 U.S. 323. Justice Lewis F. Powell Jr.; julgamento em 25/06/1974. Disponivel em
www.supremecourt.gov (acesso em12/05/2015).

245 Milkovich v. Lorain Journal Co. 497 U.S. 1. Justice William Rehnquist; julgamento em 21/06/1990. Disponivel

em www.supremecourt.gov (acesso em12/05/2015).

ST). REsp 1.500676/DF. Relator Ministro Marco Buzzi; julgamento em 12/02/2015. Disponivel em www.stj.
jus.br (acesso em12/05/2015). TIDFT. APC 2010 011 000910-8. Relator Desembargador Arnoldo Camanho
de Assis; julgamento em11/12/2013. Processo oriundo da 18a. Vara Civel de Brasilia (20100110009108). Sen-
tencianteJuiza de Direito Tatiana Dias da Silva; julgamento em 27/05/2013. Disponivel em www.tjdft jus.br
(acesso em 12/05/2015).
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verificar sua capacidade ofensiva a honra do ministro do STF. A conclus3o foi no sentido de
que a escolha dos termos utilizados foi intencional, aplicando-se a doutrina da real malicia,
‘com o escopo de depreciar aimagem do autor®”, o que culminou com a dignidade da vi-
tima ofendida. Percebe-se que o teste realizado pelos julgadores teve lastro na avaliacdo da
perspectiva sob a 6tica da personalidade individual do autor do processo. No ambito do ST,
porém, a argumentacio ganhou complexidade. A potencialidade ofensiva foi igualmente
levada em consideracio no voto do relator, que agregou ainda os elementos relativos ao
interesse publico dos fatos divulgados, a ocupagdo da vitima no cenério social de lugar de
destaque, como figura plblica, além da intencio voltada a depreciacdo da imagem da vi-
tima, no caso, o ministro do STF. O mais interessante, porém, é que o Superior Tribunal de
Justica, a exemplo da Suprema Corte norte-americana, qualificou o teste de (in)validade da
mensagem, para avaliar que o discurso publicado tinha aptidao para induzir o leitor a acre-
ditar naligacao do ministro com o banqueiro investigado na operacao policial. A analise ndo
teve por suporte apenas e isoladamente o argumento da individualidade e seus atributos.

Neste trabalho defende-se essa apreciacao objetiva, o teste de espectro mais amplo,
obrigando-se os atores a postarem-se entre os membros da coletividade e chegarem
0 mais préximo possivel da percepcao sentida pelos receptores em geral, sobretudo
quando a mensagem estiver relacionada a temas de interesse social e relacionada a
figuras plblicas. Para tanto, é preciso estejam delineados os conceitos das categorias
jurfdicas que definirdo as hipéteses de responsabilidade das empresas e dos agentes
comunicadores, quando emjogo a possibilidade de restricio de direitos individuais em
favor da liberdade de expressao.

A. O abuso de direito

Aviolacdo de direitos pode dar-se nao sé pela pratica de ato ilicito, como também pela
conduta exercida de forma abusiva, que extrapole limites impostos por suas proprias
finalidades ou por principios gerais regentes das relacoes sociais. Esses tém sido os pa-
rametros definidos tanto no direito interno?® quanto na érbita internacional®® para

247 Trecho da sentenca e do acérdao no TJDFT.

248 No Brasil, por exemplo, a matéria tem suas balizas fixadas no dmbito do direito privado, especificamente
pelos artigos 186 €187 do Codigo Civil.

249 A Convencao Europeia de Direitos Humanos estabelece como um dos critérios para aferir a violagao de
direitos humanos e como filtro interpretativo de suas préprias normas a vedacao ao abuso de direito, con-

forme disposicao de seu artigo17.
Escola de Formagio Judicidria | T)DFT



http://www.supremecourt.gov
http://www.supremecourt.gov
http://www.stj.jus.br
http://www.stj.jus.br
http://www.tjdft.jus.br

apuracao de eventual responsabilidade de empresas e agentes da comunicacdo social
quando do exercicio da atividade de informar. O contraponto dessa atividade para os
fins de afericao dos limites de seu exercicio é a esfera individual de pessoas ou grupos
de pessoas. A pratica de ato ilicito tido por violador ou abusivo de direito tem presumi-
damente a potencialidade de violar a dimensao da individualidade do outro. Postula-
-se na presente pesquisa que o pardmetro para aferir-se a ocorréncia da ilicitude ou da
abusividade ndo se esgote na apreciacao dessa individualidade. O exame democratico
deve avancar sobre a atuacdo do emissor da mensagem, segundo a légica, o cédigo e
a gramatica do sistema social de comunicacao, além de alcancar as possibilidades de
reacdo dos receptores. Esse deslocamento de referencial é compativel com o padrao de-
mocratico que aqui se defende como dever de oficio de juizes e tribunais nas questoes
ligadas a liberdade de imprensa, de expressao e manifestacdo do pensamento.

Ailicitude em si do ato esté atrelada a sua desconformidade com os pardmetros defi-
nidos pelo sistema de direito. Nao ha maiores dificuldades em se avaliar a ilicitude de
um ato quando ha expressa afronta a norma posta, implicita, costumeira, positivada ou
negociada. Um exemplo simples é a vedacao técnica e ética no Brasil 3 adesao explicita
dosagentes e meios de comunicacdo a projetos politicos e seus candidatos a cargos ele-
tivos. Se é verdade que a chamada “grande imprensa’ tem no pafs o histérico de defesa
do modelo liberal-conservador®®, muitas vezes com manifestacoes quase explicitadas
em favor de politicos candidatos®', é também verdade que essas condutas ndo chegam
a ser verbalizadas de maneira expressa, sob pena de infringéncia ao consenso insti-
tucionalizado no sentido de que nao deve a imprensa apoiar candidatos®?. Por mais
proximo que um veiculo de comunicagio chegue de um candidato, ndo faz declaracdo
aberta de voto, que estd amparado constitucionalmente pelo sigilo, e tampouco pede
votos aos eleitores de forma manifesta.

250 Francisco Fonseca. O consenso forjado: a grande imprensa e a formacdo da agenda ultraliberal no Brasil, cit.,
p.112-128; p.173-192; p. 260-272; p. 273-288; p. 297-326.

251 Francisco Fonseca. O consenso forjado: a grande imprensa e a formacao da agenda ultraliberal no Brasil, cit., p.
288-297. Nessa hipétese, o autor refere-se ao apoio do sistema Globo, principalmente o jornal O Clobo, a
campanha de Fernando Collor para a presidéncia da Republica. Sustenta o autor que o sistema globo e o
jornal foram “atores significativos na eleicdo em que galgou Collor ao poder” (p. 288).

252 Em outubro de 2014 o Jornalista Xico S& pediu demissao do jornal Folha de Sdo Paulo apds ter texto seu
vetado pelo jornal. No artigo, o jornalista declarava seu voto em Dilma Rousseff no segundo turno das
eleicoes presidenciais. De acordo com alguns érgaos de comunicacao, essa conduta é considerada “delito
de opinido”. Maria Rita Kehl, ex-colunista do jornal O Estado de Sao Paulo, protagonizou episédio por ela
considerado como demissao por cometimento de delito de opinido; ela publicou artigo desqualificando
votos de pessoas das classes D e E e, porisso, teria sido demitida. Ver, por todos, Euler de Franca Belém. “Fui
demitida por um delito’ de opiniao’, diz colunista de O Estado de S. Paulo’, Jornal Opgao, edicao online 1839,
de3a9/10/2010. Disponivel em www.jornalopcao.com br (acesso em 26/06/2015).
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Entretanto, a questao ganha complexidade com as fronteiras territoriais alargadas pelo
processo de globalizacdo®?, que permite intercimbio e proximidade imediata de racio-
nalidades. Assim é que nas eleicbes presidenciais brasileiras de 2014, o pafs se deparou
com matéria publicada em outubro daquele ano, na revista britanica The Economist, vei-
culando apoio expresso ao entdo candidato Aécio Neves®* e sugerindo que esta seria
uma forma de colocar o Brasil de volta no caminho do crescimento econémico®s. Tem-
-se, pois, no entrelacamento do direito com o sistema de comunicacao social, exemplo
singelo de pluralismo normativo, com uma situacdo particular de verdadeiro “‘choque
de racionalidades™*¢, fendmeno tipico do processo de globalizacao.

Quanto ao abuso de direito, sua configuracio exige tarefa mais complexa. Ocorre que a
presenca do elemento subjetivo, intencional, é exigivel também para sua conformacao.
Embora nao se considere necessaria a demonstracao de conduta intencional voltada a
lesdo, ao prejuizo em desfavor de outro, tem-se que o abuso de direito é definido pela
inobservancia de determinadas cautelas presentes no comportamento de pessoas que
se conduzam segundo principios de lealdade, eticidade e boa-fé. A anélise da intencio-
nalidade tende ao subjetivismo, sendo ao arbitrio. A proposta deste trabalho é de que
aavaliacao dos atos da imprensa, para fins de verificacdo em torno de eventual pratica
abusiva, ndo se restrinja a andlise do contelido em abstrato da mensagem e tampouco
a exclusiva conduta de seu emissor, mas seja essa mensagem contextualizada.

A féormula indicada pressupde um teste de eficiéncia junto a comunidade de recep-
tores, de forma a que os atores envolvidos no processo analitico-avaliatério possam
perceber a repercussio da mensagem junto a seus destinatarios. Como visto, assim
costuma operacionalizar-se o processo decisério no ambito da Suprema Corte norte-
-americana, o que aqui é considerado mais compativel com o ideal democratico. De
outro lado, essa apreciacdo nao deve prescindir da submissdo do caso aos elementos
constitutivos do regime da liberdade de imprensa a luz da ciéncia da comunicacdo. Em
sintese, 0 abuso de direito, tanto quanto o ato ilicito em si, deve ter tratamento a partir

253 Antonio Celso Baeta Minhoto. Clobalizagao e direito: o impacto da ordem mundial global sobre o direito, cit., p. 27-33.

254 Na matéria intitulada Why Brazil needs change — Voters should ditch Dilma Rousseff and elect Aécio Neves. The
Economist, edicao on line de 18/10/2014. Disponivel em www.economist.com (acesso em 13/05/2015).

255 Em agosto de 2014 divulgava-se no Brasil que o Reino Unido havia gerado cerca de R$ 575 milhdes em
novos negécios entre empresdrios dos dois paises, por forca dos eventos esportivos a serem realizados no
territério brasileiro (copa do mundo de futebol em 2014), e ainda esperava despender mais R$ 383 milhoes
em razao das olimpiadas em 2016.

256 Gunther Teubner. “Justice under global capitalism?” European journal of legal studies, v.1, n. 3, 2008, p. 2. Dispo-

nivel em www.ejls.eu (acesso em13/05/20715).
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de pardmetro de objetividade. Esse pardmetro pode serinterno, inerente a propria clau-
sula da liberdade de expressao, desde que se lhe empreste forca normativa propulsora
das demais normas juridicas, ou seja, é preciso que se interprete e se integre o orde-
namento segundo a vontade estabelecida no principio libertdrio da comunicacdo. O
poder de critica inserido na atividade jornalistica é exemplo de padrdo objetivo interno.
Por mais 4cidas e duras que sejam as palavras proferidas, ndo se reconhece, no STF* e
na Suprema Corte americana que tenha havido abuso. Outra hipdtese é o parametro
objetivo externo, clausula de igual estatura constitucional, mas destacada do direito a

liberdade de expressdo na sua positivacao no texto constitucional.

Exemplo significativo do uso de pardmetro objetivo externo é a hipdtese no direito bra-
sileiro de afastar-se a incidéncia de ilicitude e, portanto, de responsabilidade civil ou
penal, quando evidenciado exercicio da liberdade de manifestacao do pensamento e/
ou de opinido sob a cobertura do instituto da imunidade parlamentar. O argumento é
construido com a identificacdo conceitual do referido instituto e, nessa hipétese, pela
andliseda funcdo aserdesempenhada pela mensagem emitida. Esses dois critérios tém
aptidao para demonstrar a repercussao junto aos destinatarios da mensagem. Nesse
caso, o teste de legitimidade proposto neste trabalho tende a simplificar-se, dado que
o reconhecimento da imunidade por si s6 faz presumir a recepcao também legitimada
da comunidade a que se dirigem as palavras, votos e opinides do emissor. A questdo
tende a agregar discussdo de maior adensamento quando a mensagem do parlamen-
tar é veiculada pela midia. Nesta pesquisa, a divulgacao nada mais é do que exerci-
cio do dever de informar, como se vem sustentando. A manifestacao do parlamentar,
igualmente e no mais das vezes, vai equiparar-se a esse dever de difundir informacao
relacionada a seu munus publico, o que se vem chamando de extensao do mandato.

Essa foi a linha de argumentacao desenvolvida pelo Supremo Tribunal Federal brasileiro
na hipdtese em que o Deputado Jodo Domingos Falsarella concedeu entrevista ao jornal
O Globo, na qualidade de sub-relator tematico do Poder Judiciario na comissao do orca-

257 Exemploimportante nesse sentido é a decisao no STF pela qual o Tribunal,em sede de reclamacao, modificou
acérdio do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro que condenara o Jornalista Paulo Henrigue Amorim ao pa-
gamento de indenizagao ao banqueiro Daniel Dantas por criticas feitas pelo jornalista em seu blog ‘conversa
afiada’”. STF Recl 15243/R]. Relator Ministro Celso de Mello; julgamento (decisao monocratica) em 02/06/2015.
Disponivel em www.stfjus.br (acesso em 04/06/2015). Em 06/10/2015 iniciou-se o julgamento do agravo
regimental, mas foi suspenso o andamento do processo por pedido de vista da Ministra Carmen Llcia; em
08/03/2016 houve devolucao pela ministra para continuagao do julgamento; desde 16/08/2016 o processo
encontra-se concluso para o relator desde 16/08/2016. Disponivel em www.stf jus.br (acesso em 22/06/2017).
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mento geral da Unido em 1999, O parlamentar relatou que havia sido procurado pelo
Senador Luiz Estevao de Oliveira Neto, investigado por suposta participacdo em atos de
corrupcao na obra do Tribunal Regional do Trabalho da 2a Regido. A jurisprudéncia do
STFacerca daimunidade parlamentar estd assentada em dois pardmetros: se as palavras
sao proferidas no recinto da casa legislativa, a imunidade é absoluta; se fora do espaco
do parlamento, observa-se a relacdo do conteido da mensagem com o mandato exer-
cido®®. O argumento decisério do Tribunal é especializado nas hipéteses de divulgacao
da mensagem do parlamentar pela imprensa pelo compromisso democratico extraido
dessa conduta, o que reforca a presenca da imunidade material ou inviolabilidade®®.

Entretanto, quando nao existe uma questao subjacente de natureza objetiva, como é
o0 caso da imunidade parlamentar, a tendéncia é de que sejam prolatadas decisoes as
mais dispares para dar-se solucdo acerca do abuso de direito. Isso porque, nas hipéte-
ses em que a alegada pratica abusiva é imputada a 6rgdos e agentes da imprensa, o
esforco argumentativo dos juizes e tribunais ndo costuma ir além da individualidade
do ofendido, sem que se faca o teste de repercussao junto aos receptores da informa-
¢ao. Menos ainda hd inser¢io da conduta do veiculo de comunicacdo ou do jornalista
no regime regente da comunicac¢do social. A definicdo do que vem a ser abuso nado

258 RE 606451 AgR-Segundo/DF. Relator Ministro Luiz Fux; julgamento em 23/03/2011. Disponivel em www.stf.
jus.br (acesso em14/05/2015). Na origem, perante o Poder Judiciario do DF, o senador pretendia fosse o depu-
tado condenado ao pagamento de reparacdo pecunidria, por danos morais a sua honra, dada a narrativa do
deputado aojornal mencionando as pessoas que o haviam procurado para tratar de verbas a serem destina-
dasaoJudiciario no ambito dos Estados da Federacio. NaJustica do DF o processo foi extinto sem apreciacao
do mérito, porimpossibilidade juridica do pedido, ante o reconhecimento da imunidade parlamentar.

259 O exemplo mais marcante na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal a respeito da imunidade parla-
mentar e sua extensao, por forca de palavras proferidas no recinto da casa legislativa e fora dela, é o inqué-
rito contra o Deputado Federal Jodo Correia Lima Sobrinho; no caso, o Tribunal tragou bem as distin¢des
havidas entre as duas situacées, com amplo debate realizado entre os ministros da Corte. O Ministro Car-
los Ayres Britto, que inaugurou a divergéncia e foi relator para o ac6rdao, delimitou a questao, ao afirmar
que a ‘expressao ‘exercicio do mandato’ ndo se circunscreve espacialmente’. Na hipétese, o deputado foi
denunciado porque, em discurso no plendrio da Assembleia Legislativa do Acre e em entrevistas & im-
prensa, teria imputado ao Juiz Federal Pedro Francisco da Silva a pratica do crime de prevaricagao, além
de utilizar expressées como “juizinho papalvo, juizinho mediocre, juizinho suspeito, juizinho miido’. Inq
1958-5/AC; Relator originario Ministro Carlos Velloso. Relator para o acérdao Ministro Carlos Ayres Britto;
julgamento em 29/10/2003. Disponivel em www.stf.jus.br (acesso em 17/05/2015).

260 Exemplos interessantes no Supremo Tribunal Federal também relacionados ao tema da imunidade par-
lamentar, mas afetos especificamente a drea criminal, s3o os inquéritos instaurados contra os Deputa-
dos Federais José Aldo Rebelo Figueiredo e Max de Freitas Mauro. O primeiro, ao receber, na qualidade de
presidente da Cadmara dos Deputados, pedido de impeachment contra o entdo presidente da Republica,
deduzido por Yves Hublet, teria dito em matéria do Jornal do Brasil (assinada pela Jornalista Renata Moura,
também indiciada) que o requerente tinha contra si varios processos e era indigno de viver na democra-
cia. O segundo, em entrevista 2 revista Isto £ teria dito que o entdo Ministro da Defesa Elcio Alvares ser-
via de ‘escudo para a quadrilha que tomou conta do Estado’. Ver Inq 297-7/DF. Relatora Ministra Cirmen
Llcia; julgamento em 20/09/2007 e Inq 1588-1-QO/DF. Relator Ministro Celso de Mello; julgamento em
12/12/2002. Disponiveis em www.stf jus.br (acesso em 17/05/2015).
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costuma ultrapassar a fase da “impressao cataléptica®"” de que sao acometidos os jul-
gadores em geral. O conceito de abuso tende a cingir-se a esfera da discricionariedade
pessoal dos juizes.

No STF, porém, a questao costuma ser orientada pela teoria da reportagem neutra nos
casos em que é preciso decidir a questao pelo delineamento do abuso — ou ndo —do
direito de informar. Exemplo dessa técnica é o julgamento do caso em que a Jornalista
Danuza Ledo, a época no Jornal do Brasil, foi processada pelo Juiz José Maria Mello Porto,
ex-presidente do TRT do Rio de Janeiro*?. A jornalista divulgou nota com trés informa-
¢Oes: que o juiz era primo do ex-Presidente Fernando Collor de Mello; que o magistrado
era acusado de mau uso de verbas publicas, nepotismo e trafico de influéncia; e que ele
pretendia candidatar-se a cargo eletivo. No Judiciario fluminense houve condenacio da
repérter ao pagamento de reparacao por danos morais, o que foi rechacado pelo STF ante
a inexisténcia de abuso de direito na espécie. Nesta tese, os julgamentos das instancias
do Poder]Judiciario do Rio deJaneiro distanciaram-se do critério democratico eleito como
(nico pardmetro aceitavel para andlise de questdes ligadas a liberdade de imprensa. Esse
distanciamento da-se, sobretudo, pela incompatibilidade das decises com o critério do
controle como elemento do padrao democratico, bem assim por ndo respaldarem a fun-
cao de accountability, conforme dados lancados na primeira parte desta pesquisa.

O esforgo argumentativo com base na analise do elemento intencional é também um
ponto crucial quando se trata de julgamento na esfera penal, nas hip6teses, no direito
brasileiro, de crimes contra a honra praticados no exercicio do poder-dever de informar
e manifestar o pensamento e as opinides. Cuida-se do que a doutrina costuma nominar
de crimes de opinido ou de imprensa, hoje definidos como callinia, injlria e difamacao
pelo Codigo Penal. As dificuldades se aproximam das barreiras enfrentadas porjuizes e
tribunais para delineamento do abuso de direito. Isso porque a avaliacdo nao dispensa
analise do ponto de vista psicolégico de quem emite a mensagem. Além disso, no cam-
po dodireito penal os atores tém sua margem de acao mais reduzida, seja pelaincidén-
ciado principio da reserva legal, seja pela liberdade como bem juridico protegido pelo
regime penal como um todo. O desafio é o discernimento entre a vontade de ofender e
a pretensao de narrar fatos e expor dados da realidade.

261 Martha C. Nussbaum. Love's knowledge: essays on philosophy and literature. Oxford: Oxford University Press,
1992. Aautora aborda as capacidades humanas do conhecimento tendo como ponto de partida as impres-
s6es emocionais, que nao devem ser desprezadas. Segundo a autora “The cataleptic impressions in this case,
however, are emotional impressions —specifically, impressions of anguish.” P. 266.

262 RE208685-1/R]. Relatora Ministra Ellen Cracie; julgamento em 24/06/2003. Disponivel em www.stf.jus.br
(acesso em 15/05/2015).
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B. Animus narrandi x animus injuriandi

Também na esfera criminal, neste trabalho tem-se que a ofensividade deve ser real, em
concreto, e ndo em abstrato para que se possa tomar como tipificada a conduta de um
agente ou 6rgao de imprensa. O contrario implica censura indevida ou cerceamento
ilegitimo da palavra e/ouimagens. Nao se concebe nesta tese que os atores no processo
criminal, ao avaliarem o contelido de uma mensagem para submeté-lo a descrigao le-
gislativa dos crimes contra a honra?®, limitem-se & compatibilidade em abstrato entre
aletradaleieoato praticado pelojornalista ou pelo meio de comunicacdo. Da mesma
forma que ocorre com o atoilicito no &mbito civel, afincluida a hipétese do abuso de di-
reito, é preciso fazer analise da repercussao do contedido da mensagem, e seu potencial
ofensivo, junto & comunidade como um todo em que inseridos emissor, receptores e
pretensa vitima da prépria mensagem. Sugere-se que o dolo exigido para configuracao
dos delitos de calinia, injdria e difamacao no Brasil seja examinado em seu contexto
fatico,de modo a se testar a potencialidade e o grau de ofensividade da conduta, na for-
ma do critério do clear and present danger.?** A regra, segundo o pardmetro democratico
aqui apontado como padrao aceitavel de controle da imprensa no Judiciério, é a inter-
vencao minima do Estado como agente punitivo. Em matéria de liberdade de expres-
530, a pratica de crime é exce¢ao, ou nao se tem democracia na forma aqui proposta.

Embora haja doutrina no sentido de descartar a chamada teoria dos animi, por ser in-
compativel ‘com o minimo operacional de objetividade e precisao™®, tem-se no Brasil,
ainda hoje, mesmo apds o banimento da lei de imprensa pela ADPF 130/DF, seu uso
constante pelosjulgadores*®. Nesta pesquisa esse exame com apego ao dolo especifico
acaba por servir como falso argumento a encobrir um indesejavel sentimentalismo e
inevitavel apelo a exclusiva intuicao dos julgadores. A premissa deste trabalho é de que

263 Neste item a pesquisa se restringe aos crimes contra a honra, ja que outras questoes afetas também a area
penal, a exemplo do racismo, da pornografia etc., serdo analisadas em separado, como tépicos autdnomos.

264 Alexandre Assuncao e Silva. Liberdade de expressdo e crimes de opinido. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 48.

265 Jayme Weingartner Neto. Honra, privacidade e liberdade de imprensa: uma pauta de justificagdo penal..Porto Ale-
gre: Livraria do Advogado, 2002, p.163.

266 Uma rapida pesquisa no Tribunal de Justica do Distrito Federal mostra, em maio de 2015, os seguintes
nimeros de decisGes do proprio Tribunal e das Turmas Recursais dos Juizados Especiais Civeis e Crimi-
nais, com os parametros selecionados: “imprensa e animus diffamandi’- 43 acérdaos; “imprensa e animus
injuriandi’- 71; “imprensa e animus caluniandi’- 36; e “imprensa e animus narrandi’-154. Dados disponiveis em
www.tjdftjus.br (acesso em 18/05/2015). No Superior Tribunal de Justica, com os mesmos parametros e
respectivamente, sao encontrados 9,12, 4 e 18 acérddos. Dados disponiveis em www.stj.jus.br (acesso em
18/05/2015). No Supremo Tribunal Federal, no mesmo sentido, sdo encontrados estes quantitativos: 7,16,1
e 7acordaos. Dados disponiveis em www.stf jus.br (acesso em 18/05/2015).
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o critério democratico eleito como padrao proprio para o controle da imprensa na ins-
tanciajudiciaria é compativel apenas com a avaliacio da mensagem, sua funcao—que
deve servir ao objetivismo desejavel — e sua assimilacio pelo grupo de destinatarios,
de maneira a se considerar, de forma justa, a repercussao na esfera de intimidade da
pretensa vitima. Esse comportamento da jurisprudéncia, evidenciado pela pretensao
dosjulgadores de conhecerem as intencoes de jornais, jornalistas e comunicadores em
geral, revela-se incompativel com a esperada diminuicao do campo da antijuridicidade
e ampliacao da atividade licita dos responsaveis pela informacgao®.

Um dos exemplos mais fortes no Brasil foi a luta travada na década de 1990 entre o en-
tao Presidente da Republica Fernando Collor e o jornal Folha de Sdo Paulo. Dois processos
criminais tramitaram na Justica Federal de Sao Paulo, tendo sido quatro jornalistas da
Folha denunciados por caliinia®®. Em sintese, por meios de varias matérias, uma ‘carta
aberta” subscrita pelo diretor do jornal e duas notas publicadas na coluna “Painel Eco-
némico’, os agentes e o velculo de comunicacao teriam denunciado a pratica do presi-
dente de autorizar contratacoes sem licitacdo, além de mencionar questdes relaciona-
das as contas publicitarias do governo. Embora a dentncia pudesse ser rejeitada pela
tese da negativa de autoria, ja que restou apurado que as notas supostamente ofensi-
vas a honra do presidente eram de responsabilidade de jornalista nao denunciado®?, o
julgador, ap6s a realizacdo de ampla e rica instrucdo probatédria, fez andlise de outros
elementos que o conduziram a absolvicdo dos acusados. Para o quanto interessa a esta
pesquisa, € importante citar a forma como foi utilizada a teoria dos animi nesse julga-
mento. O magistrado aludiu ao critério seletivo utilizado na dentncia, uma vez que os
mesmos fatos foram noticiados por outros veiculos e, no caso especifico do jornal O
Globo,?”° as matérias foram consideradas, pelo presidente da RepUblica e pelo 6rgdo de
acusacao, legitimo exercicio do animus narrandi. Entretanto, a mesma teoria, rechacada
pelo julgador ao fazer o contraponto dos veiculos de comunicacdo diversos, serviu de
base para afastar a intencao ofensiva dos jornalistas da Folha de Sdo Paulo, ao fazer ana-
lise minuciosa dos interrogatérios no curso da instrucao.

267 Jayme Weingartner Neto. Honra, privacidade e liberdade de imprensa: uma pauta dejustificacdo penal, cit., p.187.

268 Foram denunciados os Jornalistas Otdvio Frias de Oliveira Filho, Nelson Blecher, Josias de Souza e Custavo
Krieger. Os processos de niimeros 90.0100141-6 € 90.0102736-9 tramitaram perante a 4a. Vara da Justica
Federal de Sao Paulo e foram sentenciados pelo Juiz Federal Nelson Bernardes de Souza. Jayme Weingart-
ner Neto. Honra, privacidade e liberdade de imprensa: uma pauta de justificacao penal, cit., p. 305.

269 Foi apurado na instrugdo processual que as notas da coluna “Painel Econémico” foram redigidas pelo Jor-
nalista Frederico de Almeida Vasconcelos.

270 Umaandlise interessante do apoio do jornal O Globo ao projeto politico de Fernando Collor, como ja men-
cionado, € feita por Francisco Fonseca. O consenso forjado: a grande imprensa e a formacao da agenda ultraliberal
no Brasil, cit., p. 288-297.
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Ainda uma questao merece registro. Nos Estados Unidos sedimentou-se a distin¢ao
entre fatos e opinides. A jusirprudéncia analisa de forma diversa e com testes diferen-
ciados as matérias oriundas de opinides derivadas imediatamente de fatos noticiados
e baseados na realidade, as chamadas pure opinions, daguelas outras matérias que nao
registram os fatos, mas apenas os relacionam de forma subliminar vinculando-os a
episddios ofensivos, as nominadas mixed opinions. A avaliacdo em torno do potencial
ofensivo € feita mediante a separacdo conceitual dessas categorias, de modo que se
possa, com o exame das afirmacOes feitas na matéria jornalistica, verificar a possivel
veracidade ou falsidade da informacado contida no discurso ou, ainda, se o leitor médio
tem condicoes de perceber ou ndo um contexto fatico na mensagem.

O melhorexemplo é o caso de um professor da Universidade de Maryland, que foi nome-
ado paraa chefiado departamento em que lecionava e, em razao disso, foi alvo de criticas
por jornalistas do Washington Post. O editorial mencionava a ideologia marxista do pro-
fessor, que se sentiu ofendido pela afirmacao dos articulistas de que ele ndo era reconhe-
cido no meio académico, mas sim por suas atividades politico-ideolégicas no dmbito uni-
versitario. A Corte de Apelacao do Distrito de Columbia entendeu ndo haver difamacao
na hipdtese, e o ponto central para definira auséncia de lesdo foi a definicdo em torno do
suporte factual a dar sustentacdo as criticas feitas pelos jornalistas. Na Suprema Corte?”,
o recurso do professor foi negado, mantendo-se a perspectiva da pure opinion.

No Brasil nao ha o uso explicito da técnica de comparar as pure opinions com as mixed opi-
nions, mesmo porque o reflexo do discurso, seu potencial objetivamente lesivo, principal-
mente na esfera criminal, ndo é o foco de juizes e tribunais, pautados no sentimento de
ofensividade das pretensas vitimas. Em determinadas situacoes, a definicdo em torno da
natureza do discurso praticado — opinides isoladas sem base fatica ou fatos reveladores
de opinides criticas — pode ser um instrumental seguro e, principalmente, justo, em jul-
gamentos acerca do exercicio do dever de informar e posicionar-se criticamente, como
muitas vezes ocorre nojornalismo. Um exemplo interessante que pode seranalisado a luz
da tese da opinido versus fatos, sem que aqui se faca qualquer juizo avaliatério em torno
das decisbes tomadas, € o caso do jornalista do Estado do Rio Grande do Norte que, ao
tecer criticas a decisao da administracdo municipal de Mossoré de fazer colocar timbres
da gestdo nos caixdes doados pela prefeitura, comparou o prefeito local com um perso-
nagem de novela televisiva que, como prefeito, queria a todo custo inaugurar o cemitério

271 Ollman v. Evans 471 U.S. 1127. Justice William Rehnquist; julgamento em 28/05/1985. Disponivel em www.

supremecourt.gov (acesso em19/05/2015).
Escola de Formagio Judicidria | T)DFT @



http://www.supremecourt.gov
http://www.supremecourt.gov

da cidade e acabou, ele mesmo, sendo o primeiro a ser enterrado no local. Como o perso-
nagem da ficcdo era corrupto, o prefeito de Mossor6 se sentiu ofendido, e o jornalista foi
denunciado e condenado, na primeira instancia, pelo crime de difamacao?>.

A questdo relacionada a responsabilidade civel ou criminal em razdo da atividade de
comunicagao nao se restringe aos aspectos até aqui abordados. Ha outras areas de irrita-
¢ao a liberdade de manifestacio e expressao do pensamento que significam, em dltima
andlise, o conjunto de elementos tedricos e da praxis componentes da liberdade de im-
prensa como categoria juridica. Isso significa que o direito deve ocupar-se da liberdade
de comunicacdo a luz desses topicos. A apreciacao dos temas nao dispensa as luzes das
teorias democratica e libertaria, de maneira a restar definida nesta tese a posicao consi-
derada maisjusta diante do que aqui se considera direito e se toma como justica. O fato
de tais teorias terem sido prioritariamente concebidas pelas interpretacdes da primeira
emenda da Constituicao dos Estados Unidos?” nao afasta sua utilidade para a configura-
cao das melhores posicoes a serem adotadas acerca das questdes consideradas frontei-
ras de atrito com a liberdade de expressao, mesmo fora da sociedade norte-americana.

| 1.2 Discurso do édio

O ponto central da discussdo em torno do discurso do édio refere-se a sua submissao
as diretrizes do principio da incensurabilidade?*. O desafio imposto pela realidade é
definir-se sobre a extensao do poder-dever de censurar mensagens voltadas a difusao
do édio. Isso significa que a exigéncia feita a tedricos e praticos do direito é a de que
se posicionem sobre a (im)possibilidade de proibicdo do hate speech. Para além desse
primeiro passo, € preciso ainda que se esclareca acerca de eventuais consequéncias da
adesao aos vetores da teoria libertaria e, do contrario, quais os limites impostos pela
teoria democratica®>. Em linhas gerais, deve-se decidir se o discurso do 6dio é uma ca-

272 O caso estd assim descrito no lead da matéria intitulada “Apds publicar texto, jornalista é condenado pela
justica do Rio Grande Norte”, publicada no portal da Associacio Brasileira de Jornalismo Investigativo —
ABRAJI: “Ap6s escrever o texto “Quando Silveira Janior encontra Odorico Paraguacu” para o Portal NoAr,
o jornalista Dinarte Assuncao foi acusado de difamacao. Isso aconteceu porque Silveira Junior, prefeito
de Mossoro, segunda maior cidade do Rio Grande do Norte, se sentiu ofendido ao ser comparado com o
protagonista de O Bem Amado, o caricato prefeito Odorico Paraguacd.” Disponivel em www.abraji.org.br
(acesso em19/05/2015).

273 Owen M. Fiss. Aironia da liberdade de expressao: Estado, regulagdo e diversidade na esfera piblica, cit., p. 29.

274 Edilsom Farias. Liberdade de expressao e comunicacao: teoria e protegdo constitucional. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2004, p. 76-78.

275 Emsintese, a teoria libertaria da sustentagao ao direito de comunicagao tendo por foco a ampla liberdade que
deve ser reconhecida ao emissor da mensagem; a teoria democrdtica, contrariamente, volta suas bases para a
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tegoria distinta que nao pode ser alcancada pela protecdo da liberdade de expressao,
como ocorre com outros discursos?®. Ha posicoes divergentes tanto na doutrina quan-
to najurisprudéncia, e essa realidade é vista tanto no Brasil quanto nos Estados Unidos.
No dmbito das Cortes constitucionais dos dois paises, os principais cases assumem po-
sicoes antagbnicas. O tema ganha relevo na era globalizada e destacada pelo papel das
tecnologias de comunica¢dao: uma mensagem de agressao a valores individuais e cole-
tivos postada em qualquer sistema das redes sociais é imediatamente compartilhada
por pessoas e grupos os mais diversos.

Exemplo impactante nesse sentido é o caso da Jornalista Cristiane Damacena, que em
24 de abril de 2015 teve uma foto sua publicada nas redes sociais, o que foi alvo de diver-
sos xingamentos racistas por causa da cor negra de sua pele. Em 5 de maioja havia mais
de doze mil comentarios de apoio e solidariedade a jornalista?””. No mesmo sentido, o
debate publico e generalizado na sociedade brasileira, por intermédio da Internet, em
marco de 2015, sobre racismo nas redes sociais, a partir da divulgacdo de varios “me-
mes?® com o uso da palavra “nego’ e geralmente com a utilizacdo de fotos de pessoas
negras. Outro fato marcante é o desabafo de Camila dos Santos Reis, em maio de 2015,
tornando publicos no facebook atos de racismo de que foi vitima sua filha em escola
plblica de Sao Bernardo do Campo em S3o Paulo. A manifestacao gerou ampla campa-
nha pelas redes sociais, com mais de 75 mil compartilhamentos e acabou por ensejar
emissao de nota publica do presidente da Comissao de Direitos Humanos e Minorias
da Camara dos Deputados e pronunciamento do ministro da educacao®”.

Chama-se discurso do édio neste trabalho o conjunto de mensagens com potenciali-
dade de atingir valores éticos, morais, religiosos e étnicos de grupos determinados ou

protegao do receptor da mensagem, admitindo seja a liberdade do emissor restringida para protegao da esfera
juridica dos destinatarios. Existem teorias intermediarias. Neste trabalho, as balizas serdo os marcos mencio-
nados, que também estabelecem os limites das discussoes nos campos da doutrina e da jurisprudéncia.

276 Nigel Warburton. Free speech: a very short introduction, cit., p. 55.

277 Fonte: Kelly Almeida. “Racismo on-line, um crime impune”. Correio Braziliense, edicao de 06/05/2015, cader-
no Cidades, p. 18. Em junho, a jornalista afirmou, em entrevista, que ndo apagou a imagem e continuou
recebendo mensagens de 6dio. Luiz Calcagno. “Transformei xingamento em luta”. Correio Braziliense, edicao
de 03/06/2015, caderno Cidades, p. 21.

278 Otermo“meme’ refere-se a conceitos que se popularizam na Internet. Tem origem na teoria concebida por
Richard Dawkins em torno de informacgdes culturais.

279 Fonte: matéria “¢SomosTodoslLorena: depois de campanha nas redes sociais, governo brasileiro se ma-
nifesta sobre caso de racisma’, 19/05/2015. Disponivel em www.pt.globalvoicesonline.org (acesso em

20/05/2015).
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determindaveis de pessoas®®. Esse conceito revela por si mesmo a compreensao adotada
nesta tese de que o discurso do édio nao traz em si uma ou mais agoes, mas tem sua
natureza ligada ao plano das ideias?®'. Essa constatacao leva a dois padroes que se defi-
nem na pesquisa como premissas para a construcao do critério democratico como filtro
de controle da comunicacio no Judicirio: o discurso ndo pode sofrer censura prévia,
e a tolerdncia é o valor que informa as relacbes estabelecidas entre as ideias. Deve ser
observado que essas duas questdes mantém entre si uma légica de causa e efeito. As
consequéncias da eventual propagacao do discurso é que devem ser tarefas incumbidas
a juizes e tribunais, que precisam agir segundo os resultados do mais amplo, plural e
proficuo debate entre os envolvidos. O grande desafio é preservar a liberdade de expres-
530 em sua maxima eficiéncia e, a0 mesmo tempo, nao permitir que pessoas e grupos
sejam alijados do debate publico pelos maleficios do “efeito silenciador do discurso™.

