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INTRODUGAO

Ha uma evidente tensdo entre a liberdade de imprensa e o direito de res-
posta. O direito de resposta representa uma restricao a liberdade de imprensa,
mais precisamente uma restricdo a liberdade editorial. A obrigacdo de publicar
uma noticia traz, ao menos, trés dnus para a empresa jornalistica. Primeiro, ela
se vé associada a um contetido que ndo é seu, com o qual ela ndo concorda e
ndo publicaria se ndo fosse obrigada. Segundo, a concessdo de espago para pu-
blicacdo gratuita de contetido pode trazer prejuizos econdmicos, na medida em
que este mesmo espaco poderia ser utilizado para outros fins. Terceiro, a esco-
Iha dos contetdos a serem publicados, a maneira de apresenta-los e a decisdo
sobre os fatos que recebem maior destaque constituem a esséncia da liberdade
editorial, afetada pelo deferimento do direito de resposta.

Desses trés dnus decorre o principal argumento contra o direito de res-
posta. Segundo seus criticos, apesar de aparentemente criar um direito de aces-
so a midia, que contribui para a defesa da honra e para a ampliagao do pluralis-
mo no espago publico, o direito de resposta provocaria um efeito silenciador na
esfera publica. Editores com receio de serem condenados a conceder o direito
de resposta poderiam, simplesmente, tomar o caminho mais seguro e evitar as-
suntos polémicos ou criticas mais duras a pessoas pablicas. O direito de respos-
ta, portanto, longe de criar uma esfera pablica mais aberta e pluralista, acabaria
por colaborar para a producdo de um discurso cinzento, em que opinides mais
fortes e criticas mais duras seriam evitadas.

Por outro lado, os defensores do direito de resposta destacam que o argu-
mento referente ao efeito silenciador ndo é convincente. Se pensarmos na liberdade
de imprensa como um direito que traz consigo alguma responsabilidade social, em
especial a de prover os dados necessarios para a preservagdo de um publico bem
informado, o direito de resposta possui papel social fundamental na correcao da
publicacdo de fatos inveridicos. A ideia de que o direito de resposta produziria um
incentivo para editores evitarem assuntos polémicos é meramente especulativa e
a afirmacdo de que o exercicio do direito limitaria o discurso piblico vai contra a
l6gica, porquanto € a recusa de conferir a parte contraria o direito de publicagdo de
fatos diversos que limita a diversidade de perspectivas na esfera publica. Ademais,
parece igualmente plausivel a ideia de que a resposta publicada pela parte contraria,
além de contribuir para a protecao de sua honra, poderia ser atrativa para muitos
leitores, colaborando para o aumento da circulagdo de revista ou jornal.

Considerando essas ideias iniciais, vejamos com mais vagar como alguns
paises tratam o direito de resposta e ponderam o seu exercicio com a liberdade
de imprensa.

1 DIREITO DE RESPOSTA NOS ESTADOS UNIDOS E NA INGLATERRA

Nos sistemas juridicos fundados na common law, ha certa aversao ao
direito de resposta. O direito americano, em sua concepgdo atual, considera
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o exercicio deste direito incompativel com a primeira emenda e, portanto, in-
constitucional. A tese defendida é a de que ndo ha diferenca entre determinar
aquilo que um jornal deve publicar (direito de resposta) e aquilo que ele nao
pode publicar (censura), ndo cabendo ao Estado intervir na liberdade editorial
da imprensa. A tese prevalecente, nada obstante, nem sempre foi esta.

A partir de 1940, a Federal Communication Commission — agéncia regu-
ladora americana — desenvolveu uma politica de comunicacao para as emisso-
ras de radiodifusdo intitulada de fairness doctrine. A politica exigia dos conces-
sionarios o cumprimento de duas obrigacdes basicas: a) eles deveriam dedicar
uma quantidade de tempo razoavel para a cobertura de assuntos de interesse
publico; b) a cobertura destes assuntos deveria realizar-se de maneira equita-
tiva, de modo a possibilitar a apresentagdo para o publico de pontos de vista
controversos. Considerando ainda a necessidade de apresentagao de perspecti-
vas distintas para o publico, a FCC criou a personal attack rule na década de 60.
A regra estabelecia o dever de a emissora notificar e conferir oportunidade de
resposta ao interessado sempre que fosse realizado um ataque a sua integridade,
honestidade, carater ou qualidades pessoais durante a apresentacdo de pontos
de vista controversos em temas de interesse publico.

Em 1969, a Suprema Corte Americana julgou, em Red Lion Broadcasting
vs. FCC', um caso envolvendo a constitucionalidade da fairness doctrine. Tra-
tava-se de um jornalista que pedia a concessao de tempo livre em uma estagdo
de radio para responder a ataques pessoais feitos em um programa da emissora.
Na ocasido, a Suprema Corte Americana destacou que, embora a radiodifusdo
fosse uma plataforma tecnolégica claramente coberta pela primeira emenda, di-
ferencas na caracteristica deste tipo de midia justificavam certas restricdes. A
fairness doctrine foi considerada compativel com a primeira emenda porque
a Constituicdo ndo conferia a ninguém o direito de monopolizar os feixes de
radiofrequéncia em detrimento de seus concidaddos. Nao haveria, assim, nada
na primeira emenda que impedisse o governo de exigir do concessionario o
compartilhamento da faixa de frequéncia em certas ocasides. De acordo com a
Corte, a primeira emenda ndo criava qualquer santuério para o exercicio da cen-
sura privada por alguém que é titular de um meio ndo aberto a todos em razdo da
escassez do espectro radioelétrico. Desse modo, caberia ao concessionario, em
certa medida, conduzir-se de maneira a ser também um fiduciario da obrigacdo
de apresentar ao publico perspectivas e vozes representativas da comunidade.

Red Lion Broadcasting vs. FCC parecia legitimar um direito de acesso a
midia até mesmo mais amplo do que o direito de resposta. Porém, a Suprema
Corte Americana tomou decisdo em sentido oposto ao decidir o caso Miami
Herald Publishing Co. vs. Tornillo* em 1974. Cuidava-se, na ocasido, de julga-

1 Red Lion Broadcasting Co. vs. FCC, 395 U.S. 367, 1969.
2 Herald Publishing Co. vs. Tornillo, 418 U.S. 241, 1974.
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mento sobre a constitucionalidade de uma lei do Estado da Flérida que garantia
o direito de resposta. Neste caso, a Corte considerou inconstitucional qualquer
norma que imponha a um jornal a publicacdo obrigatéria de algo que, do con-
trario, ele ndo publicaria. “Uma imprensa responsavel é um objetivo legitimo,
mas a responsabilidade da imprensa ndo é algo determinado na Constituicao, e,
como muitas outras virtudes, ndo pode ser legislada”?. No julgamento, a Corte
Americana destacou que um jornal é mais do que um receptaculo passivo de
noticias, comentarios ou publicidade. A escolha das matérias que sao publica-
das, as decisbes sobre limitacdes de tamanho e contetdo, a forma de tratar as-
suntos de interesse publico e figuras publicas — seja de maneira justa ou injusta
— constitui a esséncia do julgamento editorial, ndo sendo passivel de controle
estatal. A liberdade de imprensa, portanto, estaria em perigo assim que o Estado
comeca a acreditar que pode intervir naquilo que é publicado em um jornal.