O argumento de que o discurso do 6dio pode levar a uma acao ou a predisposicao para
que se venha a agir de forma contraria e ilegftima em relacdo aos valores mais caros a
esfera de dignidade das pessoas deve ser confrontado com o contra-argumento de que
odiscurso tem também a forca de promover o debate. Em algumas hipéteses, esse pode
sero primeiro passo para que as reivindicacbes em torno do déficit de poder reconhecido
em relacdo aos grupos minoritarios possam ser transportadas do plano das ideias para
o plano das acBes. Essa questao traz a tona o embate entre a liberdade de expressao e os
contravalores. Postula-se neste trabalho que os casos informados por esse dado da rea-
lidade sejam discutidos e decididos de forma contextualizada, a luz dos elementos reais
expostos — dados e fatos, com suporte no padrao democratico proposto. Mais do que

280 Entende-se que os aspectos relativos a sexualidade e a nacionalidade estdo inseridos nos campos elen-
cados na definicdo apresentada. No mesmo sentido, acredita-se que esses dominios abrangem as teorias
revisionistas. Estas teorias voltam-se para o questionamento ou negagao da existéncia do holocausto du-
rante a 2a. Guerra Mundial. Segundo Anthony Lewis, a teoria revisionista implica crime em onze pafses
europeus e no Canada. Liberdade para as ideias que odiamos: uma biografia da primeira emenda a constituicio
Americana, cit., p.187.

281 Samantha Ribeiro Meyer-Pflug. Liberdade de expressdo e discurso do édio. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribu-
nais, 2009, p. 99.

282 Owen M. Fiss. A ironia da liberdade de expressdo: Estado, regulacio e diversidade na esfera piblica, cit., p. 40 e 55.
Exemplo brasileiro interessante que reflete essa realidade é o episédio envolvendo alunos da Universidade
de S3o Paulo — USP em marco de 2015, que se tornou piblico pela postagem de video na Internet e por
artigos que comentaram o caso. Durante uma aula no curso de administracdo, alguns alunos negros in-
terromperam a aula para abordarem com os colegas a questao da exclusdo racial na Universidade, ao que
foram interrompidos pela professora e por alguns alunos, ao argumento de que “queriam aula”. O evento
foi visto por alguns como uma reacdo voltada a silenciar o discurso anti-exclusdo. Subsidiariamente, o
episodio ainda provocou discussao sobre o papel em si da universidade e sua fun¢ao de espaco puiblico
destinado a promocao do pensamento critico. Henrique Braga. “Video registra bate-boca sobre racismo
e cotas raciais em sala de aula na USP”. Disponivel em http://www.pragmatismopolitico.com.br/2015/03/
video-registra-bate-boca-sobre-cotas-e-racismo-em-sala-de-aula-na-usp.html (acesso em 26/05/2015).
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isso, que o embate mencionado no seja tomado como conflito ou colisdo, mas como
encontro de principios de direito que se justificam de forma reciproca®. A liberdade de
expressao do pensamento nao pode ser tratada a partir de supostas limitacoes externas.
O que se costuma ver como limites nada mais sdo do que parcelas éticas e morais do
mesmo sistema normativo em que desenhada a manifestacio do pensamento. Faces da

mesma moeda, para manter-se a mesma imagem elaborada anteriormente.

No Brasil, hd ainda grande distanciamento entre as proposicoes tedricas e a realidade pra-
ticada quanto ao tema do discurso do ddio. Isso porque, diferentemente do que ocorre nos
Estados Unidos, no ambito do Supremo Tribunal Federal, tem-se um (nico grande prece-
dente, o famoso caso Siegfried Ellwanger, em que a questao mereceu maior discussao da
Corte®®. Em contrapartida, a jurisprudéncia norte-americana é farta de argumentos e con-
tra-argumentos que, de toda sorte, servem a reflexao para o amadurecimento das ideias no
Brasil, inclusive para o equacionamento de tantos outros casos que tramitam nos diversos
tribunais brasileiros. Por enquanto, no patamar das Cortes constitucionais, nos Estados
Unidos o critério geral € o perigo concreto da mensagem de desencadear uma acio nociva,
o clear and present danger*. No Brasil, o desafio foi a definicdo em torno da tipificacdo do ra-
cismo, ja que se esta falando de um tnico caso. Nos demais tribunais brasileiros, a questao
ganha contornos mais amplos, porque o hate speech nem sempre estara, necessariamente,
vinculado ao racismo®¢ ou descrito como figura penalmente tipificada.

Bom exemplo é o caso de acao civil plblica apreciada pela justica federal no Rio de Janeiro,
por meio da qual o Ministério Plblico questiona a veiculacio de videos da igreja universal

283 José Emilio Medauar Ommati. Liberdade de expressao e discurso de ddio na Constitui¢do de 1988. Rio de Janeiro:
LumenJuris, 2012, p.1.

284 Mais recentemente, o STF teve oportunidade de discutir, de maneira transversal, a questao, ao ser insta-
do por meio de habeas corpus a se posicionar sobre a alegada inconstitucionalidade do crime de injaria
racial previsto no Cédigo Penal brasileiro e, subsidiariamente, sobre a desproporcionalidade da pena em
abstrato imposta pelo legislador ou acerca da atipicidade da conduta do paciente do habeas corpus. O de-
bate em um dos 6rgaos fracionarios do tribunal, entretanto, cingiu-se a questao da constitucionalidade da
previsdo legislativa, e o STF ndo retomou a discussao em torno do discurso do 6dio manifestado pela via
da mensagem racista. HC109676/R]. Relator Ministro Luiz Fux; julgamento em 11/06/2013. Disponivel em
www.stfjus.br (acesso em 22/05/2015).

285 O principal exemplo é o caso de protecao conferida pela Corte a uma manifestacao da Ku Klux Klan, no

interior de Ohio, com vistas a expor as ideias do grupo contrarias as populacdes negra e judaica. O argu-

mento central foi a inexisténcia do perigo real, o que atrairia a necessaria neutralidade do ente estatal em
relagdo ao contetido do discurso dos manifestantes. Nao bastava, para o Tribunal, que a manifestagao se
voltasse para incitar ou produzir conduta ilegal iminente, era preciso ter potencialidade real para produzir
aacao. Brandenburg v. State of Ohio 410 U.S. 444. Per curiam; julgamento em 09/06/1969. Disponivel em www.
supremecourt.gov (acesso em 22/05/2015).

286 As questdes afetas a religido e a pornografia serdo abordadas em tdpicos separados.
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envolvendo rituais de umbanda e candomblé®”. Ao apreciar o pedido de antecipacao dos
efeitos da tutelajurisdicional para imediata retirada dos videos do ar, o juiz responsavel pelo
caso indeferiu o pedido e, dentre outros argumentos, afirmou que as referidas praticas nao
seriam religido. Segundo o magistrado, os videos nao refletiriam “um sistema de crenca’ e
tampouco violariam “‘um sistema de fé’. Em segunda instancia, a decisdo foi reformada, e
houve determinacao de imediata suspensao dos dezesseis videos, nao sem antes o julgador
de primeiro grau vir a publico, apds milhares de protestos, para reconhecer o carater de re-
ligido da umbanda e do candomblé. O argumento contrario & natureza religiosa das mani-
festacOes, pelojuiz, acabou por dispensa-lo de enfrentar a discussao central da (in)validade
da mensagem critica—e mesmo ofensiva—contraria aos dogmas e crencas de uma religiao.

Nos Estados Unidos o principio da neutralidade do contelido construido na jurispru-
déncia da Suprema Corte nas décadas de 1950 e 1960, foi sedimentado na década de
1970 no famoso caso da marcha em Skokie?*®. A ideia nuclear tem por base o distancia-
mento do Estado em relacdo ao contelido da mensagem, ainda que esta seja tributaria
de ideias odiosas. Na hipdtese, neonazistas americanos pretendiam realizar marcha
em favor do movimento, com o uso de uniforme e simbolo da suéstica, o que se fariaem
Skokie, subdrbio de Chicago, local habitado por muitos sobreviventes do holocausto®°.
O argumento derivado do ponto central residiu na insuficiéncia dos sentimentos dos
sobreviventes para impedir a marcha.

Episédio préximo a esse é o caso que ficou conhecido no Brasil como “marcha da
maconha’,?*° apreciado pelo Supremo Tribunal Federal®'. A decisdo da Corte teve por

287 Processo 2014.51.01.004747-2. Juiz Federal Eugenio Rosa de Araujo; julgamento em 28/04/2014 (decisao
interlocutdria). Disponivel em www.trf2 jus.br (acesso em 22/05/2015).

288 National Socialist Party of America v. Village of Skokie 432 U.S. 43. Per curiam; julgamento em 14/06/1977. Dispo-
nivel em www.supremecourt.gov (acesso em 22/05/2015).

289 Ap0s a liberagao pela Suprema Corte, os manifestantes decidiram realizar a marcha em outro local. Sa-
mantha Ribeiro Meyer-Pflug. Liberdade de expressao ou discurso do ddio, cit., p.143; ou ‘o grupo nazista cance-
lou seu pland”. Anthony Lewis. Liberdade para as ideias que odiamos: uma biografia da primeira emenda a consti-
tuigdo Americana, cit., p.190. Marcharam no centro de Chicago, de acordo com o registro do julgamento no
site do Tribunal. National Socialist Party of America v. Village of Skokie 432 U.S. 43. Per curiam; julgamento em
14/06/1977. Disponivel em www.supremecourt.gov (acesso em 22/05/2015).

290 Nesta tese n3o se aceita eventual objecao no sentido de que a marcha da maconha néo tinha por propdsi-
to atingir grupo de minoria qualificada, precondicdo para que se configure o discurso do édio. O conceito
elaborado neste trabalho alberga a hipétese trazida a titulo de exemplo. No mais, a decisdo do STF seguiu
a dindmica deciséria da Suprema Corte americana no sentido de privilegiar a liberdade de expressao de
grupos minoritarios, de maneira a viabilizar sua inser¢do no debate piblico. O teste de verificagao nesse
processo levou a conclusao de ser o grupo defensor da marcha minoritario em relagao as pretensdes da
maioria da sociedade brasileira. O voto do relator é claro nesse sentido.

291 ADPF187/DF. Relator Ministro Celso de Mello; julgamento em 15/06/2011. Disponivel em www.stf.jus.br
(acesso em 22/05/2015).
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base o adensamento da liberdade de expressao, aliado ao principio da neutralidade do
contetdo, fatores impeditivos da intervencao estatal. O debate, quanto a hipétese fati-
ca, voltou-se para o alegado confronto entre a liberdade de manifestacdo e a acdo de-
lituosa de incitacdo ao crime. O Tribunal rejeitou esta Gltima vertente da discussao sob
o entendimento de que a marcha se voltava a defesa da descriminalizacdo do uso da
maconha, a transformacdo do padrdo normativo vigente. O STF, a exemplo da Suprema
Corte norte-americana, priorizou a circulacao e diversidade de ideias como ingredien-
tes substanciais do processo democratico, cujos membros devem saber lidar com ideais
e ideologias por eles ndo compartilhados.

Esse argumento, que pode ser traduzido pelo pensamento do juiz Oliver Wendell Hol-
mes em favor da “liberdade para as ideias que odiamos™?, foi também o ponto central
utilizado pela Suprema Corte dos Estados Unidos no caso que ficou conhecido como a
‘queima da bandeira™. A hipétese refere-se a um protesto durante a convencao nacio-
nal do Partido Republicano em 1984, em que varios manifestantes se insurgiam con-
tra medidas do governo Ronald Reagan. Um dos manifestantes, Gregory Lee Johnson,
ateou fogo em uma bandeira americana, pelo que foi condenado por violar lei do Es-
tado do Texas. Na Suprema Corte, a condenacao foi anulada, demonstrando o Tribunal
que suas decisdes nao podiam ser tomadas com base no sentimento da maioria em
torno de condutas por ela consideradas repulsivas ou ofensivas®*. Esse regramento ge-
ral, que é construido em cada caso, com base no exame de todos os interesses que se
apresentam, aplica-se as situacoes em que o discurso do 6dio se encerra no plano das
ideias. A Suprema Corte norte-americana procura dar maxima eficiéncia a liberdade
de expressao, com os olhos voltados para os grupos atingidos, que sem a protecao do
Estado ficam a margem das discussoes que Ihes dizem respeito, de maneira que seus
membros possam participar do debate plblico. Entretanto, se ao invés de discurso hou-

292 United States v. Schwimmer 279 U.S. 644. Justice Pierce Butler; julgamento em 27/05/1929. Disponivel em
www.supremecourt.gov (acesso em 22/05/2015). Rosika Schwimmer foi uma cidada hingara que postulou
a cidadania norte-americana, mas ao ser indagada se pegaria em armas para defender os Estados Unidos,
respondeu negativamente por razoes pacifistas. A Suprema Corte decidiu, por seis votos a trés, que a natu-
ralizacdo deveria ser indeferida. O Juiz Oliver Holmes dissentiu da maioria.

293 Texas v. Gregory Lee Johnson 491 U.S. 397. Justice William . Brennan; julgamento em 21/06/1989. Disponivel
em www.supremecourt.gov (acesso em 22/05/2015).

294 Posteriormente, esse mesmo argumento, aliado a exigéncia imposta pelo principio da neutralidade de
conteldo, foi utilizado pela Suprema Corte quando instada a se manifestar sobre a queima de uma cruz
nojardim da residéncia de uma familia negra. O ato teria violado lei da cidade de St. Paul, em Minnesota,
que proibia a exposicdo piblica de simbolos que pudessem impingir raiva ou medo nas pessoas por forca
de sua raca ou religido. A Corte entendeu pela incompatibilidade do ato normativo local com a Consti-
tuicdo, pois pretendia regular o discurso do édio. R.A.V. v City of St. Paul 505 U.S. 377. Justice Antonin Scalia;
julgamento em 22/06/1992. Disponivel em www.supremecourt.gov (acesso em 22/05/2015). Ver Samantha
Ribeiro Meyer-Pflug. Liberdade de expressdo ou discurso do édio, cit., p. 146-147.
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ver ato de violéncia, o Tribunal nao chancela a conduta, ainda que esta possa ser justi-
ficada como expressao do pensamento ou como espécie de processo comunicativo?s.

O argumento da presenca da violéncia no discurso foi também o que marcou a centra-
lidade dos votos dos Ministros Celso de Mello e Gilmar Mendes no caso Ellwanger®®
julgado pelo Supremo Tribunal Federal brasileiro. Em sintese?”’, tem-se que Siegfried
Ellwanger foi denunciado pela pratica do crime de racismo por redigir e divulgar livros
de contetdo anti-semita. Foi absolvido em primeira instancia, mas condenado no Tri-
bunal deJustica do Rio Grande do Sul—TJRS. No Superior Tribunal de Justica teve pedi-
do de habeas corpus indeferido, tanto quanto no STF, cuja decisdo teve sua racionalidade
orientada pela definicao do crime de racismo e pelo carater relativo da liberdade de
imprensa como direito fundamental. Para o primeiro argumento, o tribunal definiu
que é racismo o ato de discriminar um grupo com base numa dada percepgao de raga.
Quanto ao segundo argumento, consequéncia do primeiro, estabeleceu-se que a pra-
tica do crime de racismo contrapde-se a liberdade de expressio. Ponto de destaque na
construcao dessa hipétese foi a definicao da Corte em torno da aptidao do livro, como
vefculo, de disseminar a pratica do racismo?®. O exame dos votos dos ministros de-

295 Exemplo interessante nesse sentido é o caso de um grupo de jovens negros que, ao sairem do filme “Mis-
sissipi em chamas’, em que brancos matam negros, agrediram um outro jovem, este branco. Dentre os
agressores figurava Mitchell, que foi condenado em primeira instancia com base em lei do Estado de Wis-
consin. Em segunda instancia, entretanto, Mitchell foi absolvido. A lei estadual previa pena de prisdo de
até cinco anos nas hipdteses em que as vitimas do delito fossem escolhidas por caracteristicas e atributos
préprios, dentre eles, a cor. No Supremo Tribunal de Wisconsin houve aplicacio da primeira emenda, que
vedaria a intervencao estatal em face do contedido das expressoes lancadas pelos acusados em geral no
momento do cometimento dos crimes. A Suprema Corte, contudo, restabeleceu a condenacio com o ar-
gumento de que a violéncia ndo tem abrigo na primeira emenda; a forca desse argumento esta na inten-
¢ao do agente ao cometer o delito, como parte integrante mesmo do crime. Wisconsin v. Mitchell 508 U.S,
476.Justice William Rehnquist; julgamento em 11/06/1993. Disponivel em www.supremecourt.gov (acesso

em 22/05/2015). Ver Samantha Ribeiro Meyer-Pflug. Liberdade de expressdo ou discurso do édio, cit., p.145-146.

HC 82424/RS. Relator originario Ministro Moreira Alves. Relator para acérddo Ministro Mauricio Corréa;

julgamento em17/09/2003. Disponivel em www.stfjus.br (acesso em 23/05/2015).

297 O caso Ellwanger foi analisado de forma magistral por dois autores brasileiros. Interessante que o apor-
te tedrico dos dois em suas andlises é o mesmo, o postulado da integridade do direito segundo Ronald
Dworkin; entretanto, as conclusdes a que chegam esses estudiosos sdo opostas. Ver Samantha Ribeiro
Meyer-Pflug. Liberdade de expressao ou discurso do ddio, cit. e José Emilio Medauar Ommati. Liberdade de expres-
sdo e discurso de dio na Constituicdo de 1988, cit. Magistral, também, o memorial apresentado no processo
por Celso Lafer e que esta disponibilizado em obra de sua autoria. A internacionalizagdo dos direitos humanos:
Constituicdo, racismo e relagoes internacionais. Barueri/SP: Manole, 2005.

s
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298 A questao ganhou relevancia diante do tipo penal da legislacao brasileira sobre o racismo, sobretudo em
razao da forma qualificada prevista no § 2°. do artigo 20. Assim disposta a figura pelo legislador: ‘Art. 20.
Praticar, induzir ouincitar a discriminacao ou preconceito de raca, cor, etnia, religiao ou procedéncia nacional.
Pena: reclusdo de um a trés anos e multa.

§ 2° Se qualquer dos crimes previstos no caput é cometido por intermédio dos meios de comunicagao
social ou publicagdo de qualquer natureza:
Pena: reclusdo de dois a cinco anos e multa.”
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monstra detida andlise do contelido da publicacio, além da funcao do livro como meio
de comunicacao. Nos Estados Unidos o uso do critério do perigo real e iminente afasta a
possibilidade de considerar-se, de plano e em abstrato, o contetido de uma publicacao
como ofensivo e criminoso. Em paises europeus, assim como na Corte Europeia de Di-
reitos Humanos, considera-se a potencialidade discriminatéria de um livro.

Neste trabalho, defende-se a ideia de que, a priori, nao se pode censurar qualquer publi-
cacdo, como ja definido a titulo de premissa para sedimentacao do critério democratico
como padrao exclusivo de andlise, no Judiciario, dos casos envolvendo liberdade de ex-
pressdo. O caso Ellwanger ndo vincula todas as instancias no que diz respeito ao racismo e
tampouco aos contornos da liberdade de divulgacdo do pensamento, argumentos pilares
da decisdo. Primeiro, porque se cuida de um caso concreto, decidido em sede de habeas
corpus.®® Segundo, porque o préprio STF nesse julgamento ndo descarta a necessidade
de avaliacao dos dados e fatos contextualizados para que se chegue a conclusao sobre a
pratica oundo de acao criminosa. No mais, a questao limitou-se ao exame em torno da li-
berdade do cidadao Siegfried Ellwanger, em momento posterior a disseminacao do livro,
o que leva a conclusao de que nao se pode falar em censura prévia, pratica descartada no
admbito desta pesquisa como conduta compativel com o padrao democratico aqui eleito.
Nesta tese, o discurso propagado pelos meios de comunica¢do —e o livro é um desses
meios —esta disposto no plano das ideias. E estas ndo podem ser alijadas do espaco pi-
blico, das possibilidades de confronto e reflexao que provocam. Se a verificacio dos fatos,
por meio de provas e amplo debate, demonstrar que a mensagem ultrapassa a esfera do
discurso paraadimensdo da acdo violenta, as consequéncias devem ser tratadas segundo
as disposicoes previstas pelo sistema normativo para os casos de responsabilidade civil e/
ou criminal. Essa foi a dindmica deciséria do Supremo Tribunal Federal no caso Ellwanger.

Portanto, o que se pretende assentar nesta pesquisa é que o discurso do 6dio ndo deve
ser proibido por si mesmo, pela veiculacdo da mensagem de édio. Toda e qualquer for-
ma de expressao deve ter sua difusdo aceita, de maneira a fomentar o pluralismo e, nes-
sa linha, permitir a contra-mensagem, o contra-discurso. A reflexdo em torno da ideia
e da contra-ideia é inerente a esséncia do processo democratico. As consequéncias des-
sas praticas é que devem ser analisadas e, a depender de sua classificacio como abuso,
ofensa, crime, acdo violenta, deverao ser enfrentadas com o uso dos mecanismos ofe-
recidos pelo sistema de direito. Assim, nesta pesquisa, tem-se que ‘qualquer contetido

299 Nao se desconhece a transcendéncia do julgamento, bem assim sua importancia simbélica, dada a esta-
tura moral e juridica dos valores em apreciacao pelo STF, como, alids, alertou o Ministro Celso de Mello na
antecipagao e na confirmacao de seu voto. HC 82424/RS, cit,, p. 53 € 203-204.
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veiculado estara protegido pela liberdade de expressao®®, o que nao impede a atuagao
a posteriori do direito com o reconhecimento da responsabilizacao do(s) responsavel (is)
pelo discurso, seja na esfera civel, seja no dmbito penal. Os atos de reprimenda s6 sdo
validos em face das acbes, n3o em relacdo as ideias.

O exemplo do caso Ellwanger é emblematico porisso. O discurso da obra de Siegfried
Ellwanger é racista, a luz da histéria e da cultura brasileiras, em que a discriminacao
de conteldo étnico foi legitimada social, constitucional e legalmente3®'. Entretanto, a
pratica do ilicito por Ellwanger repercutiu no seu estado de liberdade, mas ao mesmo
tempo possibilitou o debate pela mais alta Corte do pafs, com repercussao sobre toda
a sociedade. O discurso, ressalvada a hipétese do perigo real e iminente, que exige a
transformagdo da mensagem em agao®%?, deve sempre circular; suas consequéncias é
que podem ser alcancadas pelo sistema de direito. A hipdtese contraria implica contro-
le estatal indevido do contelido da mensagem3® eisso é censura. Essa constatacao leva
a indagacdo acerca da possibilidade de proibicao posterior da divulgacao do discurso
quando evidenciada a pratica do ilicito, civel ou criminal. A resposta neste trabalho é
negativa, em harmonia com os pressupostos da teoria libertaria, que prevé nao sé a
importancia de apoio ao debate, como também a capacidade de escolha e de autode-
terminacdo dos destinatarios das mensagens®*®. Esse aspecto ganha relevo na questdo
afeta a pornografia, como se vera a seguir.

300 Contrariamente ao quanto afirmado por José Emilio Medauar Ommati. Liberdade de expressao e discurso do
ddio na Constituigdo de 1988, cit., p. 39.

301 Carla Patricia Frade Nogueira Lopes. O sistema de cotas para afrodescendentes e o possivel didlogo com o direito.
Brasilia: Edicbes Dédalo, 2008, p. 23-36.

302 Hipéteses de acdo sdo aquelas em que o discurso dissemina, incita, induz conduta positiva tendente &
pratica de atos de violéncia real ou simbélica contra terceiros, interlocutores ou ndo. A mera difusdo de
ideias, por mais contrarias que sejam aos padrdes éticos, morais, religiosos, culturais, estéticos, vigentes,
nao se contitui em acao.

303 Chama-se controle estatal indevido a interferéncia prévia do Estado, normalmente por parte do Judiciario,
em relagdo a mensagem que ainda vai circular. Tem-se consciéncia, porém, de que o exame do contetido
do discurso, para verificar sua adequagao ou nao as hipéteses de ilicitude, é forma de controle. Entretanto,
neste trabalho define-se como controle legitimo aquele que se faz posteriormente a divulgacao da mensa-
gem e se realizaamparado por um processo de ampla escuta ativa pelo Estado. Essa escuta deve envolver o
maior nimero possivel de pessoas, entidades e institui¢es interessadas. O Estado deve, entdo, agir como
mediador da discussao. O envolvimento de terceiros significa a disponibilidade para recebimento do ma-
ximo de provas e observancia do debate em torno dessas provas; mais do que isso, significa abertura para o
pluralismo normativo, compativel com aideia de abertura exigida pela pés-modernidade. No caso Ellwan-
ger, por exemplo, o Ministro Celso de Mello fez uso de tratados de direitos humanos, aproximando-se da
operagao de realizagdo de transposicdes jurisprudenciais, ideia muito bem explorada na formulagao te-
6rica de Ruitemberg Nunes Pereira. A circulacio global dos precedentes: esbogo de uma teoria das transposicoes
jurisprudenciais de direitos humanos, cit.

304 Essaa Unica objecao neste trabalho a tese magistral de José Emilio Medauar Ommati. Liberdade de expres-
sdo e discurso do ddio na Constituigdo de 1988, cit., p. 99-100.
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| 1.3 Pornografia

A pornografia, a exemplo do discurso do 6dio, também ganha forma discursiva no
ambito desta pesquisa®®. Ainda que possa ser percebida pela acao ensejadora de seu
processo produtivo (cadeia de procedimentos técnicos para realizacao de um filme)
ou pela acio por ela prépria provocada (violéncia contra as mulheres)*®®, a pornografia
é discurso e tem autonomia em relagdo as acoes de sua causa e seus efeitos. Desafio
constante é decidir sobre a possibilidade de proibirem-se manifestacbes pornograficas
e, como na hipdtese do discurso do 6dio, o critério neste trabalho serd a acao de violén-
cia que possa provocar ou ser provocada pela pornografia. Nesse ponto, diferentemente
do discurso do 6dio, a agdo nao se limita a uma consequéncia da pornografia, mas lhe
pode ser antecedente e até presumida, como é o caso da pornografia infantil*”. Porno-
grafia significa, nesta tese, toda e qualquer manifestacdo cuja centralidade é o sexo ex-
plicito utilizado como forma de captacao da atencao dos receptores das mensagens®,

305 Nao se desconhece que ha tedricos contrarios a essa percepcao. Nigel Warburton, por exemplo, discute se
a pornografia pesada (hardcore pornography) é discurso. Ele conclui, porém, que hd sempre uma mensagem
a ser transmitida. Free speech: a very short introduction, cit., p. 60-64.

306 Owen M. Fiss. A ironia da liberdade de expressao: Estado, regulacdo e diversidade na esfera piblica, cit., p. 44. Os
dois exemplos sdo, igualmente, do autor.

307 A pornografia infantil implica a participaco de crianca e/ou adolescente, ente moral sem capacidade de
autodeterminacao plena. O perigo real e iminente, critério aqui utilizado para desencadear o reconheci-
mento de uma agdo violenta real ou simbélica, é presumido. Portanto, nesse caso, hd acao e hd violéncia,
o quejustifica nao se falar em liberdade de expressao. Nessas hipéteses e nos limites desta pesquisa, nao
se reconhece a possibilidade de liberdade a ser exercida, tampouco se pretende que a pornografia infantil
seja alguma forma de expressao. Nao se esta falando de técnica de ponderacao de valores, que se entende
inapropriada; esta-se sugerindo que nio hd area de irritagao, porque aqui se nega a natureza de forma de
expressao a pornografia infantil. No Brasil, o movimento de criancas cantando mdsicas com alto apelo
erético, fazendo coreografias de cunho sexual e trajando roupas com exploracao da sexualidade precoce
¢ alvo de intensos debates, com acompanhamento por agentes estatais. Um exemplo marcante é o da
menina de oito anos—MC Melody —cujas atuagdes patrocinadas pelo pai passaram a ser investigadas pelo
Ministério Piblico de S3o Paulo, em inquérito civil, que também investiga a atuagao de outros meninos
no funk, cujas performances e msicas igualmente implicam ofensa a dignidade da crianga. Fonte: Mafra
Streit. “MC Melody e os riscos da erotizacao infantil”. Portal Forum, edicao on line de 30/04/2015. Disponivel
em www.revistaforum.com.br (acesso em 27/05/2015).

308 Neste trabalho, o conceito proposto tem funcao operacional para que se explicitem as hipéteses em torno
do tema. Entretanto, pornografia pode receber, como qualguer outro conceito, uma definicdo com cara-
ter politico. A questao da pornografia estd intimamente ligada ao sexismo e costuma ser combatida pelos
movimentos feministas, que veem na pornografia uma forma de subjugar-se a mulher. Um dos mais im-
portantes trabalhos nesse sentido foi o conjunto da obra de Catharine Mckinnon e Andrea Dworkin nos Es-
tados Unidos, acompanhadas, em alguns projetos, por Martha Nussbaum. Em 1983, Mackinnon e Dworkin
iniciaram larga campanha contra a pornografia como meio de discriminagao contra as mulheres, lancando
o Antipornography Civil Rights Ordinance e, nesse documento, pornografia é definida como “a subordinacao
grafica sexualmente explicita da mulher por meio de imagens e/ou palavras” (traducao livre). Disponivel
em www.nostatusquo.com (acesso em 27/05/2015). Como contraponto, Wendy McElroy faz “uma defesa
feminista da pornografia’ em seu livro XXX: a woman's right to pornography. Nigel Warburton. Free Speech:
a very short introduction, cit,, p. 64-65. No Brasil, comegam a ser produzidos estudos sobre o fenémeno da
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A questao é problematizada em torno da indagacao sobre se os individuos tém direito
a pornografia®®.

A definicdo do que seja material pornografico é o primeiro desafio imposto aos atores
participantes de qualquer processo de controle da imprensa no Judiciario. O estabeleci-
mento do filtro democratico exige que o debate seja fortalecido pela compreensao do
que seja pornografia a luz de um cédigo de multiplos signos. Esses signos, para além do
ordenamento juridico positivado e da normatividade convencional do direito internacio-
nal dos direitos humanos, ainda sdo encontrados nos sistemas de cultura, de religido, de
economia, dentre outros. A exemplo da questao da sacralidade, o tema da pornografia
nao prescinde da andlise dos signos oriundos dos costumes. Em consequéncia, a defini-
¢ao do que seja pornografia para fins de controle devera ser orientada pela contextua-
lidade, necessariamente. No Supremo Tribunal Federal, hd apenas um caso®® em que o
Tribunal d4 diretrizes dos pardmetros a serem tomados para delineamento do que seja
material pornografico. Segundo os critérios da Corte, a auséncia de parametro legal acerca
do que seja pornografico, obsceno ou contrario aos bons costumes, leva & necessidade
de que esses conceitos sejam firmados a partir da “consciéncia de homem médio de seu
tempo’, da intencdo do autor do material e do conteido em si do discurso. Neste trabalho,
defende-se que o debate no Judiciario deve ser o mais amplo possivel, com a oitiva do
maior nimero de interessados e envolvidos, sob pena de déficit democratico e de justica.

pornografia para mulheres, com base nos movimentos do feminismo queer e pés pornd. Juliana Coldfarb
Oliveira. “Sexo, arte e emancipacio feminina: o processo de reescrita da pornografia através do movimento
pbs-pornd”. Revista Cultura & Tradugdo. Jodo Pessoa, v. 3, n. 1,2014 (310-318). Disponivel em www.ies.ufpb.br
(acesso em 29/05/2015). Ana Paula Ferreira Mendes. Carolina Rodrigues Lisboa. “O prazer é meu — partici-
pacdo e consumo das mulheres na inddstria pornografica’. UFSC. Departamento de Jornalismo. Disponivel
em http://repositorio.ufscbr/xmlui/handle/123456789/125902 (acesso em 29/05/2015). Nesta pesquisa, a
pornografia ndo sera tratada na sua correlagao com o sexismo, mas apenas como forma de expressao.

309 Ronald Dworkin. Uma questdo de principio, cit., p. 497-554. Nigel Warburton. Free speech: a very short introduc-
tion, cit., p. 59.

310 RMS18534/SP Relator Ministro Themistocles Cavalcanti; julgamento em 01/10/1968. Disponivel em www.
stfjus.br (acesso em 27/05/2015). Este caso € simbdlico na histéria do STF; trata da determinagao, por juiz
de menores, de S3o Paulo, de apreensdo de 230 mi exemplars da revista Realidade, editada pela Abril. A
questao de fundo dizia respeito as materias intituladas “Sexo nao tem nada de indecéncia’, “Felicidade é
possivel sem o casamentd” e “Devemos ser independentes qualquer custo”. O relator origindrio denegou a
ordem ao argumento de que nao havia direito liquido e certo no caso, que estaria a demandar a leitura e
avaliagdo do contetido das matérias. O Ministro Aliomar Baleeiro divergiu e apontou para a necessidade
de contextualizagao do tema, ou seja, para ele, a definicdo de indecéncia e obscenidade s6 poderia dar-se a
luz do tempo e do local onde divulgado o material apontado como pornografico. Foi além para, em estudo
comparado com a jurisprudéncia norte-americana, manifestar-se sobre a necessidade de fixacdo de um
padrdo nacional sobre obscenidade e pornografia. O caso estd relatado em mindcias porJosé Levi Mello do
AmaralJinior. Meméria jurisprudencial: Ministro Aliomar Baleeiro. Brasilia: Supremo Tribunal Federal, 2006, p.
38-41. Disponivel em www.stf jus.br (acesso em 05/08/2015).
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A hipdtese aqui é de que pornografia, tomada como espécie de discurso®™, ndo pode
sofrer qualquer forma de censura prévia. A andlise no Judiciario deve fazer-se segundo
o contelido aberto de democracia, que diz respeito, sobretudo, a ideia de pluralismo,
diversidade, multiplicidade de concepcdes. A proibicao prévia de veiculacdo da mensa-
gem por intermédio do material pornografico (de qualquer género) € ilegitima e con-
traria ao padrao democratico que deve servir de Gnico filtro de andlise das questdes
relativas & comunicacdo. Eventuais danos, ofensas, prejuizos oriundos da pratica dis-
cursiva pornografica podem ser alcancados pelo direito nas suas esfera civel ou penal®2.
Para esses fins, nao se divisa importancia em estabelecer distincdes entre o que é ou
pode ser considerado pornografia hardcore ou softcore.

Objetivamente, como forma de processo comunicacional, a pornografia ndo pode so-
frer censura prévia, embora alguns aspectos desse campo da comunica¢do possam ser
regulados pela via legislativa ou administrativa, principalmente no que tange ao uso da
Internet. Se os danos advém apenas do discurso sequer pode ser proibida a difusao do
material pornografico a posteriori. O critério democratico, nessas hipdteses, tem seu tes-
te comprovado pelo componente da circulabilidade das ideias, o que é essencial para a
promocao do debate e da reflexao sobre valores e contravalores, a exemplo do que foi
exposto sobre o discuso do 6dio. As resisténcias morais, religiosas, ideol6gicas, ou mes-
mo as reacoes de repugnancia, nao sao razdes préprias ou determinantes para que se
evitem as mensagens®. Contrariamente, sao fatores a serem considerados no debate
que se deve promover na esfera publica.

Também nao é necessario o estabelecimento de diferencas conceituais entre o que é
estritamente pornografia e o que, sendo pornografico, pode ser concebido como arte.
Emboravalido o argumento para determinados dominios, esta ndo deve ser uma equa-
¢do a ser resolvida pelos atores das demandas no Judiciario envolvendo liberdade de
expressdao. Como frisado, o discurso pornografico esta abrangido pela clausula norma-
tiva da liberdade de expressao. Nesse contexto, sua submissao a definicao de produto
de arte ndo deve influenciar o controle a ser realizado no Judiciario. Os critérios de cor-

311 Naosedesconhece a tese de que a sexualidade ndo é discurso. Entretanto, ainda que se admita essa ideia,
que refoge aos limites desta pesquisa, isso nao invalida a natureza discursiva da pornografia.

312 Até mesmo as lideres dos movimentos feministas, ao buscarem a proibicao de divulgacao da pornografia,
procuravam ‘deixar claro que ndo faziam objegao a obscenidade ou a indecéncia enquanto tais, mas as
consequéncias que um determinado tipo de pornografia tinha para o sexo feminino”. Ronald Dworkin.
O direito da liberdade: a leitura moral da constituicdo norte-americana. Tradugdo de Marcelo Brandao Cipolla.
Revisdo técnica de Alberto Alonso Mufioz. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 349.

313 Ronald Dworkin. Odireito da liberdade: a leitura moral da constituicao norte-americana, p. 351.
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recao, beleza e/ou moralidade ndo serdo levados em consideragao para que seja aferida
a possibilidade de divulgacao da mensagem pornografica. Esses parametros devem
servir de base para os juizos acerca das consequéncias da difusdo da pornografia ou,
ainda, como linhas divisorias entre o que pode e deve ou nao ser aceito por sistemas
sociais diversos, a exemplo da prépria arte, da religdo, da economia ou da ciéncia. Nao
servirdo de guias no campo do direito para definicao das decisdes judiciais no que res-
peita ao controle da difusdo da pornografia.

Entretanto, se a pornografia avanca da funcio meramente discursiva para o campo da
acdo®™, com perigo real e iminente, apta a gerar violéncia real ou simbélica, para além
da reprimenda penal e/ou responsabilizacdo civel, deve ser proibida. Inicialmente, pe-
los entes responsaveis pelos meios de difusao do material pornogréfico. Trata-se, nesse
caso, de censura privada legitima, ja que o ato proibitivo ndo se desarmoniza com o
principio democratico na feicao defendida neste trabalho como critério de legitimacao
de controle, ao contrario, ratifica-o. No direito brasileiro, por exemplo, aqueles que ope-
ram com a web podem valer-se do marco civil da internet que lhes oferece mecanismos
de filtragem de contelidos (textos escritos ou em dudio e/ou imagens), de maneira a
serem evitadas acoes de violéncia. A seguir, se essa primeira abordagem proibitiva ndo
é realizada no dominio privado, a instancia judicial, se acionada, fica autorizada a, de
forma também legitimada pelo padrdo democratico aqui defendido, proibir a divul-
gacao do contetido pornografico em que reconhecida a pratica de uma agao violenta.

Exemplo de acdo violenta em curso pelo agir pornografico é a pornografia de vin-
ganca, traducdo brasileira do fenémeno conhecido como revenge porn. Inimeros casos
sao judicializados por pessoas que, involuntariamente, tém suas imagens em cenas
intimas divulgadas na rede por meio das tecnologias as mais diversas e eficientes. Em
algumas hipoteses, sequer as pessoas tinham conhecimento de que as imagens esta-
vam sendo captadas; em outras, por relacoes de alta afetividade e de confianca, assen-
tiram com a captacao das imagens, mas foram surpreendidas com a difusao nas redes
sociais. Episédio impactante para toda a sociedade brasileira foi da adolescente Julia

Rebeca, que em 2013, pelas redes sociais, anunciou a prépria morte. Cometeu suicidio

314 NZo se desconhece teoria que nega utilidade a distin¢ao discurso/agdo, explorada exatamente na andlise do
problema da pornografia. Essa distincao seria uma metodologia geral da primeira emenda a Constituicao
dos Estados Unidos e acabaria por mascarar os casos dificeis exigidos pela primeira emenda. Neste trabalho,
postula-se que no caso brasileiro, sobretudo a luz dos artigos so. e 220 da Constituicao brasileira, a distin¢ao
usada como metodologia privilegia as questoes afetas a liberdade de expressao, servindo como teste de legi-
timidade parajulgamentos que envolvam liberdade de comunicacao, todos aqui considerados casos dificeis.
Owen M. Fiss. Aironia da liberdade de expressdo: estado, regulacio e diversidade na esfera piiblica, cit., p. 43-44.
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apés ter video de cenas intimas entre ela, um rapaz e outra adolescente, disseminado
pelo aplicativo Whats App®™.

Nos Estados Unidos, assim como na Inglaterra®®, ha certa discussao sobre a (i)legitimi-
dade da proibicdo da pratica de sexo ao vivo no teatro. A questao moral do sexo ao vivo,
sobre ter conexao com a questdo da arte — como a divulgacio de muitos dos materiais
pornograficos—desperta discussao a parte porque exige que se observe o fato de atores e
espectadores dividirem o mesmo espaco. Além disso, diferentemente dos filmes e videos,
a pratica é real. Nesse caso, aventar-se possivel violéncia, ao menos simbdlica, é mais facil.
Entretanto, neste trabalho, a encenacio teatral afasta, a principio, a ideia de uma acdo
violenta, ao lado de se constituir em manifestacao artistica, 0 que ndo se compraz com
qualquer tipo de censura prévia. Tomadas as devidas cautelas de indicacdo etaria e escla-
recimento do publico acerca do uso do recurso do sexo explicito em cena, a performance
esta abrangida pela liberdade de expressao. Adotar-se critério contrario implicaria contra-
dicdo da prépria pesquisa. A manifestacdo artistica teatral é pratica discursiva e, portanto,
como nas demais manifestacoes, eventuais danos podem, posteriormente, uma vez vei-
culada a mensagem, ser alvos de reparacio nas formas previstas pelo sistema juridico. O
espaco da autonomia privada concede ao cidadao o poder de escolha em torno do que
pode e deve consumir, e isso nao pode ser modificado em razdo da natureza do produto
ou servico objeto do consumo. Apenas a hipétese de transformacao do discurso em acao
de violéncia real ou simbdlica podera, também no caso do sexo ao vivo no espaco do tea-
tro, ensejar a proibicao ou restricao da pratica comunicacional. Um exemplo de violéncia
simbdlica seria a coacao de atores junto a parcelas ou grupos de espectatores no sentido
de obriga-los a interagir em cenas de sexo explicito, sem que tenha havido qualquer im-
pulso espontineo ou adesdo prévia das pessoas envolvidas®’.

315 Ha varios exemplos que se tornaram conhecidos no mundo em geral. Um deles é o caso da ativista di-
namarquesa Emma Holten que, em 2012, aos 17 anos, teve suas imagens em momentos de intimidade
reveladas nas redes sociais por iniciativa do entdao namorado, e ela passou a fazer campanhas contra a
violéncia da revenge porn. Outro exemplo é o caso vivido pela modelo da Playboy April Summer, que em
maio de 2015 revelou ao mundo haver sido filmada por Naushad Faruk; ele usou uma cimera escondida
no rel6gio e filmou a modelo em cenas intimas.

316 Adiscussao costuma ter por base o Relatdrio do Comité sobre Obscenidade e Censura de Filmes, conhe-
cido como “Relatério Williams” (em homenagem a Bernard Williams, filésofo coordenador do grupo de
trabalho e pesquisa, cujos resultados foram descritos no relatdrio), Londres, 1979.

317 Alinversao deste quadro também pode ser tida por violéncia real ou simbélica, ou seja, nas hipteses em
que pessoas—coagidas ou ndo—participam de producdes pornograficas e experientam danos de ordem fi-
sica ou psicolégica em decorréncia dessa participacdo. Nesta tese, tem-se que a coagao foge dos limites da
esfera do discurso e integra o espectro da acao violenta; comprovada essa situagao, a proibicao é legitima,
sem prejuizo de eventuais reparagdes permitidas pelo direito. Quanto aos danos fisicos e/ou psicolégicos,
igualmente sao condicdes que nao dispensam comprovacao; se experimentados pelos participantes de
producbes pornograficas que a elas tenham aderido no exercicio da autonomia da vontade, neste trabalho
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A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal nao traz exemplos de casos em que a
pornografia tenha sido discutida como pratica discursiva. Quase todas as hipdteses
referem-se a pornografia infantil®®, fato tipificado como crime contra a crianca e o ado-
lescente pela legislacdo especializada nacional (Estatuto da Crianca e do Adolescente,
artigo 241-A). Essas situacdes sao caracterizadas, neste trabalho, como “agao violenta’,
cujailegitimidade é presumida e patente. Hd um caso interessante que, entretanto, nao
foi analisado quanto ao mérito pelo STF. Trata-se de lei estadual de Santa Catarina
pela qual se pretendia coibira publicacdo e disseminacdo de instrumentos publicitarios
que veiculassem fotos de natureza erdtica ou obscena. Seria oportunidade na histéria
do Tribunal para definir valores como pornografia, obscenidade, erotismo. A Corte, en-
tretanto, demitiu-se desse encargo, para concluir que a legislacio local era inconstitu-
cional, dado que a competéncia para legislar sobre propaganda comercial é privativa
da Unido Federal. Apesar da questao prejudicial, dado o papel do Supremo Tribunal
Federal na estrutura do Poder Judiciario brasileiro, nenhum obstaculo havia para que
emitisse orientacdes e diretrizes sobre a matéria, ainda que houvesse 6bices procedi-
mentais ou processuais para avangar no mérito.

Diferentemente, a Suprema Corte dos Estados Unidos, em oportunidades diversas, pon-
tuou conceitos e estabeleceu regramento minimo para definir quando seria legitimo ou
licito divulgar contetido pornografico, obsceno ou erético. O Congresso norte-americano
tentou, ao longo do tempo, editar leis voltadas a coibir o acesso de criancas e adolescentes
a contetido pornografico pela web. A maior barreira enfrentada pelo Legislativo no Judici-
ario foi exatamente a falta de certeza minima quanto aos conceitos de pornografia, obs-
cenidade e erotismo. Para o Tribunal, a auséncia de pardmetros conceituais seguros tinha
o conddo de violar frontalmente a liberdade de expressao prevista na primeira emenda a
Constituicdo americana. Assim foi em relaco ao Communications Decency Act, de 1996, que

entende-se que a reparacio é cabivel, mas eventual proibicao de divulgacio do produto implicard censura.
As contribuicOes tedricas dos movimentos feministas liderados por Mackinnon e Dworkin (Andrea), nes-
se campo, tomam por premissa que a pronografia baseada na heterossexualidade destinada ao homem
enseja, necessariamente, ndo s6 danos fisicos e psicoldgicos a mulher, como danos presumidos a socie-
dade. O exemplo normalmente mencionado € a histéria de Linda Lovelace narrada em sua autobiografia
Ordeal how, em que narra sua experiéncia com a participacao no filme Deep throat. Ha, ainda, a mencao
ao consumo de pornografia hardcore ou hardporn por estupradores e sddicos sexuais, mas nao se verifica
na literatura trabalho cientifico comprobatério da relagio de causalidade entre o consumo de produtos
pornograficos e a pratica ou o aumento da prética de crimes sexuais. Nigel Warburn. Free speech: a very
short introduction, cit., p. 65-70.

318 O parametro de pesquisa “pornografia’ no site do STF indica nove acérdaos, seis dos quais tratam de pro-
cessos criminais em que se avalia a pratica do crime de pornografia infantil. Disponiveis em www.stf jus.br
(acesso em 29/05/2015).

319 ADI 2815/SC. Relator Ministro Sepulveda Pertence; julgamento em 08/10/2003. Disponivel em www.stf.
jus.br (acesso em 29/05/20715).
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chegou a Corte em 1997. Com a inconstitucionalidade da norma reconhecida de forma
unanime, o Congresso fez nova investida em 1998 com o Child Online Protection Act, que foi
conhecido por sua sigla COPA, e acabou por submeter-se a discussao da Suprema Corte
em 2002, com decisao de inconstitucionalidade definitiva em 2009%%°.

O mais interessante da jurisprudéncia americana, entretanto, € a tentativa de fixar uma
regra universalizavel para definir obscenidade® e, assim, afastar a protecdo da primei-
ra emenda, sempre com a preocupacio de excepcionar essa hipotese e manter a plena
liberdade de manifestacao do pensamento. Assim é que, em um primeiro momento, a
Suprema Corte buscou definir o critério de avaliacio, que foi indicado a partir da visao
do homem médio e dos padrdes comunitarios contemporaneos®?2. Se o material porno-
grafico fosse aproximado da lascivia, segundo esses critérios fixados, o julgamento seria
no sentido de que o material ndo estava protegio pela primeira emenda. Ainda nesse
primeiro estagio da jurisprudéncia foram determinados os requisitos definidores da
obscenidade®?, além de haver o Tribunal pontuado que a pornografia é discurso. A pre-
senca ou auséncia dos pressupostos descritos pela Corte é que determinam ser o conte-
(do protegido ou ndo pela primeira emenda. O inverso da pornografia, para o Tribunal,
é a arte. A grande questdo imposta é a decisao de ndo conter a pornografia no conceito
de forma de expressado. Essa contribuicdo, que jamais ganhou foros de unanimidade, foi
elaborada sob o viés histérico da primeira emenda. O Tribunal instituiu como limite in-
terpretativo o carater politico ou social a ser reconhecido nos meios de expressao.

Percebe-se certo rompimento com a jurisprudéncia cristalizada na Suprema Corte no
sentido de avaliar pontualmente os casos a partir do standard da liberdade de mani-
festacao e de expressao como o nucleo catalisador de todos os direitos na Constituicao
americana. No caso da pornografia, o Tribunal toma inicialmente como foco central o
contetido do material, com avaliagdo moral de sua repercussdo e deixa de lado a posi-
cao preferencial da liberdade de expressao, como de costume nos julgamentos ante-
riores e diversos da questao da sexualidade. Na segunda oportunidade de aplicacdo do
teste Roth, a Suprema Corte rejeitou a tese da obscenidade do material sob julgamento.

320 Ashcroft, Attorney General v. American Civil Liberties Union 535 U.S. 564. Justice Clarence Thomas; julgamento
em 13/05/2002. Disponivel em www.supremecourt.gov (acesso em 01/06/2015).

321 Ronald Dworkin. O direito da liberdade: a leitura moral da constituicdo norte-americana, cit., p. 363.

322 Samuel Roth v. United States 354 U.S. 476. Justice William J. Brennan; julgamento em 24/06/1957. Disponivel
em www.supremecourt.gov (acesso em 01/06/2015).

323 S3o estes os requisitos configuradores da obscenidade, de acordo com o esquema que ficou conhecido
como “teste Roth™: a) apelo a lascivia; b) contetido ofensivo segundo a ética do homem médio e de acordo
com os pardmetros comunitarios e contemporaneo; ¢) auséncia de valor social.
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Embora n3o tenha havido mudanca na dindmica da andlise, a Corte entendeu que o
material, no caso, revelava um minimo de valor social. O exemplo do caso Memoirs®**
é interessante porque o Tribunal tomou como critério nuclear a finalidade da venda e
distribuicao do produto, ou seja, os juizes levaram em considera¢ao o fato de ndo haver
intencdo, no ato de comercializacdo, de difundir a obscenidade, o erotismo ou a porno-
grafia. Percebe-se nitidamente a manutencao da leitura moral da situagdo em concreto
€, 20 mesmo tempo, a omissao do Tribunal em torno da discussao sobre a constitucio-
nalidade das restricoes impostas pelo Estado as questoes da sexualidade. Nesta pes-
quisa, tem-se que 0s casos Roth e Memoirs sao exemplos de censura prévia.

A sedimentacio desse entendimento deu-se com a tentativa da Suprema Corte de es-
tabelecer novo padrao de julgamento. A proposta foi de abandono do teste Roth para
instituir-se o teste Miller’”. Embora se considere®® que ha mudanca de paradigmas nessa
nova metodologia estabelecida pelo Tribunal, tem-se nesta pesquisa que os critérios se
repetiram e nao houve qualquer evolucao no sentido de retomar-se como standard de
base o espirito da primeira emenda. Neste trabalho, pondera-se que os pressupostos para
avaliacdo em torno do discurso continuam os mesmos3? e, principalmente, o processo
dejulgamento permanece centralizado em juizos morais e no contetido das mensagens,
sem sua interface com o direito a liberdade de expressao, conforme sua estrutura estabe-
lecida na primeiraemenda. Além desses aspectos, percebe-se pelos votos dos juizes que o
Tribunal ndo considera seguro o critério construido®?, sobretudo porgue a linha diviséria
entre o que pode e 0 que nao pode ser publicado esta centrada no conceito de pornogra-
fia hardcore, que acaba sendo estabelecido pela apreciaco subjetiva de cada um.

Deve ser registrada, nesse ponto, a incoeréncia do Tribunal de estabelecer a ofensividade
como critério de barreira ao que pode ser publicado, uma vez que é assente na Suprema
Corte que a primeiraemenda a Constituicao protege o poder de ofender, inerente ao direi-

324 Mewmoirs v. Massachussetts 383 U.S. 413. Justice William ]. Brennan; julgamento em 21/03/1966. Disponivel
em www.supremecourt.gov (acesso em 01/06/2015).

325 Miller v. California 413 U.S. 15. Justice Warren E. Burger; julgamento em 26/06/1975. Disponivel em www.
supremecourt.gov (acesso em 01/06/2015).

326 lIsabella Z. Frajhof. “Liberdade de expressao e a pornografia na suprema corte americana’. Disponivel em
www.puc-rio.br/pibic/relatorio_resumo2011/Relatorios/CSS/DIR/DIR_Isabella%207%20Frajhof.pdf (aces-
soem 02/06/2015).

327 Osrequisitos estabelecidos no teste Miller para defini¢do de um produto obsceno sdo: a) contetido apela-
tivo a lascivia, segundo pardmetros comunitarios contemporaneos aplicados pelo homem médio; b) des-
cricao ofensiva da agdo sexual; ¢) se o produto é desprovido de valor literério, cientifico, artistico ou politico.
Essa estratégia costuma ser referida como “Three-prong standard”.

328 Principalmente pelos votos dos juizes William O. Douglas e Warren E. Burger.
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to de expressao das opinides e do pensamento. De outro lado, o uso do consenso comuni-
tario para definir o que seja ou nao obscenidade e, portanto, fixar o que seja material pu-
blicavel ouinterditavel, também se revela critério incompativel e contrario as regras gerais
forjadas pelo Tribunal ao longo do tempo, no que se relaciona a sua funcao explicitamen-
te contramajoritaria. A Suprema Corte dos Estados Unidos, como visto, tem dado maior
contribuicao do que o Supremo Tribunal Federal na construcao dos padrdes relacionados
a pornografia, entretanto, a estabilizacdo de conceitos seguros ainda é objetivo distante.
Ha um limite perceptivel najurisprudéncia elaborada desde o teste Roth, que vem a ser a
diferenca entre o que é e 0 que ndo é arte. A arte é o que define a constitucionalidade. Daf
aimportancia de sua investigacao segundo os parametros dos tribunais.

| 1.4 Arte

A arte® e a cultura no Brasil sao ‘dominios interditados a intervencao™®. Essa é a con-
clusao dajurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em caso paradigma em que o Tri-
bunal teve a oportunidade de discutir a possibilidade de controle da atividade artistica
pelo Estado, no caso, por sua funcdo legislativa, regulamentando a carreira dos mdsicos e
exigindo deles reunido associativa e pagamento de contribuicdo pecuniaria. Entretanto,
como registrado em relacdo a pornografia, a questao ganha complexidade a medida que
exige significacdo do que seja arte ou cultura, para além da exigéncia de determinacao
sobre a (i)legitimidade de sua manifestacdo, se em harmonia ou ndo com os padroes de
licitude impostos pelo sistema social do direito. Nesta pesquisa, tem-se que no Judicia-
rio nao pode haver qualquer proibicao prévia de difusao ou circulacdo de discurso que se
pretenda artistico ou produto de cultura. Entende-se por arte, neste trabalho, toda e qual-
quer obra discursiva humana com manifestacao estética e capacidade de comunicacao.
Cultura é, nesta tese, e como conceito operacional, o conjunto de manifestacoes artisticas.

Adiscussao das questoes relacionadas a arte porjuizes e tribunais, a partir de um padrao
democratico aqui tomado como Gnico mecanismo legitimo, ndo dispensara a designacao

329 Uma forma de censura privada imposta a arte pode ser assim considerada pela pratica de pagamento de
favores ou em dinheiro, pelo meio artistico, para execucao de musicas nas radios ou para apresentacoes
em programas de televisdo. No Brasil, essa pratica foi batizada de “jabaculé’ ou, simplesmente, jabd”. Nes-
te trabalho, nao se vai discutir sobre essa forma de censura ou restricao, porque foge aos limites das hipo-
teses criadas. A possibilidade de apreciagdo da licitude ou da legitimidade da pratica, a luz de um padrao
democratico noJudiciario, é tema interessante para outros trabalhos académicos. Para uma nogao sobre a
discussdo da pratica do“jabaculé& sob as luzes do direito, ver Bruno Lewicki. “Ensaio sobre 0 jabd". Anderson
Schreiber. Direito e midia, cit., p. 80-96.

330 RE635023/DF cit,, ementa. Disponivel em www.stfjus.br (acesso em 03/06/2015).
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explicita da condicao artistica ou ndo do material sob andlise na motivacao das decisoes
judiciais. Nesse sentido, os atores nos processos nao poderao demitir-se do 6nus argu-
mentativo de dizer o que é e 0 que nao é arte. Dado o alto grau de subjetivismo de que se
reveste a matéria, sobretudo pela ligacdo imediata do conceito de arte com as op¢Oes pes-
soais estéticas, é imprescindivel que sejam instituidas regras objetivas para a operaciona-
lizacao do poder decisério no Judicidrio em relacdo as matérias afetas as manifestacGes
artisticas. Defende-se nesta pesquisa que a arte sé pode sofrer qualquer tipo de interven-
¢do externa, seja para modificd-la, seja para bani-la da esfera pdblica, em carater excep-
cionalissimo. E essa excepcionalidade deve ser justificada exclusivamente pela ilicitude.
No mais, toda e qualquer intervencao serd considerada ilegitima e, portanto, injusta.

O argumento central no presente estudo prende-se a ideia de que a circulacio ou ex-
posicdo do conteldo artistico é fator elementar para que se considere real um padrao
democratico de controle da liberdade de pensamento por atores atuando no espaco do
Judiciario. O desconhecimento do contetido de que se pretende seja a sociedade privada
de acionar é medida inaceitavel para os fins de avaliacao da legitimidade da obra artis-
tica, como aconteceu no episodio da producao A Serbian Film, anteriormente relatado.
Quanto a esse aspecto, a propdsito, € preciso ficar claro que o impedimento de acesso a
integralidade ou parcialidade de uma obra artistica sé é concebivel neste trabalho, como
dito, em situacbes de excepcionalidade estrita, com decisdo motivada em critérios ob-
jetivos e previamente compartilhados por regras postas sob debate®. Para tanto, esses
critérios precisam ser elaborados de forma segura pela jurisprudéncia, com suporte em
debate o mais amplo possivel. No Brasil, ndo se pode ainda localizar um regramento
objetivo e seguro para que juizes e tribunais definam sobre possiveis e eventuais restri-
¢Oes. Percebe-se ainda uma avaliacdo instavel, nao baseada em um cédigo de normas
construidas a partir de critérios discutidos, democraticos e com patamares cientificos.

O filme Tropa de Elite, ja exibido no Brasil em duas versdes, é um bom exemplo. O filme
foi distribuido pelo mercado paralelo, antes de sua estreia oficial, e a versao que ainda
nao era definitiva teve grande sucesso de publico. Varios policiais militares ajuizaram
demandas judiciais alegando ofensa a sua honra pessoal e a imagem institucional da
Policia Militar. A pretensao dos autores foi rejeitada, sob o argumento central de que

331 Esta premissa tem por base a finalidade de ser a presente pesquisa destinada a contribuicdo para o tema
do controle da liberdade de expressdo no Poder Judiciario no Brasil. Ndo se desconhece que na China, por
exemplo, a censura imposta a uma obra de arte, a um veiculo de comunicacio, a sites como o twitter ou o
facebook, tem justificativa absolutamente diversa do quanto defendido nesta pesquisa. A protecao a liber-
dade dos cidad3os pode ser apresentada como justificativa moral para o procedimento do governo chinés.
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nao era possivel identificar pessoalmente os personagens retratados, além de ser claro
o carater ficcional da obra. Essa teria sido uma boa oportunidade de fixarem-se para-
metros sobre as possibilidades democraticas de serem retratados pela arte fatos reais,
com foco na vida de pessoas reais, sem restricoes de conteido ou imposicdes atinentes
a fidelidade obrigatéria em relacdo a realidade®?. Essa é a perspectiva defendida neste
trabalho. O contrario é considerado censura, como se deu no caso de proibicao de ence-
nar-se a peca Edificio London, em marco de 2013, pelo grupo teatral paulista “Os Satyros”.
A peca, inspirada em tragédias diversas, retratava o drama da morte da menina Isabela
Nardoni, jogada pelajanela, supostamente por seu pai e sua madrasta. A decisao®® de
suspensao da peca atendeu ao pedido da mae da crianca e teve por argumento nuclear
a prevaléncia dos direitos de personalidade sobre a liberdade de expressao.

Um exemplo de regramento objetivo para o exame de questoes relacionadas a arte é o
caso em que a Suprema Corte dos Estados Unidos decidiu sobre a inconstitucionalidade
delei da Califérnia que proibia a venda de jogos violentos de videogame para menores de
dezoito anos®*. A Corte estabeleceu, como premissa, o contetido artistico e a funcao de
entretenimento do material. E como argumento de base, o Tribunal estabeleceu o papel
discursivo dos games e, nesse sentido, fixou a protecao da primeira emenda as ideias e
mensagens sociais transmitidas pelos jogos, inclusive com destaque para ainteratividade
promovida pelo videogame. Interessante que o Tribunal, neste caso, reforcou a densidade
normativa da plenitude da liberdade de expressao prevista no texto da primeira emenda.

De forma coerente com a jurisprudéncia construida sobre liberdade de manifestacao
do pensamento, a Suprema Corte norte-americana deixou claro que a arte e a literatura
devem submeter-se apenas a juizos morais e a escolhas dos individuos®. Essa andlise
nao cabe ao Estado, a exemplo da orientacdo dada pelo STF no sentido de ser inaceita-
vel intervencdo estatal na arte e na cultura. A plenitude da liberdade de expressao foi o
critério seletivo instituido pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADPF 130/
DF, razdo pela qual deve servir também de critério para formacao do padrio decisério

332 Thals Fernanda Tendrio Séco. “Controle de contetido no cinema?”, cit., p. 60. Ver, ainda, nesse texto, a abor-
dagem da autora em torno dos filmes Onibus 174 e Ultima parada 174, de José Padilha e Bruno Barreto, res-
pectivamente, ambos relacionados ao episédio vivenciado pelo sequestrador Sandro e pela refém Ceisa
Firma Gongalves

333 Agravo de Instrumento 003978755.2013.8.26.0000. Relator Desembargador Fortes Barbosa; julgamento
(decisao monocratica) em 01/03/2013. Disponivel em www.tjsp.jus.br (acesso em 03/06/2015).

334 Brown v. Entertainment Merchants Ass'n 564 U.S. 08-1448. Justice Antonin Scalia; julgamento em 27/06/2011.
Disponivel em www.supremecourt.gov (acesso em 03/06/2015).

335 Sobre liberdade e moralismo, ver o capitulo com o mesmo nome em Ronald Dworkin. Levando os direitos a
sério. Traducao de Nelson Boeira. S3o Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 371-398.
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dejuizes e tribunais no pais quando a matéria for relacionada a liberdade de imprensa,
de expressao e de manifestacao do pensamento e das ideias®**. No mais, o teste propos-
to neste trabalho é a verificacao da existéncia de um discurso ou de uma ac¢ao violenta
no material sob analise. A primeira hipétese é sempre acobertada pelo direito de liber-
dade preconizado nas Constituicoes tanto do Brasil quanto dos Estados Unidos.

Esse mesmo teste proposto estende-se as artes plasticas que, normalmente, veicu-
lam discursos. A hipétese de telas, esculturas, fotografias terem aptidao para difundir
acoes violentas traz a Unica possibilidade de restricoes que possam ser impostas por
juizes e tribunais, haja vista que, nesses casos, havera condutas ilegitimas e ilicitas, nao
compativeis com o sistema social do direito. Hd um aspecto, porém, que precisa ser
observado. Em determinadas situacdes, sobretudo pela forga impactante da imagem,
determinadas obras das artes plasticas sdo censuradas por violarem padrdes estéticos
ou ético-morais. Um exemplo interessante de veto a uma obra por inadequacao aos
modelos estéticos do local foi a proibicao de exposicao da obra intitulada “A Noiva’ da
Artista Plastica portuguesa Joana Vasconcelos, convidada a expor suas obras no dispu-
tado mercado do Palécio de Versailles na Franca®”. Outro exemplo é a exposicao Human
Bodies, do Médico Gunther Von Hagens, que apresenta corpos humanos verdadeiros,
mantidos pelo método da plastinacao, criado por ele préprio. A exposicao por onde
passa**® suscita grandes polémicas, por mostrar os corpos reais de pessoas®®, e chegou a

336 No Brasil, entretanto, em 2008, houve decisées judiciais liminares proibindo a comercializacio de jogos
de videogame considerados violentos; o game Bully foi proibido por decisao do Juiz Flavio Rabello, da16a.
Vara Civel de Porto Alegre/RS. Os jogos Ever Quest e Counter-Strike foram proibidos pelo Juiz Carlos Alberto
Simoes de Tomaz, da17a. Vara Federal de Belo Horizonte/MG. Também o Poder Legislativo atuou na proi-
bicao de jogos violentos de videogame. O Senador Valdir Raupp apresentou, em 30/05/2006, o Projeto de
Lei170/2006, que tornava crime ‘o ato de fabricar, importer, distribui, manter em depdsito ou comercializar
jogos de videogame ofensivos aos costumes, as tradicdes dos povos, aos seus cultos, credos, religides e
simbolos”. Em 28/02/2012 o projeto foi definitivamente retirado de pauta a requerimento de seu autor.

337 O Palécio de Versailles promove exposicdes de renomados artistas plasticos desde 2008. Para o periodo de
junho a setembro de 2012 reservou espaco para Joana Vasconcelos, primeira mulher convidada a expor no
local, que acabou se tornando a mais jovem artista expositora no palécio, além de ser a primeira cidada por-
tuguesa convidada para o evento. A obra ‘A Noiva’, entretanto, foi vetada pela administracao do palécio por
ser considerada “inadequada para o local”; a obra constitui-se em um lustre formado por tampdes femininos.

338 No Brasil a exposicao percorreu diferentes Estados da Federacao e foi apresentada em 2009 e em 2015.
Nas redes sociais houve grande debate acerca de principios éticos, morais e costumeiros, com pessoas
posicionando-se contra e favoravelmente a exposicao. Ha manifestacoes criticas também em diversas par-
tes do mundo por haver o médico e artista plastico utilizado corpos de chineses, supostamente indigentes.
Polémica, também é a exposicao do artista sul-africano Brett Bailey, intitulada “Exhibit B, que apresenta
pessoas negras enjauladas; em Paris e em Londres o espetdculo foi alvo de criticas e protestos e, na capital
inglesa, a exposicao foi suspensa.

339 Joon Ho Kim. “Exposicao de corpos humanos: o uso de caddveres como entretenimento e merca-
doria”. Mana. ISSN 0104-9313, vol. 18, n. 2, Rio de Janeiro. Agosto 2012. Disponivel em http://dx.doi.
0rg/10.1590/50104-93132012000200004 e www.scielo.br (acesso em 04/06/2015).
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ser proibida na Franca, cujo governo identificou desrespeito aos mortos. Na Alemanha
a exposicao gerou intenso debate por haver o artista posicionado os corpos de um ho-
mem e de uma mulher simulando ato sexual. Neste trabalho, defende-se a ideia que no
PoderJudiciario as praticas aqui relacionadas nao poderiam ser proibidas, sob pena de
censura. Nao se vislumbra nessas hipdteses qualquer espécie de agao violenta.

O humor também nao pode ter seu contetdo restringido na esfera judicial, o que igual-
mente importaria ato censorio, ressalvadas as hipoteses de pratica de aces violentas*.
No Brasil, os litigios envolvendo o trabalho dos humoristas costumam ser resolvidos, como
nos demais casos em que discutida a responsabilidade civil de indenizar, pela definicao do
abuso de direito. Conformeja registrado, o problema permanece no tocante ao humor em
termos de conceituacio do que seja abusivo, com tendénciajurisprudencial para definir os
casos com base no grau de ofensividade de quem se sinta lesado em sua imagem, honra,
ou qualquer dos atributos da personalidade. Embora a anélise da lesdo seja considerada
um critério objetivo por alguns®", é fato que a auséncia de parametros sobre o significado
e alcance do abuso de direito, enquanto clausula juridica de barreira para o exercicio da
liberdade de expressao contida no humor, leva a subjetividade indesejada.

Também assim quanto a hipétese de avaliacdo do que seja dano injusto. Nesta tese, de-
fende-se a ideia de que o contetido humoristico jamais pode ser proibido de circular e,
por essa razdo, remanesce a possibilidade de reparacio posterior, se observados os ele-
mentos da responsabilidade civil. Entretanto, a avaliacao da presenca desses elementos
nao prescinde do dominio do discurso do humor. Trata-se de forma especial, sofisticada
e elaborada de modalidade discursiva. A participacdo dos interlocutores é da esséncia do
humor. A mensagem s6 se completa com a captacio de informacoes reflexas, o riso s6 é
alcancado mediante a interpretacao de alguém que esta fora da producao do texto ou
da imagem?®?. O discurso do humor é aberto e se realiza mediante a intelec¢ao do desti-
natario da mensagem. Se a alegoria e seus mdltiplos usos sao recursos comuns na arte,
no humor, especificamente, é traco intrinseco a sua natureza de forma de comunicacao.

340 Um exemplo claro de acdo violenta praticada com a tentativa de fazer humor é o caso do quadro veiculado no
programa Pdnico na TV, em que foram despejadas baratas vivas sobre uma pessoa. A discussao em torno da ri-
dicularizagdo incompativel com o direito de satira, tanto quanto o debate sobre o direito de imagem, aparecem
subsidiarias, de menorimportancia, uma vez que a hipdtese fatica foge aos limites do conceito de discurso para
definir-se como uma acdo de violéncia ndo s6 simbdlica, como real. ST). REsp 1095385/SP. Relator Ministro Aldir
PassarinhoJunior; julgamento em 07/04/2011. Disponivel em www.stj.jus.br (acesso em 04/06/2015).

341 Ivana Pedreira Coelho. “Direito de satira: conflitos e parametros de ponderagdo.” Anderson Screiber (coor-
denador). Direito e midia, cit., p.102-103.

342 Ivana Pedreira Coelho. “Direito de sdtira: conflitos e pardmetros de pondera¢ad’, cit., p. 101.
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Ao lado dessa caracteristica tipica e propria do discurso humoristico, no exercicio do
controle democratico da liberdade de comunicacao no Judiciario, é preciso levar em
conta que a autocontencdo de artistas em geral e comediantes em particular, diante
da necessidade de rendicdo ao politicamente correto, nao pode ser exigivel no mesmo
grau e patamar dos demais profissionais da comunicacao. Tal exigéncia implicaria a ne-
gacao do humor. Nao fosse por isso, e € preciso ainda atentar para a influéncia imedia-
ta do intercdmbio possibilitado pela globalizacdo, o que modifica constantemente os
produtos humoristicos, em contraposicao, até, a valores locais. Um outro fator deve ser
observado: o espaco livre da Internet, que acaba por abrigar toda sorte de praticas hu-
moristicas, cuja repercussio extrapola as dimensdes estaticas de tempo e espaco con-
cebidas até o advento da rede mundial de computadores*2. No mais, esse campo tem
a seu favor a falta de limites necessariamente impostos pelo fator econémico, como
ocorre com o cinema, o teatro, a televisdo.

Exemplo interessante de autocensura na arte é o caso brasileiro da peca teatral ‘A mu-
lher do trem”, apresentada em 2003 pelo grupo Os Fofos Encenam e que receberia nova
montagem em maio de 2015 em Sao Paulo. Os artistas optaram por fazer uso da técnica
de maquiagem blackface, recurso utilizado por atores brancos em representacdes satfri-
cas de personagens negros. Essa pratica foi muito usada no século XX e perdeu forca no
século XX, sobretudo a partir da década de 1960 com o implemento dos movimentos
em favor dos direitos civis nos Estados Unidos. Uma semana antes da estreia da peca,
a montagem foi suspensa apds o grupo ser acusado de pratica racista por inimeras
manifestacOes criticas postadas na pagina do facebook.

Biografias sio uma espécie de producao artistica. Neste trabalho, o tema das biografias
nao dispensa o olhar sob “seu viés cultural™*. Defende-se que o padrdo democratico
como critério de julgamento das questdes ligadas a liberdade de comunicacdo é in-

343 Diogo Portugal, humorista especializado em stand up no Brasil, atesta essa realidade: ‘A Internet é a demo-
cratizacdo da comunicagao, mas, por conta dela, muitos humoristas respondem por processos. Estamos ali
expostos numa vitrine para o mundo julgar e, com isso, vém as criticas, os haters, as discussdes.” Na mesma
reportagem, o Professor Edney Souza (ESPM e FCV) complementa: “Da mesma maneira que um racista
comega a se sentir mais confiante em propagar seu 6dio quando encontra na Internet outras pessoas que
pensam da mesma forma que ele, um nerd descobre um universo geek virtual e acaba conhecendo outros
usudrios com quem pode se relacionar melhor [..] Ao expor de forma mais intensa, como as pessoas re-
almente sao, a Internet forca diferentes grupos a se conhecerem e se confrontarem, diminuindo a segre-
gacio que era muito mais simples de se manter num mundo off-line” Diego Ponce De Leon. “E censura ou
nao?” Caderno Diversdo & Arte, capa. Correio Braziliense, edicao de 31/05/2015.

344 Hermfnio Bello de Carvalho. “E censura uma pessoa piiblica (ou ndo) ser objeto de um livro, e negar ao
autor o direito de publica-lo”. Caderno Cultura. O Clobo, edigao de 18/10/2013. Disponivel em www.oglobo.
globo.com (acesso em 05/06/2015).
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compativel com a proibicao pelo Poder Judiciario de circulacdo de obras biograficas de
pessoas publicas, ainda que ndo autorizadas®*s. O controle do contetido sob a alegada
violacdo a privacidade e ao artigo 20 do Cédigo Civil nao alcanca o pardmetro da pleni-
tude da liberdade de expressao eleito pelo Supremo Tribunal Federal na ADPF130/DF.
Pessoas publicas, que formam a histdria politica, social e cultural de um pais, sdo equi-
paradas, sob “seu viés cultural’, as instituicoes formadoras e propagadoras da histéria
do povo e da nacdo desse mesmo pais. Para esses fins, nesta tese, sdo chamadas pesso-
as pUblicas os artistas, politicos, desportistas e cientistas em geral. Nesse sentido, suas
histérias suplantam os limites de sua intimidade e privacidade, na forma prevista no
artigo 50, inciso X, da Constituicao Federal, para se submeterem a liberdade plena tra-
cada pelo inciso IX do mesmo artigo, cuja leitura nao dispensa o cotejo com os artigos
215 e 220 também constitucionais. Essas histdrias, gueiram ou nao seus titulares, sao de
dominio publico. E o que acabou sendo decidido pelo STF, & unanimidade, quando se
autorizou a publicagdo das biografias ndo autorizadas**, dando interpretacao confor-
me aos artigos 20 e 21 do Cédigo Civil.

Se no Brasil a matéria ja rendeu intensos debates e decistes judiciais dispares, inclusive
com a proibicdo de que fossem comercializadas biografias das mais importantes figu-
ras para o cenario cultural nacional®”, nos Estados Unidos a questdo é pacifica. Nao ha
necessidade de autorizacdo prévia para que biografias de pessoas publicas sejam difun-
didas. Eventuais danos podem ser discutidos e, se for o caso, os ofendidos podem ser
recompensados. A tentativa, porém, de impedir a circulacdo das ideias é fadada ao insu-
cesso, porque presumidamente em descompasso com a primeira emenda a Constitui-
cdo norte-americana. Exemplo de figura piblica que tentou impedir a divulgacio de sua
biografia ndo autorizada é o de Frank Sinatra. O cantor tentou judicialmente obstar a co-
mercializacao do livro His Way, de autoria de Kitty Kelley, mas acabou desistindo da de-
manda. Interessante observar que o adensamento do conceito de privacidade (privacy)
deve-se sobretudo a teorizacdo da matéria pelos precedentes da Suprema Corte ameri-

345 Roberto Dias. “Liberdade de expressao: biografias ndo autorizadas”. Revista Direito, Estado e Sociedade n. 41,
jul/dez/2012, p. 204-224. Disponivel em www.direitoestadosociedade.jurpuc-rio.br (acesso em 05/06/2015).