As decisdes criaram duas regulamentagdes distintas no que concerne ao
direito de resposta: uma para a radiodifusdo, em razdo da escassez do espectro
radioelétrico, e outra para a midia escrita, completamente livre. A diferéncia
regulatéria nao ficou isenta de censura. Os criticos de Miami Herald vs. Tornillo
destacam ndo haver uma diferenca intrinseca entre a escassez tecnoldgica e a
escassez econdmica. A imprensa atual, seja escrita ou radiodifundida, ndo é
aberta para todos. As revistas semanais e os jornais diarios de grande circulacao
representam uma verdadeira instituicdo, de modo que seria praticamente im-
possivel para um competidor entrar neste mercado de ideias tendo em vista as
barreiras econdmicas. Em termos praticos, o resultado é que jornais e revistas,
como as televisoes e as radios, ndo sao abertos para todos, apenas para poucos.
Trata-los de modo distinto em razao da escassez tecnolégica nao faria sentido.

Apesar das criticas, o direito americano seguiu caminho contrario. Nao
apenas Miami Herald Publishing Co. vs. Tornillo prevaleceu, mas a prépria
FCC abandonou a fairness doctrine em 1987. Segundo a Agéncia Reguladora, a
intervencao ocasionada pela doutrina no contetido da programagado provocava
restricdo desnecessaria a liberdade jornalistica dos concessionarios e, de fato,
inibia a apresentagdo de temas de interesse puiblico controversos. Com o risco
de se verem processados ou punidos com sang¢des administrativas, editores ten-
diam a evitar controvérsias, o que, na pratica, implicava reducao de perspecti-
vas na esfera publica.

A Agéncia também reconheceu que a aplicagdo da fairness doctrine aos
casos concretos colocava-a no perigoso papel de avaliar a importancia e o mé-
rito de comentarios expressados nos diferentes programas de radio e televisao,
pois, para avaliar se era devido ou ndo o direito de acesso, caberia a Agéncia
examinar se o comentario proferido era suficientemente importante e contro-
verso. Segundo a Agéncia, a divergéncia de perspectivas poderia ser alcancada

3 Idem.
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pela diversidade existente no entdo mercado de radiodifusdo, que havia presen-
ciado um crescimento significativo de canais nas Gltimas décadas.

Na Inglaterra, por sua vez, ndo ha uma lei que obrigue as empresas
de midia escrita a conferir o direito de resposta. Nada obstante, h& algumas
regras decorrentes da propria autorregulamentacdo do setor ou previstas em
estatutos de empresas de midia que reconhecem o direito. O art. 22 do Cédigo
de Praticas da Press Complaints Commission — entidade criada pelo préprio
setor para autorregulacao — dispde ser oportuna a concessao de oportunidade
ao interessado para responder a imprecisoes divulgadas pela midia quando
isto for solicitado®.

Na radiodifusao, o Cédigo da Ofcom — agéncia reguladora do setor — es-
tabelece a oportunidade de resposta se um programa aponta falta, incompe-
téncia ou outras alegacdes significativas sobre uma pessoa’. O estatuto da BBC
— editorial guidelines, section 5 — também estabelece o direito de resposta®. O
direito de resposta na Inglaterra, desse modo, é uma obrigacao legal para as
midias de radio e televisdao e uma obrigagdo moral para a imprensa escrita.

2 DIREITO DE RESPOSTA NOS PAISES DE TRADIGAO ROMANO-GERMANICA

Nos paises de tradicdo romano-germanica, o direito de resposta ira rece-
ber tratamento bastante distinto e, geralmente, havera uma lei obrigando tanto
a midia escrita quanto a radiodifundida. No continente americano, a prépria
Convencao Americana de Direitos Humanos estabelece este direito no art. 14.
Eis o teor do dispositivo:

Direito de retificagdo ou resposta

1. Toda pessoa atingida por informagdes inexatas ou ofensivas emitidas em seu
prejuizo por meios de difusdo legalmente regulamentados e que se dirijam ao pu-
blico em geral tem direito a fazer, pelo mesmo 6rgao de difusao, sua retificacao
ou resposta, nas condigdes que estabeleca a lei.

2. Em nenhum caso a retificagao ou a resposta eximirao das outras responsabili-
dades legais em que se houver incorrido.

3. Para a efetiva protecdo da honra e da reputagao, toda publicacao ou empresa
jornalistica, cinematografica, de radio ou televisao, deve ter uma pessoa respon-
savel, que nao seja protegida por imunidades, nem goze de foro especial.

4 Press Complaints Commission. Editor’s Code of Practice. Disponivel em: www.pcc.org.uk. Acesso em:
30 ago. 2010.

5 Ofcom. Broadcasting Code. Section 7, art. 11: “If a program alleges wrongdoing or incompetence or makes
significant allegations, those concerned should normally be given an appropriate and timely opportunity to
respond”. Disponivel em: <http://stakeholders.ofcom.org.uk/broadcasting/broadcast-codes/broadcast-code/>.
Acesso em: 30 ago. 2010.

6 BBC Editorial Guidelines. Disponivel em: <http://www.bbc.co.uk/guidelines/editorialguidelines/>. Acesso em:
30 ago. 2010.
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Na Opinido Consultiva n® 7/1986, a Corte Interamericana de Direitos
Humanos ressaltou a obrigacao de os Estados-membros adotarem providéncias
para tornar efetivo o direito de resposta’. Na Europa, diferentes paises demo-
créticos garantem em lei o direito de resposta, tais como Franca, Alemanha,
Noruega, Austria, Espanha e Portugal. Ademais, o art. 23 da Diretiva do Con-
selho Europeu para a construcdo de uma “Televisdo sem Fronteiras” determina
que qualquer pessoa cujos interesses legitimos tenham sido prejudicados pela
divulgacdo de fatos incorretos em um programa de televisdo deve ter garantido
o direito de resposta ou a retificagdo®.

O direito de resposta é considerado o meio mais efetivo para a protegdo
da honra individual, da reputacao e da imagem, encontrando forte justificativa
no fato de que as lesdes resultantes do discurso devem ser combatidas, prefe-
rencialmente, por meio de mais discurso. No mais, pode ser justificado com
base na incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, haja vista
a existéncia de uma relacdo comunicativa entre os individuos e meios de co-
municacdo fortemente marcada pela desigualdade, em especial quando ndo se
tratam de pessoas publicas.

Ao contrario do Direito americano, paises que adotam o direito de res-
posta acreditam que ele pode fortalecer o pluralismo e a diversidade na esfera
publica, na medida em que a empresa jornalistica apresentara distintas perspec-
tivas sobre um mesmo tema, deixando para o publico a liberdade de tirar suas
proprias conclusoes. O direito ird encorajar um discurso amplo e aberto, sendo
fundamental para a consagracdo do principio do autogoverno. Segundo seus
defensores, o que alguns segmentos da imprensa ndo entendem é que a liber-
dade de imprensa ndo existe apenas para a prote¢do das empresas jornalisticas,
mas para a protecdo de toda a populacdo. Ademais, discursos relacionados a as-
suntos de interesse plblico transcendem o direito a liberdade de imprensa sen-
do também fundamentais para a concretizacdo do principio do autogoverno.
Tendo isso em vista, o direito de resposta ndo faria apenas a ponderagdo entre a
liberdade de imprensa e o direito a reputagdo, mas também a ponderacao entre
a liberdade editorial e pluralismo na esfera publica.