346 ADI 4815/DF. Relatora Ministra Carmen Licia; julgamento em 10/06/2015. Noticia disponivel em www.
stfjus.br (acesso em 10/06/2015). Na esfera legislativa a questao vinha sendo tratada no Projeto de Lei
393/2011, de autoria do Deputado Newton Lima; o projeto foi aprovado Cdmara e seria apreciado pelo
Senado Federal. Ndo ha qualquerimpedimento para que futuramente o Parlamento aprove legislagao em
sentido contrario, que poderd ser também questionada perante o STF.

347 Os casos mais rumorosos sao as biografias nao autorizadas de Carrincha, Roberto Carlos, Guimaraes Rosa,
Noel Rosa, Manuel Bandeira, Di Cavalcanti (o filme de Clauber Rocha estd interditado por decisao liminar
desde 1979) e Raul Seixas. Os casos sao mencionados e estudados por Luiz Felipe Carneiro. “O terreno mina-
do das biografias nao autorizadas no Brasil”. Anderson Screiber (coordenador). Direito e midia, cit., p.118-131.
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cana. Contudo, no Tribunal o interesse plblico é categoria prevalente ao se considerar a
circulacio e a transparéncia das ideias*®. £ o que se defende na presente pesquisa, uma
vez que as ideias de segredo, intimidade e privacidade, se estudadas e aplicadas sob as
luzes da teoria dos circulos, estardo sempre em didlogo com a forca transversal do in-
teresse plblico** ou, como preferencialmente indicado neste trabalho, social relevante.
Este é 0 elemento identificador do padrdo democratico, segundo os sistemas regionais
de direitos humanos instituidos nos ambientes americano e europeu.

| 1.5 Sacralidade

A religido pode ser tomada como sistema cultural®*° e, com esse status, provoca are-
as de atrito com a liberdade de expressao e de manifestacio do pensamento. Apenas
essazonadeirritacao interessa aos objetivos tracados para andlise da liberdade de im-
prensa como categoria juridica. Qualquer tipo de manifestacao religiosa por intermé-
dio dos mais variados meios de comunicacao, seja qual for o processo comunicacional
escolhido, é considerado discurso. Como tal, ndo pode sofrer controle de seu contetido
no Judiciario, sob pena de censura prévia, o que é tido como acao ilegitima na pre-
sente pesquisa. As acbes de violéncia real ou simbélica ndo sao objeto de discussao
pelas razbes ja anteriormente expostas, porque perdem a natureza da manifestacao
discursiva e se posicionam no terreno da ilicitude. Os discursos licitos, porque respal-
dados pela liberdade de expressao, se ofensivos ou causadores de danos, podem ter
suas consequéncias — estas sim abrangidas pela antijuridicidade — avaliadas no am-

bitojudicial, cujo padrao decisério deve compatibilizar-se com o critério democratico.

348 Exemplointressante da jurisprudéncia da Suprema Corte acerca da prevaléncia do interesse publico sobre
a privacidade é o caso Time, Inc. v. Hill 385 U.S. 374. Justice William J. Brennan; julgamento em 09/01/1967.
Disponivel em www.supremecourt.gov (acesso em 05/06/2015). O caso pode ser assim resumido: James Hill
e sua esposa viviam em Whitemarsh, subtrbio da Filadélfia e foram surpreendidos em casa por trés crimi-
nosos dos quais ficaram reféns por cerca de dezenove horas. Os criminosos foram presos quando safam da
residéncia dos Hill, e o caso ganhou grande repercussao na midia, o que desagaradou a Sra. Hill. A familia,
entdo, mudou-se para Connecticut. Joseph Hayes escreveu em 1953 o livro The desperate hours, baseado na
histéria vivida pela familia Hill, e o livro tornou-se um bestseller. Em 1954, a histéria transformou-se em fil-
me, embora recheada de ficcio; as cenas foram filmadas em Indianapolis, Indiana. A revista Life, quando do
lancamento do filme, publicou artigo sobre a histéria e divulgou imagens da casa dos Hill em Whitemarsh,
o que acabou por causar recaida da Sra. Hill; a familia reclamou n3o ter sido previamente ouvida pela repor-
tagem e, sobretudo, afirmou haver suportado danos por invasao de sua privacidade, apontando erros das
informagdes. A Corte aplicou, uma vez mais, o padrao da actual malice para decidir em favor da revista.

349 Antonio Carlos Morato. “Protecdo aos direitos de personalidade em meio eletrénico: nome, imagem, hon-
ra, liberdade, privacidade, intimidade em meio eletrénico’ (semindrio). Faculdade de direito. Universidade
de Sao Paulo—USP Disponivel em www.disciplinas.stoa.usp.br (acesso em 05/06/2015).

350 Geilza Fatima Cavalcanti Diniz. Direitos humanos e liberdade religiosa, cit., p. 20.
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Nessa hipdtese, o pluralismo e a diversidade, com o contraponto da tolerancia, devem
ser os fatores centrais a serem observados por juizes e tribunais no exercicio de um
devido processo legal.

Como dito, a liberdade religiosa, como categoria juridica autbnoma, nao é objeto deste
trabalho. Exige pesquisa independente. O interesse desta tese é voltado apenas para as
hipoteses em que a religido, de alguma forma, é material para producdo do discurso
nas modalidades de comunicacao, seja pelo jornalismo, seja pela arte em geral, seja
pelo humor, seja pelas discussdes amplas nas redes sociais. Embora seja a liberdade re-
ligiosa espécie de liberdade de expressao, o ponto de interesse é o tratamento ou 0 uso
dareligido e seus simbolos pelos processos comunicacionais. Um exemplo interessante
no Brasil foi o processo movido pelo Ministério Plblico Federal contra a TV Bandeiran-
tes com a finalidade de ver a emissora condenada a promover campanha educativa so-
bre a laicidade do Estado®'. Em julho de 2010 0 apresentador José Luiz Datena, numa
edicdo do programa Brasil Urgente, fez declaracdes preconceituosas contra os ateus. Em
maio de 2015, por meio de termo de ajustamento de conduta, a emissora se compro-
meteu a veicular 72 videos promocionais de 45 segundos esclarecendo a populacio so-
bre o direito dos cidaddos brasileiros de terem ou ndo uma religiao. O caso, alids, é um
excelente exemplo de direito de resposta eficiente.

Na jurisprudéncia da Suprema Corte dos Estados Unidos ndo sdo encontrados julga-
mentos notaveis sobre liberdade religiosa nos meios de comunicacao, muito embora o
tema da religido tenha regras bem construidas a partir de outros critérios. Alguns jul-
gamentos sao emblematicos quanto a significacdo da crenca e afericdo de sua autenti-
cidade, assim como a sinceridade religiosa dos praticantes de determinada religiao®?.
Ha também julgamentos acerca da neutralidade do Estado em face da religidao®:, com
enfoque de aspectos os mais diversos. Ha exemplos como a recusa quanto a pratica de
atos incompativeis com um credo religioso®*, colocacio de simbolos religiosos em locais

351 Processo 0023966-54.2010.403.6100. Juiz Federal Paulo Cezar Neves Junior; julgamento (sentenca) em
24/01/2013. Disponivel em www.prsp.mpf.mp.br (acesso em 07/06/2015).

352 United States v. Seeger 380 US163. JusticeTom C. Clark; julgamento em 08/03/1965. United States v. Ballard 322
U.S. 78.Justice William O. Douglas; julgamento em 24/04/1944. Gonzalez v. O Centro Espirita Unido do Vegetal
—UDV 546 U.S. 418. Justice John C. Roberts; julgamento em 21/02/2006. Disponiveis em www.supreme-
court.gov (acesso em 07/06/2015).

353 Board of Education of Kiryas Joel Village School District v. Grumet 512 U.S. 687. Justice David Souter; julgamento
em 27/06/1994. Disponivel em www.supremecourt.gov (acesso em 07/06/2015). Neste julgamento, a Corte
seguiu a opinido do Juiz David Souter neste sentido: “government should not prefer one religion to another, or
religion to irreligion”

354 Thomas v. Review Board of the Indiana Employment Security Division 450 U.S. 707. Justice Warren E. Burger; jul-
gamento em 06/10/1981. Disponivel em www.supremecourt.gov (acesso em 07/06/2015).
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plblicos®, leitura da biblia em estabelecimentos de ensino®s, liberdade religiosa e liber-
dade de catedra®’, auxilio do Estado a segmento religioso®®, liberdade religiosa e investi-
dura em cargo publico®?, além do tema da exce¢do ministerial*®. No Supremo Tribunal
Federal, igualmente, nao sao encontrados casos importantes sobre liberdade religiosa e
meios de comunicacdo. O tema da religido é transversal, porém, emjulgamentos histéri-
cos da Corte, a exemplo da interrupcao da gravidez de feto anencéfalo®®, marcha da ma-
conha*®?, uniao homoafetiva*®, participacao de estudantes judeus no Exame Nacional
do Ensino Médio—ENEM3*, células-tronco (lei de biosseguranca)®*, imunidade tributa-
ria de templos de qualquer culto®® e vedacao de proselitismo em radio comunitaria®’.

Uma das relacdes mais tensas entre religido e veiculos de comunicacao é aquela estabe-
lecida entre segmentos religiosos e o cinema. Em 2014, o filme norte-americano Noé teve
sua exibicdo proibida em paises como o Egito, Barein, Indonésia, Malasia, Catar, Emirados
Arabes Unidos e na China, por incompatibilidade com os fundamentos religiosos adota-
dos nesses paises. Em alguns desses paises, também foi proibido no mesmo ano o filme

355 Capitol Square Review and Advisory Board e. Pinette 515 U.S. 753. Justice Antonin Scalia; julgamento em 29/06/1995.
Disponivel em www.supremecourt.gov (acesso em 07/06/2015). Trata-se do caso em que membros da Ku
Klux Klan obtiveram licenca para colocagao de uma cruz, simbolo da organizagao, em praca piblica.

356 Engel v. Vitale 370 U. S. 421. Justice Hugo Black; julgamento em 25/05/1962. Abington School District v. Schem-
pp 374 U.S. 203. Justice Tom C. Clark; julgamento em 17/06/1963. Disponiveis em www.supremecourt.gov
(acesso em 07/06/2015).

357 Epperson v. Arkansas 393 U.S. 97. Justice Abe Fortas; julgamento em 12/11/1968. Disponivel em www.supre-
mecourt.gov (acesso em 08/06/2015).

358 Mitchell v. Helms 530 U.S. 793. Justice Clarence Thomas; julgamento em 28/06/2000. Disponivel em www.
supremecourt.gov (acesso em 08/06/2015). Neste caso a Corte revogou o regramento estabelecido em dois
casos anteriores: Meek v. Pittenger (1975) e Wolman v. Walter (1977). O Tribunal entendia que ndo deveria
haver qualquer tipo de auxilio estatal as escolas religiosas.

359 Torcaso v. Watkins 367 U.S. 488. Justice Hugo Black; julgamento em 19/06/1961. Disponivel em www.supre-
mecourt.gov.br (acesso em 08/06/2015).

360 Hosanna-Tabor Evangelical Lutheran Church and School v. Equal Employment Opportunity Comission et al 565 U.S.
_.Justice John G. Roberts; julgamento em 11/01/2012. Disponivel em www.supremecourt.gov (acesso em
08/06/2015). A “excecao ministerial” significa total independéncia da igreja para contratar seus funciona-
rios, sem qualquer possibilidade de interferéncia estatal. Nesse sentido, o Estado ndo pode avaliar as cau-
sas e consequéncias de demissoes de trabalhadores das igrejas.

361 ADPF 54/DF. Relator Ministro Marco Aurélio; julgamento em 12/04/2012. Disponivel em www.stf.jus.br
(acesso em 08/06/2015).

362 ADPF187/DF, cit. Disponivel em www.stf.jus.br (acesso em 08/06/2015).

363 ADPF132/R] e ADI 4277/DF. Relator Ministro Carlos Ayres Britto; julgamento em 05/05/2011. Disponiveis
em www.stfjus.br (acesso em 08/06/2015).

364 STA 389 AgR/MG. Relator Ministro Gilmar Mendes; julgamento em 03/12/2009. Disponivel em www.stf.
jus.br (acesso em 08/06/2015).

365 ADI3510/DF Relator Ministro Carlos Ayres Britto; julgamento em 29/05/2008. Disponivel em www.stfjus.
br (acesso em 08/06/2015).

366 RE325822/SP Relator Originario Ministro lImar Galvdo. Relator para acérdao Ministro Gilmar Mendes; jul-
gamento em 18/12/2002. Disponivel em www.stf.jus.br (acesso em 08/06/2015).

367 ADI 2566 MC/DF, cit. Disponivel em www.stf jus.br (acesso em 08/06/20715).
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Exodo: Deuses e Reis, a0 argumento de que haveria, na producio, tentativa de manipular o
corao. Sao exemplos que servem apenas para demonstrar a natureza e o alcance da rela-
cao tensa entre religido e cinema, mas reconhecidamente se mostram distanciados da re-
alidade tratada neste trabalho, ja que ndo ambientalizados em cenarios compativeis com
o modelo democratico proposto. No Brasil, em sua histéria recente, um exemplo desse
processo de tensionamento entre religido e cinema é a proibicdo na década de 1980,
ap6s haver sido formalmente abolida a censura em 1986, do filme Je vous salue, Marie*®,
de Jean-Luc Godard. O entdo Presidente brasileiro José Sarney, pressionado por setores
conservadores da igreja, poibiu a exibicao do filme. O episédio foi revivido em 2014 e 2015
por setores da imprensa®®, ao rememorarem telegrama do cantor e compositor Roberto
Carlos, ao entdo presidente da Republica, parabenizando-o pela decisdo censéria, o que
foi repudiado, & época, pelo também cantor e compositor Caetano Veloso. No entanto, na
atualidade os artistas ficaram do mesmo lado contra as biografias ndo autorizadas.

Também no teatro®° temas religiosos costumam suscitar reagdes contrarias ds montagens,
normalmente acusadas de violentarem ou ofenderem valores arraigados dos segmentos
das mais diversas religides. Em abril de 2015 a direcao do Servico Social do Comércio—SESC
resolveu suspender a encenacao da peca Horizonte da Paixdo, que ja era apresentada na ci-
dade de Arcoverde, no sertao de Pernambuco, hd quinze anos®”. O motivo da suspensao foi
o movimento de repddio de parte da populacdo local, incentivada por um padre, que viu
na releitura moderna da paixao de Cristo, verdadeira ofensa ao sentimento religioso dos
moradores da regido. Em 2013 a imprensa®’> em geral noticiou que a peca Bonitinha, mas

368 “The student Marie, who plays basketball and works in the gas station of her father, gets pregnant without having
intercourse. The taxi driver Joseph becomes upset and the newcomer in town Cabriel convinces Joseph to accept her
pregnancy. Meanwhile the college student Eva has an affair with her professor” Claudio Carvalho. Disponivel em
www.imdb.com (acesso em 08/06/2015).

369 Zuenir Ventura. “O rei saida a censura’. Observatério da imprensa, edicao 853, de 27/05/2014. Disponivel
em www.observatoriodaimprensa.com br (acesso em 08/06/2015). Antdnio Carlos Miguel. “Je vous salue,
censure”. G1, edicao de 10/10/2013. Disponivel em g1.globo.com (acesso em 08/06/2015).

370 Para uma boa visdo sobre censura no teatro, incluindo aspectos quantitativos por campos ou dominios, a
exemplo do religioso, ver Mayra Rodrigues Gomes. “Palavras proibidas. Conclusoes de um estudo sobre ex-
pressdes censuradas em pecas teatrais” Revista Media & Jornalismo ISSN 1645-5681, ano 8 (12) 2008, Lisboa/
Portugal p. 95-114. Disponivel em www.cimj.org (acesso em 08/06/2015).

371 Anotado SESC diz textualmente: “A Direcdo do Sesc Pernambuco, entidade laica e privada, sem qualquer
vinculagao politica ou religiosa, informa a comunidade de Arcoverde e regido que o espetaculo ‘Horizonte
da Paixdo’, promovido pelo Sesc hd 15 anos, tem a natureza puramente artistica. Por outro lado, a direcao,
com a intencao de evitar qualquer interpretacio, desrespeito e intolerdncia as crencas e valores éticos e
morais do cristianismo, e a forte tradido da celebragdo da Semana Santa, profundamente arraigada na
cultura do povo brasileiro, determina a suspensao do espetaculo”.

372 Ver, por todos, Heloisa Tolipan. “Cancelamento de peca de Nelson Rodrigues, em Campos, gera polémi-
ca com prefeita”. Jornal do Brasil, edicao online de 10/07/2013. Disponivel em www.jb.com.br (acesso em

08/06/2015).
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ordindria, de Nelson Rodrigues, que seria encenada pelo grupo teatral carioca 8 de Paus, na
cidade de Campos, havia sido suspensa pela censura. O cancelamento da peca deu-se para
evitar ofensa a Prefeita Rosinha Garotinho, diante de sua fé religiosa, o que, contudo, ndo
foi confirmado pela superintendéncia do teatro onde seria apresentada a producao.

Os exemplos recentes mais marcantes relacionados aos pontos de atrito entre a liberdade
de expressao e a liberdade religiosa sdo as caricaturas e charges de Maomé produzidas e
apoiadas por pafses ocidentais os mais diversos, com imediata reacdo de comunidades
muculmanas. Na Dinamarca, o jornal Jyllands Posten publicou reproducbes de Maomé
elaboradas por doze cartunistas locais, o que acabou por gerar incidentes diplomaticos,
com barreiras econdmicas impostas a Dinamarca por paises islamicos. Ao mesmo tempo,
jornais da Italia, Espanha, Franca, Alemanha, entre outros, reproduziram as caricaturas®”,
em um movimento de solidariedade & Dinamarca, provocando novas reacoes de seguido-
res do Isla. O jornal francés Charlie Hebdo em 2011 e 2012 publicou caricaturas de Maomé,
o que rendeu atentados contra a redacao do jornal, desativacao de seu website e culmi-
nou com a morte de doze pessoas emjaneiro de 2015. Este (ltimo atentado desencadeou
campanha internacional, com a chamada solidaria “je souis Charlie” e uma edicao recorde
dojornal, apds o atentado, com oito milhdes de copias vendidas®.

Osincidentes diplomaticos, a exemplo das atividades suspensas em cerca de vinte embai-
xadas da Franca pelo mundo, tanto quanto os embargos econémicos, acabaram por ren-
der reflexdes e debates juridicos sobre liberdade de expressao versus liberdade religiosa.
Um aspecto chama atencao nesse campo. Embora se tenha afirmado doutrinariamente
que a questao ndo tinha terreno muito fértil nos Estados Unidos**, dada a amplitude da
liberdade de manifestacao do pensamento conferida pela primeira emenda a Constitui-
¢ao norte-americana, a partir de 2015 a discussao torna-se mais justificivel e pode ganhar
relevo. Ocorre que em maio de 2015, durante o evento promovido pela American Freedom
Defense Initiative, na cidade de Garland, no Texas, onde acontecia um concurso de carica-
turas de Maomé, houve novo atentado, que posteriormente foi reivindicado pelo Estado

373 Aexemplo dosjornais La Stampa, El Periodico, France Soir e Die Welt

374 Trata-se da edicdo de ndmero 1178, de 14 de janeiro de 2015, que trouxe como capa a chamada “Tout est
pardonné”, ilustrada pela caricatura de um mugulmano com uma mensagem na mao: “Je suis Charlie’. Em
abril de 2015 o cartunista Luz, responsavel pela capa da edicdo pdés-atentado de janeiro de 2015, em que
Maomé era retratado segurando um cartaz com a frase “je suis Charlie”, afirmou que nao vai mais retratar o
profeta em suas charges. “Principal cartunista do Charlie Hebdo desiste’ de Maomé’. Geopolitica dos Media.
Disponivel em www.geopolmediazo14.wordpress.com (acesso em 09/06/2015).

375 Robert A Kahn. “Why there was no cartoon controversy in the United States”. University of St. Thomas Legal Studies
Research Paper, n. 07-28, 2007. Disponivel em http://ssrn.com/abstract=1008997 (acesso em 09/06/2015).
lvana Pedreira Coelho. “Direito de satira: conflitos e pardmetros de ponderagaco’, cit., p.113-114.
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Islamico. O ato de terrorismo em si nao é o ponto crucial a provocar debates na sociedade
americana sobre liberdade de expressdo, mas o fato de a lider da instituicdo responsavel
pelo instituicao responsavel pelo evento, a ativista Pamela Geller, posicionar-se ostensi-
vamente contra o fundamentalismo islamico por meio do discurso da liberdade de ma-
nifestacdo do pensamento®®. E o faz com o uso de processos comunicacionais eficientes.
Além dos seguidores do seu blog, Geller ainda promove campanhas nada convencionais,
que acabam por suscitar grandes debates na esfera piblica, a exemplo dos cartazes con-
troversos®” estampados no transporte publico de grandes cidades com fotos de mucul-
manos e frases de efeito que buscam relacionar o islamismo ao ato de matar como mis-
s3o institucional. A ativista instiga ainda mais o debate porque se coloca como uma das
opositoras da grande midia e das elites politicas e culturais que, segundo ela, fomentam a
causa mugulmana sem representar a vontade do povo americano.

Todas essas questoes traduzem a permanente tensao entre o universalismo e o relativis-
mo juridico, cujas fraquezas®® e limites¥”® respectivos nao se revelam como obstaculos
intransponiveis a uma possivel coexisténcia®**®, conforme proposta desta pesquisa. Trata-
-se de absorvera convivéncia entre teorias universalistas e praticas da realidade empirica
com sinais de relatividade. Na hipdtese dos atritos entre liberdade religiosa e liberdade
de expressao, essas irritacoes ficam mais evidentes, como se vé nos casos em que co-
munidades democraticas ocidentais repudiam a resisténcia muculmana em aceitar que
cidad3os livres possam satirizar o profeta Maomé, ou a proibicao isldmica ao filme “A
inocéncia dos muculmanos’, mas ao mesmo tempo profbem a exibicao de filmes como A
Ultima Tentacéo de Cristo®™ e Je vous salue, Marie, ou se escandalizam com o desfile de uma

376 Essa é a bandeira defendida pela instituicao (American Freedom Defense Initiative). Para um contraponto
interessante, inclusive com a defesa de que é possivel para as comunidades muculmanas elaboraragendas
de participacao politica e cidadania cooperativa, ver Danilo Porfirio de Castro Vieira. “Cidadania participa-
tiva e cooperativa no Isla: uma proposta vidvel?”, cit. Disponivel em www.revistaeletronicardfd.unibrasil.
com.br (acesso em 09/06/2015).

377 Um cartaz com a foto de um suposto militante do grupo palestino Hamas tem os seguintes dizeres: “Killing
Jews is worship that draws us close to Allah™ Hamas MTV. Um outro cartaz tem a imagem de um homem bom-
ba e esta frase: “Jihad, holy fighting in Allah's cause, with full force numbers and weaponry, is ... an obligation and
dutyin Islam on very Muslim”—Times Square car bomber Faisal Shazad. Bruno Carcez. ‘Apds ataque, bloguei-
ra nos EUA diz que fard novo concurso de caricaturas de Maomé”.. BBC Brusil, edicao online de 05/05/2015
Disponivel em www.bbc.com (acesso em 09/06/2015). Estes e outros cartazes promocionais da American
Freedom Defense Initiative podem ser vistos no site da instituicao: www.freedomdefense typepad.com (aces-
S0 em 09/06/2015).

378 Mireille Delmas-Marty. Les forces imaginantes du droit: le relative et [universel. Paris: Seuil, 2004, p. 53-215.

379 Mireille Delmas-Marty. Les forces imaginantes du droit: le relative et ['universel. Paris: Seuil, 2004, p. 219-394.

380 Mireille Delmas-Marty. Les forces imaginantes du droit: le relative et [universel. Paris: Seuil, 2004, p. 26-30.

381  Olmedo Bustos e outros v. Chile (Caso A dltima tentagdo de Cristo). Sentenca de 05/02/2001. Disponivel em www.
sdh.gov.br/assuntos/atuacao-internacional/sentencas-da-corte-interamericana/pdf/6-direito-a-liberda-

de-de-expressao (acesso em 09/06/20715).
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transexual simbolicamente crucificada como Cristo, em movimento de apoio a causa
gay, como ocorreu em junho de 2015 no Brasil. O fato é que os limites, ou a falta deles,
para o exercicio da liberdade de expressao em relacao aos valores morais, culturais, reli-
giosos considerados supremos para uma determinada comunidade e caracteristicos de
suaidentidade, nao costumam ser os mesmos para os valores e bens alheios®2.

As hipéteses de submissao ao Judiciario de discursos relativos a sacralidade devem ser
tratadas da mesma forma que todas as outras questoes tangentes a liberdade de co-
municacao. Isso ndo significa que se desconhece a importancia do tema, o permanente
estado de crise entre liberdade de expressao e liberdade religiosa. Tampouco significa
que nao se veja a religido como um dominio da vida** com fungdo de controle social
e, porisso, com barreiras mais sélidas em face das influéncias que lhe sdo externas. En-
tretanto, para que o Judicidrio possa exercer controle legitimo da imprensa, das opini-
Oes e pensamentos externados, é preciso tomar-se a liberdade plena como premissa.
Os atores no ambito do processo judicial devem promover o mais amplo debate, sem
que seja admitida qualquer hipdtese de proibicao de circulacdo das mensagens previa-
mente. Eventuais danos oriundos da divulgacdo das mensagens em textos ou imagens
devem ser reparados a posteriori nas esferas civel e/ou criminal. O padrao democrati-
co fixado como critério de julgamento das questdes afetas a liberdade de expressao e
de informacdo mantém-se integro em seus fundamentos e na sua instrumentalidade
(aplicacdo aos casos), mesmo diante da complexidade e do carater de sacralidade que
os valores e bens coletivos das comunidades ostentam. Os discursos, por mais incisivos
que sejam, sdo legitimos e nao podem ser ocultados. Os atos de violéncia®* real ou sim-

382 Danilo Porfirio de Castro Vieira. ‘A inocéncia da modernidade: os limites entre a liberdade de expressao e o
“sagrada’ religioso e civil’”, cit. Disponivel em www.universitates.com br (acesso em 09/06/2015). O autor sus-
tenta que mesmo sob uma concepgao secular, como ocorre nas sociedades ocidentais, determinados valores
sao envoltos numa espécie de aura de sacralidade; ele chama esse processo de “sacralizagdo laica” (p. 136).

383 Ronald Dworkin. Dominio da vida: aborto, eutandsia e liberdades individuais. Traducao de Jefferson Luiz Camargo.
Revisao da traducdo de Silvana Vieira. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 95-140. O autor trata do que é sagrado.

384 Exemplos de violéncia em relagdo a valores religiosos sao os diversos casos de pessoas destruindo ima-
gens e simbolos de determinadas religides. No Brasil, varios casos foram noticiados pela imprensa; um
deles refere-se a uma senhora de 48 anos, Maria das Cragas Soares, que, em marco de 2015, teria des-
truido, a golpes de enxada, uma imagem em frente a uma igreja na cidade de Belo Oriente, em Minas
Cerais. “Mulher é presa destruindo imagem de igreja com golpes de enxada em MGC”. Portal C1, edicao de
25/03/2015. Disponivel em www.g1.globo.com (acesso em 09/06/2015). Também sao ilustrativos os epis6-
dios de incéndio criminoso, apedrejamento, agressdes fisicas a participantes ou som muito alto, de modo
a impedir as atividades em centros de candombé e umbanda, conforme descri¢des da imprensa, repor-
tando-se a0 aumento do niimero de ocorréncias em 2013 e 2014, sobretudo no Rio de Janeiro, conforme
relatos divulgados em livro organizado pela historiadora Denise Pini Fonseca e pela antrop6loga Sonia
Ciacomini (PUC-Rio) e informacbes coletadas junto a Secretaria de Direitos Humanos do governo fede-
ral. Dandara Tinoco. “Levantamentos mostram perseguicio contra religides de matriz africana no Brasil”.
O Clobo, edicao online de 10/08/2014. Disponivel em www.oglobo.globo.com (acesso em 10/06/2015). Em
junho de 2015 esse diagnéstico foi reforcado por episédios de violéncia fisica (arremesso de pedra) contra
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bélica, s6 esses nao estao amparados pelo direito, pela ética, pela moral e tampouco
pelas manifestacoes sacralizadas.

| 1.6 Direito ao esquecimento

A tese do direito ao esquecimento deve ser aplicada com cautela. Essa aplicacdao nao
prescinde do filtro democratico como critério legitimo de julgamento. Para tanto,
juizes e tribunais devem avaliar a necessidade de circulacdo das informacoes e/ou
imagens, tendo em conta as exigéncias coletivas em favor da transparéncia dos atos
e fatos da histéria®, da politica, da economia ou da cultura, de maneira a viabilizar
o controle desses dados pela cidadania. Em resumo: o atores no ambito de um pro-
cesso judicial devem avaliar se dados e fatos que se pretendem sejam esquecidos sao
necessarios para satisfazer as necessidades e exigéncias do interesse social relevante.
Se ainformacao é de interesse plblico, ndo é caso que se amolde ao instituto do direi-
to ao esquecimento. Seu uso, porém, ndo é presumidamente antagénico a liberdade
de imprensa®*¢, mas é dependente de racionalidade pautada pela desnecessidade da
informacdo ou da imagem para o fomento do processo democratico. Como medida
de excecdo, requer motivacdo objetiva, cicunstanciada, demonstrativa da auséncia de
interesse publico na espécie’®’.

O advento da Internet, mais uma vez, tem influéncia imediata na leitura dos casos en-
volvendo o direito ao esquecimento. A perpetuacao dos dados, por vezes, é inevitavel,
seja pela reproducao em massa por pessoas e dominios os mais diversos, nem sempre
alcancaveis posteriormente por medidas de remocdo de dados, seja porque decisoes
mandamentais da retirada de dados sdo limitadas territorialmente, e as informacdes
podem ser transportadas para locais ndo vinculados a decisdo. Além disso, o forma-
to em rede vai além das comunicacoes, para abranger a configuracao como um todo

uma crianga que safa de um culto de candomblé e de homicidio de um lider religioso de outro centro de
umbanda, ambos os episddios no Rio de Janeiro.

385 Francois Ost. O tempo do direito. Traducio Elcio Fernandes. Bauru/SP: Edusc, 2005, p.160-161.

386 Em sentido contrario: Ronaldo Lemos. “Esquecer o direito ao esquecimento’. Folha de Sdo Paulo, edigdo onli-
ne de 25/11/2014. Disponivel em www1.folha.uol.com.br (acesso em 10/06/2015).

387 Em contraposicdo ao exercicio argumentativo da Corte Europeia de Justica no caso do cidadao espanhol
que processou o0 Google, conforme também anotado por Ronaldo Lemos: “A corte deu razao a ele. Disse
que sempre que houver informacdes “irrelevantes, imprecisas, inadequadas ou excessivas” sobre alguém,
elas devem ser removidas pelo Google e pelos congéneres. O problema é que houvesse um campeonato de
vagueza, essas palavras provavelmente venceriam. Tanta indeterminacao abriu uma caixa de Pandora. O
Coogleja recebeu mais de 170 mil solicitagdes de remogao de resultados desde entdo.” “Esquecer o direito

a0 esquecimenta’, cit.
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da sociedade em particular e do mundo em geral. Isso implica relacdes sociais dife-
renciadas, com rompimento de barreiras que antes distanciavam campos e dominios
dessas relacoes, a exemplo das esferas do piblico e do privado, que hoje, muitas vezes,
estdo condensadas em uma Gnica instancia®*®. Nesse sentido, independentemente de
informacGes, matérias, noticias ou reportagens serem veiculadas pela rede mundial de
computadores, é imprescindivel que a andlise de qualquer questao ligada ao direito
a0 esquecimento se faca levando em conta esse novo cendrio mundial, marcado por
elementos caracteristicos de uma também nova complexidade®.

Essarealidade repaginada pela pés-modernidade e pelas ferramentas tecnolégicas im-
prescindiveis ao manejo das relacbes sociais atuais impoe seja o conceito de direito ao
esquecimento concebido como a faculdade de impedir o uso descontextualizado, no
presente ou no futuro, de dados pessoais relativos a fatos do passado°. Varias medidas
vém sendo tomadas de modo a evitar-se a propagacao eterna de dados, informacoes e
imagens relacionadas a identidade digital das pessoas. Trata-se de mecanismos nor-
mativos lancados ndo s6 pelas agéncias publicas, como ocorre em pafses da Uniao Eu-
ropeia com vistas a protecao de dados**' e no Brasil com o marco civil da Internet, como
também por instrumentos elaborados pelas companhias privadas responsaveis pela
hospedagem, administracdo e lancamento de dados pessoais, a exemplo do Google*?.
Embora a investigacdo dessas possibilidades de retirada de dados da web como forma
de preservacao da privacidade ndo seja objeto imediato desta pesquisa, é importante
registrar que os casos envolvendo o direito de ser esquecido ndo mais podem ser ava-
liados a luz de seu precedente tedrico consubstanciado na clausula the right to be let alo-

388 Exemplo de reconhecimento dessa realidade em julgamento relacionado ao direito ao esquecimento foi
dado pelo ST) nojulgamento do REsp1334097/R]. Relator Ministro Gilson Dipp; julgamento em 04/11/2013.
Disponivel em www.stj.jus.br (acesso em 10/06/2015). Trata-se do caso da ‘chacina da Candelaria’, que foi
alvo de programa televisivo muito tempo depois (2006) de ocorrido o episddio (1993), com a divulgacao
do nome e daimagem de cidaddo que fora indiciado, mas nao acusado do crime. Na hipdtese, o ST) reco-
nheceu devida reparagdo pecunidria, com o argumento central de que a historicidade do caso ndo justifi-
cava a lesdo a dignidade do cidadao. Como argumentos laterais, o Tribunal apontou que a veracidade das
informacoes difundidas ndo dava suporte a legitimidade da sua propagacao e, ainda, que para o homem
médio a percep¢ao em torno da condicao de indiciado seria mais de culpabilidade do que de inocéncia do
cidad3o cujos dados foram revelados na reportagem.

389 Marcelo Varella aponta alguns processos identificadores dessa nova complexidade, bem como seus desa-
fios e dificuldades. Internacionalizagao do direito: direito internacional, globalizagdo e complexidade, cit. Disponi-
vel em http://www.marcelodvarella.org (acesso em 10/06/2015).

390 André Brandao Nery Costa. “Direito ao esquecimento na Internet: a scarlet letter digital”. Anderson Schrei-
ber (coordenador). Direito e midia, cit., p.197.

391 André Brandao Nery Costa. “Direito ao esquecimento na Internet: a scarlet letter digital”. Anderson Schrei-
ber (coordenador). Direito e midia, cit., p.195-202.

392 “Google langa formulario de retirada de dados pessoais”. Portal Exame.com, edicao de 30/04/2014. Disponi-
vel em www.exame.abril.com.br (acesso em 11/06/2015).
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ne3®, que alias foi lancada como decorréncia do direito de aproveitar a vida®**. Afinal, ao
transportar-se esse direito para os dias atuais, impossivel desvincula-lo de um direito a
era digital, com todas as suas vantagens, riscos, perigos e até desilusoes®”.

Os critérios até aqui eleitos para definir-se a protecio a liberdade de imprensa perma-
necem inalterados no que tange ao direito ao esquecimento. Tem-se que o interesse
social relevante deve ser o padrdo adotado para determinar-se —ou ndo —a garantia,
em cada caso, do direito ao esquecimento. Se a permanéncia da informacao, das men-
sagens, do discurso ou das imagens é imprescindivel para o adensamento do processo
democratico, ndo ha que se falar em eliminacdo do que foi ou esta exposto. Mesmo
que isso interfira com a esfera de intimidade ou privacidade de um ou mais individu-
0s, a ponto de manter vivas em suas memorias lembrancas que preferiam esquecer. O
critério do interesse pUblico ou social relevante, sobretudo nessas hipéteses, ndo pode
ser confundido com eventuais interesses do publico. Nesse sentido, para afericao do
interesse social ajustificar o ndo-acolhimento da tese do direito a privacidade, é preciso
que se avalie, de forma contextualizada, a contribuicdo dos dados e fatos lancados na
rede para o fortalecimento e a ressignificacao da histéria, da politica, da economia, da
cultura e da ciéncia.

Um exemplo desituacdo contraria a essa hipdtese servird parailustra-la. Trata-se do caso
de Nikki Catsouras, uma jovem de dezoito anos que morreu em um acidente de carro
na Califérnia em outubro de 2006. Devido a colisao, a menina foi decaptada, razao pela
qual a familia foi impedida de ver o corpo desfigurado. Entretanto, dias depois, o pai
de Nikki recebeu email anénimo com fotos chocantes de sua filha morta, que foram em
seguida distribuidas na Internet, inclusive com criacio de perfil na rede social MySpace.
A Policia Rodovidria da Califérnia (California Highway Patrol) assumiu a responsabilida-
de pelo ato, atribuido a dois oficiais, que teriam a intencdo de alertar jovens sobre os

393 Samuel D. Warren. Louis D. Brandeis. “The right to privacy”. Harvard Law Review, vol. IV, December 15,1890,
n. 5. Disponivel em www.csail. mitedu (acesso em 11/06/2015). Ver aplicacio da férmula na jurisprudéncia
da Suprema Corte dos EUA: Olmstead v. United States 277 U.S. 438. Justice William H. Taft; julgamento em
04/06/1928. Disponivel em www.supremecourt.gov (acesso em 11/06/2015). O padrao estabelecido nesse
julgado foi alterado por Katz v. United States 389 U.S. 347. Justice Potter Stewart; julgamento em 18/12/1967.
Disponivel em www.supremecourt.gov (acesso em 11/06/2015). O direito a privacidade teve sua natureza
revisitada e, pela primeira vez, o Tribunal levou em consideracao, para tanto, o papel da tecnologia. Esta-
beleceu-se o standard da “razoavel expectativa de privacidade’, o que seria alcancado pela quarta emenda.

394 “[..] and now the right to life has come to mean the right to enjoy life, - the right to be let alone; the right to liberty
secures the exercise of extensive civil privileges; and the term “property” has grown to comprise every form of possession
—intangible, as well as tangible”. Samuel D. Warren. Louis D. Brandeis. “The right to privacy”, cit.