Nao obstante, deve haver critérios claros para estabelecer quando é de-
vido o direito de resposta, pois um interesse legitimo do piblico por pluralismo
ndo confere ao cidaddo direitos subjetivos de acesso a uma entidade de midia
especifica. O desejo de usar os meios de comunicacio de massa para transmitir
uma mensagem particular considerada importante nao é motivo suficiente para
que o discurso de uma pessoa tenha prioridade sobre outra. Ademais, a liber-

7 Corte IDH. Exigibilidad del Derecho de Rectificacién o Respuesta (arts. 14.1, 1.1 y 2 Convencién Americana
sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-7/86, del 29 de agosto de 1986. Serie A, n. 7.

8 Directive 89/552/EEC: “Art. 23. Any person whose legitimate interests have been damaged by an assertion
of incorrect facts in a television programme must have a right of reply. This right shall exist in relation to all
broadcasters under the jurisdiction of a Member State”.
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dade de expressdao ndo confere a particulares o direito de exigir que terceiros
veiculem sua prépria mensagem.

Por um lado, cada individuo deve suportar o custo de veiculacao de suas
préprias ideias e opinides. Quando o direito de resposta é concedido, a divulga-
¢do da mensagem de um individuo ocorre as custas de outras pessoas que po-
deriam usar a midia em seu lugar (custo de oportunidade). Por outro lado, haja
vista a liberdade de opinido e critica, o poder que o editorial de um jornal deve
ter para divulgar suas préprias ideias, em principio, somente deve ser delimita-
do por trés fatores: a existéncia de um nimero suficiente de leitores que torne o
empreendimento viavel, a integridade de seus editores e jornalistas e a auséncia
de praticas anticompetitivas que possam inviabilizar a concorréncia.

Por constituir uma restricdo a liberdade de imprensa, sistemas juridicos
que acolhem o direito de resposta estabelecem também condicdes para sua
concessdo. A restricdo mais comum refere-se a limitagdo do direito de resposta
a contestacdo de fatos incorretos, ndo sendo este admissivel para contrapor
comentarios ou opinides que desagradem ao leitor. Neste sentido, a Comissao

Interamericana de Direitos Humanos destaca:

En concordancia con el articulo 14 de la Convencién, un presunto damnificado
pude recurrir al derecho de rectificacion o respuesta para obtener una correccion
inmediata publicando o emitiendo en el mismo medio la verdad comprobable
de los hechos ciertos que pudieran haber sido desvirtuados por el reportero de la
informacién cuestionada. Dicha accion se ejerce tinicamente con relacion a in-
formacién de caracter factica y no con relacion a comentarios de opinién. Cabe
mencionar que respecto a expresiones de opinion, la Corte Europea de Derechos
Humanos ha sostenido que hay algunas circunstancias en que una comunicacion
de un juicio de valor tiene que estar respaldada por una base de hechos suficien-
temente facticos para llegar a este juicio. Esta posicion, por tanto, podria permitir
la rectificacion de informacién factica en aseveraciones de opinién que se basan
sobre hechos comprobables. En estas circunstancias seria necesario demostrar
un enlace entre un juicio de valor y los hechos que lo respaldan en el estudio de
caso por caso.’

Em entendimento semelhante, a Corte Europeia de Direitos Humanos
ressalta que o deferimento do direito de resposta em razdo de comentérios emi-
tidos na midia teria como consequéncia a autocensura, inibindo o debate po-
litico fundado em opinides meramente subjetivas. Nas palavras do Tribunal,
apenas opinides emitidas sem qualquer base faticas poderiam autorizar o defe-
rimento do direito de resposta, a saber:

75. Em sua jurisprudéncia, esta Corte tem feito a distingdo entre afirmagoes fac-
tuais e julgamentos de valor. Enquanto a existéncia de fatos pode ser demonstrada,
a verdade sobre julgamentos é insuscetivel de prova. O requerimento de prova de

9 CIDH. Elias Santana vs. Venezuela, Informe n°® 92/2003, 23 de outubro de 2003. Disponivel em: <http://
www.cidh.oas.org/annualrep/2003sp/Venezuela.453.01.htm#_ftn25>.
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um julgamento de valor é impossivel de ser atendido e a mera requisicdo ofende a
liberdade de opinido, um direito fundamental assegurado no art. 10 [...].

76. Quando uma afirmacdo equivale a um juizo de valor, a proporcionalidade
de uma intervencao depende da existéncia de base fatica suficiente para a decla-
racdo impugnada, haja vista mesmo um julgamento de valor sem qualquer base
factual para fundamenté-lo pode ser abusivo [...]."

Também na tentativa de estabelecer critérios de ponderacao, o Conselho
Europeu recomenda que os Estados-membros estabelecam seis situagcdes em
que o direito de resposta deva ser indeferido''. Sao elas:

i.  seo pedido para a publicagdo da resposta ndo for realizado em um
periodo razoavelmente curto;

ii.  seotamanho da resposta excede aquilo que for necessario para cor-
rigir a informagdes contendo os fatos apontados como incorretos;

iii. se aresposta ndo ¢ limitada a correcao dos fatos questionados;
iv. se a resposta constituir um crime punido por lei;
v.  searesposta violar interesses de terceiros;

vi.  se 0 autor ndo conseguir demonstrar a existéncia de um interesse legitimo.

o

Em 2004, o Conselho Europeu recomendou emendas a Resolucdo n®
74(26) para atualiza-la em razdo do surgimento da Internet e do desenvolvimen-
to tecnolégico ocorrido na comunicagdo. Segundo a recomendagao, o direito
passa a ser negado quando a reportagem contestada é fundada em informagdées
oriundas de autoridades ou sessoes publicas e quando a resposta nao é elabora-
da com mesmo idioma e linguagem da reportagem original. Destaca ainda que,
se a informagdo contestada estiver permanentemente na Internet, um link deve
ser feito entre a reportagem e o direito de resposta, chamando a atengdo para o
usuario de que a informacao original foi objeto de contestagdo'>.

3 DIREITO DE RESPOSTA NO BRASIL

A Constituicao da Republica garante o direito de resposta no art. 5, V,
segundo o qual “é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo,
além da indenizacao por dano material, moral ou a imagem”.

10 Corte Europeia de DH. Feldek vs. Slovakia. Application n® 29032/95, Strasbourg, julgamento em 12.07.2001.

11  Council of Europe. Resolution n° 74(26). On the Right of Reply — Position of the Individual in Relation to the
Press. Adopted by the Committee of Ministers on 2 July 1974, at the 233rd meeting of the Ministers’ Deputies.
Disponivel em: <http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/media/doc/cm/res(1974)026_EN.asp>.

12 Noart. 58, inciso IV, da Lei n°® 9.504/1997, é regulado o direito de resposta a propaganda eleitoral na Internet.
Segundo o artigo, em propaganda eleitoral na Internet: “a) deferido o pedido, a divulgacéo da resposta dar-
-se-4 no mesmo veiculo, espaco, local, horario, pagina eletrénica, tamanho, caracteres e outros elementos
de realce usados na ofensa, em até quarenta e oito horas apds a entrega da midia fisica com a resposta do
ofendido; b) a resposta ficara disponivel para acesso pelos usuérios do servico de Internet por tempo néao
inferior ao dobro em que esteve disponivel a mensagem considerada ofensiva; c) os custos de veiculacéo da
resposta correrdo por conta do responsavel pela propaganda original”.
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No ambito infraconstitucional, o direito de resposta era regulado princi-
palmente pelos arts. 29 a 36 da Lei n® 5.250/1967 (Lei de Imprensa)'?, declarados
inconstitucionais na ADPF 130. Dispunha o art. 29 que toda pessoa, natural ou
juridica, 6rgao ou entidade publica, que fosse acusado ou ofendido em publi-
cagdo ou transmissdo ou a cujo respeito os meios de informacgdo e divulgacao
veiculassem fato inveridico ou errdneo, teria direito a resposta ou retificacdo. A
antiga Lei de Imprensa estabelecia a competéncia do juizo criminal para o julga-
mento dos casos sobre direito de resposta, atribuindo-o natureza penal. A classifi-
cacdo era equivocada, a nosso ver, pois desvirtuava o instituto de suas principais
finalidades: a reparagao do dano sofrido pelo ofendido e a garantia do pluralismo
na esfera pablica'. O procedimento penal ainda prejudicava o principio da atua-
lidade da resposta, haja vista ndo serem permitidas ao autor a concessao de even-
tuais medidas antecipatérias. O art. 34 da invalidada lei, por sua vez, estabelecia
situacdes em que o pedido de resposta seria indeferido, a saber:

Art. 34. Sera negada a publicacdo ou transmissao da resposta ou retificagao:

| — quando nao tiver relagdo com os fatos referidos na publicagdo ou transmissao
a que pretende responder;

Il — quando contiver expressdes caluniosas, difamatérias ou injuriosas sobre jornal,
periédico, emissora ou agéncia de noticias em que houve a publicacio ou trans-
missdo que lhe deu motivos, assim como sobre os seus responsaveis, ou terceiros;

Il — quando versar sobre atos ou publicacdes oficiais, exceto se a retificagdo
partir de autoridade pablica;

IV — quando se referir a terceiros, em condi¢des que criem para estes igual direito
de resposta;

V - quando tiver por objeto critica literaria, teatral, artistica, cientifica ou despor-
tiva, salvo se esta contiver callnia, difamagdo ou injuria.

De maneira geral, o art. 34 da antiga lei de imprensa nao divergia das
situagdes previstas na legislacao internacional para a denegacgdo do direito de
resposta, em especial quando interpretado em conjunto com o art. 27 do mes-

13 Em sentido mais amplo, Guilherme Fernandes Neto elenca outros diplomas relacionados ao direito de resposta, a
saber: “a) no ambito eleitoral, o direito de resposta previsto no art. 58 da Lei n® 9.504/1997; b) a contrapropaganda,
positivada nos arts. 56, XlI, e 60, do Cédigo de Defesa do Consumidor; ¢) como sang¢éo inominada no art. 9°, 11, 11l
e VI, da legislacéo regulamentada do tabaco (Lei n® 9.294/1996), na legislacao da vigilancia sanitéria, conforme
a Lei n°®9.782/1999 e no Cadigo de Autorregulamentagao Publicitaria” (FERNANDES NETO, Guilherme. Direito
da comunicagéo social. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 239).

14 “PROCESSUAL PENAL - RECURSO ESPECIAL - MATERIA CONSTITUCIONAL — COMPETENCIA DO
PRETORIO EXCELSO - DIREITO DE RESPOSTA — SANCAO PENAL — ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL
— AUTARQUIA PROFISSIONAL ESPECIAL — COMPETENCIA — JUSTICA FEDERAL — | — A alegagéo de ofensa
direta a texto constitucional ndo pode ser analisada em recurso especial, sendo de competéncia do Pretério
Excelso. Il — O direito de resposta, previsto na Lei de Imprensa, tem natureza de sangao penal (precedentes).
11l = A Ordem dos Advogados do Brasil — OAB, é uma autarquia profissional especial (precedentes). IV — Assim,
verificada a presenca da OAB em um dos polos da relagao juridica, tramitard o feito na Justica Federal
(precedentes). Recurso parcialmente conhecido e, nesta parte, desprovido.” (REsp 829.366/RS, 52 T., Rel.
Min. Felix Fischer, J. 17.08.2006, DJ 02.10.2006, p. 312)
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mo diploma'. Dai por que boa parte das divergéncias que surgiram entre os
ministros do STF durante o julgamento da ADPF referiram-se a validade dos
artigos concernentes ao direito de resposta. Nao obstante, declarada a incons-
titucionalidade de toda a Lei n° 5.250/1967, vale examinar eventuais conflitos
entre liberdade de imprensa e direito de resposta tomando como base o art. 58
da Lei Eleitoral, a saber:

A partir da escolha de candidatos em convencao, é assegurado o direito de res-
posta a candidato, partido ou coligacdo atingidos, ainda que de forma indireta,
por conceito, imagem ou afirmacdo caluniosa, difamatéria, injuriosa ou sabida-
mente inveridica, difundidos por qualquer veiculo de comunicagao social.

A finalidade do artigo parece clara: garantir a equidade e a lisura do plei-
to eleitoral. Contudo, cabe indagar se a amplitude conferida pelo dispositivo ao
direito de resposta ndo contraria o direito fundamental a liberdade de imprensa.
A primeira questao a ser examinada concerne a possibilidade da concessao de
direito de resposta quando, na reportagem, houver afirmac¢des verdadeiras ou
juizos de valor.

3.1 Diramacio E INJORIA

O art. 58 admite o direito de resposta por informacdes injuriosas ou di-
famatérias. Isto cria um problema de natureza constitucional para o Direito
brasileiro. A legislagdo ordinaria autoriza o ajuizamento de agdes por injiria e
difamagao mesmo quando as afirmagdes proferidas pelo réu forem verdadeiras
ou as alegacdes cuidarem de juizo de valor. A legislagcdo penal brasileira nao
distingue entre afirmagdes de fato e juizos de valor. Ademais, somente admite a
excegdo da verdade para a callnia ou para a difamagao, quando o ofendido for
funcionario puablico (arts. 138, § 3¢, e 139, paragrafo Gnico, do CP).