395 Evgeny Morozov. The net delusion: the dark side of internet freedom, cit., especialmente o topico “When censors

understand you better than your mom does”, p. 97-99.
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perigos do transito. Ainda que a iniciativa tivesse sido de deflagrar campanha em favor
de um transito seguro, a distribuicdo das fotos na rede, sobretudo acompanhadas de
textos sem qualquer relacdo com essa finalidade®, ultrapassa a dimensao do discurso
institucional. Atinge a esfera da violéncia, para além de ndo contribuir com a democracia
por qualquer de seus elementos configuradores, conforme apresentados neste trabalho.

Odireito ao esquecimento é por vezes vinculado a esfera penal, sobretudo com a pers-
pectiva de ressocializacao de pessoas condenadas pela pratica de crimes, o que se da
muito pela ligacao do instituto ao caso Lebach®’. Entretanto, o direito de esquecer, por
estar relacionado aos contornos amplos do direito a privacidade, atinge a 6rbita juri-
dica dos cidaddos para além da matéria criminal, mesmo que seja esta sua origem.
Exemplo recente na jurisprudéncia brasileira é o caso relativo a morte de Aida Curi na
década de 1950, objeto de programa veiculado pela Rede Globo de televisao. Os irmaos
de Aida, fundados na tese do direito ao esquecimento, buscaram reparacio civel, o que
lhes foi negado pelo Poder Judiciario do Rio de Janeiro, cuja decisao foi mantida pelo
Superior Tribunal de Justica®®. O argumento central é a importancia histérica do fato,
com repercussao, dentre outras, na questao afeta a violéncia contra a mulher. A busca
por um precedente inédito em que o direito ao esquecimento serd analisado na esfera
civel e sob a perspectiva da vitima foi fator decisivo para que o Supremo Tribunal Fede-

396 Dentre as mensagens, aquela considerada a mais cruel é esta: “Hey, papai! Ainda estou viva!”. Ademais,
na esfera judicial, no ficou demonstrada a relacio entre a divulgacao das fotos e eventual campanha de
seguranca no transito. A familia da jovem foi indenizada pelo episédio. Exemplo nesse mesmo sentido é
citado por Rodrigo Craveiro. “Idiotizacao nas redes”. Correio Braziliense, edicao de 03/06/2015, Opiniao, p.10.
Ojornalista descreve episddio relativo a um crime cometido em um shopping na cidade de Aparecida de
Coiania/GO, em que poucos minutos depois de haver uma mulher sido morta pelo namorado, as imagens
do cadaver “tombado sobre uma enorme poca de sangue” estavam sendo postadas nas redes sociais. Tam-
bém em junho de 2015 a questao voltou a ser debatida em razao da morte de cantor brasileiro (Cristiano
Araijo) e sua namorada, em acidente de transito. Fotos e video dos jovens mortos foram postados na In-
ternet, causando revolta nos brasileiros.

397 Elisianne Campos de Melo Soares. “Internet, meméria onipresente—direito ao esquecimento versus direito
ainformacad”. VIII Simpésio Nacional da ABCiber — Comunicagao e cultura na era de tecnologias midiati-
cas onipresentes e oniscientes. ESPM-SP —3 a 5 de dezembro de 2014. Disponivel em www.abciberg.org.
br (acesso em11/06/2015). O caso Lebach foi julgado pelo Tribunal Constitucional Federal Alemao; em1969
quatro soldados alemaes foram assassinados, e trés réus foram considerados culpados; dois deles a pena
perpétua, e um a pena de seis anos de reclusdo. Na véspera da saida deste réu, ap6s o cumprimento inte-
gral da pena, ele tomou ciéncia de um programa de televisao que pretendia divulgar a histéria do crime,
mostrando fotos dos condenados e com alusao a sua possivel homossexualidade. O Tribunal acolheu o
pedido inibitério do ex-detento para proibir a veiculagdo do programa. BVerfGE 35, 202, citado em Gilmar
Ferreira Mendes. “Colisao de direitos individuais: anotagoes a propdsito da obra de Edilson Pereira de Fa-
rias”. Revista tributaria e de finangas piiblicas, jan./1997, p. 389-390.

398 REsp1335153/R]. Relator Ministro Luis Felipe Salomao; julgamento em 28/05/2013. Disponivel em www.stj.
jus.br (acesso em 11/06/2015).

@ LIBERDADE DE IMPRENSA E PODER JUDICIARIO | Carla Patricia Frade Nogueira Lopes

ral** desse repercussao geral ao tema. Nesta pesquisa, tem-se que segundo o critério
democratico de legitimidade do controle no Poder Judiciario da liberdade de imprensa
e a luz do quanto o préprio STF decidiu na ADPF 130/DF, a (nica decisao justa aponta
para a licitude e validade da exibicdo do programa.

A compreensdo desses requisitos de validade e legitimidade, no que se relaciona ao tra-
balho daimprensa e ao papel da midia como um todo, nao prescinde do conhecimento
minimo em torno dos fundamentos da ciéncia da comunicagdo. A leiturada liberdade de
imprensa como categoria de direito impde sua interlocucdo com o papel dessa mesma
estrutura no ambito das comunicacdes. Ocorre que esse didlogo implica tomara moeda
por seus dois lados — para manutencao da metafora antes eleita—de um, o direito de li-
berdade, de outro, o dever de liberdade. Esse dever se cumpre por meio de prerrogativas
e obrigacbes éticas que nem sempre sdo levadas em consideracao porjuizes e tribunais.
A pesquisa pretende colaborar para o preenchimento dessas lacunas e, assim, a0 menos
minimizar situacoes deficitarias em relacdo ao padrao democratico selecionado como
critériojusto e legitimo de decisdes atinentes a liberdade de expressao.

399 ARE 833248 RG/R]. Relator Ministro Dias Toffoli; julgamento em 18/11/2014. Disponivel em www.stf jus.br
(acesso em11/06/2015). Em 12 de junho de 2017 0 STF abriu o debate sobre o assunto realizando audiéncia
plblica acerca do direito ao esquecimento. Disponivel em www.stfjus br (acesso em 22/06/2017).
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2. A Liberdade de Imprensa
como Objeto da Ciéncia
da Comunicacdo

Anatureza dedireito fundamental atribuida ao direito & comunicacao exige dos operado-
res da ciéncia juridica conhecimento minimamente técnico da ciéncia da comunicacao.
Isso se soma a multidisciplinariedade da comunicacao, atributo que faz dessa area das
ciéncias um campo com especificidades proprias*®. E essa especialidade da ciéncia da
comunicacao tem ligacdo com seu conceito densificado, ja que para além de uma rela-
¢ao entre consciéncias, apresenta-se como atributo da natureza humana, perceptivel em
todas as relacoes estabelecidas, para constituir-se em precondicao do convivio social*".

Embora para o dominio do direito a diferenca conceitual entre comunicacao, impren-
sa e midia ndo seja essencial, como ndo o é no presente estudo, tracar as distinces
principais contribui para a criacao do critério de julgamento segundo um padrao de-
mocratico. Isso porque o manejo desses conceitos propiciard uma elaboracdo mais
plural e diversificada dos modelos decisérios de questdes envolvendo liberdade de
expressao. Andensado o conceito de comunicacdo, tem-se que midia é o conjunto de
meios de divulgacao de ideias e, a0 mesmo tempo, o sistema de producao, difusdo
e aproveitamento de riquezas culturais, o que atrai a natureza de poder*?. Impren-
sa é a atividade de prestar informacao profissionalmente. Todos esses dominios sao

400 Roseli Figaro (organizadora) Comunicacdo e andlise do discurso. 1a. ed. 1a. reimpressdo. Sao Paulo: Contexto,
2013, p.9. Admite-se nesta pesquisa a comunicacao como um campo dotado de possibilidades autbnomas
de reflexdo. Luis Mauro Sa Martino. Teoria da comunicagdo: ideias, conceitos e métodos. 2a. ed., Petropolis/R]:
Vozes, 2010, p. 13. Ainda sobre a interdisciplinariedade da comunicac¢do como campo de estudo, Luiz C.
Martino. “Interdisciplinariedade e objeto de estudo da comunicacao”. Antonio Hohlfeldt. Luiz C. Martino.
Vera Veiga Franca (organizadores). Teorias da comunicagdo, cit., p. 27-38. Também sobre o carater da multi-
disciplinariedade: Venicio A. de Lima. Midia: teoria e politica, cit., p. 32-33.

Roseli Figaro (organizadora) Comunicagao e andlise do discurso, cit., p. 10.
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402 José Marques de Melo. Teoria e metodologia da comunicagao: tendéncias do século XX, cit., p. 314-316. O autor
adverte para o pertencimento da midia a esfera ptblica, como ‘direito de todos” embora seja gerada segun-
do uma légica empresarial, razao pela qual ndo deve submeter-se ao poder publico, p. 315. Essa tem sido a
orientacdo adotada tanto pela Corte Interamericana de Direitos Humanos quanto pelo Supremo Tribunal
Federal. Exemplo decisivo dessa visao apropriada pelas duas Cortes é a orientacdo delas emanadas quanto
ainexigéncia de diploma universitario para a pratica do jornalismo. O conceito de midia aqui exposto tam-
bém coincide, parcialmente, com aquele formulado por Giovanna Modé e Michelle Prazeres. Um mundo de
midia: didlogos sobre comunicagdo e participagdo. Sao Paulo: Global: Acdo Educativa, 2009, p. 19-20.
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ligados pela forca transversal da expressao do pensamento e das opinides. Ou seja:
comunicacao, midia e imprensa devem ser analisadas como formas de manifestacao
do pensamento e das opinioes.

Seja como for, para os fins de encontrar-se um critério justo e legitimo de controle da
liberdade de imprensa no Judiciario, por meio de um standard democratico, os concei-
tos enunciados devem ser aplicados a partir da ideia de comunicacdo de massa. Os es-
tudiosos das comunicacbes costumam dedicar-se a analise de modelos de teorias*,
contextualizando-os no tempo e no espaco, normalmente tendo por movimento defla-
grador o Mass Communication Research, linha de pesquisa norte-americana com ampla
repercussao nas décadas de1920a1960. Neste trabalho, opta-se pelo esquema propos-
to por Venicio A. de Lima, por ele trazer modelos assimilados, em niveis diferenciados,
pela pesquisa brasileira no campo das comunica¢des*®. Os modelos s3o identificados
pelo conceito-chave sintetizador de cada formulacao tedrica acerca da definicdo, natu-
reza e papel da comunicacdo: manipulagao®®, persuasao®®, funcao*’, informacgao*®,
linguagem*®, mercadoria®®, cultura® e didlogo*?.

Exemplos interessantes sdo fornecidos pela literatura especializada, como a ideia de no-
ticia concebida como mercadoria, o que leva & producdo da informacao transformar-se

403 Luis Mauro Sa Martino. Teoria da comunicagdo: ideias, conceitos e métodos, cit. Antonio Hohlfeldt. Luiz C. Marti-
no. Vera Veiga Franca (organizadores). Teorias da comunicagao, cit. Venicio A. de Lima. Midia: teoria e politica, cit.

404 Midia: teoria e politica, cit., p. 39.
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406 ‘resposta de um organismo a um estimulo, através da interveniéncia de fatores psicoldgicos e socioldgi-
cos”. Midia: teoria e politica, cit., p. 40.

407 “subsistema funcional do sistema social”. Midia: teoria e politica, cit., p. 40. Neste trabalho, tem-se que a
comunicagao é um sistema social gue mantém interlocucao com os demais sistemas sociais, a exemplo do
direito, contribuindo para a organicidade da sociedade.

“resposta de um organismo a um estimula”. Midia: teoria e politica, cit., p. 40.

V)

408 “processo de transmissdo de bits através de um canal”. Midia: teoria e politica, cit., p. 40. Bits significam binary

digits, ou dados codificados para transporte fisico. Midia: teoria e politica, cit., p. 47. Esquema préximo a este,

com ointuito de estabelecer uma teoria da informagao, é aquele proposto porJames Cleick. A informagao: uma

historia, uma teoria, uma enxurrada. Traducao Augusto Kalil. 1a. ed. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2013, p. 231.

“sistema formal e estruturado de significados” (Franca) ou “processo dindmico de relagdes enunciativas”

(Italia). Midia: teoria e politica, cit., p. 40. Nesta tese ndo se vislumbra identidade conceitual entre linguagem

e comunica¢ao, mas a definicdo italiana é apropriada aos fins da pesquisa.

410 “mercadoria produzida pela indstria cultural” Midia: teoria e politica, cit., p. 40.

411 “sistema significacdo—ordem social é comunicada, reproduzida, experimentada e explorada” (Inglaterra)
ou “processo simbdlico—realidade é produzida, mantida, restaurada e transformada’ (EUA). Midia: teoria e
politica, cit., p. 40. A definicdo norte-americana atende aos fins deste trabalho.

412 “didlogo na medida em que ndo é transferéncia de saber mas encontro de sujeitos interlocutores que
buscam a significagao de significados”. Midia: teoria e politica, cit., p. 40. O modelo dialdgico pode ser apli-
cavel as realidades do ciberespaco e da sociedade em rede, como adverte o préprio autor. Midia: teoria e
politica, cit., p. 54. Nesta pesquisa adere-se a essa posicao, tendo em vista a potencial interatividade visivel

nesses ambientes.
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em atividade de risco, bem assim o poder do editorial de influenciar agendas diversas,
como partidos politicos, entidades de classe, movimentos sociais, além de aglutinarem
seus textos os interesses diversificados dos meios de comunicacao de que sio porta-
-voz*®, Também assim a hip6tese das mensagens e das noticias que carecem da engre-
nagem das midias para serem veiculadas e alcangarem seus destinatarios e objetivos**.
Outro exemplo é a saturacdo da informacao que acaba por extrair dos cidadaos a capa-
cidade de controlar-lhe o fluxo, e isso faz com que o pdblico ocupe, a um sé tempo, os
papeis de condutor e vitima da informacao. Nesse caso, a deturpagao da noticia se torna
inevitavel quando ela nasce errada e ndo se consegue perceber o equivoco originario*®.
Essas hipoteses inserem-se, em maior ou menor medida, nos contornos dos modelos
tedricos propostos, 0 que aponta para a adoc¢ao de todos esses padroes pelo jornalismo
brasileiro. Aandlise da aplicagdo pratica desses aparatos tericos ndo dispensa a aborda-
gem de questdes pontuais da midia, a comecar pelas espécies de seus discursos.

| 2.1 Discurso(s) da midia

Os discursos da midia, sobre demonstrarem o encadeamento légico e organizado de
ideias com o objetivo de transmitir sentidos, carregam em sijuizos morais e ideologias
politicas, as vezes de forma clara e explicita, as vezes de maneira subliminar. Juizes e
tribunais devem estar atentos a este aspecto, sob pena de promoverem, ao lado dos
outros atores participes do processo judicial, um controle no minimo equivocado, para
nao dizer ineficaz, da liberdade de imprensa. No Brasil, por exemplo, é impossivel dis-
sociar-se o jornalismo —impresso, televisivo, radiofénico — das politicas de Estado. No
Reino Unido, os tabloides sensacionalistas ddo a marca de um discurso permanente-
mente provocador em relacdo a censura. Nas democracias em geral, o discurso econ6-
mico determina a pauta das atividadesjornalisticas*¢. Embora o texto—falado ou escri-
to—eaimagem sejam a revelacao do discurso, certo é que no processo comunicacional

413 Francisco Fonseca. O consenso forjado: a grande imprensa e a formagdo da agenda ultraliberal no Brasil, cit., p. 32-
33. Claudio Abramo. A regra do jogo: 0 jornalismo e a ética do marceneiro, cit., p.118.

414 Mario Sergio Conti. Noticias do planalto: a imprensa e Fernando Collor. 2a. reimpressdo. Sao Paulo: Companhia
das Letras, 1999, p. 13-14.

415 Claudio Abramo. A regra do jogo: o jornalismo e a ética do marceneiro, cit., p.139.

416 Demonstra bem essa realidade, no Brasil, a narrativa sobre a resisténcia da Rede Globo em transmitir
eventos da campanha ‘diretas, j&’ em 1983-1984, por Mario Sergio Conti. Noticias do planalto: a imprensa e
Fernando Collor, cit., p. 37-39. Sobre a l6gica econémica das chamadas “mfdias de informacao” (jornal, radio
e televisao), Patrick Charaudeau. Discurso das midias, cit., p. 20-29, especialmente.
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“s30 um sé produto”. O desafio na esfera do Judicidrio é a compreensao do discurso,
categoria capaz de aproximar direito e comunicacdo, de forma a que o exercicio do con-
trole da liberdade de expressao nesse locus se dé segundo um padrao democratico. Para
tanto, antes de tudo, é preciso contextualizar o discurso*®, e essa operacao exige sua
leitura & luz dos parametros da pés-modernidade e da globalizacdo, ou havera, na atu-
alidade, déficit de compreensao do discurso.

A. Discurso jornalistico

Embora a jurisprudéncia brasileira, em linhas gerais, ndo faca distin¢do entre noticia e
opinido, como o faz a Suprema Corte dos Estados Unidos, as especificidades desses dis-
cursos devem ser observadas quando da andlise da responsabilidade civil posterior ou
para fins de determinacao do animus narrandi ou injuriandi. A propalada objetividade do
jornalismo é mais acentuada na noticia do que no texto opinativo, nos editoriais, mas
em todas as situacdes o texto e o discurso jornalistico tendem a exteriorizar seu carater
objetivo, que é compreendido como sinal de verdade*®. Neste trabalho, defende-se que
jornalistas —empresarios e empregados — e jornalismo nao sdo dotados de objetivida-
de, de neutralidade, de imparcialidade**. Juizes e tribunais devem ter essa percepcao,
de modo a preservarem o direito de todos —jornais e jornalistas (comunicadores em
geral) —de externarem suas opinides que, ao fim, serdo o substrato de toda e qualquer
matéria, informacao, mensagem difundida.

Exemplo interessante de texto jornalistico aparentemente objetivo, voltado a anélise
politica de fatos especificos, é a matéria intitulada “Estratégia do PMDB é emparedar
o planalto’, do Jornalista Paulo de Tarso Lyra, publicada no jornal Correio Braziliense em
marco de 2015. A matéria enuncia fatos relativos a demissao de um ministro de Esta-

417 Roseli Figaro (organizadora) Comunicagdo e andlise do discurso, cit., p.14. O texto e o discurso sdo constituidos
de linguagem, por meio da qual sdo elaborados e transmitidos os sentidos.

418 A compreensao do discurso da-se ndo apenas a partir de sua logica interna, das relagées de seus elemen-
tos estruturais, mas também por sua relagdo com o que lhe é externo, outros discursos, outros textos. José
Luiz Fiorin. “Enunciacdo e comunicacaod”. Roseli Figaro (organizadora) Comunicacio e andlise do discurso, cit.,
p. 46. O autor aprofunda o segundo aspecto com a ideia de historicidade do discurso, p. 60-66.

419 José Luiz Fiorin menciona que no discurso “jornalistico, o que importa é o efeito de sentido de objetivida-
de. Porisso, essa esfera de circulacao discursiva é t3o ciosa da narrativa em terceira pessoa.” “Enunciagao e
comunicagao’. Roseli Figaro (organizadora) Comunicagdo e andlise do discurso, cit., p. 59.

420 Na forma como defende Claudio Abramo. A regra do jogo: o jornalismo e a ética do marceneiro, cit., p. 109-120.
Patrick Charaudeau reconhece que “relatar e comentar acontecimentos é uma atividade impregnada de

subjetividade.” Discurso das midias, cit., p. 241.
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do, apds sua passagem pela Camara dos Deputados, onde discutiu com parlamenta-
res, inclusive com o presidente da Casa Legislativa, que teria se sentido insultado. Sob
esse pretexto, o jornal acaba por fazer juizo de valor incisivo acerca do governo federal,
da presidente da Republica e, ao longo do texto, sempre relatando acontecimentos da
véspera, aponta o que chama de “estratégia’ de um partido politico para determinar
os rumos do Poder Executivo e do pais como um todo*'. O que mais chama atencao,
porém, é ojogo de palavras utilizado para designar a habilidade do partido, com o uso
das figuras de linguagem da ironia ou antifrase e da metafora*??. Com isso, o discurso
aparente é recheado de objetividade pela verdade de cada fato noticiado, mas o conte-
Gdo substancial do texto denota a leitura do jornal em favor da fragilidade da dirigente
do pafs e da habilidade politica de um partido.

A neutralidade ou objetividade do discursojornalistico leva a uma questiao que costuma
sertratada com certa superficialidade e precipitacao: o potencial manipulador da midia.
Isso porque as andlises normalmente sao feitas sem se levar em consideracao as espe-
cificidades e as légicas de producao de cada tipo de midia“®, o que é determinante para
que se chegue a uma conclusao isenta. Além disso, nao se avalia, normalmente, o que é
e como funciona o ato manipulador. O tema é importante nesta pesquisa dada sua rela-
cao imediata com a questdo da censura e com a possibilidade de proibicoes pelo Judici-
ario com base na tese da manipulacao do publico espectador e destinatario das midias.
No presente estudo, tem-se como premissa, conforme j& assentado, que o mercado € o
regulador direto e imediato dos meios de comunicacao e, via de consequéncia, ainda

que de forma reflexa, interfere nas mensagens —escritas, verbais, de imagem.

421 Emum dos trechos da matéria, o jornalista afirma: “Diante de um governo fragilizado politicamente e de
uma presidente perdida em meio a pressao dos demais aliados, o PMDB se coloca na posicao de fiador do
sucesso ou do fracasso do Executivo” Ao longo da matéria, o jornalista relata a passagem do ministro pela
Cémara, os encontros de outro ministro com dirigentes do PMDB para definicdo de importantes aspectos
da politica econdmica (ajuste fiscal), para finalizar com a assertiva de que o PMDB tinha capacidade de
“ditar o ritmo das acgdes”; para ilustrar essa hipdtese, menciona que ao longo da sessao na Camara dos
Deputados, o Paldcio do Planalto logo tratou de informar ao presidente da Casa Legislativa que o ministro
sairia do governo, fato informado a nagao pelo préprio presidente da Camara, antes mesmo do andncio
oficial da Presidéncia da Republica.

N

“Embora afinados, os peemedebistas negam que Renan e Cunha estejam, propositalmente, revezando-se
nas estocadas no governo. Na semana em que Renan devolvia MPs, recusava-se a jantar com a presidente
e classificava a coalizdo de ‘capenga’, Cunha oferecia a presidente uma cesta de alimentos orgénicos con-
dizentes com a dieta feita pela comandante do Executivo federal. “Eles estdo tocando afinados, de ouvido,
a musica que empareda o governo’, brincou um aliado do presidente do Senado.” A omissao da fonte, a
propésito, chama a atengdo nos textos do jornalista em questdo, como se verd no item em que se debate o
sigilo da fonte nesta pesquisa.

423 Patrick Charaudeau. Discurso das midias, cit., p. 252.
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Por outro lado, a manipulacao da midia, por todas as formas, tem um nicleo conver-
gente, que é a dramatizacdo da mensagem, da informacao. Essa é uma técnica prépria
da performance comunicacional por intermédio das midias de massa, os mass media.
Trata-se de um esquema que tem origem no bindmio algoz/vitima, o que se projeta
nao sé nainformacao acerca de guerras, catastrofes, revolucdes, mas também sobre es-
portes, politica ou eventos sociais***. A estratégia tem por finalidade apelar para os sen-
tidos e sentimentos humanos**, método eficaz na captacgao e fidelizacdo da audiéncia.
Essa estratégia mostra, também, o duplo papel da midia de manipular e ser manipu-
lada. Manipula no sentido de fazer as escolhas do que o putblico deve consumir®. E
manipulada por pressdes internas de sua propria engrenagem e por pressoes externas
sintetizadas nas ameacas permanentes da concorréncia*”.

Essa dindmica, no que respeita ao discurso jornalistico, leva & constatacdo de um pro-
cesso nominado no préprio jornalismo de “sindrome da noticia ruim™?®. Cuida-se de
processo relacionado a posicoes politicas e ideoldgicas, normalmente voltadas a des-
construcao de governos e acoes do Estado, desacreditando-os junto a populacio. Essas
posturas geram desconfianca em relacio a gestao politica e administrativa, além da pro-
pria capacidade informativa dos veiculos de comunicacao social. O distanciamento do
plblico, seja pela carga de pessimismo do discurso jornalistico que acaba por tornar-se
insuportavel, seja pela falta de identificacgdo com o projeto politico-ideolégico dos meios
de comunicacao, pode resultar em paralisia social. Nem os cidaddos nem a imprensa
tomam para si sua parcela de responsabilidade quanto as transformacGes necesséarias.

424 Patrick Charaudeau. Discurso das midias, cit., p. 253-255. Ver interessante abordagem do autor sobre o even-
to do 11 de setembro nos EUA, p. 243-250.

425 Eugénio Bucci. A imprensa e o dever da liberdade: a independéncia editorial e suas fronteiras com a indiistria do
entretenimento, as fontes, os governos, os corporativismos, o poder econdmico e as ONGs, cit., p. 30.

426 Giovanna Modé e Michelle Prazeres, ao tratarem dessas escolhas, abordam as distor¢oes feitas pela midia

brasileira, notadamente em relagdo a determinados segmentos da sociedade, a exemplo de mulheres,

grupos dejovens, negros e indios. Um mundo de midia: didlogos sobre comunicagdo e participagdo, cit., p. 79-102.

Patrick Charaudeau reporta-se aos fatores externos consistentes na atualidade, no poder politico e na

concorréncia. Discurso das midias, cit., p. 257.

428 Carlos Castilho. “A sindrome da noticia ruim’. Observatdrio da imprensa, edicao on line 855 (18/06/2015), de
02/04/2015. ISSN 1519-7670. Disponivel em www.observatoriodaimprensa.com.br (acesso em 18/06/2015).
Atitulo deilustracao, cita-se a primeira pagina do jornal Correio Braziliense, edicao de 20/06/2015. Estas sao
as chamadas de capa: “Emily, 14: amarrada, amordacada e morta”; “Prisdes e R$ 41,5 bi em contratos sob
suspeita’; “Pelo direito de brincar” (matéria sobre as mds condicdes dos brinquedos de um parque infantil);
‘Ataques ao Itamaraty e a Venezuela’; “Mobilizados pelo plano de satide’; “Mdsica—Stanley Jordan da show
e aula de graca na cidade’ ((nica com conteddo positivo); “Celulares — Excesso de uso causa dor e afeta os
sentidos”; “Bye-bye, Brasil” (matéria sobre a expulsdo do jogador Neymar de partida da Copa América);
“Economia — Situacao do pais vai de mal a pior”; “Antes que Brasilia vire ‘um avidozinho”(matéria sobre
Maria Elisa Costa, filha do urbanista Lucio Costa); “Novo secretario se assusta com tamanho da crise no
DF”; “Leptospirose ja matou cinco pessoas em 2015”; e “Taxi no aeroporto é novela longe do fim”.
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http://www.oservatoriodaimprensa.com.br

Estima-se que, a exemplo de outros paises, sobretudo os Estados Unidos, o implemen-

to de um “jornalismo de solucdes™ é medida que se impde, sob pena de afastamen-
to do publico em relac¢io aos veiculos de comunicacao. A necessidade de informacoes
sélidas para mudanca de agendas e resolucio dos problemas exige que o jornalismo
abandonea posicao de distanciamento e neutralidade, para assumir condi¢ao préxima
aquela praticada pela imprensa inglesa, chamada advocacy, com producao de discursos
proativos e mediadores de politicas publicas. Os 6bices opostos a esse tipo de discurso
tém cunho ético. A grande barreira é a resisténcia ao proselitismo praticado pelo jorna-
lismo, que deve limitar-se a descricao dos dados e fatos de forma objetiva. Neste traba-
lho, como jé assentado, o jornalismo ndo é e nao pode ser exercido com neutralidade,
objetividade ou distanciamento da realidade. A ética no jornalismo mais se acentua
quanto mais se aproxima da realidade que procura retratar e sobre a qual pode influir.
Para tanto, postula-se que a posicao de mero agente de denlincia®® seja transformada
em atuacao favoravel ao encontro de solugoes.

Exemplo interessante é a iniciativa norte-americana em torno de uma rede de jornalis-
tas voltados a apontar solucbes para os problemas das comunidades, iniciada em 2012,
a Solutions Journalism Network—SIN®'. A ideia—think tank journalism—que impulsiona a
organizacdo é a perspectiva de que a cobertura dos problemas, sem a verificacdo do que
tem sido ou pode ser feito para soluciona-los é, no minimo, incompleta, o que afronta
as regras basicas do bomjornalismo. O discurso do grupo esta centrado em histérias de
medidas e politicas de éxito na solucdo de problemas e questdes sociais, com um texto
que extrapola a funcao descritiva para tornar-se analitico e prescritivo.

Dois outros tipos de discursos, para além daquele afeto especificamente ao jornalismo, in-
teressam a esta pesquisa, de modo a contribuir com o controle democratico da liberdade
de imprensa no ambito do Poder Judiciario. De um lado, a comunicacio publica, de outro,
0 entretenimento, que perpassa a arte, a cultura e até a ciéncia. Tais discursos tém cédigos

429 Carlos Castilho. “Jornalismo de solucdes”. Observatério da imprensa, edicao on line 855 (18/06/2015), de
22/01/2015. ISSN 1519-7670. Disponivel em www.observatoriodaimprensa.com.br (acesso em 18/06/2015).

430 Exemplo dejornalismo pautado pela dentncia exclusiva é o exercido pela Rede Globo no Distrito Federal,
por meio dos telejornais DF-TV. Interessante estudo de caso é feito por Venicio A. de Lima. Midia: teoria e
politica, cit., p. 257-271. O autor aponta, nesse caso, a pratica de um ‘discurso adversario’.

431 Arede foi fundada pelosJornalistas David Bornstein, Tina Rosenberg, ambos dojornal The New York Times,
e Courtney E. Martin. Segundo a organizagao, o “jornalismo de solucdes” é assim definido: “rigorous, com-
pelling reporting about responses to social problems”. Sarika Bansal e Courtney Martin. The solutions journalism to-
olkit,janeiro/201s, p. 4. No site da rede, o conceito é assim complementado: “Solutions journalism goes beyond
the traditional five Ws of journalism — who, what, when, where, why —to the missing H, the how. Model stories will
contextualize a problem, analyze a response, and use compelling narratives to bring it to life” Disponivel em www.
solutionsjournalism.org (acesso em18/06/2015).
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préprios e finalidades por vezes destacadas dos objetivos titpicamente jornalisticos. Podem
ser objeto de andlise pelos atores dos processos judiciais. Quanto a comunicacao publica,
no Brasil nao ha seguranca no que se relaciona ao seu conceito. Costuma-se atrelar sua defi-
ni¢ao aos principios constitucionais da impessoalidade e da publicidade®?, o que também
é concebido neste trabalho. Comunicacio publica é todo discurso informativo e/ou consul-
tivo, institucional, promovido por verbas publicas, por meio de processo comunicacional
transparente e voltado ao exclusivo atendimento do interesse publico. O discurso do entre-
tenimento é aquele ligado ao dominio lddico, ao desejo*®, a diversao dos individuos.

B. Comunicagdo publica

A mencao a comunicagao publica diz respeito neste trabalho, exclusivamente, aos atos
de comunicacio institucionais do Estado voltados ao atendimento do interesse publi-
co**. O debate em torno da midia publica, de propriedade estatal, em seu contraponto
com a propriedade particular da midia no Brasil, ndo serd objeto deste estudo. O tema
é importante, mas ndo é determinante para os objetivos propostos pela pesquisa, além
de merecer trabalho académico auténomo. Tem-se que o fomento do debate sobre o
processo comunicacional de indole piblica e de propriedade do Estado é agenda im-
portante para o processo democratico brasileiro**, mas nos limites da presente pes-
quisa nao interfere diretamente nas hipdteses construidas. Ocorre que a construcao
do padrao democratico, como critério legitimo de julgamento das questdes relativas
a liberdade de imprensa no ambiente do Judiciario, prescinde da andlise da correcao
politica e/ou ideoldgica de incremento da propriedade estatal de veiculos de comuni-
cacgao social. O fato é que o Estado se manifesta pelos meios de comunicagdo, promove
discursos dirigidos aos destinatarios de suas obras e a¢des.

432 Constituicio Federal, artigo 37, caput, e § 10. Eugénio Bucci. O estado de Narciso: a comunicagdo piiblica a servico
da vaidade particular, cit., p. 46-48 e 68.

433 Eugénio Bucci. A imprensa e o dever da liberdade: a independéncia editorial e suas fronteiras com a indiistria do en-
tretenimento, as fontes, os governos, os corporativismos, o poder econdmico e as ONGs, cit., p. 30. O autor trata dos
meandros em que os discursos jornalistico e de entretenimento sofrem uma espécie de simbiose, p. 29-37.

434 Hermel Laurent, comentando a obra de Pierre Zémor, explicita o conceito na forma aqui adotada: “La com-
munication publique est lensemble des méssages émis par les pouvoirs publics et les services publics qui ont pour objec-
tifs daméliorer la connaissance civique, de faciliter laction publique et de garantir le débat politique”. “Pierre Zémor:
la communication publique’. Politiques et management public, vol.13 n.2,1995. 50e. numéro. Cahier1, p. 152-
154. Disponivel em http://www.persee.fr/web/revues/home/prescript/article/pomap_0758-1726_1995_
num_13_2_3264 (acesso em 20/06/2015).

435 Angela Carrato.“A TV piiblica e a comunicacio puiblica’ Venicio A. de Lima. Juarez Guimaraes (organizado-
res). Liberdade de expressdo: as varias faces de um desafio, cit., p.115.
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O conteldo, a funcado e as consequéncias dos discursos devem ser observados por jui-
zes e tribunais com a carga do standard democratico proposto. Para tanto, é preciso que
se registre a diferenca entre comunicacao pablica e comunicacio de interesse publico.
O conceito de comunicacio publica, na forma como lancado neste trabalho, tem re-
lacdo imediata com a presenca do Estado como produtor/emissor da mensagem e o
financiamento por meio de recursos publicos. A comunicacio de interesse publico é
mais ampla, género que abrange a espécie comunicagao publica, mas também alcanca
os discursos produzidos por entidades privadas, que abordam questoes de interesse
social. Um exemplo desta tltima espécie é o “jornalismo de soluces” antes analisado.

Quanto a comunicacio piblica especificamente, dois pontos merecem reflexdo, ja que
podem ser debatidos pelos atores no Judiciario. Um deles se refere ao carater ‘chapa
branca®®” da comunicacao oficial, institucional. O outro estd ligado a problematica da
promocao pessoal, conduta proibida pelo ordenamento juridico-constitucional brasi-
leiro®”. Ambas as questdes devem ser avaliadas sob a ética dos discursos produzidos.
No primeiro caso, a divulgacao de realizaces da esfera estatal ndo encontra vedacao
no direito, na ética, na moral. Ainda que as mensagens sejam entoadas como hinos de
reverenciamento das obras e realizacoes do Estado e, portanto, tenham baixa qualida-
de jornalistica ou gerem pouco interesse no plblico destinatario, ndo se pode afirmar
que no dmbito de um processo judicial haja possibilidade de intervencdo ou reprimen-
da do contelido ou, mesmo, responsabilizacdo posterior, ressalvada hipotese excepcio-
nalissima. Nesse campo, sequer se pode admitir ilegitimidade de qualquer conduta do
Estado, por seus agentes de comunicacao, que dé primazia a um dos muitos aspectos
de uma matéria, reportagem ou noticia, em detrimento de outro(s). A questao, porém,
ganha complexidade e pode seranalisada noJudiciario quando hd omissao da comuni-
cacgao publica em relacdo a dados e fatos. O segredo é incompativel com a democracia,
e o principio da publicidade para a administracao plblica traz em si, também, o dever
de prestar informacao completa, seja pela forca normativa da Constituicao®®, seja pela
vigéncia da lei de acesso a informacao.

O exemplo mais contundente no Brasil é o programa diério de radio A Voz do Brasil. Além
de ser produzido pelos poderes da RepUblica, o programa, mesmo apods suas inovagoes

436 Jargdo usado, sobretudo, porjornalistas para se referirem a versdo oficial dos fatos.
437 Constituicao Federal, artigo 37, § 10.

438 Eugénio Bucci. O estado de Narciso: a comunicacao piblica a servico da vaidade particular, cit., p. 48. O autor
refere-se ao artigo 50., inciso XXXII1.
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implementadas a partir de setembro de 2003%?, por vezes deixa de prestar informacoes
e distorce a realidade dos fatos a serem noticiados*°. Eventuais lesdes, em tese, podem
serdiscutidas e apreciadas no dmbito do Poder Judicidrio* com suporte nos elementos
ja mencionados e que podem ser traduzidos como o dever de informar a contento e o
direito de ser informado de forma ampla. Essa hipdtese, se tornada realidade, deve ser
enfrentada pelos atores no Judicidrio com o pardmetro democratico estabelecido como
padrdo decisério exigivel. Trazer a piblico a informacdo em sua completude significa a
observancia, pelo Estado, dos elementos componentes do critério democratico: trans-
paréncia, publicidade e circulacio de ideias (primeiro programa conceitual); participa-
¢ao (cidadania) e controle (segundo programa conceitual). O inverso importa violacao
desses deveres e, portanto, acio ilegitima.

Quanto ao tépicoda promocao pessoal de agentes piiblicos porintermédio da comunicacao
plblica, ensejando o fendmeno intitulado “narcisocracia®?”’ a questao se torna mais percep-
tivel diante dos fatos e dados da realidade brasileira. Nesses casos, a comunicacao piblica
é transformada em comunicacao politica, que se distancia do atendimento a interesses pi-
blicos, para“agregarvalor aimagem do gestor*®”. Essa pratica esbarra nao sé nas inspiracoes
éticas e morais dos principios genéricos da moralidade e da impessoalidade previstos como
orientacoes gerais da administracio plblica, como também em regra igualmente de indole
constitucional, porém mais precisa, proibitiva do uso de “nomes, simbolos ou imagens que
caracterizem promocao pessoal de autoridades ou servidores plblicos**"

439 Eugénio Bucci. O estado de Narciso: a comunicagao piblica a servigo da vaidade particular, cit., p.139.

440 Haalgunsepisédios narrados por Eugénio Buccique dao a ténica dessas situagoes. Um deles ocorreuquando
o préprio autor era presidente da extinta Radiobrds, rgao responsavel pela Voz do Brasil. Trata-se da marcha
de servidores publicos na Esplanada dos Ministérios, em Brasilia, na tarde de 11/06/2003. Os manifestantes
opunham-se a reforma da previdéncia, que estava em discussao, e receberam apoio, inclusive com adesao as
manifestacoes, de parlamentares do Partido dos Trabalhadores—PT, partido do entdo Presidente da Republi-
ca Luiz Indcio Lula da Silva. O clima foi bastante tenso durante o movimento. Entretanto, a noite, no programa
A Voz do Brasil, divulgou-se apenas que sindicalistas teriam entregue ao governo propostas para a reforma
da previdéncia. O complemento da noticia, referente a concentracdo dos servidores publicos, foi ainda pior:
‘A manifestacdo de servidores pUblicos contra a reforma da Previdéncia faz parte do processo democratico,
mas a retirada da proposta pelo governo é inegociavel. O argumento é do presidente do PT, José Genoino”
Interessantes também as constatacdes do autor: “Quando eu soube daquilo, fiquei passado. A empresa que
eucomandava tinha colocado no aruma histéria mentirosa. A chamada pretendia iludir os improvaveis cida-
d3os [..] Naguela noite, a Voz do Brasil transformou o presidente do partido do governo, que nao tinha cargo
na administracao federal, em autoridade de Estado, dando a ele a condi¢do de porta-voz da presidéncia da
Replblica” O estado de Narciso: a comunicagdo ptiblica a servico da vaidade particular, cit., p.141-143.

441 Nao sé por demandas individuais, mas também coletivas, a exemplo de acao civil piblica promovida pelo
Ministério Piblico, pela Defensoria Piblica ou por associacoes em geral.

442 Eugénio Bucci. O estado de Narciso: a comunicacao piblica a servigo da vaidade particular, cit., p.13-17

443 Jodo Roberto Vieira da Costa. “Governos: emissores fundamentais da CIP”. Jodo Roberto Vieira da Costa
(organizador). Comunicagio de interesse pblico: ideias que movem pessoas e fazem um mundo melhor, cit., p. 32.

444 Constituicao Federal, artigo 37, § 10.
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Exemplo de aplicacdo dessa diretriz é o caso da condenacado por improbidade adminis-
trativa do ex-Deputado Estadual José Geraldo Riva, pelaJustica Federal de Mato Grosso,
em junho de 20155, O argumento central do Ministério Piblico Federal na acdo civil
plblica, acolhido na sentenca, foi a promocao pessoal do parlamentar, ao valer-se de
obra piblica em beneficio da comunidade. Embora a propaganda tenha sido paga com
recursos proprios, o ex-deputado teria instalado em area central de Cuiaba, no periodo
de 10/11 a 22/12/2013, dois paineis outdoors com sua imagem associada ao transporte
VLT (veiculo leve sobre trilhos), com os seguintes dizeres: “Este sonho estd mais perto
de acontecer. Vale a pena acreditar no progresso de Mato Grosso. Dep. Estadual Riva”.

O contraponto do comportamento promocional, contrario aos fundamentos e aos
objetivos da comunicagdo publica, é a ado¢ao de padrdes suprapartidarios e distantes
de ideologias politicas especificas. Uma comunicacao de interesse piblico promovida
pelo Estado deve ter por mével e por finalidade exclusiva o atendimento a necessidades
e expectativas concebidas em torno do bem comum. Isso exige estratégias especificas,
a iniciar-se pela alta performance profissional na articulacao do processo de comuni-
cacao. Além disso, é preciso pesquisar, detalhar e alcancar os dominios de vivéncia do
plblico destinatario das campanhas publicas, de maneira a otimizar as potencialida-
des disponiveis do marketing institucional. Imprescindivel articular-se conteddo, canais
e linguagens de comunicacao, de forma a tornar o discurso o mais produtivo possivel,
incorporando-se as inovaces tecnolégicas no campo da informacao*. E a informacio,
a propésito, que deve ser tomada como a grande riqueza da comunicagao publica e
institucional e, ndo, seus agentes produtores.

Exemplo significativo no Brasil é a campanhainstitucional de prevencao da AIDS ideali-
zada, produzida e conduzida pelo Ministério da Satide ao longo de mais de trés décadas
e sob o comando de seis presidentes da Repiblica*’. A campanha tem cunho eminen-

445 Processo 4547-94.2014.4.01.3600. Sentenciante Juiz Federal Ciro José de Andrade Arapiraca; julgamento
em 16/06/2015. Disponivel em www.processual trf1.jus.br (acesso em 20/06/2015).

446 Cristina Gutemberg. Flaminio Fantini. Flavio de Carvalho Serpa. “Cinco presidentes, uma sé luta’- “Case
AIDS”. Jodo Roberto Vieira da Costa (organizador). Comunicagdo de interesse ptiblico: ideias que movem pessoas
e fazem um mundo melhor, cit., p. 60-61.

Cristina Cutemberg, Flaminio Fantini e Flavio de Carvalho Serpa citam os Presidentes José Sarney, Fernan-
do Collor, Itamar Franco, Fernando Henrique Cardoso e Luiz Indcio Lula da Silva, jd que o estudo promovido
pelos autores é anterior aos mandatos da Presidente Dilma Rousseff. “Cinco presidentes, uma sé luta’™-
“Case AIDS”. Jodo Roberto Vieira da Costa (organizador). Comunicagdo de interesse piblico: ideias que movem
pessoas e fazem um mundo melhor, cit., p. 36. No governo da Presidente Dilma Rousseff foi dada continui-
dade as campanhas, embora haja indicios de que sofreram modificacGes, inclusive com dendncias, pela
imprensa, de que teria havido censura a video promocional para atingir casais jovens homossexuais no
carnaval de 2012. Jorge Belogui. Veriano Terto Jr. “A prevencdo a AIDS no governo Dilma e a censura dos
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temente institucional e informativo, com abordagem voltada exclusivamente a preven-
¢ao em relacao ao virus HIV, sem relacionar-se as autoridades piblicas e tampouco a
ganhos politicos de partidos ou de 6rgdos e entes da administracao piblica. Trata-se
de trabalho eminentemente técnico, que privilegia o servico de informacao como prio-
ridade adotada pelo Estado junto a sociedade e cidaddos. A campanha foi idealizada
a partir de trés contextos especificos, correspondentes aos cenarios vivenciados pelo
Brasil e o mundo diante da doenca: sua relacdo com (1) a morte e a fatalidade (décadas
1980/1990), com (2) a populagdo homossexual masculina (décadas 1990/2000) e com
(3) o preconceito e a solidariedade (décadas de 2000 e 2010). Teve éxito em seus objeti-
vos e obteve reconhecimento pelo seu papel educativo e preventivo.

C. Entretenimento

Odiscurso do entretenimento adotado nesta pesquisa e relacionado ao lidico, ao dese-
jo e a diversao, aproxima-o da ideia de utopia, de fuga da realidade, com primazia das
ilusbes que a imaginacdo humana é capaz de produzir*. O distanciamento da reali-
dade do discurso do entretenimento, porém, nao significa que esse discurso nao tenha
capacidade de influenciar o comportamento do individuo ou interagir com a sociedade
como um todo. O uso de instrumentos culturais especificos € uma estratégia privilegia-
da para, ao argumento de refletir-se a realidade, nela interferir, ora manipulando-a, ora
promovendo-lhe transformacdes que podem ser consideradas emancipatérias ou de
retrocesso, a depender da capacidade do discurso de revisao ou prospeccao de valores.
A doutrina especializada da area de comunicacao social*? aponta os mecanismos utili-
zados pelo discurso e pela indistria do entretenimento para promoverem 0s processos
pretendidos de influéncia, educacio e transformacoes. Sao usados, por exemplo, estes
meios: simulacro®®, linguagem soft power, em oposicao ao texto hard power do jornalis-

videos da campanha do carnaval de 2012”. Disponivel em www.clam.org.br (acesso em 20/06/2015). Jdlia
Dias Carneiro. “Coverno ‘perde ousadia’ e ‘retrocede nas campanhas anti-HIV, dizem ativistas” BBC-Brasil,
edicao online de 25/07/2012. Disponivel em www.bbc.com (acesso em 20/06/2015). Thais Araujo. “Pressdo
de religiosos prejudicou a campanha de prevencao a aids, diz especialista”. Portal da Agéncia Brasil, edicao
de 01/12/2013. Disponivel em www.memoria.ebc.com.br (acesso em 20/06/2015).

448 Jacques Alkalai Wainberg. “Entretenimento, a utopia e o discurso mitigado”. Revista da Associagdo Nacional
dos Programas de Pés-Graduagio em Comunicagao/e-Compds, v. 18, n. 1, jan./abr./2015, p. 1-21. Disponivel em
www.compos.org/seer/index.php/e-compos/article/viewFile/1122/819 (acesso em 20/06/2015).

449 Jacques Alkalai Wainberg. “Entretenimento, a utopia e o discurso mitigado’, cit.

450 “[..]transposicdo idealizada de uma realidade contraditéria” Jean Baudrillard. Simulacros e simulagdo. Tra-
ducio Maria Jodo da Costa Pereira. Lisboa: Relégio dAgua, 1991, p. 21. Disponivel em www.monoskop.org
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mo*', sutileza ou mensagem subliminar®?, metaforas*? e uso de dilemas vivenciais**
para atrair audiéncia. O julgamento democratico de questdes envolvendo producdes
de entretenimento nao dispensa a andlise do discurso a partir desses componentes. O
inverso significa censura e atuacao ilegitima dos atores no processo judicial.

O dialogo do entretenimento com questdes morais, éticas, religiosas ou ligadas a ilicute
costuma ser o objeto de discussoes no Judiciario. As premissas lancadas neste trabalho
se sustentam também no campo do discurso do entretenimento, que deve ser anali-
sado sob a dtica pautada nesta pesquisa para a arte. Alguns temas sdo recorrentes no
discurso do entretenimento, principalmente quando ha intencao de fomentar ruptura
de modelos, promover programas educacionais informais ou apenas suscitar debates
de segmentos da sociedade. Um desses temas, por exemplo é a droga. Nos Estados
Unidos, a série de televisao House provoca a discussao com um padrao diferenciado. O
dependente quimico, no caso, ndo é o vilao da histdria, mas seu protagonista, médico
renomado, viciado em remédio para dor. No caso da série americana, a droga nao é
tratada como um um display de fuga, um elemento apaziguador de males psicolégicos
ou existenciais, mas como um mecanismo neutralizador do corpo e de sua dor. A per-
formance do protagonista oscila para melhor ou para pior de acordo com a intensidade
de suas dores e as possibilidades de seu controle pelo uso da droga. A identidade do
personagem ora se aproxima da dor, e ele se revela menos capaz, ora se aproxima do
conceito da droga, e ele se mostra apto para suas funcoes de heroi*®.

Uma outra abordagem, porém, ja foi feita em producdes brasileiras. Um dos exemplos
¢ a telenovela O Clone, de 2001/2002, da Rede Globo, que sé se associa a série House

(acesso em 21/06/2015). O autor aponta a Disneylandia como espécie de simulacro perfeito, que ele apro-
xima da ideia de hiper-realidade, no sentido de realidade construida.

451 Odiscurso do entretenimento, por ser leve, simples e superficial, tende a promover influéncia a longo prazo,
lentamente, sobretudo por gerar no seu destinatério attitude de passividade, de recepgao. Existem algumas
espécies de produtos que sdo misturas de jornalismo com entretenimento, a exemplo de revistas eletronicas,
como o Fantdstico, da Rede Globo e o Domingo Espetacular, da Rede Record, no Brasil, ou os talk show, como o Late
night show with David Letterman, da CBS e o The Ellen DeGeneres Show, da NBC, nos Estados Unidos. Um estudo
paralelo entre discurso jornalistico e de entretenimento, sob o viés da diversidade na midia, é encontrado em
Giovanna Modé e Michelle Prazeres. Um mundo de midia: diglogos sobre comunicagdo e participagdo, cit., p. 81-102.

452  Mensagens sutis, indiretas ou reflexas sdo transmitidas, por exemplo, por intermédio do poder mididtico
dos atores e personagens do entretenimento.

453 Nosentido de transposices de significantes. Ruitemberg Nunes Pereira. A circulagio global dos precedentes:
esbogo de uma teoria das transposicoes jurisprudenciais de direitos humanos, cit., p. 27.

454 Também como traco da hiper-realidade; embora ndo sejam reais os personagens, os dramas por eles vi-
vidos sao reais. No Brasil, em 2015, a Rede Globo exibe duas telenovelas que simulam as vivéncias de duas
comunidades reais: 0 morro da Babilénia, no Rio de Janeiro, e a favela de Paraisdpolis, em Sao Paulo.

455 Livia Cunto. Mohammed Elhajji. “O corpo drogado em House M. D.: trazendo novas questoes ao debate’.
Revista Iniciacom vol. 4, n.1 (2012). Disponivel em www.portcom.intercom.org.br (acesso em 21/06/2015).
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pelo vinculo da droga com o aspecto da identidade do ser humano. Se, entretanto, na
producdo norte-americana nao ha intencao de instituir-se campanha, na modalidade
de merchandising social*®, sobre as drogas, na novela brasileira esse intuito foi revelado
ao longo de toda a composicao do produto, alids uma marca da autora Gléria Perez. A
estratégia parece haver alcancado éxito com razodvel aumento do nimero de pessoas
que passaram a buscar tratamentos e internagoes para controle da dependéncia quimi-
ca*’. A diferenca mais acentuada entre as producoes, porém, é que na novela brasileira
a droga tem como locus de identificacdo dos personagens a psique e, nao, o corpo. Por
isso mesmo, serve de escape da realidade, ao invés de apresentar-se como maior possi-
bilidade de aproximacao de seus usuarios com a realidade que os cerca, como acontece
em House. Seja como for e para o quanto interessa as finalidades da presente pesquisa,
em ambos os casos, a droga é uma ferramenta do discurso do entretenimento para fa-
zer circularideias com transparéncia e, assim, privilegiar o debate democratico.

A proposta desta pesquisa quanto a abordagem do entretenimento, para fins de con-
trole democratico noJudiciario, é, tanto quanto sugerido nos campos da arte, pornogra-
fia, sacralidade, que se abstenham os atores do processo judicial de ceifar os discursos
prematuramente, deixando-se para andlise posterior a apreciagdo quanto a existéncia
de danos. Estes, a propdsito, devem ser mensurados na medida da existéncia de ofensa
a bens juridicos objetivos, a identidade ou integridade objetiva de grupos ou segmen-
tos sociais. A ofensa de natureza subjetiva, individualizada, costuma ser inerente ao
humor ou ao texto voltado a diversdo alheia. Diferentemente do discurso, a violéncia
real ou simbdlica pode e deve ser de plano rechacada, o que ndo importa censura, mas
controle legitimado nao sé pelo aparato juridico, como também pelos principios ético-
-morais. Assim é que programas de humor e telenovelas*® tém sido objeto de proces-
sos judiciais no Brasil por desrespeitarem, estigmatizarem ou discriminarem grupos

456 Um experiéncia com campanhas pontuais, com origem nos Estados Unidos, mas com forte influéncia jun-
to ao publico jovem de vérios paises, é a da Music Television — MTV. No Brasil, podem ser vistas campanhas
também sobre drogas, uso de preservativos, prevencao da AIDS etc. Giovanna Modé e Michelle Prazeres.
Um mundo de midia: didlogos sobre comunicagao e participacao, cit., p. 99-102.

457 Plabio Marcos Martins Desidério. Telenovela e comportamento social —a questdo das drogas em O Clone (Disser-
tacdo de Mestrado). Goidnia: Universidade Federal de Goids, 2004, p. 82. Disponivel em www.pos-sociolo-
gia.cienciassociais.ufg.br (acesso em 21/06/2015).

458 Também assim propagandas comerciais e programas jornalisticos que, entretanto, ndo sdo abrangidos
pelo campo do entretenimento, na forma como conceituado esse dominio da comunicagao social. Para
uma visao geral das demandas judiciais voltadas a discussdo de atos ilicitos praticados por emissoras de
televisdo atingindo grupos sociais, na esfera do entretenimento, da propaganda ou do jornalismo, ver Lu-
cas Borges de Carvalho. O controle piiblico sobre a programacao da TV no Brasil: entre a censura, a democracia
e a liberdade de expressdo (Tese de Doutorado). Brasilia: UnB, 2015. Disponivel em www.repositorio.unb.br

(acesso em 22/06/2015).
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sociais definidos, a saber, mulheres, indios, negros e crencas religiosas de matriz africa-
na, atingidos em sua identidade objetiva.

Exemplo interessante é o caso da acao civil piblica movida pelo Ministério Publico
Federal em desfavor da Rede Globo*?, tendo por objeto a novela A Lua me Disse, apre-
sentada em 2005, que, segundo o autor da demanda, estaria a reforcar preconceitos
contra os povos indfgenas ao dar tratamento degradante 2 personagem “India’. Embora
o pedido inicialmente tenha sido julgado improcedente, a sentenca foi anulada sob o
argumento do cerceamento de defesa ante a falta de oportunizacao da prova requeri-
da, posteriormente, houve acolhimento do pedido. Este processo é duplamente inte-
ressante. Primeiro, pela prova pericial produzida consistente em laudos de psicologia e
antropologia, o que vem ao encontro do que aqui se defende, ou seja, casos de liberda-
de de expressao sao presumidamente hard cases e exigem, também por isso, ampla cog-
nicao, profundo debate, estimulo maximo ao didlogo e a interlocucdo dos envolvidos e
interessados. Segundo, pelo argumento do juiz sentenciante em torno do dano moral e
aimagem dos povos indigenas, com base no laudo antropolégico“®. Nesta pesquisa, as
evidéncias demonstradas no laudo apontam para a ocorréncia de violéncia simbdlica,
que ultrapassa o ambito do discurso. Quanto ao discurso em si nas telenovelas brasilei-
ras—que ainda sdo um produto importante da cultura local —juizes e tribunais devem
levar em consideracao que o padrao dessas producdes segue o processo de hibridacao,
uma espécie de mistura entre culturas de massa, popular e culta, correspondentes as
classes sociais retratadas nos folhetins*®. Como decorréncias dessa estrutura, as desi-
gualdades ndo costumam ser enfrentadas pelas novelas, que deixam sempre em aber-
ta a possibilidade de mobilidade social pelo critério exclusivo da meritocracia®.

459 ACP 0017911-80.2005.4.02.5101, 21a. Vara Federal do Rio de Janeiro. No TRF 2a. Regido: AC 2005.51.017911-
9. Relator Desembargador Federal Marcelo Pereira da Silva, julgado em 20/04/2010 (anulagdo da primeira
sentenca; o segundo recurso nao foijulgado até a data da consulta). Disponivel em www.trf2 jus br (acesso
em 22/06/2015).

460 Determinante esta passagem do laudo: “Ndo hd divida de que é em direcdo ao polo de atraso, preguica

e ignorancia que a caracterizacao da personagem é elaborada no contexto da trama. india é uma mulher
tarada, ignorante, de inteligéncia limitada, subalterna, objeto de deboche e de chacota. [.. ]
Em suma, ndo ha nada de inocente na construcio da personagem ‘india’ na novela A Lua me Disse. Sua
fungdo é ser um repositério de estigmas e margindlias: analfabeta, mulher tarada, de raciocinio lento, sub-
jugada e subalterna, serva[...] eindia, e nambiquara. Sua origem étnica é parte de sua periferilizacao, é um
componente de sua pessoa por meio do qual ela é diminuida pelas ‘peruas’ (nos termos da ré) que sdo suas
patroas.” Apud Lucas Borges de Carvalho. O controle piiblico sobre a programagdo da TV no Brasil: entre a censura,
ademocracia e a liberdade de expressao, cit., p.171.

461 Veneza V. Mayora Ronsini. A crenga no mérito e a desigualdade: a recepgdo da telenovela do hordrio nobre. Porto
Alegre: Sulina, 2012, p.185.

462 Veneza V. Mayora Ronsini. A crenga no mérito e a desigualdade: a recepgdo da telenovela do hordrio nobre, cit. Esse
é o0 pano de fundo da obra mencionada.
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Embora parte da doutrina aproxime os reality show de uma forma de jornalismo, o jorna-
lismo policial*®, neste trabalho os reality sao titpicos programas de entretenimento, até
porque a exposicao plblica e a toda sorte de constrangimentos, humilhacdes ou situacoes
vexatdrias, nesses casos, é espontanea, deliberada, determinada pelo livre arbitrio daqueles
que se expoem, diferentemente do que ocorre com os entrevistados e expostos nos progra-
mas policiais. Ainda que haja prévio assentimento dos entrevistados em conceder as entre-
vistas, presume-se que nio consentem quanto aos atos de exposi¢ao degradante, o que é
aceito pelos participantes dos reality shows. Entretanto, mesmo nesses programas de puro
entretenimento e em que os atores expostos assentem em submeter-se a regras rigidas do
jogo para ganharem dinheiro, ha limites impostos pela inalienabilidade da dignidade obje-
tiva dos segmentos sociais, bem assim pelos padroes morais impostos por uma democracia.

No Brasil, o programa Big Brother da Rede Globo ja foi alvo de varias interpelactes, inclu-
sive com demanda judicial promovida pelo Ministério Piblico, por eventuais ofensas dos
participantes a c6digos de valores éticos** de grupos e segmentos sociais. Em uma das
edices (BBB-14), alguns dos participantes se manifestaram em relacao as pessoas com
AIDS, mencionando que os portadores do virus HIV deveriam ser exterminados, além de
propalarem informacoes equivocadas relativas ao tempo de vida das pessoas acometidas
peladoenca. O episdio gerou uma série de protestos da sociedade civil organizada e pro-
vocou a entrada no arde uma profissional infectologista para prestar esclarecimentos. Na
mesma edicao, uma outra participante provocou rea¢do da sociedade por haver gerado
polémica racial, culminando com sua eliminacao do programa logo em seguida“. O fato
mais grave remonta a edicao de 2012, quando uma das participantes teria sido vitima de
abuso sexual, fato que redundou na expulsdo do participante que teria praticado o abuso,
além de acdo civil piblica ajuizada pelo Ministério Piblico Federal*¢.

Dois outros aspectos do discurso da imprensa merecem analises pontuais porque interfe-
rem diretamente nos conteidos das mensagens e, por isso, exigem avaliacio especializa-

463 Lucas Borges de Carvalho. O controle piiblico sobre a programacao da TV no Brasil: entre a censura, a democracia e
a liberdade de expressdo, cit., p.187, citando também Eugénio Bucci.
464 Andlise interessante da ética no programa, a partir da perspectiva da ética como uma dimensao critica,
é feita por Pedrinho A. Guareschi. Laura Helena Pelizzoli. “Big Brother Brasil: a banalizacao do cotidiano”.
Revista de Ciéncias Humanas. Florian6polis: EDUFSC, n. 35, p.11-35, abril de 2004. Disponivel em http://perio-
dicos.ufscbr/index.php/revistacfh/article/download/../22309 (acesso em 22/06/2015).
“Participante do BBB sugere exterminio de pessoas com Aids”. Portal Pragmatismo Politico, edicao de
17/03/2014. Disponivel em www.pragmatismopolitico.com.br (acesso em 22/06/2015).
466 ACP 0007265-47.2012.403.6100. 24a. Vara Federal de S3o Paulo (o pedido foi ulgado improcedente). No TRF
3a. Regido: AC 2012.61.00.0007265-8. Relator Desembargador Federal Nery Junior. Processo concluso desde
17/01/2014, ainda ndojulgado até a data da consulta. Disponivel em www.trf3 jus.br (acesso em 23/06/2015).
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da do PoderJudiciario. Trata-se do sigilo da fonte, prerrogativa dos jornalistas, integrante
de um complexo de principios éticos da atividade do jornalismo, e do direito de resposta,
prerrogativa individual e coletiva de cidadaos e segmentos sociais, quando ofendidos em
sua honra subjetiva ou dignidade objetiva. Chama-se honra subjetiva neste trabalho o
conjunto de atributos da personalidade, a exemplo do nome, corpo e imagem. A digni-
dade objetiva é considerada nesta pesquisa como o conjunto de dados componentes da
identidade social, a exemplo do género, raca, cor, ideologias e credo. Trata-se, ainda, do
direito de resposta, ponto de equilibrio entre a liberdade e a responsabilidade a serem
praticadas pela imprensa. Cuida-se de medida a ser empreendida em favor da revelacao
da verdade e que acabou por tornar-se lei no Brasil, ja questionada no Supremo Tribunal
Federal quanto 2 sua (in)constitucionalidade. E a Lei 13.188, de 11 de novembro de 2015,
que esta sob andlise do Tribunal, instado em demandas diversas promovidas por entida-
des como a Ordem dos Advogados do Brasil, a Associacao Brasileira de Imprensa, a Asso-

ciacao Nacional dos Jornais e a Associacao Brasileira de Jornalismo Investigativo.

| 2.2 Sigilo da fonte

O padrao democratico como critério de julgamento das causas relativas a liberdade de
imprensa, segundo os pardmetros definidos nesta pesquisa, determina a premissa de
quejornais e jornalistas tém o dever de resguardar suas fontes, sob pena de mitigacao,
senao de ruptura, da autonomia e independéncia da atividade jornalistica. Isso, entre-
tanto, ndo desonera os atores participantes do processo judicial de analisar as circuns-
tancias de dados e fatos que envolvem o caso sob apreciacdo. Como visto na primeira
parte deste trabalho, no Brasil, o sigilo da fonte esta tratado na Constituicao Federal e
sua inobservancia pode ser considerada crime*®. Nos Estados Unidos, a questao é ava-
liada de acordo com o suporte fatico e a prescricao da primeira emenda. Nesse senti-
do, a regra geral brasileira é de que o sigilo da fonte é prerrogativa do jornalista. Nos
Estados Unidos, ao contrario, a orientacdo da Suprema Corte é de que jornalistas ndo
se destacam dos demais profissionais responsaveis pelos fluxos de informacoes, razao
pela qual o privilégio do sigilo ndo se sustenta diante da norma da primeira emenda.

A recusa dos profissionais da imprensa em apresentar dados de suas fontes chega a ser
considerada desobedéncia (attempt of court) no sistema norte-americano, COmo ocor-
reu no caso antes mencionado Branzburg v. John P Hayes, tanto quanto ocorrera em 1957

467 Constituicao Federal, artigo 50, inciso XIV. Codigo Penal, artigo 154.
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com aJornalista Marie Torre, do jornal New York Herald Tribune. A jornalista se recusou
a dar os dados de sua fonte, um executivo da CBS, que lhe teria dito a razao por que a
atriz Julie Garland n3o tinha estreado seu novo programa na CBS. Julie Garland estava
gorda. E Marie Torre foi presa. No STF, quando ainda estava em vigéncia a lei de im-
prensa‘*®, a questdo era definida por seu texto, garantidor do sigilo da fonte. Mesmo
assim, o padrao decisério da Corte tomava o interesse piblico como baliza a sustentar
o poder-dever da imprensa de nao revelar dados de suas fontes, até em hipdteses em
que estivesse em jogo investigacdo ou acao penal*®.

A questdo ganha complexidade nas hipdteses em que ojornalista tem acesso a informa-
cOes sob segredo dejustica decretado pelo PoderJudiciario. O Supremo Tribunal Federal
brasileiro enfrenta o mérito dessa demanda em reclamacao proposta pela Associacao
Nacional de Jornais — ANJ]*°. Cuida-se do caso envolvendo um jornalista e um jornal de
SaoJosé do Rio Preto que investigaram e divulgaram atos de corrupcao na Delegacia Re-
gional do Trabalho na regido, o que era objeto de operacao sigilosa da Policia Federal*”".
Embora aJustica Federal de Sao Paulo*? tenha decretado a quebra dos sigilos telefénicos
dojornalista e do jornal, em decisao monocratica e liminar, o presidente do STF deter-
minou a suspensao da execucao da medida até o julgamento do mérito. Posteriormente,
foram restabelecidos os efeitos da medida liminar. A principio, percebe-se o argumento
do interesse publico a determinar o ndcleo da decisao, reafirmando-se a tese do Tribu-
nal de que o dever de manutencio do segredo é dos agentes publicos. Com isso, nao se
pode impor san¢ao aos profissionais da imprensa por divulgarem dados de interesse da
sociedade®”. Entretanto, a ADPF 130/DF imp6s novo panorama no tratamento da liber-

468 Lei5.250/1967, artigo 71.

469 Inq870/R]. Relator Ministro Celso de Mello; julgamento (decisao monocratica) em 08/04/1996. Disponivel
em www.stfjus.br (acesso em 23/06/2015). Trata-se do caso que ficou conhecido como a “lista do bichd”, no
Rio de Janeiro, pelo qual um jornalista teria passado a entdo Deputada Estadual Cidinha Campos nomes
de pessoas envolvidas no jogo do bicho naquele Estado da Federagao.

470 Recl19464/SP Relator Ministro Dias Toffoli; julgamento (decisdo monocratica—pedido liminar—Ministro
Ricardo Lewandowski) em 08/01/2015. O processo encontra-se com vista ao Ministério Piblico Federal na
data da consulta. Disponivel em www.stfjus.br (acesso em 23/06/2015). Em 22/09/2015 foi negado provi-
mento ao agravo regimental com restablecimento dos efeitos da liminar anteriormente concedida. Dispo-
nivel em www.stf.jus.br (acesso em 23/06/2017).

471 OJornalista Allan de Abreu Aio, do jornal Didrio da Regido, de Sao José do Rio Preto, investigou e divulgou
dados da operacao “Tamburutaca’, sob responsabilidade da Policia Federal, em 2011, que culminou com a
prisdo de dezessete pessoas ligadas a Delegacia Regional do Trabalho—DRT.

472 Inq0007029-14.2011.4.03.6106. 4a. Vara Federal. Juiz Federal Dasser Latierre Junior. No TRF 3a. Regiao: MS
2014.03.00.032481-1/SP. Relator Desembargador Federal Mauricio Kato; julgamento (decisao monocrati-
ca) em 23/12/2014. Disponivel em www.trf3.jus.br (acesso em 23/06/2015).

473 Também com esse argumento, aliado a falta de prejuizo, a Corte Europeia de Direitos Humanos, por quarto
votos a trés, em 01/07/2014, reformou decisdo do Poder Judiciario suico, que havia condenado o Jornalista
Arnaud Bédat pela divulgacio de informagdes sob sigilo em procedimento criminal. A CteEDH entendeu
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dade de imprensa, e uma das importantes diretrizes fixadas é aquela segundo a qual o
jornalismo nao é uma profissao, uma atividade profissional destacada, mas um oficio
ligado ao poder comunicacional. Nesse sentido, o STF aproxima-se das regras elabora-
das pela Suprema Corte dos Estados Unidos. E é com base nessa premissa que o Tribunal
americano afasta o privilégio pretendido porjornalistas em relacao ao sigilo da fonte*”*,

Nesta pesquisa, postula-se que o resguardo do sigilo da fonte jornalistica é dever do
profissional da imprensa, instituido como direito fundamental pelo poder constituinte
originario. O jornalista nao pode ser compelido a revelar sua fonte, sob pena de quebra
de grave dever institucional, o que ndo se estende aos demais comunicadores que pro-
duzam e emitam suas mensagens sem o carater profissional. O vinculo com o segredo
esta limitado ao “exercicio profissional”, como previsto no proprio texto da Constituicao
brasileira. O Supremo Tribunal Federal, mesmo descartando a atividade de comuni-
cacao como exclusiva dos profissionais do jornalismo, ndo recusou a existéncia dessa
atividade em nivel profissional, a preservacdo dos cursos universitarios, o dominio das
técnicas jornalisticas e tampouco o cédigo ético da profissdo. Portanto, a regra impoe-
-se como limites a atuacdo do Estado e de particulares, quaisquer que sejam os objeti-
vos pretendidos. O sigilo, nesse caso, € garantia de preservacdo do critério democratico
como padrao decisério parajuizes e tribunais. Isso, contudo, nao os desonera de avaliar
as demandas com foco nas circunstancias de dados e fatos, porque, em tese, podem
surgir situacdes em que o sigilo se apresente incompativel com o padrao democratico
sugerido como critério de controle social.

violado o artigo 10 da Convencdo Europeia de Direitos Humanos (liberdade de expressao), uma vez que o go-
verno nao estabeleceu em que medida a divulgacdo desse tipo de informacao confidencial pode ter influen-
ciado negativamente sobre a presuncdo de inocéncia do acusado. Em 17/11/2014 o caso foi enviado a Grande
Chambre da CteEDH. O julgamento teve inicio em 13/05/2015, com a primeira audiéncia. Requéte n. 56925/08.
Arnaud Bédat v. Suica. Disponivel em www.hudocechrcoe.int e www.ch-media.ch (acesso em 26/06/20715).
474 Exemplo na histéria dos Estados Unidos relacionada ao sigilo da fonte é o episédio envolvendo a Jornalista
Judith Miller, que prestou servicos ao jornal New York Times por 28 anos, até novembro de 2005. Ajornalista
revelou que Valerie Plame, esposa do ex-diplomata norte-americano Joseph Wilson, era espia da CIA (Cen-
tral Intelligence Agency). Por haver se negado a revelar sua fonte, a jornalista ficou presa durante 85 dias. Ao
final,acabou por mencionar Lewis Libby, conhecido como Scooter Libby, que era chefe da equipe de governo
do entio Vice-Presidente dos Estados Unidos, Dick Cheney. Libby respondeu a processo criminal por haver
revelado informacao considerada ‘classificada’, afeta a seguranca nacional. Outro exemplo emblematico
nos Estados Unidos é o caso do Jornalista James Risen, também do New York Times, que em junho de 2014
teve pedido rejeitado pela Suprema Corte para nao depor como testemunha e ver-se obrigado a revelar
sua fonte, em processo movido contra Jeffrey Sterling, ex-agente da CIA. Suspeita-se que esse agente tenha
prestado informacOes ao jornalista para a elaboracao de seu livro State of war: the secret history of the CIA
and the Bush administration. Fonte: Isabel Fleck. “EUA rejeitam recurso por sigilo de fonte”. Folha de Sdo Paulo,
edicao online de 03/06/2014. Disponivel em www1.folha.uol.com.br (acesso em 23/06/2015). Embora Risen
tenha comparecido ao processo, recusou-se de imediato a mencionar sua(s) fonte(s), mas nao foi preso.
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Ha casos, por exemplo, em que o excesso de omissdes das fontes gera desconfianca em
relacdo a credibilidade do discurso. Trata-se do que a doutrina do jornalismo vem nomi-
nando de ‘vazamentisma” institucionalizado, que encobre o anonimato exagerado*”. Isso
se d4, sobretudo, nas hipdteses em que nas matérias jornalisticas, no mesmo texto, fontes
sdo citadas e outras omitidas. Mais ainda quando essa técnica, ao ser utilizada, demons-
traaexpressao do pensamento do prépriojornalista que, sob o pretexto de distanciamen-
to politico-ideolégico do contelido divulgado, ou do compromisso com a objetividade e
neutralidade, atribui a um terceiro — ndo identificado — sua prépria visdo do mundo, da
politica, do poder. E possivel identificar essa performance em textos do Jornalista Paulo
de Tarso de Lyra, do jornal Correio Braziliense, que escreve na editoria de politica. Para de-
monstrar esse argumento, foram selecionadas quatro matérias assinadas pelo jornalista,
algumas delas em parceria com outros profissionais—Julia Chaib, Antonio Temoteo e An-
dré Shalders. Todas as matérias foram produzidas no primeiro semestre de 2015 (marco e
junho) esao relativas as crises enfrentadas pelo governo da entio Presidente da Republica
Dilma Rousseff. O eixo central de todas as matérias é o enfraquecimento e a fragilizacao
do Poder Executivo, da Presidente da Republica e do seu partido politico, o PT, impostos
pelo PMDB e suas liderancas. Os titulos dos itens propostos correspondem aos titulos das
matérias. A omissao propositada das fontes, em todos os textos, gera desconfianca acerca
da origem da fala ou da opinido divulgada, se dojornalista ou do pretenso entrevistado.

A. “Estratégia do PMDB é emparedar o Planalto”

A primeira matéria é da edicdo de 20/03/2015, publicada na pagina 247, e se refere a
demissao do Ministro da Educacio Cid Gomes no dia anterior, fato este que ja no sub-
titulo € tratado como demonstracdo da influéncia do PMDB — Partido do Movimento

475 Eugénio Bucci. A imprensa e o dever da liberdade: a independéncia editorial e suas fronteiras com a indistria do en-
tretenimento, as fontes, os governos, os corporativismos, o poder econdmico e as ONGs, cit., p. 54-56. O autor esclare-
ce 0 processo crescente, que pode ser futuramente objeto de discussao no Judiciario, na perspectiva deste
trabalho: “O vazamentismo supde o casamento da cumplicidade com a garantia do anonimato, e atengao
paraisso: vivemos no tempo em que o sigilo da fonte se converteu na consagracao da delacao anénima. [..]
J4 0 vazamentismo, esse tipo de ‘offisma” desenfreado, obsessivo, é outra coisa. E um desvio. [..] A base do
desvio é o estabelecimento das pontes de promiscuidade—que podem ser historicamente explicadas pela
origem mesma do sistema de informacao jornalistica no Brasil, que é uma cria artificial do poder politico’,
p. 54-55. Esse fendmeno vem sendo visto no desenrolar das varias fases da “Operac¢ao Lava-Jato”a cargo da
Policia Federal e do Ministério Pablico Federal, com a¢des ja em tramite naJustica Federal. O exame desses
episédios, porem, foge aos limites desta pesquisa.

476 A matéria é assinada s6 pelo Jornalista Paulo de Tarso Lyra e ocupa dois tercos da pagina 2. A primeira parte
€ composta por cinco paragrafos, e a segunda parte, sob o intertitulo “Pragmatismo’, composta de trés para-
grafos. Eilustrada por uma foto no meio, credenciada a Gustavo Lima/Camara dos Deputados—18/3/15.
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Democratico Brasileiro sobre o governo federal e, a0 mesmo tempo, a dependéncia do
governo em relacio a este partido para aprovacao de medidas econémicas, sintetizadas
como “ajuste fiscal”. No primeiro paragrafo da matéria®”’, seu autor reporta-se a parti-
cipacdo do PMDB nos rumos do ajuste fiscal e do desdém de suas liderancas para com
a nomeacao de novo ministro da educacdo, exemplificando com a fala de uma dessas
liderancas sem, entretanto, identificd-la: “Ja estamos demitindo ministros. O proximo
passo é nomea-los”, provocou um parlamentar” (grifou-se). A estratégia segue no paragra-
fo seguinte, onde ojornal da sua visao dos fatos*® e a legitima com as palavras de outra
fonte também nao identificada: ‘Alguém duvida que, se ndo quisermos, passa alguma
coisa neste Congresso? O governo depende de nés para aprovar tudo, especialmente o
ajuste fiscal”, confirmou outra lideranca partidaria (grifou-se). A matéria se estende exem-
plificando a forca do PMDB sobre o Executivo com o episédio da demissdo do ministro
e, mais uma vez, o jornalista se vale de observacgao atribuida a uma terceira fonte sem
identificacio no texto: “Esse primeiro sinal deixou Cunha muito mais calmo. Pode repa-
rar que ele evitou bater boca com Cid”, ressaltou um aliado (grifou-se).