Em se tratando de questdes de interesse publico, entretanto, conceder
o direito de resposta pela divulgacao de fatos verdadeiros viola a liberdade de
imprensa, além de ndo conferir protegdo constitucionalmente adequada a re-
putacdo do ofendido. Pessoas concorrendo a cargos publicos ou envolvidas em
temas de interesse publico ndo tém o direito de defender uma reputacdo que, na
verdade, ndo possuem e, portanto, ndo merecem. Ademais, o direito de divulgar

15 “Art. 27. Nao constituem abusos no exercicio da liberdade de manifestacdo do pensamento e de informagéo:
| — a opinido desfavoréavel da critica literaria, artistica, cientifica ou desportiva, salvo quando inequivoca a
intencdo de injuriar ou difamar; Il — a reproducéo, integral ou resumida, desde que nao constitua matéria
reservada ou sigilosa, de relatérios, pareceres, decisdes ou atos proferidos pelos érgdos competentes das
Casas Legislativas; Il — noticiar ou comentar, resumida ou amplamente, projetos e atos do Poder Legislativo,
bem como debates e criticas a seu respeito; IV — a reproducao integral, parcial ou abreviada, a noticia, cronica
ou resenha dos debates escritos ou orais, perante juizes e tribunais, bem como a divulgacéo de despachos
e sentengas e de tudo quanto for ordenado ou comunicado por autoridades judiciais; V — a divulgacao de
articulados, quotas ou alegagdes produzidas em juizo pelas partes ou seus procuradores; VI — a divulgacéo,
a discussédo e a critica de atos e decisdes do Poder Executivo e seus agentes, desde que nao se trate de
matéria de natureza reservada ou sigilosa; VIl — a critica as leis e a demonstracéo de sua inconveniéncia ou
inoportunidade; VIII — a critica inspirada pelo interesse publico; IX — a exposicdo de doutrina ou ideia.”
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informagoes verdadeiras de interesse publico constitui uma prerrogativa consti-
tucional da imprensa contra a imposicao de eventual responsabilidade.

Tendo isso em vista, pode-se afirmar que as hipéteses de admissao da ex-
cecao da verdade no Direito brasileiro sdo inconstitucionalmente restritivas. Em
resumo, a letra da lei somente a admite em casos referentes a pratica de crimes
ou em situagdes concernentes a conduta de funcionarios pablicos no ambito do
cargo. O direito a liberdade de imprensa e de expressdo, todavia, legitima a di-
vulgacdo de informagdes verdadeiras em intimeras outras situagdes, ainda que
os fatos venham a causar danos a honra da pessoa afetada pela noticia'®. Noti-
cias sobre atividades de pessoas ligadas as concessionarias de servigo publico,
ao mercado financeiro, a protecdo do consumidor, apenas para exemplificar,
podem ser incluidas neste rol. O nimero de hipéteses, entretanto, depende
apenas da imaginacao do leitor.

Por sua vez, conceder o direito de resposta em razdo da divulgacdo de um
comentario cria sérios problemas de natureza constitucional em razdo do direito
fundamental a liberdade de opinido. Embora no exercicio da atividade jornalisti-
ca exista um dever de objetividade, isso ndo significa que é vedado ao jornalista
fazer criticas duras a pessoas envolvidas em assuntos de interesse piblico. A
deontologia do jornalismo recomenda uma separacdo entre informagdes sobre
fatos e comentarios, mas isto nao impede a adocao de uma perspectiva critica
sobre o tema. A critica deve ser um direito, e ndo um risco, fazendo com que
o processo judicial ndo seja o local mais adequado para discussao de juizos de
valor sobre politica ou ideologia. Nesse sentido, J6natas Machado destaca:

[...] deve dar-se uma margem de tolerancia muito maior para as opinides e os
juizos de valor em questdes de interesse plblico, ainda que eles surjam como
exagerados, preconceituosos, obstinados e infundados. Por maioria de razao as-
sim devera ser se eles tiverem um fundamento minimamente sério, razoavel ou
provavel, em termos objetivos ou intersubjetivos, sendo susceptiveis de acolhi-
mento por pessoas razoaveis e intelectualmente honestas.'”

Quando em vigor o art. 27 da Lei de Imprensa, havia uma zona mais cla-
ra de imunidade para a atividade jornalistica, ainda que as situacdes previstas
no dispositivo ndo pudessem ser interpretadas como taxativas. A maior parte da
doutrina, no entanto, considerava as situagdes previstas no dispositivo como
numerus clausus.

16 Nem toda publicacdo de informagodes verdadeiras é protegida pela liberdade de imprensa, sendo o direito,
neste caso, limitado pela protecdo da intimidade. Nao obstante, o ambito de protecdo do debate plblico
transcende largamente a préatica de crimes ou a atividade de funcionérios publicos (art. 327 do CP). E mais,
mesmo informacdes da esfera intima podem ser divulgadas se estas repercutirem de alguma maneira na
atividade publica, na avaliacdo publica do carater e valor pessoal do candidato ou na sua capacidade para o
exercicio de cargos publicos.

17 MACHADO, Joénatas E. M. Liberdade de expressdo: dimensdes constitucionais da esfera publica no sistema
social. Coimbra: Coimbra, 2002. p. 788.
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Por sua vez, em conflitos entre o direito de resposta e a liberdade de im-
prensa, o Poder Judiciario brasileiro frequentemente recorreu a figura do animus
narrandi, especialmente porque o direito de resposta na lei de imprensa era
considerado uma sancdo penal. Descaracterizado o dolo na injiria e difama-
¢do, desse modo, ndo havia resposta a ser concedida para o ofendido. Recorrer
a figura do animus narrandi tornou-se uma maneira de contornar a interpre-
tagdo restritiva conferida ao art. 27 da Lei de Imprensa e a auséncia de outras
previsoes legais para a oposicao da excegdo da verdade.

A ideia de que esta afastada a responsabilidade do jornalista se constata-
do o animus narrandi é ainda corrente. A técnica, entretanto, é excessivamente
limitada porque produz uma supervalorizagdo do elemento subjetivo do agente.
Se hé interesse publico, é mais importante analisar a veracidade ou a falsidade
da noticia e a conduta diligente ou negligente do jornalista na busca das infor-
macdes do que eventual intencdo de difamar, injuriar ou caluniar. Ademais, se
a técnica é (til para afastar a responsabilidade criminal do jornalista, ela ndo é
suficiente para, em principio, afastar a responsabilidade civil™.

3.2 A VERDADE PARA 0 JORNALISMO

Juristas e jornalistas sdo profissionais treinados para buscar a verdade,
mas eles fazem isto de maneira bastante distinta. Juizes e advogados estdao acos-
tumados a procurar a verdade nas salas dos tribunais, onde provas que ndo obe-
decem ao devido processo legal devem ser descartadas e a apuragdo da verdade
pode levar anos para ser obtida. Para jornalistas, ao invés, o principio da atuali-
dade da noticia é da maior importancia e mesmo a divulgacdo de informagoes
que seriam descartadas em juizo pode ser fundamental para a garantia de um
publico bem informado. Uma das maiores razdes para a protecao constitucio-
nal da liberdade de imprensa, alias, é justamente a possibilidade de produgao
de informacdes atuais sobre o governo e o mundo.

Desse modo, ndo se pode exigir do jornalista a produg¢do de uma verda-
de judicial. Além de impossivel de se alcangar na prética, a exigéncia para o
jornalista de obtencdo da verdade judicial implicaria a eliminagdo do debate
publico e do préprio pluralismo necessario na esfera publica. Entendimento em
sentido contrario tornaria os jornalistas tdo temerosos de cometer algum erro
que o excesso de precaucdes causaria sérios danos a livre circulagdo de ideias
nos féruns publicos e a liberdade de informagao. Segundo Jénatas Machado:

A realizagdo das finalidades constitucionais substantivas subjacentes as liberda-
des de comunicagdo aponta para a protecdo de contetidos expressivos objeti-
vamente errbneos, contanto que sejam observados os deveres elementares de
cuidado e objetividade, com particular relevo para os deveres profissionais e

18 PEREIRA, Guilherme Déring Cunha. Liberdade e responsabilidade dos meios de comunica¢do. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. p. 142.
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deontoldgicos dos jornalistas, devendo a exigéncia aumentar na proporcao direta
da gravidade da alegacao [...] exigir para a publicacdo de uma noticia um grau
de certeza equiparavel, por exemplo, ao grau de certeza necessario para uma
condenacdo, seria inviabilizar de todo, mas de todo, o direito de informacao.'