Na segunda parte da matéria, o jornalista aborda o o carater de profissionalismo do
PMDB, além das condutas alternadas entre os presidentes da Cimara dos Deputados e
do Senado Federal dirigidas a pressionar a Presidente Dilma Rousseff. Utiliza-se de ironia
e metéfora para criticar a postura do Executivo, enaltecer o concerto entre os Presiden-
tes Eduardo Cunha e Renan Calheiros, das Casas Legislativas, além de tripudiar sobre a
situacao do governo, com o uso de mais quatro fontes ndo qualificadas no texto: “Foi ele
quem fez um mal para o pais e para o governo, nao nds. Ministros de Estado sao por-
tadores de credenciais do governo para representa-lo. Ao (Cid) dirigir-se como se dirigiu
ao parlamento e a Eduardo Cunha, era natural a reacdo enfatica do presidente da Casa’,
argumentou um aliado do peemedebista fluminense” (grifou-se). “Eles estdo tocando afinados,
de ouvido, a musica que empareda o governao’, brincou um aliado do presidente do Senado”
(grifou-se). “Ndo queremos pressionar para compor um ministério de um governo com
13% de aprovacaod’, tripudiou um parlamentar (grifou-se). ‘Antes, o governo tinha vergonha
de andar com o PMDB. Agora, os envergonhados somos nés”, emendou outro senador” (gri-
fou-se). As falas atribuidas as fontes confirmam cada um dos argumentos apresentados
pelojornal, de maneira a deixar em ddvida o leitor se elas ndo corresponderiam a inter-
pretacdo pessoal de um tnico intérprete dos fatos, o jornalista responsavel pela matéria.

477 De onde se extrai o seu lead (local em que sdo respondidas as tradicionais perguntas: quem? qué? onde?
quando? por qué?) e os desdobramentos imediatos.

478 Escreve ojornalista: “Diante de um governo fragilizado politicamente e de uma presidente perdida em meio
a pressao dos demais aliados, 0 PMDB se coloca na posicao de fiador do sucesso ou do fracasso do Executivo.”
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B. “Dilma morde a isca e acelera nomeagées”

Na edicao de 03/06/2015, na pagina 3, foi publicada matéria sob a retranca ‘crise na base’,
parainformarsobre a decisao da Presidente Dilma Rousseff de ceder a pressao dos aliados
no PMDB e permitir que indicassem nomes para ocuparem funcoes no segundo escaldo
do governo*®. Os dois primeiros paragrafos destinam-se a relatar a pressao sofrida pelo
Executivo, caracterizada pelas ameacas do Legislativo de nao votar as medidas de desone-
racao da folha de pagamento, além de sabatinar diretores e presidentes estatais. Paralela-
mente, esse inicio da matéria relata o descontentamento da presidente, em fala publica,
reproduzindo as palavras ditas no evento e noticiadas por toda a imprensa. A andlise des-
ses dois fatos é no sentido de que as propostas dos parlamentares tiveram ma repercus-
sao no Poder Executivo, e 0 agumento é ratificado pela declaracio da primeira fonte nao
identificada: “Eles estao querendo levar ao extremo o fisiologismo ao propor direito de
veto aos indicados para estatais”, reclamou um assessor palaciano” (grifou-se). Esse paragrafo
(terceiro) é complementado pela resposta do presidente do Senado, transcrita na integra.
Entretanto, essa fala do Senador Renan Calheiros ndo é exclusiva para o jornal Correio Bra-
ziliense; ao contrario, foi divulgada no dia anterior por edicbes online de outros jornais*.

A partir desse ponto, a matéria dedica-se a analisar as exigéncias dos partidos em torno
das nomeacdes. Noticia reuniao de ministros no gabinete do Vice-Presidente da Republi-
ca, indicando como se operacionalizam as indicacdes. Culmina com a afirmacdo de que
os aliados do PP — Partido Progressista querem indicar a presidéncia do Dnocs — Depar-
tamento Nacional de Obras Contra as Secas, que estava sob o comando do PMDB. Para
darotomdedisputa, a matéria enuncia outra declaracao de fonte também nao indicada:
“Nao venham querer tirar o Dnocs do PMDB. O PP quer uma insercao maior no Sul e Su-
deste. Nao precisam do Dnocs para nada. Eles ja tém um Ministério muito maior do que
a bancada deles comporta’, atacou uma lideranca peedemebista” (grifou-se). Ao final, os jor-
nalistas informam que o impasse entre os dois partidos ainda nao estava resolvido, além
de se reportarem ao processo de escolha do presidente da CBTU —Companhia Brasileira

479 A matéria é assinada pelos Jornalistas Paulo de Tarso Lyra, Julia Chaib e Antonio Temoteo (nessa ordem).
Tem como subtitulo o seguinte: “Apesar de ter reagido ao projeto do PMDB de sabatinar dirigentes de
estatais, presidente autoriza aliados a tartar das nomeacdes do segundo escalao’. Ocupa meia pagina. E
composta também de oito paragrafos. Igualmente é ilustrada por uma foto no centro, credenciada a Ge-
raldo Magela/Agéncia Senado—1/6/15.

480 Isadora Peron. “Renan rebate Dilma e diz que pafs quer abrir caixa preta de estatais”. O Estado de Sdo Paulo,
edicao online de 02/06/2015. Disponivel em www.politica.estadao.com.br (acesso em 24/06/2015). Ma-
riana Jungmann. “Renan defende projeto para regular estatais e “abrir caixa preta’. Portal EBC, edicao de
02/06/2015. Disponivel em www.ebc.com.br (acesso em 24/06/2015).
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de Transportes Urbanos. No caso desta matéria, até os verbos utilizados—reclamar e ata-
car—servem para enaltecer a presenca de fontes do poder, mas ndo sao suficientes para
imprimir certeza quanto a propria existéncia dessas mesmas fontes.

C. “O troco do PMDB no ministro”

Aterceira matéria**' é quase um press release do PMDB ou do gabinete do Vice-Presiden-
te da Republica Michel Temer. Com uma roupagem de porta-voz governista, a matéria
do dia12/06/2015, publicada na pagina 2, cumpre a promessa de “afastar a comunica-
cao do sentido publico da politica’ e, assim, “alienar a comunicaciao dos fundamentos
democraticos de seu exercicio™®. Isso porque o texto discorre sobre a reacao do PMDB,
no parlamento, as investidas do chefe da Casa Civil, Aloizio Mercadante, para afastar o
Vice-Presidente da coordenacao politica do governo. Boa parte do artigo reproduz fa-
las, na integra, de Michel Temer buscando justificar a iniciativa da Presidente Dilma
Rousseff de coloca-lo no centro da articulacio politica e, a0 mesmo tempo, minimizar
eventuais embates com Mercadante. O nlcleo central da noticia € mostrar ao leitor a
capacidade de resposta do PMDB ao Ministro Mercadante, seja pela convocacao de
Paulo Okamoto, ligado ao ex-Presidente Luiz Indcio Lula da Silva, para depor em CPI —
Comissdo Parlamentar de Inquérito, seja pela quebra de sigilos do ex-Ministro José Dir-
ceu, seja, ainda, por tomar essas medidas no dia de abertura de congresso nacional do
PT—Partido dos Trabalhadores. O fato é que a matéria traz nitido o poder politico e de
revanche do PMDB e suas liderancas. Para dar credibilidade ao argumento, a matéria
faz esse diagnostico por intermédio de fonte confidvel, porém nao identificada: “Quer
vinganca mais efetiva?”, irritou-se um interlocutor do governo (grifou-se).

D. “Planalto, de novo, nas maos de Eduardo Cunha”

Mais uma vez sob a retranca ‘crise na base’, a edicdo de 16/06/2015 traz matéria*®> que
ocupa toda a pagina 2. Ha trés pontos nucleares no texto. O primeiro diz respeito ao

481 Assinada por Paulo de Tarso Lyra e Julia Chaib (nessa ordem). O texto é composto de cinco paragrafos com
uma foto na parte inferior credenciada a José Cruz/Agéncia Brasil —24/3/15. Ocupa um quarto de pagina.

482 Juarez Guimaraes. “Sete teses e uma antitese”. Venicio A. de Lima. Juarez Guimaraes (organizadores). Liber-
dade de expressdo: as varias faces de um desafio, cit., p. 81.

483 Sob a responsabilidade dos Jornalistas Paulo de Tarso Lyra, André Shalders e Julia Chaib (nessa ordem).
Tem como subtitulo “Com o agravamento da tensdo entre PT e PMDB, governo volta a ficar dependente
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infcio de retomada do didlogo entre Executivo e Legislativo, que acabou por perder-se
por estratégias erradas do governo, a exemplo dos episédios mencionados na matéria
anterior e seus desdobramentos. Esse argumento é respaldado pela declaracdo de um
possivel representante do Poder Executivo: “Foram muitos erros nos dltimos dias que
complicaram um cendrio que jamais esteve pacificado. Temos muito a caminhar ainda
para normalizar essa relacao’, admitiu uma lideranca governista” (grifou-se). O segundo
ponto corresponde a andlise do cendrio politico feita pelojornal: um descompasso dos
Poderes Executivo e Legislativo, o que tende a pender positivamente para o parlamento,
dada a forca politica do presidente da Camara. Essa constatacdo se confirma, de novo,
pela intervencdo de uma fonte nao identificada: “Segundo admitiu um interlocutor gover-
nista, a presidente Dilma Rousseff e a equipe econémica terdo de ceder nas negocia-
¢Oes sobre a desoneracdo da folha de pagamento” (grifou-se). O terceiro tépico liga-se
a ameaca do impeachment da Presidente Dilma Rousseff. O tema é tratado pela noticia
de encontro realizado entre o presidente da Cimara dos Deputados e representantes
de movimentos de rua. O interessante, nesse caso, é o tom de adverténcia dado pelo
jornal: “O encontro, avaliam interlocutores de Cunha, foi mais um recado para o PT e para
o Planalto’ (grifou-se).

Ossigilo da fonte é garantia constitucional no Brasil e se revela como uma das facetas da
autonomia e da independéncia de quem presta a informacao, o que a0 mesmo tempo
faz resguardar a liberdade de quem é destinatario da mesma informacao. O sigilo tem
origem, também, na estratégia off the records, necessaria a estabilidade das relacoes
entre jornalistas e fontes e até mesmo para o bom andamento do jornalismo como
atividade**. Contudo, esse sigilo ndo pode transformar-se em sonegacao sistematica
de dados ao publico, chegando ao ponto de incutir no leitor divida sobre a legitimida-
de da origem das informacoes prestadas. Primeiro, porque visibilidade, legibilidade e
inteligibilidade sdo exigéncias do texto jornalistico*®. Segundo, porque a vedacao do
anonimato é também garantia constitucional no direito brasileiro*®.

do presidente da Camara para a votacao de temas importantes no Congresso”. Onze pardgrafos compoem
o texto, que € dividido em duas partes; a primeira abrange os oito primeiros paragrafos; os trés Gltimos
estdo sob o intertitulo “Impeachment”. A matéria é ilustrada por duas fotos. A primeira, grande, no topo e
adireita, credenciada a Carlos Moura/CB/DA Press—18/3/15; a segunda, pequena, no centro, credenciada a
Antonio Cunha/Esp.CB/DA Press—28/5/2013.

484 Eugénio Bucci. A imprensa e o dever da liberdade: a independéncia editorial e suas fronteiras com a indiistria do
entretenimento, as fontes, os governos, os corporativismos, o poder econdmico e as ONGs, cit., p. 55.

485 Patrick Charaudeau. Discurso das midias, cit., p. 232-234.

486 Constituicao Federal, artigo 50., inciso IV.
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| 2.3 Direito de resposta

A plenitude da liberdade de imprensa deve ser aplicada com o contraponto do direito
deresposta, garantiatambém de indole constitucional no direito brasileiro*”. O padrao
democratico como critério justo e legitimo das decisdes judiciais envolvendo questoes
afetas a liberdade de expressao é compativel com um eficiente direito de resposta a ser
exercido individual ou coletivamente por quem tenha sido ofendido em razao de mani-
festacOes tornadas publicas por terceiros. A eficacia do direito de resposta é o ponto de
equilibrio para o livre exercicio da liberdade de expressdo do pensamento em conjunto
com o respeito a honra subjetiva e a dignidade objetiva alheias. Postula-se, neste tra-
balho, que a matéria deveria ser autorregulamentada pelo sistema de comunicacao*®.
N3o sendo este o caminho trilhado, que seja objeto de lei, como acabou por ocorrer no
Brasil com a edicao da Lei 13.188/2015. Na auséncia de instrumento legislativo, é preci-
so que juizes e tribunais decidam seja o direito de resposta exercido segundo critérios
seguros e minimamente correspondentes a um standard compativel com o processo
democratico. E preciso preservar o equilibrio entre o efeito silenciador do discurso e o
pluralismo de ideias e conceitos na esfera pablica*®.

O paradmetro mais seguro é o esclarecimento. O direito de resposta deve ter por fina-
lidade principal apresentar a versdo oposta aquela divulgada pela imprensa, deve ser
voltado a elucidacao de dados e fatos, contribuindo para o debate e com o fomento do
dialogo. Com isso, permite-se que as pessoas facam suas proprias avaliaces. O direito
de resposta, nos limites desta pesquisa, apresenta-se como espécie de relativizacao ao
principio de proibicao de censura quanto ao contelido, tempo e espaco, dominios ma-
nipulaveis exclusivamente pelos produtores e emissores das mensagens no processo
de comunicacdo. Daf o necessario tratamento de excepcionalidade do direito de res-
posta, sobretudo no que respeita a essas dimensoes.

Portanto, quanto ao conteldo, juizes e tribunais devem zelar para que as pessoas en-
volvidas participem, ao maximo, da elaboracao da(s) mensagem(ns), cabendo ao Judi-

487 Constituicao Federal, artigo 50, inciso V.

488 Com base no modelo normativo previsto pelo artigo 14 da Convengao Americana de Direitos Humanos. As
balizas, a propésito, foram dadas pela Corte Interamericana de Direitos Humanos na Opinido Consultiva
7/86. Sobre a autorregulamentacdo na drea do direito de resposta, ver Paulo Jorge dos Santos Martins. O
privado em piblico: direito a informagdo e direitos de personalidade. (Tese de Doutorado). Lisboa: UTL, 2013, p.
181. Disponivel em www.repository.utl.pt (acesso em 25/06/2015).

489 Alexandre Sankievicz. “Quando é devido o direito de resposta?” DPU n. 38, Mar-Abr/2011, p. 28. Disponivel
em www.tre-rs jus.br (acesso em 25/06/2015).
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ciario definir, ap6s a mais densificada discussao possivel, apenas as balizas, os contor-
nos, as diretrizes do que deve(m) conter a(s) mensagem(ns). O espaco deve observar
0 mesmo da mensagem originaria, e o tempo, tanto quanto possivel, seguir o mesmo
padrdo. Entretanto, quando essas aproximacdes nao forem possiveis, em razao das
circunstancias faticas e operacionais dos diversos sistemas de comunicacdo, o espaco
deve ser calculado a partir de elementos econdmico-financeiros. A resposta deve ser
eficiente a reparacdo moral, individual ou coletiva, mas ndo deve significar prejuizo de
grande monta, ou o exercicio do direito de resposta perdera sua propria natureza para
ceder lugar ao carater de compensacao pecuniaria. A reproducao da resposta deve ser
mensurada em valores, de modo a ndo significar desestimulo aos meios de comunica-
cao de exercerem as funcoes de fiscalizacdo, critica e dentncia. Quanto ao tempo, deve
ser seguida a mesma légica da proporcionalidade e da repercussao financeira*°. No
presente estudo, defende-se que ndo se ultrapasse o limite de trinta dias nas hipéteses
em que a(s) mensagem(ns) deva(m) ser veiculada(s) por prazo superior a um dia.

O melhorexemplo na experiéncia brasileira quanto a estes aspectos foi 0 acordo promovi-
do em sede de acao civil piblica*" ajuizada pelo Ministério Piblico Federal e varias asso-
ciagbes*?, para suspensdo do ar, por trinta dias, do programa Tardes Quentes, apresentado
por Jodo Kleber, da RedeTV!. Durante esse perfodo, em dezembro de 2005 e janeiro de
2006*%, um conjunto de entidades, responsaveis pelo movimento “Direitos de Resposta’,
produziu e apresentou programas educativos, a partir de contribuicoes das mais diversas
organizacoes da sociedade civil, destinados a promover amplas campanhas sobre temas
de direitos humanos, considerados constantemente violados pelo apresentador*.

490 Nesse ponto, interessante anélise é feita pela 2a. Turma do STF na AC 2355 MC-QO/R]. Relator Ministro Car-
los Ayres Britto; julgamento em 27/03/2012. Disponivel em www.stf.jus.br (acesso em 25/06/2015). Embora
a questdo se volte a aplicacdo de multa por atraso na publicacio da resposta, a avaliacdo do Relator, com
base na ADPF 130/DF, é de que o valor excessivo ‘¢ poderoso fator de inibicdo da liberdade de imprensa”.
Esse é 0 padrdo que se propde no presente trabalho.

ACP 2005.61.00.24137-3. 2a. Vara da Justica Federal de Sdo Paulo. Juiza Federal Rosana Ferri Vidor; julga-
mento em 11/04/2008. Disponivel em www.jfsp jus.br (acesso em 25/06/2015).

492 Intervozes—Coletivo Brasil de Comunicacdo Social; Centro de Direitos Humanos; Associacao da Parada do
Orgulho dos Gays, Lésbicas, Bissexuais e Transgéneros de Sao Paulo; Associacao de Incentivo a Educacao
e Salde de Sdo Paulo — AIESSP; Acdo Brotar pela Cidadania e Diversidade Sexual — ABCDS; e Identidade
— Grupo de Acdo pela Cidadania Homossexual. A peticdo inicial esta disponivel em www.prsp.mp.mp.br
(acesso em 25/06/2015).

Precisamente, entre 12/12/2005 e 13/01/2006, das 17 as 18 horas. O acordo foi realizado apds decisao judi-
cial de retirada do ar do sinal da RedeTV! em 14/11/2005, por ndo haver a emissora cumprido decisao limi-
nar de imediata suspensao do programa e veiculacio de outro a titulo de contrapropaganda. A demanda
foi proposta em desfavor da RedeTV!, do apresentador e da Unido Federal; o acordo foi firmado entre os
autores e a RedeTV!; houve desisténcia em relacao aos demais réus.

494 A programacao esta disponivel em www.direitosderesposta.com.br (acesso em 25/06/2015).

Escola de Formagdo Judiciéria | TIDFT

49

49

w



http://www.repository.utl.pt
http://www.tre-rs.jus.br
http://www.stf.jus.br
http://www.jfsp.jus.br
http://www.prsp.mp.mp.br
http://www.direitosderesposta.com.br

Outro exemplo interessante de direito de resposta € o caso envolvendo dois jornalistas
brasileiros e a acusacao de racismo por palavras injuriosas publicadas em blog de pro-
priedade de um dos profissionais**. A questao rendeu um processo civel e outro crimi-
nal, tendo havido, neste dltimo, condenacao pela pratica do delito de injdria racial, ao
referir-se um dos jornalistas ao outro como “preto de alma branca”. Na esfera civel, os
dois fizeram um acordo, comprometendo-se o acusado de publicar texto esclarecedor
da situacdo, negando a intencao racista, ndo sé em seu blog, como também nos jornais
Folha de Sdo Paulo e Correio Braziliense. Hd um dado importante neste caso, que € a elabo-
racdo do texto de retratacao, porque sua redacao foi produto de construcao conjunta dos
envolvidos no processo. Foi resultado de intenso debate entre as partes e seus advoga-
dos, durante a audiéncia de conciliacdo, com a mediacdo dojuiz condutor do processo**®.

Além dos parametros lancados, ante a orientacdo do Supremo Tribunal Federal em tor-
no da plenitude da liberdade de imprensa, é preciso que sejam feitas distincdes pon-
tuais quando da andlise de pedido de direito de resposta. Uma dessas distingoes é o
carater de figura publica ou privada do ofendido, bem assim a natureza da mensagem
quanto ao seu contelido: se divulgacio de fatos e dados (noticia) ou emissio dejuizo de
valor®’. Esses fatores, como antes analisado, devem ser levados em consideracao para
que se decida sobre a (im)possibilidade de exercicio do direito de resposta. No caso
de pessoas plblicas ou de processos comunicacionais avaliatorios, interpretativos, com
emissao dejuizo de valor do emitente da mensagem, a restricao é maior. Ha mais resis-
téncia em se acatar a pretensao de retratagao, correcao ou esclarecimento, sob pena de
enfraquecimento, sendo negacao, do direito a comunicacao como direito fundamental.

Esses sdo parametros para formulacao do padrao democratico aqui proposto como cri-
tério legitimo de controle social da liberdade de imprensa no Brasil. Nao se pode dei-
xar de mencionar que nos Estados Unidos, a Suprema Corte nega a existéncia de um
direito de resposta a luz do que dispde a primeira emenda a Constituicdo americana.

Nem sempre foi assim, porém; a mudanca de entendimento ao longo do tempo, inclu-

495 Trata-se dos Jornalistas Heraldo Pereira, da Rede Globo, e Paulo Henrigue Amorim, da TV Record e pro-
prietario do blog “Conversa Afiada”

496 Esta pesquisadoraacompanhou, como observadora, a audiéncia de conciliacdo na12a. Vara Civel de Brasi-
lia, em 15/02/2012, no Processo 2010.01.1.043464-9, sob a presidéncia do Juiz Daniel Felipe Machado. Dis-
ponivel emwww.tjdf19.tjdft.jus.br (acesso em 25/06/2015). O teor do acordo consta do termo de audiéncia.

497 Alexandre Sankievicz. “Quando é devido o direito de resposta?’, cit., p. 45-46. Disponivel em www.tre-rs.
jus.br (acesso em 25/06/2015). Adota-se neste trabalho a posicao defendida pelo autor neste sentido: “O
deferimento do direito de resposta em razdo da emissao de opinido deve ser restrito aos casos em que os
juizos de valor forem proferidos sem qualquer base fatica. Eventual desacordo quanto a interpretagdo dos
fatos nao autoriza a concessao do direito de resposta’, p. 46.
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sive com os impulsos gerados pela Federal Communications Commision, foi abordada em
seus aspectos gerais anteriormente. Na década de 1960, a FCC estipulou como diretriz
genérica para a radiodifusdo regra segundo a qual as emissoras deveriam notificar as
pessoas que tivessem seus atributos de personalidade atingidos por acao jornalistica,
oportunizando-lhes o direito de retratacio. A Suprema Corte, como visto, ratificou esse
padrdo normativo em Red Lion Broadcasting Co. v. FCC*®, compatibilizando a fairness doc-
trine com a primeira emenda. Contudo, o standard s6 se manteve até 1974, quando a
Corte decidiu que uma lei da Flérida instituidora do direito de resposta era inconsti-
tucional*®®. O argumento do Tribunal foi no sentido de que a liberdade de expressao
prevista na primeira emenda nao se harmoniza com exigéncia legislativa de que um
jornal seja compelido a publicaralgo que, espontaneamente, ndo publicaria. Nesse jul-
gamento ficou assentado que a politica editorial ndo pode submeter-se a controle do
Estado. Essa nova orientacdo acabou por influenciar a prépria FCC, que na década de
1980 abandonou a fairness doctrine.

498  Red Lion Broadcasting Co. v. FCC 395 U.S. 367, cit. Disponivel em www.supremecourt.gov (acesso em
25/06/2015).
499  Miami Herald Publishing Co. v. Tornillo. Justice Warren E. Burger; julgamento em 25/06/1974. Disponivel em

www.supremecourt.gov (acesso em 25/06/2015).
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Conclusodes Parciais

Nesta parte do trabalho ficou assentado que a liberdade de imprensa, como categoria
tutelada pelo direito, é fator passivel de controle social, e no Judiciario esse controle
deve ser realizado segundo um padrao democratico, o que exige a adocao de critérios
objetivos. Em sintese, juizes e tribunais nao podem praticar censura. Para tanto, estipu-
lou-se como diretriz geral a proibicao de impedimento prévio de circulacio de discur-
sos. Quanto a censura, definiu-se que se trata, nos limites da pesquisa, de processo ex-
terno ou exégeno. A chamada autocensura das empresas de comunicacdo nao é levada
em consideracao como ato censorio. De outro lado, a censura ndo é tida como atividade
exclusiva do Estado, que por vezes pode atuar para proteger a liberdade de expressao.
No dmbito do Estado, também o Legislativo e o Executivo podem praticar atos de cen-
sura que interferem na liberdade de expressao do pensamento e das opinides.

A principal consequéncia emergente da proibicdo de censura prévia é a adoc¢do da dis-
ciplina da responsabilidade posterior. O critério estabelecido pela pesquisa é de que a
definicao do significado e dos limites dessa responsabilidade se dé com base em uma
avaliacdo objetiva, o que exige contextualizacdo da matéria em julgamento. Isso impli-
ca, no que tange ao abuso de direito, seja feito teste de eficiéncia da mensagem junto
aos leitores. A proposta da pesquisa é de que o exame da conduta apontada como abu-
siva ndo se restrinja a esfera da personalidade da pretensa vitima do discurso emitido.
Sugere-se que a andlise da situacao fatica ultrapasse a dimensao da ofensividade da
vitima, para que sejam ainda observados trés outros fatores, como niveis de afericio da
abusividade: (1) atuacdo do emissor, o que se faz pela aplicacdo da teoria da real malicia;
(2) l6gica, cddigo e gramatica do sistema social de comunicacao, tomando-se por base
a natureza e a funcao da mensagem, se meramente factual ou opinativa; e (3) reacao
dos receptores do discurso, de modo a aferir-se a potencialidade lesiva da mensagem
junto a média da comunidade. No mais, o sopesamento final deve ligar-se a verificacao
em torno da existéncia de interesse publico ajustificara mensagem, o que se apresenta
como fato indicativo de que a matéria contribui para o processo democratico®.

500 Exemplo brasileiro interessante de aplicagao dos critérios indicados na pesquisa e que afastou a tese do
abuso de direito é o REsp 680794/PR. Relator Ministro Luis Felipe Salomao; julgamento em 17/06/2010.
Disponivel em www.stj.jus.br (acesso em 27/06/2015). Trata-se de caso em que o jornal Didrio da Manha
publicou, em 06/09/2001, a matéria intitulada “Motorista bébado bate carro da Cimara’. Narra a noticia
que um motorista da Cimara Municiapl de Ponta Grossa/PR, ap6s sair de uma festa, transportou agentes
politicos e depois se dirigiu a sua residéncia com o carro oficial, além de haver batido o veiculo. A reporta-
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Quanto a esfera criminal, a equacao animus narrandi x animus injuriandi também admite
esse teste de legitimidade e validade do discurso emitido pela imprensa, revelando-se
também eficaz, embora com algumas adaptacoes relacionadas aos principios orientado-
res do direito penal. Estes os passos elaborados pelo presente trabalho como contribuicio
para o padrdo democratico eleito a titulo de critério de julgamento: (1) ado¢do da regra do
clear and present danger, de modo a avaliar-se a ofensividade real do discurso, ndo sendo
suficiente a analise em abstrato da conduta; (2) mitigacdo da teoria dos animi, ja que a
apreciacdo daintencdo de quem produz a mensagem é insuficiente, com alto grau de sub-
jevidade; nessa hipétese, aplica-se o teste da repercussao do contetddo do discurso na mé-
dia da comunidade; e (3) distincao entre fatos e opinides, ou seja a mesma pesagem que é
feita no ambito civel deve ser realizada quando se trata de conduta tipificada como crime.

Algumas areas de irritacao a liberdade de expressdo foram analisadas quanto a seus as-
pectos especificos relacionados a emissao de mensagens segundo os signos e cddigos
proprios desses dominios da vida, abrangidos pela disciplina do direito. Na pesquisa, o
objetivo foi de estipular critérios e parametros destinados a configuracao do padrao de-
mocratico a ser utilizado porjuizes e tribunais. Para tanto, ficou estabelecido que a pratica
discursiva ndo pode sofrer intervencao do Poder Judiciario; os atores do processo judicial
s6 serdo legitimados a avaliar eventuais repercussoes promovidas pelos discursos. A ex-
cecdo é aberta para as hipoteses em que o discurso se transforma em violéncia, real ou
simbdlica, traduzida pela existéncia de um perigo real, atual ouiminente. Sé nesses casos
serd admitida a atuacao preventiva do Estado, o que se mostra conduta excepcional.

Quanto ao discurso do édio, tem-se neste trabalho que nao contém em si uma acao,
mas se insere no plano das ideias. Portanto, de acordo com as balizas fixadas, o discurso
do 6dio nao deve sofrer contencdo prévia, sob pena de censura, a menos que se revele
como acao violenta. No mesmo sentido a pornografia, que, a despeito das controvér-
sias tedricas, é também considerada na pesquisa forma de expressao discursiva*'. A de-
finicao do material pornografico nao prescinde de sua contextualizacio, o que aponta
para o necessario debate do direito com outros sistemas sociais, a exemplo da cultura,
religido, economia, dentre outros. A pornografia infantil ndo é forma de expressao, é
acao violenta por presuncao, porisso foge do alcance da discussao em torno dos limites
do discurso. E acdo ilicita. A arte ficou definida como campo intangivel em relacdo a

gem teria apurado, junto a vizinhos do motorista, testemunhas do fato, que ele apresentava graves sinais
de embriaguez, ainda que tenha sido absolvido dessa acusagao em processo disciplinar.

501 Dominique Maingueneau. O discurso pornogrifico. Tradugdo de Marcos Marcionilo. Sio Paulo: Parabola
Editorial, 2010. O autor afirma ser o discurso pornografico um ‘discurso atépico”, p. 22.
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uma atuacao preventiva de juizes e tribunais. Eventuais danos causados por uma obra
de arte podem ser discutidos no Judicidrio, seja na area civel, seja no ambito criminal.
A intervencao prévia, destinada a obstar a circulacao do discurso artistico, é reputada
acdo estatal ilegitima. A andlise do discurso no campo da sacralidade da-se nesta pes-
quisaa partirdaideia de religido como um sistema de cultura, que também nao admite
intervencao preliminar dejuizes e tribunais. Aces violentas ligadas aos comportamen-
tos de intolerdncia estdo sediadas no terreno da ilicitude e ultrapassam a dimensao
discursiva. A aplicacdo da regra do direito ao esquecimento é considerada nesta pes-
quisa medida excepcional, a ser tomada com cautela e que nao prescinde, por isso, de
motivacdo circunstanciada. Informacao compativel com um interesse social relevante
nao pode ser atingida pela disciplina do direito ao esquecimento.

A contribuicdo do trabalho com conceitos basicos da ciéncia da comunicacdo diz respeito
a ampliacdo do processo cognitivo dos atores do processo judicial em relacio a esse do-
minio da ciéncia. A apropriacdo desses conceitos no Judiciario justifica-se pela natureza
necessariamente multidisciplinar do campo da comunicacao. Assim, a aplicacao do direi-
to as questdes relativas  imprensa sem a interlocucdo com os elementos estruturais das
comunicacoes implica operacao nao alcancada por aspiracdes democraticas. Trés espé-
cies de discursos da midia foram analisados: jornalismo, comunicacao publica e entrete-
nimento. Esses discursos, como modelos que s3o, precisam ser contextualizados sempre
quando de sua abordagem. Essa contextualizacdo opera-se por uma dupla logica: inter-
na, por meio da relacao estabelecida entre os elementos formadores do préprio discur-
so; e externa, ante a observacao das relagdes com outros discursos. Nega-se, nesta tese, a
pretensdo de objetividade, sob os rétulos de distanciamento e neutralidade, do discurso
jornalfstico. A comunicacao piblica tem seu conceito atrelado aos principios da impesso-
alidade e da publicidade, o que a faz emergir como atos estatais e voltados ao atendimen-
todeinteresses plblicos. A pratica discursiva do entretenimento esta ligada a utopia, mas
com capacidade de influir nas relacbes sociais e interagir com seus destinatarios.

O sigilo da fonte deve ser tratado como dupla prerrogativa. De um lado, essa clausula,
que no direito brasileiro tem forca constitucional®?, promove a garantia de autonomia
e independéncia da atividade jornalistica. Muito embora essas garantias sejam sempre
relativas, dada a subordinacao do jornalismo aos poderes e sistemas politico e econ6-
mico, nao se pode deixar de reconhecer que a preservacao da fonte é medida de estimu-

lo a imprensa para atuar como sistema de vigilancia, controle, cobranca e dentncia das
acoes, 6rgaos e agentes do Estado. Entretanto, verificou-se ao longo deste capitulo que
0 abuso dessa garantia ultrapassa limites impostos pelo exercicio ético do jornalismo.
A omissao exagerada de fontes permanentes sugere certa promiscuidade de jornalis-
tas e fontes, deslegitimando n3o sé a garantia do sigilo, como também as informacdes
prestadas, que passam a gerar desconfianca e falta de credibilidade do leitor. Trata-se
do fenémeno que vem sendo nominado de “vazamentismo®?, pratica que beira o ano-
nimato, conduta proibida pelo texto constitucional brasileiro.

O direito de resposta é a estratégia mais legitima e eficiente de responsabilizacao por
danos causados pela imprensa, seja no ambito civel, seja no campo do direito penal®*. A
pesquisa tem por objetivo estabelecer pardmetros mais objetivos, de modo a minimizar
as ocorréncias de decisdes dispares, a ponto de desacreditar o sistema de direito. No se
cuida de eleger uma padronizacao estanque, uma vez que o direito de resposta precisa
ser contextualizado de acordo com os fatos e dados que o cercam. Trata-se, contudo, de
fixar um padrao exemplar de decisbes judiciais pelas quais ofensores sdo obrigados a
abrir espaco para o direito do ofendido de responder. O padrao exemplar, no caso, é o
esclarecimento; o direito de resposta deve pautar-se por essa missao: esclarecer fatos e
dados que possam dissipar ddvidas dos leitores. Assim é que trés fatores devem ser ob-
servados quando se trata de definir o direito de resposta como medida de justica: (1) as
pessoas envolvidas devem participar da elaboracio da resposta; (2) a resposta deve ocu-
par o mesmo espaco da mensagem originaria, sendo recomendavel que se levem em
consideracdo elementos econémico-financeiros para destinacao do espaco da resposta,
de maneira a ndo onerar a midia a ponto de desestimula-la na funcao de controle e cri-
tica; e (3) os mesmos parametros devem ser observados quanto a dimensao do tempo.

502 Nos Estados Unidos, a Suprema Corte vem entendendo que o sigilo da fonte ndo é alcancado pela primei-
raemenda a Constituicdo, ndo sejustificando qualquer prerrogativa concedida aos jornalistas, destacados
dos demais cidadaos.
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503 Pratica queja foi considerada um dos sete pecados capitais do jornalismo brasileiro, ao lado do “offismo”,
pratica parecida, que significa dar informagdes aos jornalistas sob a condi¢ao do anonimato. Marcelo Lei-
te. “Sete pecados capitais”. Folha de Sdo Paulo, edigao de 31/12/1995. Disponivel em www1.folha.uol.com.br
(acesso em 27/03/2015).

504 O direito de resposta, legitimado pelo direito constitucional e legal positivado no Brasil, é tomado nesta
pesquisa como relativizacdo ao principio da proibicao de intervencao estatal quanto ao contetido, tempo

e espaco das mensagens difundidas.
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Consideracdes Finais

Aimprensa é uma instincia de poder e, como tal, deve ser praticada sob controle social.
Nao pode ser exercida como se fosse um nicleo de poder absoluto. O debate em torno
da (des)necessidade de edicio de atos normativos regulatérios da imprensa para garan-
tia do processo democratico é insuficiente. A questdo ndo se esgota no dmbito legislati-
vo. Como Ultima esfera a ser acionada, o Judiciario pode e costuma ser instado a mani-
festar-se sobre os limites daimprensa em particulare do direito a liberdade de expressao
em seu aspecto mais genérico. O controle a ser exercido por juizes e tribunais deve ser
legitimo. Para tanto, deve ser feito com suporte em um padrao democratico com vocacao
universalizavel. Esse critério, portanto, precisa ter aptidao para ser compartilhado. Isso é
possivel se o fator determinante para a eleicao do critério adotado nas decisoes judiciais
sobre liberdade de imprensa tiver por definicao o conceito de interesse social relevante.

Este trabalho teve a pretensao de colaborar para a construcao do padrao democratico
necessario ao controle legitimo da imprensa no Poder Judiciario. Algumas premissas
foram lancadas. A imprensa ndo é tomada como ‘quarto poder” do Estado e tampouco
como suprapoder acima das func0es estatais instituidas constitucionalmente. Trata-se
de reconhecer na imprensa um dos polos de poder existentes na sociedade multiface-
tada e multipolarizada emergente do processo de globalizacio. Inimeras relaces de
poder se estabelecem e se desenvolvem na sociedade. Muitas dessas relacoes sao insti-
tuidas e desenroladas pela imprensa e seus papeis ou funcoes A pesquisa nao se revela
sob o signo da teoria da argumentacao juridica, embora se destine a contribuir para que
as decisoes judiciais em causas relativas a liberdade de expressao possam ser construi-
das segundo parametros de justica, seguranca e democracia. Outra premissa é de que
no dmbito do Judiciario o direito a liberdade de expressao de todo e qualquer cidadao
equivale ao dever de informar da imprensa, porque sio categorias juridicas decorrentes
do direito universal a comunicacao. Uma terceira premissa a alicercar as hipéteses lan-
cadas nesta tese é que o Poder Judiciario ndo é o agente de controle da imprensa, mas o
ambiente ideal para que esse controle seja exercido pelos mais diversos atores sociais.

O trabalho foi dividido em duas partes. O foco é o Brasil, e 0 marco é o julgamento da

ADPF 130/DF pelo Supremo Tribunal Federal em 2009, que sinalizou para a plenitude
da liberdade de imprensa. Essa interpretacdo do texto constitucional brasileiro signi-
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ficou verdadeiro rompimento com a tradicdo histérica, cultural e juridica no pafs de
grandes restricbes ao exercicio do dever de informar. Isso porque o STF aproximou-se
da teoria libertaria da imprensa e definiu como excepcionais as situacdes de imposi-
cao de limites a imprensa. Na primeira parte foi utilizada a estratégia metodolégica do
direito comparado entre as decisdes judiciais do STF e da Suprema Corte dos Estados
Unidos, de modo a demonstrar-se a necesséaria adequacao do Brasil ao critério de ple-
nitude consagrado na primeira emenda a Constiuicao norte-americana. Na segunda
parte, a abordagem foi realizada sob 0 manto da ideia da liberdade de imprensa como
categoria jurfdica e como objeto da ciéncia da comunicacdo, o que é determinado pela
condicao da imprensa como instincia de poder.

Nesta pesquisa, procurou-se a sustentar a exigéncia de um padrao democratico como
critério de julgamento das demandas judiciais envolvendo liberdade de expressao. Dois
topicos foram definidos como bases de apoio desse objetivo: a escolha de uma teoria de-
mocratica de sustentacdo e o tratamento da imprensa como campo de poder. Quanto ao
primeiro ponto, a democracia como valor foi conceituada, teorizada e contextualizada.
No que respeita a segunda questao, a pesquisa orientou-se pelas perspectivas do licencia-
mento e da regulacao daimprensa como atividade produtiva, na sua relagdo com o Estado.

O standard democratico sugerido como critério legitimo para controle daimprensa no am-
bito do Judiciario é formado pelos conceitos de transparéncia, publicidade, circulacio de
ideias, participacdo (cidadania) e controle. Percebe-se, entao, que a avaliacdo das mensa-
gens questionadas deve passar pelo teste dessas funcdes, ou seja, se a mensagem atende a
umaou mais dessas finalidades deve ser considerada compativel com o direito e, portanto,
a proibicao de sua difusao é considerada censura. Em acréscimo, tem-se que os aportes te-
6ricos da poliarquia, na sua concepcao original agregada aos componentes de sua moder-
nizacao, estipulam os contornos especulativos do padrao a ser desenvolvido como critério
dejulgamento. A andlise da mensagem questionadajudicialmente deve dar-se sob a dtica
da existéncia de multiplas instancias de poder—inclusive da esfera privada—posicionadas
de forma heterarquizada. Postula-se que a informacao prestada pela midia seja produto
do exercicio de sua funcdo institucional, ainda que haja interesses politicos e comerciais a
justificar a informacdo dada ou as circunstancias da divulgacao da mensagem.

Aliada a isso estad a proposta de que a tarefa dos agentes e 6rgaos de comunicacio so-
cial seja apreciada pelos atores no Judicidrio como um mecanismo de accountability. Isso
equivale a ter o olhar sobre a imprensa como um veiculo de andlise, avaliacio e sistema
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de controle de todas as atividades que influenciem de alguma maneira o interesse da
coletividade. De outro lado, as mensagens veiculadas precisam ser contextualizadas no
mundo, nao bastando que seus contetidos sejam analisados exclusivamente sob a 6tica
e os valores locais ou nacionais. O direito & comunicacdo € universalizado, por outro lado,
0 avanco tecnolégico no campo das comunicagdes provocou e provoca permanentemen-
te a mais ampla capilarizacdo das mensagens, ao lado de ser do interesse dos Estados
manterem-se conectados com o mundo em sua integralidade. O contrario importa iso-
lamento politico, cultural e principalmente econémico. E isso significa empobrecimento.

Em seguida, cuidou-se da imprensa como instancia auténoma de poder. Essa abordagem
dé-se principalmente na sua relacdo com o Estado. As conclusdes apontaram para um
descompasso entre o significado e as fungdes da democracia com eventuais exigéncias de
autorizacdo para o exercicio dojornalismo ou de vinculagio dejornalistas a drgaos de con-
trole. Ajustificativa prende-se, sobretudo, pela identificacdo dos conceitos de jornalismo
e comunicagdo. Uma vez mais, os avancos da tecnologia no dominio das comunicacoes
transformaram os cidadaos em geral em potenciais comunicadores. A exigéncia de for-
macao universitaria ou associacao profissional é incompativel com esse novo universo da
comunicacao, sistema apropriado por todo e qualquer cidaddo conectado na atualidade.

Em contrapartida, se a condi¢do de comunicador ndo se harmoniza com o papel regu-
latério do Estado, assim como nao é compativel com a acao normativa o alcance dos
contetidos das mensagens, o sistema de radiodifusdo e as questoes relativas aos mo-
nopdlios e oligopdlios praticados pelas empresas de comunicacao, sdo temas que pre-
cisam ser melhor regulamentados e, principalemente, fiscalizados. No primeiro caso,
cuida-se de midias invasivas da privacidade das pessoas; as imagens e sons tém um
potencial transformador muito maior do que a palavra escrita. De outro lado, a prética
do monopdlio ou dos oligopélios impede o aprofundamento do debate na esfera pu-
blica e, porisso, a mera arquitetura constitucional tem-se revelado insuficiente. Juizes e
tribunais precisam atentar para essas contingéncias do setor de comunicacao.

Esses elementos nao podem ficar de fora da apreciacao de juizes e tribunais quando
tiverem de decidir causas envolvendo a liberdade de imprensa. Para tanto, é preciso que
ougam o maior nimero possivel de pessoas, com a oitiva dos envolvidos, realizacdo de
pericias, audiéncias pablicas, escuta ativa de testemunhas. O critério a ser tomado para
definicao do controle da imprensa deve ter por base o interesse social relevante subja-
cente a matéria de fundo presente na mensagem questionada. Do contrario, o controle
nao serd democratico e, portanto, nao serd justo nem legitimo. Terd sido censura.
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BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADPF 132/R] e ADI 4277/DF. Relator Ministro Carlos

BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE 208685-1/R]. Relatora Ministra Ellen Cracie, julga- o ) o )
Ayres Britto, julgamento em 05/05/2011. Disponiveis em www.stf.jus.br (acesso em 08/06/2015).

mento em 24/06/2003. Disponivel em www.stf jus.br (acesso em 15/05/2015).
BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. STA 389 AgR/MC. Relator Ministro Gilmar Mendes, jul-

gamento em 03/12/2009. Disponivel em www.stf;jus.br (acesso em 08/06/2015).
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BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 3510/DF. Relator Ministro Carlos Ayres Britto, julga- BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. MS 8821/DF. Relator Ministro Luiz Fux, julgamento
mento em 29/05/2008. Disponivel em www.stf.jus.br (acesso em 08/06/2015). em 23/06/2004. Disponivel em www.stj.jus.br (acesso em 27/04/2015).

BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE 325822/SP. Relator Originario Ministro llmar Galvao. BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp 1.500676/DF. Relator Ministro Marco Buzzi, jul-
Relator para acérdao Ministro Gilmar Mendes, julgamento em 18/12/2002. Disponivel em www. gamento em 12/02/2015. Disponivel em www.stj.jus.br (acessos em 12/05 e 03/08/2015).

stf.jus.br (acesso em 08/06/2015).
] BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp 1297567/R]. Relatora Ministra Nancy Andrighi,

BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 4815/DF. Relatora Ministra Carmen Licia; julga- julgamento em 23/04/2013. Disponivel em www.stj.jus.br (acessos em 25/05 e 03/08/2015).

mento em 10/06/2015. Noticia disponivel em www.stf.jus.br (acesso em10/06/2015). o ] )
BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp 1095385/SP Relator Ministro Aldir Passarinho

BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ARE 833248 RG/R]. Relator Ministro Dias Toffoli; julga- Junior, julgamento em 07/04/2011. Disponivel em www.stj.jus.br (acesso em 04/06/2015).

mento em 18/11/2014. Disponivel em www.stf jus.br (acesso em 11/06/2015). o } o
BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DEJUSTICA. REsp 1334097/R]. Relator Ministro Gilson Dipp, julga-

BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Inq 870/R]. Relator Ministro Celso de Mello, julgamento mento em 04/11/2013. Disponivel em www.stj.jus.br (acessos em 10/06 e 03/08/2015).

(decisdo monocratica) em 08/04/1996. Disponivel em www.stfjus.br (acesso em 23/06/2015). o .
BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp 1335153/R]. Relator Ministro Lufs Felipe Salo-

BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recl 19464/SP. Relator Ministro Dias Toffoli, julgamento mao, julgamento em 28/05/2013. Disponivel em www.stj.jus.br (acesso em 11/06 e 03/08/2015).

(decisao monocratica—pedido liminar—Ministro Ricardo Lewandowski) em 08/01/2015 Disponi- n ) }
BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp 680794/PR. Relator Ministro Luis Felipe Salo-

vel em www.stfjus.br (acesso em 23/06/2015). - : . .
mao, julgamento em 17/06/2010. Disponivel em www.stj.jus.br (acessos em 27/06 e 03/08/2015).
BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. AC 2355 MC-QO/R]. Relator Ministro Carlos Ayres Britto,

) ) . ‘ BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp 840918/DF. Relatora originaria Ministra Eliana
julgamento em 27/03/2012. Disponivel em www.stf jus.br (acesso em 25/06/2015).

Calmon. Relator para acérdao Herman Benjamin, julgamento em 14/10/2008. Disponivel em
BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 1969/DF. Relator Ministro Ricardo Lewandowski, www.stj.jus.br (acesso em 01/08/2015).

julgamento em 28/06/2007. Disponivel em www.stf jus.br (acesso em 11/07/2015). N . )
BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp 1331098/GO. Relator Ministro Luis Felipe Salo-

BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Rcl 20985 MC/SP Relator Ministro Celso de Mello, mao, julgamento em 05/09/2013. Disponivel em www.stj.jus.br (acesso em 03/08/2015).

julgamento (decisio monocrdtica) em 11/06/2015. Disponivel em www.stfjus.br (acesso em o .
BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp 1374177/GO. Relator Ministro Lufs Felipe Salo-

18/07/2015). - . . iy
mao, julgamento em 05/09/2013. Disponivel em www.stj.jus.br (acesso em 03/08/2015).
BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE 683751/RS. Relator Ministro Celso de Mello, jul-

s » } ) ) BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp 1216385/GO. Relator Ministro Luis Felipe Salo-
gamento (decisdo monocratica) em 24/06/2015. Disponivel em www.stfjus.br (acesso em

mao, julgamento em 05/09/2013. Disponivel em www.stj.jus.br (acesso em 03/08/2015).
20/07/2015).

BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp 1193886/SP Relator Ministro Lufs Felipe Salo-

BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ARE 811162/SE. Relator Ministro Ricardo Lewandowski, o . ) B
mao, julgamento em 09/11/2010. Disponivel em www.stjjus.br (acesso em 03/08/2015).

julgamento em 05/08/2014 (julgamento em 02/08/2015).
BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp 1328914/DF. Relatora Ministra Nancy Andrighi,

BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Rcl19775/SE. Relator Ministro Luiz Fux, aguardando de- ] } . B
julgamento em 11/03/2014. Disponivel em www.stj.jus.br (acesso em 03/08/2015).

cisdo desde 02/06/2015 (acesso em 02/08/2015).
BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DEJUSTICA. REsp 1414004/DF. Relatora Ministra Nancy Andrighi,

BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp 1263560/RS. Relator Ministro Humberto Mar- ) ) i B
julgamento em 18/02/2014. Disponivel em www.stj.jus.br (acesso em 03/08/2015).

tins, julgamento em 15/10/2013. Disponivel em www.stj.jus.br (acesso em 26/04/2015).
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BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGA. REsp 1414887/DF. Relatora Ministra Nancy Andrighi, BRASIL. TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL E DOS TERRITORIOS. APC 2010 01 1
julgamento em19/11/2013. Disponivel em www.stj.jus.br (acesso em 03/08/2015). 000910-8. Relator Desembargador Arnoldo Camanho de Assis, julgamento em 11/12/2013. Proces-

o o so oriundo da 18a. Vara Civel de Brasilia (20100110009108). Sentenciante Juiza de Direito Tatiana
BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp 1269841/SP. Relatora Ministra Nancy Andrighi,

] _ ) - Dias da Silva, julgamento em 27/05/2013. Disponivel em www.tjdftjus.br (acesso em 12/05/2015).
julgamento em17/10/2013. Disponivel em www.stj.jus.br (acesso em 03/08/2015).
BRASIL. TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 2a. REGIAO. Processo 2014.51.01.004747-2. Juiz Fe-

BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp 1388994/SP Relatora Ministra Nancy Andrighi, ) o o » } )
deral Eugenio Rosa de Araujo, julgamento em 28/04/2014 (decisdo interlocutéria). Disponivel em

julgamento em19/09/2013. Disponivel em www.stj.jus.br (acesso em 03/08/2015). ;
www.trf2 jus.br (acesso em 22/05/2015).

BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp 1268233/DF. Relator Ministro Massami Uyeda,

) ) ) B BRASIL.TRIBUNALDEJUSTICADESAOPAULO.Agravodelnstrumento003978755.2013.8.26.0000.
julgamento em 15/03/2012. Disponivel em www.stj.jus.br (acesso em 03/08/2015).

Relator Desembargador Fortes Barbosa; julgamento (decisao monocratica) em 01/03/2013. Dis-
BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. AgRgAg 1340505/SP Relator Ministro Massami Uye- ponivel em www.tjsp.jus.br (acesso em 03/06/2015).

da,julgamento em 10/04/2012. Disponivel em www.stj.jus.br (acesso em 03/08/2015). _ _ ,
BRASIL. TRIBUNAL REGCIONAL FEDERAL DA 1a. RECIAO. SECAO JUDICIARIA DE MATO GROS-

BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. AgRgAgREsp 163884/R]. Relator Ministro Marco Bu- SO (PRIMEIRA VARA FEDERAL). Processo 4547-94.2014.4.01.3600. Sentenciante Juiz Federal Ciro
zzi,julgamento em 23/10/2014. Disponivel em www.stj.jus.br (acesso em 03/08/2015). José de Andrade Arapiraca; julgamento em16/06/2015. Disponivel em www.processual trf1 jus.br

o (acesso em 20/06/2015).
BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. AgRgAgREsp 163884/R]. Relator Ministro Marco Bu-

7zi,julgamento em 07/11/2014. Disponivel em www.stj.jus.br (acesso em 03/08/2015). BRASIL. TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 2a. REGIAO. AC 2005.51.017911-9. Relator Desem-

. o bargador Federal Marcelo Pereira da Silva, julgado em 20/04/2010 (anulagio da primeira sen-
BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp 801109/DF. Relator Ministro Raul Aradjo, julga-

) ) B tenca; o segundo recurso nio foi julgado até a data da consulta). Disponivel em www.trf2 jus.br
mento em 12/06/2012. Disponivel em www.stj.jus.br (acesso em 03/08/2015).

(acesso em 22/06/2015).
BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp 1334357/SP. Relator Ministro Ricardo Villas Boas

) ) ) - BRASIL. TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 3a. REGIAO. ACP 0007265-47.2012.403.6100. 24a.
Cueva, julgamento em16/09/2014. Disponivel em www.stjjus.br (acesso em 03/08/2015).

Vara Federal de Sao Paulo. No TRF 3a. Regido: AC 2012.61.00.0007265-8. Relator Desembargador

BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp 1380701/PA. Relator Ministro Marco Aurélio Federal Nery Junior. Processo concluso desde 17/01/2014, ainda ndo julgado até a data da consul-
Bellizze, julgamento em 07/05/2015. Disponivel em www.stj.jus.br (acesso em 03/08/2015). ta. Disponivel em www.trf3 jus.br (acesso em 23/06/2015).

BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Resp 1314163/GO. Relator Ministro Castro Meira, jul- BRASIL. TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 3a. REGIAO. Ing 0007029-14.2011.4.03.6106. 4a. Vara
gamento em 11/12/2012. Disponivel em www.stj.jus.br (acesso em 03/08/2015). Federal. Juiz Federal Dasser Latierre Junior. No TRF 3a. Regido: MS 2014.03.00.032481-1/SP. Rela-

B ) o tor Desembargador Federal Mauricio Kato; julgamento (decisdo monocratica) em 23/12/2014.
BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DEJUSTICA. REsp 645729/R]. Ministro Antonio Carlos Ferreira, jul-

) ) B Disponivel em www.trf3 jus.br (acesso em 23/06/2015).
gamento em 11/12/2012. Disponivel em www.stj.jus.br (acesso em 03/08/2015).
BRASIL. TRIBUNAL DE JUSTICA DO PIAUL. MS 2015.0001.001592-4 € MS 2015.0001.001593-6.

BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DEJUSTICA. AgRgResp 1354696/PR. Relator Ministro Paulo de Tar- ) ) ) o
Relator Desembargador Raimundo Nonato da Costa Alencar, julgamento (decisdo monocratica)

so Sanseverino,julgamento em 23/10/2014. Disponivel em www.stj.jus.br (acesso em 03/08/2015). ) ) o
em 26/02/2015. Disponivel em www.tjpi jus.br (acesso em 15/05/2015).

BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp 959330/ES. Relator Ministro Sidnei Beneti, jul-

) ) - BRASIL.JUSTICA FEDERAL DE SAO PAULO. ACP 2005.61.00.24137-3. 2a. Vara da Justica Federal de
gamento em 09/03/2010. Disponivel em www.stj.jus.br (acesso em 03/08/2015).

S4o Paulo. Juiza Federal Rosana Ferri Vidor, julgamento em 11/04/2008. Disponivel em www.jfsp.

jus.br (acesso em 25/06/2015).
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BRASIL.JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL E DOS TERRITORIOS. AO 2010.01.1.043464-9. 12a. Vara ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Red Lion Broadcasting Co. v. FCC395 U.S. 367. Justice Byron White,
Civel de Brasilia. Juiz de Direito Daniel Felipe Machado, julgamento em 15/02/2012. Disponivel julgamento em 09/06/1969. Disponivel em www.supremecourt.gov (acessos em 18/03, 20/04,
em www.tjdf19 tjdft.jus.br (acesso em 25/06/2015). 25/06/2015).

BRASIL.JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL E DOS TERRITORIOS. MC 2013.01.1.096604-4. 23a. Vara ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Branzburg v. Hayes 408 U.S. 665. Justice Byron White, julgamen-
Civel de Brasilia. Juiza de Direito Carla Patricia Frade Nogueira Lopes, julgamento em 04/11/2013. to em 29/06/1972. Disponivel em www.supremecourt.gov (acesso em19/03/2015).

Disponivel em www.tjdf19.tjdft jus.br (acesso em 21/07/2015). . ) ) ) )
ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Miranda v. Arizona 384 U.S. 436. Justice C.]. Warren, julgamento

BRASIL. MINISTERIO PUBLICO FEDERAL — PROCURADORIA DA REPUBLICA EM SAO PAULO. em13/06/1966. Disponivel em www.supremecourt.gov (acesso em 10/04/2015).

Processo 0023966-54.2010.403.6100. Juiz Federal Paulo Cezar Neves Junior; julgamento (senten- . ] ) )
ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Mills v. Alabama 384 US 214. Justice Hugo Black, julgamento em

ca) em 24/01/2013. Disponivel em www.prsp.mpf.mp.br (acesso em 07/06/2015). ) )
23/05/1966. Disponivel em www.supremecourt.gov (acesso em19/04/2015).

ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Houchins v. KQED, Inc. 438 U.S.1. Justice Warren E. Burger, julga-

mento em 26/06/1978. Disponivel em www.supremecourt.gov (acesso em 05/05/2015).

| d) Decisdes judiciais internacionais

ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. The New York Times Company v. L. B. Sullivan 376 U.S. 254. Justice ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. FCC v. Pacifica Foundation 438 U.S. 726. Justice John P, Stevens,
William]. BrennanJr.Julgamento em 09/03/1964. Disponivel em www.supremecourt.gov (acesso julgamento em 03/07/1978. Disponivel em www.supremecourt.gov (acesso em11/05/2015).
em12/03/2015).

ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Hustler Magazine v. Falwell 485 U.S. 46. Justice William Rehn-
ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Curtis Publishing Company v. Wally Butts 388 U.S. 130. Justice quist,julgamento em 24/02/1988. Disponivel em www.supremecourt.gov (acesso em11/05/2015).

John M. Harlan I1,julgamento em12/06/1967. Disponivel em www.supremecourt.gov (acesso em . ) )
ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Gertz v. Robert Welch, Inc. 418 U.S. 323. Justice Lewis F. Powell Jr.,

12/03/2015). , )
julgamento em 25/06/1974. Disponfvel em www.supremecourt.gov (acesso em 12/05/2015).
ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. J. M. Near v. Minnesota 283 U.S. 697. Justice Charles E. Hughes,

] , i ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Milkovich v. Lorain Journal Co. 497 U.S. 1. Justice William Rehn-
julgamento em 01/06/1931. Disponivel em www.supremecourt.gov (acesso em12/03/2015).

quist; julgamento em 21/06/1990. Disponivel em www.supremecourt.gov (acesso em12/05/2015).
ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Alma Lovell v. City of Griffin, Georgia 303 U.S. 444 Justice Charles
E. Hughes, julgamento em 28/03/1938. Disponivel em www.supremecourt.gov. (acessos em 12 e

13/03/2015).

ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Ollman v. Evans 471 U.S. 1127. Relator Justice William Rehnquist,

julgamento em 28/05/1985. Disponivel em www.supremecourt.gov (acesso em 19/05/2015).

ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Brandenburg v. State of Ohio 410 U.S. 444. Per curiam, julgamento

ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Alice Lee Grosjean v. American Press Co. 297 U.S. 233. Justice Ge- )
em 09/06/1969. Disponivel em www.supremecourt.gov (acesso em 22/05/2015).

orge Stherland, julgamento em 10/02/1936. Disponivel em www.suppremecourt.gov (acesso em
13/03/2015). ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. National Socialist Party of America v. Village of Skokie 432 U.S.

. i ) . . 43. Per curiam, julgamento em 14/06/1977. Disponivel em www.supremecourt.gov (acesso em
ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Minneapolis Star Tribune Company v. Commisioner 460 U.S. 575.

Justice Sandra Day O'Connor, julgamento em 29/03/1983. Disponivel em www.suppremecourt.
gov (acesso em 13/03/2015). ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. United States v. Schwimmer 279 U.S. 644. Justice Pierce Butler,

22/05/2015).

. ) ) ) julgamento em 27/05/1929. Disponivel em www.supremecourt.gov (acesso em 22/05/2015).
ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. New York Times Co. v. United States 403 U.S. 713. Justice Hugo Bla-

ck, julgamento em 30/06/1971. Disponivel em www.supremecourt.gov (acesso em 16/03/2015).
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ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Texas v. Gregory Lee Johnson 491 U.S. 397. Justice William J. Bren- ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Thomas v. Review Board of the Indiana Employment Security Divi-
nan, julgamento em 21/06/1989. Disponivel em www.supremecourt.gov (acesso em 22/05/2015). sion 450 U.S. 707. Justice Warren E. Burger, julgamento em 06/10/1981. Disponivel em www.supre-

B ) . ) o mecourt.gov (acesso em 07/06/2015).
ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. R A.V. v City of St. Paul 505 U.S. 377. Justice Antonin Scalia, julga-

mento em 22/06/1992. Disponivel em www.supremecourt.gov (acesso em 22/05/2015). ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Capitol Square Review and Advisory Board e. Pinette 515 U.S. 753.

. ) ] ) ) . ) Justice Antonin Scalia, julgamento em 29/06/1995. Disponivel em www.supremecourt.gov (aces-
ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Wisconsin v. Mitchell 508 U.S. 476. Justice William Rehnquist,

. ) . S0 em 07/06/2015).
julgamento em11/06/1993. Disponivel em www.supremecourt.gov (acesso em 22/05/2015).
ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Engel v. Vitale 370 U. S. 421. Justice Hugo Black, julgamento em

ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Ashcroft, Attorney General v. American Civil Liberties Union 535 U.S. ) )
25/05/1962. Disponivel em www.supremecourt.gov (acesso em 07/06/2015).

564. Justice Clarence Thomas, julgamento em 13/05/2002. Disponivel em www.supremecourt.
gov (acesso em 01/06/2015). ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Abington School District v. Schempp 374 U.S. 203. Justice Tom C.

. . ) . Clark,julgamento em17/06/1963. Disponivel em www.supremecourt.gov (acesso em 07/06/2015).
ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Samuel Roth v. United States 354 U.S. 476. Justice William ). Bren-

nan, julgamento em 24/06/1957. Disponivel em www.supremecourt.gov (acesso em 01/06/2015). ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Epperson v. Arkansas 393 U.S. 97. Justice Abe Fortas, julgamento

. ) ) . em12/11/1968. Disponivel em www.supremecourt.gov (acesso em 08/06/2015).
ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Memoirs v. Massachussetts 383 U.S. 413. Justice William J. Bren-

nan,julgamento em 21/03/1966. Disponivel em www.supremecourt.gov (acesso em 01/06/2015). ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Mitchell v. Helms 530 U.S. 793. Justice Clarence Thomas, julga-

B } o ) . mento em 28/06/2000. Disponivel em www.supremecourt.gov (acesso em 08/06/2015).
ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Miller v. California 413 U.S. 15. Justice Warren E. Burger, julga-

mento em 26/06/1975. Disponivel em www.supremecourt.gov (acesso em 01/06/2015). ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Torcaso v. Watkins 367 U.S. 488. Justice Hugo Black, julgamento

. ) ) em19/06/1961. Disponivel em www.supremecourt.gov.br (acesso em 08/06/2015).
ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Brown v. Entertainment Merchants Ass'n 564 U.S. 08-1448. Justice

Antonin Scalia, julgamento em 27/06/2011. Disponivel em www.supremecourt.gov (acesso em ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Hosanna-Tabor Evangelical Lutheran Church and School v. Equal Em-
03/06/2015). ployment Opportunity Comission et al 565 U.S. _. Justice John C. Roberts, julgamento em 11/01/2012.

. ] ] ) . ) Disponivel em www.supremecourt.gov (acesso em 08/06/2015).
ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Time, Inc. v. Hill 385 U.S. 374. Justice William J. Brennan, julga-

mento em 09/01/1967. Disponivel em www.supremecourt.gov (acesso em 05/06/2015). ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Olmstead v. United States 277 U.S. 438. Justice William H. Taft,

. ) ) ) julgamento em 04/06/1928. Disponivel em www.supremecourt.gov (acesso em 11/06/2015).
ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. United States v. Seeger 380 US 163. Justice Tom C. Clark, julga-

mento em 08/03/1965. Disponivel em www.supremecourt.gov (acesso em 07/06/2015). ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Katz v. United States 389 U.S. 347. Justice Potter Stewart, julga-

b ) ) . mento em 18/12/1967. Disponivel em www.supremecourt.gov (acesso em 11/06/2015).
ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. United States v. Ballard 322 U.S. 78. Justice William O. Douglas,

julgamento em 24/04/1944. Disponivel em www.supremecourt.gov (acesso em 07/06/2015). ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Miami Herald Publishing Co. v. Tornillo. Justice Warren E. Burger,

. » 5 julgamento em 25/06/1974. Disponivel em www.supremecourt.gov (acesso em 25/06/2015).
ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Gonzalez v. O Centro Espirita Unido do Vegetal — UDV 546 U.S.

418. Justice John G. Roberts, julgamento em 21/02/2006. Disponivel em www.supremecourt.gov

(acesso em 07/06/2015). | ) Documentos consultados
ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Board of Education of Kiryas Joel Village School District v. Grumet 512

) ] ; : ) ARGENTINA. Fundacio Konrad Adenauer—KAS. Politat. indice de Desarollo Democratico de América
U.S. 687.]ustice David Souter,julgamento em 27/06/1994. Disponivel em www.supremecourt.gov

Latina—IDD-Lat 2013. Disponivel em http://www.idd-lat.org/2013 (acesso em 11/08/2014).
(acesso em 07/06/2015).

LIBERDADE DE IMPRENSA E PODER JUDICIARIO | Carla Patricia Frade Nogueira Lopes Escola de Formagdio Judicidria | TJDFT



http://www.supremecourt.gov
http://www.supremecourt.gov
http://www.supremecourt.gov
http://www.supremecourt.gov
http://www.supremecourt.gov
http://www.supremecourt.gov
http://www.supremecourt.gov
http://www.supremecourt.gov
http://www.supremecourt.gov
http://www.supremecourt.gov
http://www.supremecourt.gov
http://www.supremecourt.gov
http://www.supremecourt.gov
http://www.supremecourt.gov
http://www.supremecourt.gov
http://www.supremecourt.gov
http://www.supremecourt.gov
http://www.supremecourt.gov
http://www.supremecourt.gov
http://www.supremecourt.gov
http://www.supremecourt.gov
http://www.supremecourt.gov.br
http://www.supremecourt.gov
http://www.supremecourt.gov
http://www.supremecourt.gov
http://www.supremecourt.gov
http://www.idd-lat.org/2013

ARGENTINA. Fundacio Konrad Adenauer—KAS. Politat. indice de Desarollo Democratico de América ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. KAPLAN, David F. Palestra no evento “lnvestigative Journalisn’,
Latina—IDD-Lat 2013. Disponivel em http://www.idd-latorg/2014 (acesso em 25/03/2015). promovido pelo Center for International Media Assistance — CIMA, em 16/01/2013. Disponivel em

L ) ) B ) www.ustream tv e http://cima.ned.org (acesso em 05/05/2015).
BRASIL. MALIN, Ana. Experiéncia de outros paises com lei de acesso a informagao (LAI). Semi-

nario IPLAN Rio. Maio, 2012. Disponivel em www.observatoriodaimprensa.com.br (acesso em ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. DWORKIN, Andrea. MACKINNON, Catharine. Antipornography
13/03/2015). civil rights ordinance. Disponivel em www.nostatusquo.com (acesso em 27/05/2015).

BRASIL. Regras de Padrao da Comunidade (Facebook Community Standards). Disponivel em www. ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. BANSAL, Sarika. MARTIN, Courtney. The solutions journalism
facebook.com (acesso em 13/04/2015). toolkit, janeiro/2015, p. 4. Disponivel em www.solutionsjournalism.org (acesso em 18/06/2015).
BRASIL. TEUBNER, Gunther. Videoconferéncia. Brasilia, UniCeub, 24/10/2011. ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. BENKLER, Yochai. TED — a nova economia de acesso livre,

TEDCGlobal 2005, julho/2005. Trad. Paulo Santarém. Rev. Eduardo Schenberg. Disponivel em

BRASIL. Reporteres sem Fronteiras (ONG). Relatério 2015 sobre liberdade de imprensa. Disponivel em
www.ted.com (acesso em 15/07/2015).

www.agenciabrasil.ebc.com.br (acesso em 15/04/2015).
ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. KAYE, David. Report of the special rappoteur on the promotion and

BRASIL. FENAJ. BRAGA, Maria José. Violéncia contra jornalistas e liberdade de imprensa no Brasil. Re- protection of the right to freedoom of opinion and expression. Maio, 2015, Disponfvel em www.un.org

latério 2014. Brasilia, janeiro de 2015. Disponivel em www.fenaj.org.br (acesso em 06/05/2015). (acesso em 17/07/2015)
BRASIL. Ministério da Justica. ALARCON, Anderson de Oliveira (coord.). Manual da nova classifica- ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. KINGHAM, Tess. E-Parliaments: the use of information and com-

gdo indicativa. Disponivel em www.culturadigital br (acesso em 08/05/2015). munication technologies to improve parliamentary processes. Instituto do Banco Mundial. Washington

BRASIL. MORATO, Antonio Carlos. Protecdo aos direitos de personalidade em meio eletronico: nome, D.C.EUA, 2003. Disponivel em www.siteresourcesworldbank org (acesso em 28/07/2015).

imagem, honra, liberdade, privacidade, intimidade em meio eletronico (seminario). Faculdade de di- ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. ONU. United nations e-government survey 2014: e-government for
reito. Universidade de S3ao Paulo — USP Disponl’vel em vvww.disciplinas.stoa.usp.br (acesso em the fMtMV@ we want. New York, 2014. Disponf\/el em Www_unpan_org/e—government (acesso em
05/06/2015). 28/07/2015).

BRASIL. Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Repuiblica. Programa nacional de di- FRANCA. Corte Europeia de Direitos Humanos. Human rights file n. 18: freedom of expression. In Eu-
reitos humanos - PNDH-3. Brasilia: SEDH/PR, 2010. rope. Disponivel em www.echr.coe.int/Documents/Pub_coe_Hfiles_2007_18ENG.pdf (acesso em

- 05, 07/07/2015).
BRASIL. UNESCO. SECRETARIA DO ALTO COMISSARIADO DAS NACOES UNIDAS PARA OS DI-

REITOS HUMANOS. “Plano de Acdo — Programa Mundial para Educacdo em Direitos Humanos FRANCA. Corte Europeia de Direitos Humanos. Research report: positive obligations on member states
— Primeira Fase’, Brasilia, 2012; “Plano de A¢ao — Programa Mundial para Educacio em Direitos under article 10 to protect journalists and prevent impunity. Disponivel em www.echr.coe.int (acesso
Humanos — Segunda Fase’, Brasilia, 2012; e “Plano de A¢do — Programa Mundial para Educagdo em17/07/2015).

em Direitos Humanos — Terceira Fase’, Brasflia, 2015. Disponiveis em www.unesdocunescoorg MEXICO. Jurisprudéncia dos paises membros da CADH. Artigo 29: fixacdo de critérios de interpreta-

(acesso em 01/08/2015). ¢do. Disponivel em www.bjdh.org.mx (acesso em 13/05/2015).

ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. ROSENFELD, Michel. SCALIA, Antonin. BREYER, Stephen. Full PORTUGAL. MARQUES, Ana Garcia. MIGUEL, Jodo Silva. Tribunal Europeu dos Direitos do Homem:

written transcript of Scalia-Breyer debate on foreign law. Associacdo de Direito Constitucional dos Es- sumdrios de jurisprudéncia, 2005. Ministério da Justica, Agente de Portugal junto ao TEDH. Pro-

tados Unidos. American University, Washington College of Law. Washington, D. C. Janeiro, 2005. curadoria-Geral da Repiblica, Lisboa, item XV, p. 19. Disponivel em www.pgrpt e www.gddc.pt

Disponivel em www.freerepublic.com (acessos em10,14/04, 02/08/2015). (acesso em 09/07/2015)

LIBERDADE DE IMPRENSA E PODER JUDICIARIO | Carla Patricia Frade Nogueira Lopes Escola de Formagdio Judicidria | TJDFT



http://www.idd-lat.org/2014
http://www.observatoriodaimprensa.com.br
http://www.facebook.com
http://www.facebook.com
http://www.agenciabrasil.ebc.com.br
http://www.fenaj.org.br
http://www.culturadigital.br
http://www.disciplinas.stoa.usp.br
http://www.unesdoc.unesco.org
http://www.freerepublic.com
http://www.ustream.tv
http://cima.ned.org
http://www.nostatusquo.com
http://www.solutionsjournalism.org
http://www.ted.com
http://www.un.org
http://www.siteresources.worldbank.org
http://www.unpan.org/e-government
http://www.echr.coe.int/Documents/Pub_coe_Hfiles_2007_18ENG.pdf
http://www.echr.coe.int
http://www.bjdh.org.mx
http://www.pgr.pt
http://www.gddc.pt

REINO UNIDO. CARVER, Richard. Liberdade de expressao, direito da comunicagdo social e difamagdo—
Manual para jornalistas e advogados. Universidade de Oxford Brookes, janeiro/2015. Disponivel em

www.freemedia.at/fileadmin/user_upload/PT_IPI_MLDI_POR.pdf (acesso em 05/07/2015).

SUICA. Organizacdo das Nacdes Unidas, Alto Comissariado para os Direitos Humanos. Human
Rights Appeal 2015, p. 20. Disponivel em www.ohchrorg/Documents/AboutUs/UNHumanRights/
Appeal2015.pdf (acesso em 17/07/2015).

LIBERDADE DE IMPRENSA E PODER JUDICIARIO | Carla Patricia Frade Nogueira Lopes

Escola de Formagio Judicidria | T)DFT


http://www.freemedia.at/fileadmin/user_upload/PT_IPI_MLDI_POR.pdf
http://www.ohchr.org/Documents/AboutUs/UNHumanRights/Appeal2015.pdf
http://www.ohchr.org/Documents/AboutUs/UNHumanRights/Appeal2015.pdf

j@ Escola de Formacdo Judicidria TJDFT



	Introdução
	PARTE I
O PADRÃO DEMOCRÁTICO NAS DECISÕES JUDICIAIS
	1.	A Escolha de uma
Teoria Democrática
	1.1 O conceito de democracia como padrão decisório
	A. Transparência, publicidade e circulação de ideias
	 B. Participação (cidadania) e controle 

	1.2 Poliarquia e accountability na formação do padrão decisório
	A. Poliarquia: origem e modernização
	B. Accountability: critério de aferição do processo democrático

	1.3 Mundialização e internacionalização do direito: contextos do padrão decisório
	A. Mundialização, transnacionalização ou globalização
	B. Internacionalização do direito


	2.	A Imprensa como
Instância de Poder
	2.1 A licença desnecessária para a comunicação
	2.2 A regulação mínima necessária da mídia
	A. O sistema de radiodifusão
	B. Monopólio/Oligopólio


	Conclusões Parciais
	PARTE 2 
A LIBERDADE DE IMPRENSA
COMO FATOR DE CONTROLE 
	1.	A Liberdade de Imprensa como Categoria Jurídica
	1.1 Responsabilidade posterior
	A. O abuso de direito
	B. Animus narrandi x animus injuriandi

	1.2 Discurso do ódio
	1.3 Pornografia
	1.4 Arte
	1.5 Sacralidade
	1.6 Direito ao esquecimento

	2.	A Liberdade de Imprensa como Objeto da Ciência da Comunicação
	2.1 Discurso(s) da mídia
	A. Discurso jornalístico
	 B. Comunicação pública
	 C. Entretenimento

	2.2 Sigilo da fonte
	A. “Estratégia do PMDB é emparedar o Planalto”
	 B. “Dilma morde a isca e acelera nomeações”
	 C. “O troco do PMDB no ministro”
	D. “Planalto, de novo, nas mãos de Eduardo Cunha”

	2.3 Direito de resposta

	Conclusões Parciais
	Considerações Finais
	REFERÊNCIAS
	a) Livros e periódicos
	b) Jornais e artigos jornalísticos
	c) Decisões judiciais nacionais
	d) Decisões judiciais internacionais
	e) Documentos consultados