A ideia de que o conceito de veracidade no campo da comunicagao
social deve ser harmonizado com as condig¢des concretas a que os jornalistas e
as empresas de comunicacdo sao submetidos, sob pena de violagao a liberdade
de imprensa, parece ser majoritaria. Nesse sentido, é famosa a jurisprudéncia
americana sobre a doutrina da actual malice, tendo esta influenciado diversos
sistemas juridicos.

Em New York Times vs. Sullivan®, a Corte estabeleceu que as afirmacdes
publicadas que afetem a honra de funcionarios ptblicos somente sdo passiveis
de responsabilizacdo se tiverem sido proferidas com o conhecimento de sua
real falsidade ou com grosseiro desprezo por sua veracidade. Em Curtis Pu-
blishing Co. vs. Butts; Associated Press vs. Walker*', o Tribunal declarou que
os critérios estabelecidos na decisdo anterior se aplicavam a qualquer pessoa
publica. Em Garrison vs. Lousiana®?, a Corte afirmou que os parametros criados
para a responsabilizacdo da imprensa em razdo de danos a honra de funciona-
rios pablicos aplicam-se também aos processos criminais. Em Gertz vs. Robert
Welch, Inc.”, no entanto, destacou que pessoas privadas devem gozar de pro-
tecdo maior do que pessoas publicas. Ressaltou, ainda, que os restritivos crité-
rios de responsabilizagdo da imprensa criados em New York Times vs. Sullivan
podem ser flexibilizados em se tratando de pessoas privadas, contanto que os
Estados nao imponham a responsabilidade objetiva para publicagoes difamaté-
rias. A ideia funda-se no fato de as pessoas privadas gozarem de maior protegdo
a privacidade e a reputagdo, terem menos oportunidade de acesso aos meios de
comunicacao e serem mais vulneraveis a declaracoes difamatérias.

Sobre a exigéncia de veracidade das informacoes publicadas, vale ainda
ressaltar a neutral reportage doctrine. Via de regra, quem reproduz uma declara-
¢do difamatoria sera considerado tao responsavel quanto quem primeiro emitiu
a declaragdo. Em Edwards vs. National Audubon Society**, no entanto, criou-
se uma excecdo. Segundo a doutrina, a primeira emenda protege a publicacao
pela imprensa de acusacdes feitas por uma pessoa publica contra outra pessoa
publica, ainda que o repérter ndo confie na veracidade das declaragdes presta-
das. O interesse publico, neste caso, sdo as proprias acusagoes feitas, tendo em

19 MACHADO, Jonatas E. M. Op. cit., p. 782.

20  New York Times vs. Sullivan, 376 U.S. 254, 1964.

21 Curtis Publishing Co. vs. Butts; Associated Press vs. Walker, 388 U.S. 130, 1967.
22 Garrison vs. Lousiana, 379 U.S. 64, 1964.

23  Gertz vs. Robert Welch, Inc., 418 U.S. 323, 1974.

24 Edwards vs. National Audubon Society, 556 F2d 113, 1977.
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vista as personalidades envolvidas e a gravidade do teor da mensagem. Nessas
situagdes, a imprensa deve possuir um espaco juridico para atuar de forma legi-
tima e publicar de forma neutra as declara¢des, sem receio de qualquer proces-
so ou san¢do. Na ocasido, o tribunal afirmou:

Os limites do direito da imprensa a reportagem neutra sao, é claro, definidos pelo
principio que a ele conferem vida. Exatiddo literal ndo é um pré-requisito: se quiser-
mos desfrutar das béngdos de uma imprensa robusta e livre de intimidacoes, deve-
mos prover imunidade em processos por difamagdo em que o jornalista acredita, de
forma razoavel e de boa fé, transmitir um relato preciso das acusac¢oes. O seu rela-
tério com precisdo as acusagoes. [...]. De igual maneira, entretanto, um editor que
apoia ou corrobora as acusacdes ou que, deliberadamente, distorce as declaracoes
para langar um ataque pessoal préprio a uma figura piblica, ndo pode contar com
um privilégio de reportagem neutra. Nestes casos, ele assume a responsabilidade
das acusagbes subjacentes. Veja Goldwater vs. Ginzburg, 414 F.2d 324 (2d Cir.
1969), cert. negado, 396 E.U. 1049, 90 S.Ct. 701, 24 L.Ed.2d 695, 1970.%

A decisdao é de um tribunal federal americano, ndo havendo acérdao
da Suprema Corte sobre o tema. E também importante atentar para o fato de
o julgamento cuidar de caso em que estavam envolvidas figuras pablicas. No
direito brasileiro, o art. 27 da Lei de Imprensa previa, de maneira mais restrita,
a possibilidade de publicar ofensas proferidas em audiéncias publicas e sessdes
legislativas®. As situagdes compativeis com a liberdade de imprensa, no entan-
to, superam em muito as excecdes previstas na antiga norma.

No que toca aos parametros para a responsabilizacdo civil da imprensa
por danos morais, a jurisprudéncia brasileira parece seguir caminho semelhante
ao tragado pela jurisprudéncia americana. No Superior Tribunal de Justica, por
exemplo, ha acérdao” sugerindo que nao ha direito a indenizagdo ao prejudi-
cado pela divulgacdo da informagdo a ndo ser que exista comprovagdo do in-

25 Idem.

26 Neste sentido: “CRIMINAL — HC — CALUNIA — DIFAMAGAO — CRIMES DE IMPRENSA — TRANCAMENTO
DA ACAO PENAL — MATERIA JORNALISTICA — SIMPLES REPRODUCAO DE DISCURSO DE TERCEIRO
— AUSENCIA DE DOLO — CONDUTA ATIPICA — CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO — ORDEM
CONCEDIDA - Hipdtese em que o paciente foi denunciado pela suposta pratica dos crimes de caltnia e
difamacéo previstos na Lei de Imprensa. Da leitura da publicagéo jornalistica depreende-se que o paciente nao
fez qualquer imputacéo direta ao querelante, limitando-se a reproduzir as declaracoes de deputado estadual
a respeito do suposto envolvimento do ofendido em esquema de corrupgdo. A matéria jornalistica apenas
transmitiu manifestacdo de terceiros, veiculando informacéao de forma objetiva e imparcial, nao restando
configurada a vontade de caluniar ou difamar o querelante. A conduta do paciente encontra-se amparada pelo
art. 27, inciso I, da Lei de Imprensa. Deve ser reformado o acdrdéo recorrido, para determinar o trancamento
da acéo penal apenas em relagdo ao paciente, em razao da atipicidade de sua conduta. Ordem concedida”
(HC 62.389/BA, 52 T., Rel. Min. Gilson Dipp, J. 15.02.2007, DJ 19.03.2007, p. 369).

27 “RECURSO ESPECIAL — RESPONSABILIDADE CIVIL — DANO MORAL — LEI DE IMPRENSA — ACORDAO
— OMISSAO — AFRONTA AO ART. 535 DO CPC — INOCORRENCIA — ART. 49 DA LEI N° 5.250/1967 —
DIREITO DE INFORMACAO — ANIMUS NARRANDI — EXCESSO NAO CONFIGURADO [...] — 1. [..]1 2. A
responsabilidade civil decorrente de abusos perpetrados por meio da imprensa abrange a colisdo de dois
direitos fundamentais: a liberdade de informacao e a tutela dos direitos da personalidade (honra, imagem e vida
privada). A atividade jornalistica deve ser livre para informar a sociedade acerca de fatos cotidianos de interesse
publico, em observancia ao principio constitucional do Estado Democratico de Direito; contudo, o direito
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tuito especifico de atingir moralmente a vitima. Por sua vez, o Supremo Tribunal
Federal deixou claro que a honra de autoridades publicas e pessoas envolvidas
em questoes de interesse publico deve possuir um grau de protecdo menor do
que o conferido a particulares, a saber:

Os politicos estdo sujeitos de forma especial as criticas publicas, e é fundamental
que se garanta ndo s6 ao povo em geral larga margem de fiscalizacdo e censura
de suas atividades, mas sobretudo a imprensa, ante a relevante utilidade pdblica
dela. (JT) 169/1986, Rel. Des. Marco Cesar) [...] observacoes em carater mordaz
ou irbnico ou, entdo, veicular opinides em tom de critica severa, dura ou, até, im-
piedosa, ainda mais se a pessoa a quem tais observacdes forem dirigidas ostentar
a condicdo de figura puablica, investida, ou ndo, de autoridade governamental,
pois, em tal contexto, a liberdade de critica qualifica-se como verdadeira exclu-
dente animica, apta a afastar o intuito doloso de ofender [...].2

Ainda é preciso esclarecer se os parametros utilizados para a responsa-
bilizacao da imprensa em se tratando de pessoas publicas — fatos inexatos pu-
blicados com o conhecimento de sua real falsidade (animus difamandi) ou com
grosseiro desprezo por sua veracidade (culpa grave) — devem ser os mesmos
utilizados em se tratando de pessoas privadas. Especificamente quanto aos para-
metros utilizados para a concessao do direito de resposta, vale tomar como base
para exame recente decisdo proferida pelo Tribunal Superior Eleitoral, a saber:

ELEICOES 2010 — DIREITO DE RESPOSTA — IMPRENSA ESCRITA — JUSTICA
ELEITORAL — COMPETENCIA

A Justica Eleitoral tem competéncia para processar e julgar direito de resposta.
Sempre que 6rgdo de imprensa se referir de forma direta a candidatos, partidos ou
coligacdes que disputem o pleito, havera campo para atuagao da Justica Eleitoral
nos casos em que o direito de informar tenha extrapolado para a ofensa ou traga
informacado inveridica.

As garantias constitucionais de livre expressio do pensamento, liberdade de
imprensa e direito de critica ndo sdo absolutas. A Constituicao, ao assegurar a
liberdade de imprensa, no § 12 do art. 220, ressalvou expressamente a garantia
a honra e ao direito de resposta proporcional ao agravo. Extrapola o limite da
informagdo reportagem que analisa o contetido de frase proferida por candidato,
anteriormente considerada como ofensiva pela Justica Eleitoral, para atribuir-lhe
veracidade. A afirmagdo que atribui a partido politico associagdo com narcotréfi-

de informagao néo é absoluto, vedando-se a divulgacao de noticias falaciosas, que exponham indevidamente
a intimidade ou acarretem danos a honra e a imagem dos individuos, em ofensa ao principio constitucional
da dignidade da pessoa humana [...]. 3. No que pertine a honra, a responsabilidade pelo dano cometido
através da imprensa tem lugar tdo somente ante a ocorréncia deliberada de injuria, difamacéo e callnia,
perfazendo-se imperioso demonstrar que o ofensor agiu com o intuito especifico de agredir moralmente a
vitima. Se a matéria jornalistica se ateve a tecer criticas prudentes (animus criticandi) ou a narrar fatos
de interesse coletivo (animus narrandi), esta sob o palio das ‘excludentes de ilicitude’ (art. 27 da Lei n°®
5.250/1967), nao se falando em responsabilizacéo civil por ofensa a honra, mas em exercicio regular do
direito de informacéo. [...] 6. Recurso Especial ndo conhecido.” (REsp 719.592/AL, 42 T., Rel. Min. Jorge
Scartezzini, J. 12.12.2005, DJ 01.02.2006, p. 567)

28 STF, Informativo, Brasilia, n. 568, 16 a 20 nov. 2009.
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co abre espaco para o direito de resposta. O texto da resposta deve ser proporcio-
nal a ofensa e ndo deve conter provocacées ou matérias que traduzam apologia
ao Estado, em virtude do carater impessoal que deve prevalecer na conducao da
coisa publica. Nesse entendimento, o Tribunal, por unanimidade, rejeitou a pre-
liminar de incompeténcia da Justica Eleitoral para apreciar o feito e, no mérito,
por maioria, julgou procedente a representacao. (Representagao n® 1.975-05/DF,
Rel. Min. Henrique Neves da Silva, em 02.08.2010)*

Relembremos os critérios utilizados no plano internacional. Vimos que,
nos paises em que ha direito de resposta, este é geralmente limitado a correcao
de fatos inexatos, ndo abrangendo o comentéario a opinides que o leitor ndo goste
ou que o descrevam de maneira negativa, ou seja, juizos de valor. Para o deferi-
mento do direito de resposta em razao de juizos de valor, por outro lado, a Corte
Europeia de Direitos Humanos exige que ndo haja qualquer base fatica a conferir
suporte a opinido emitida. Destacamos também a neutral reportage doctrine, que
autoriza a publicagdo pela imprensa de forma neutra e objetiva de acusa¢des ndo
comprovadas feitas por uma figura pablica contra outra figura publica.

No Direito alemao, vale acrescentar, admite-se a concessdo do direito de
resposta se os fatos publicados sdo incorretos, mesmo que a imprensa tenha agi-
do de maneira diligente em sua apuragdo. Embora reconheca o possivel efeito si-
lenciador da concessado do direito de resposta ainda quando a imprensa cumpre
com seu dever de cuidado, o tribunal constitucional alemao acredita ndao haver
justificativa razoavel para deixar que a publicagdo de fatos incorretos continue
a causar dano a honra daqueles atingidos pela noticia ap6s a comprovacao do
erro. A Corte também nao acredita que a funcdo da imprensa seja severamente
ameagada pela concessdo do direito de resposta ou retificagdo nos estritos ca-
sos em que, posteriormente, for verificada a falsidade dos fatos*®. Nesse caso, a
concessao do direito de resposta ainda cumpriria o objetivo de manter o publico
bem informado e de diminuir eventuais falhas no mercado de ideias.

Na ponderacgdo entre honra e liberdade de imprensa, desse modo, a Cor-
te tedesca possui parametros distintos para a reparagdo por danos morais, que
exige a comprovacdo de culpa e a concessdo do direito de resposta, que é
deferido mesmo quando a imprensa cumpre seu dever deontolégico. Na Ale-
manha, a isencdo da responsabilidade civil e criminal da imprensa ndo impede
a concessao do direito de resposta, que, nesta situagdo, surge mais como um
instrumento de protecdo da honra e de ponderacio entre dois principios de
valores constitucionais do que como uma sangdo a empresa jornalistica. Ainda
assim, a abrangéncia do direito de resposta é limitada a fatos, e ndo a juizos de
valor®'. Comparemos agora os parametros utilizados no julgamento do TSE com
os parametros utilizados no plano internacional:

29 TSE, Informativo, Brasilia, a. XIl, n. 23, 2 a 8 ago. 2010.

30 Bundesverfassungsgericht [Bverfgl. Corte Constitucional Federal. 1 BvR 1861/93. Julgamento em
14.01.1998.

31 Idem.
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a)  Areportagem publicou uma ofensa proferida por um candidato a vice-pre-
sidéncia da Republica contra outro partido politico. Até aqui, a conduta
esta protegida pela neutral reportage doctrine. A reportagem, no entanto,
narrou outros fatos para corroborar a afirmacdo do candidato. A doutri-
na citada, portanto, ndo mais protege a reportagem a partir deste ponto.

b) A partir dos outros fatos publicados, a Revista emitiu uma opinido (jui-
zo de valor) no sentido de que a afirmagao ofensiva feita pelo candidato
ao cargo politico estava correta. De acordo com os parametros interna-
cionais, apenas a publicagdo de fatos incorretos autoriza a concessao
do direito de resposta. Nos estritos casos em que se admite direito de
resposta a uma opinido, esta deve ser proferida sem base fatica minima.
Eventual discordancia sobre a interpretacdo feita pela entidade jornalis-
tica dos fatos apurados, desse modo, ndo autoriza o deferimento.

c)  No julgamento do TSE, no entanto, a veracidade dos fatos narrados
ndo foi examinada. Alguns Ministros deferiram o direito de resposta
exatamente em razdo da emissdo de um juizo de valor pela Revista,
sem examinar se havia base fatica minima para tanto.

d)  Torna-se importante analisar o contexto eleitoral, haja vista a con-
cepcdo de que os parametros durante o processo eleitoral para o
concessdo do direito de resposta merecem tratamento distinto.

3.3 DIREITO DE RESPOSTA NO CONTEXTO ELEITORAL

Afirmagdes propositadamente falsas ndo contribuem para o debate publico e
ndo merecem protecdo constitucional. A publicagdo de fatos inexatos com o conhe-
cimento de sua real falsidade (animus difamandi) ou com grosseiro desprezo por sua
veracidade (culpa grave) ndo contribuem para a busca da verdade ou para o proces-
so democrético. Elas possuem valor social tdo pequeno que qualquer beneficio que
possa ser produzido pela noticia neste caso é claramente superado pela necessidade
de protecdo do processo eleitoral e do direito fundamental a honra*2.

Tendo isso em vista, podem-se ressaltar bons argumentos a favor da regu-
lagdo do discurso durante o processo eleitoral.

Primeiro, afirmacdes falsas distorcem o processo eleitoral, na medida em
que elas enganam os eleitores e interferem na premissa de que a democracia
deve estar fundada no julgamento de um publico bem informado®.

Segundo, afirmagdes falsas contribuem para diminuir a qualidade do de-
bate durante as campanhas eleitorais. Elas obrigam o candidato concorrente
a responder ao ataque ou a engajar-se em taticas semelhantes, diminuindo o
espaco para a discussao sobre temas importantes.

32 Gertz vs. Robert Welch, Inc., 418 U.S. 323, 1974.
33 MARSHALL, William P. False campaign speech and the first amendment, 153 U. Pa. L. Rev. 285, 299, 2004.
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Terceiro, afirmacgdes deliberadamente falsas contribuem para afastar o
eleitor da politica, colaborando para o aumento do cinismo e da desconfianga
do cidadao em relagdo ao processo politico. A alienagdo do eleitor é problema-
tica porque uma democracia saudavel depende de um cidaddo envolvido nas
questdes de interesse publico. Entre as ameagas contra a democracia, uma das
maiores esta na existéncia de um povo inerte e desinteressado.

Quarto, afirmacgdes falsas causam dano a honra subjetiva e objetiva do
candidato afetado pela publicagdo, ainda que se trate de uma figura publica.
Figuras publicas, embora devam possuir maior tolerancia a critica, gozam tam-
bém de protecdo constitucional contra a difamagdo pela divulgacdo de fatos
errbneos e opinides difamatérias emitidas sem qualquer base fatica.

Todos esses argumentos poderiam justificar uma maior intervencdo do
Estado durante o processo eleitoral. Os beneficios de uma maior intervencao
no discurso politico durante este processo, entretanto, somente se justificam se
forem superados pelos eventuais prejuizos. Vejamos entdo os argumentos con-
trarios a uma maior regulacao do discurso durante o processo eleitoral*.

Primeiro, a preocupacao de que afirmacdes deliberadamente falsas emi-
tidas por um candidato podem distorcer o processo politico ndo levam em con-
sideracdo que eleitores frequentemente ndo acreditam naquilo que eles ouvem
durante as campanhas eleitorais. Tal preocupacao pode, simplesmente, ser uma
atitude paternalista que retira do eleitor a capacidade de julgar por si mesmo a
veracidade ou a falsidade de afirmacdes publicadas na imprensa.

Segundo, a ideia de que, no contexto eleitoral, afirmacdes falsas sdo mais
perigosas do que proferidas em outros contextos ndo leva em consideragdo o
fato de que, do outro lado, sempre havera um partido politico altamente motiva-
do e engajado para desmentir eventual acusagdo. Durante campanhas politicas,
este tipo de afirmacgdo raramente fica sem resposta.

Terceiro, opinides emitidas sobre as qualificagcdes dos candidatos a um
cargo publico encontram-se na esséncia do direito fundamental a liberdade de
expressao. Permitir ao Estado sancionar manifestagdes neste contexto levanta sé-
rios problemas constitucionais. Em campanhas politicas, a possibilidade de troca
de acusagoes entre candidatos nao € insignificante e permitir a regulagao de cri-
ticas duras feitas no calor da campanha pode possuir um importante efeito silen-
ciador. Vale dizer que o modo de expressar um contetido pode ser tao importante
para o sucesso da transmissdo da informagdo quanto o préprio contetido.

Quarto, autorizar ao Judiciario decidir o que é verdadeiro ou falso em poli-
tica pode ser bastante perigoso e abrir caminho para abuso partidario. Em politica,
afinal, as qualidades de um candidato para um eleitor podem representar seus maio-
res defeitos para o vizinho. Ademais, acdes pela concessdo do direito de resposta

34 Idem.



DPU N° 38 — Mar-Abr/2011 — ASSUNTO ESPECIAL — DOUTRINA ... 45

durante campanhas eleitorais frequentemente ndo possuem o objetivo de corrigir o
fato publicado ou reparar o dano, mas produzir dano politico ao candidato que as
proferiu. A propria agdo neste caso pode se tornar uma importante arma politica.

Tendo em vista os argumentos apresentados, parece-nos que as eventuais
vantagens de uma maior regulacdo do discurso durante o processo eleitoral sdo
anuladas pelos maiores riscos produzidos a liberdade de imprensa e de expres-
sdo durante o mesmo periodo. Desse modo, salvo quanto a celeridade com que
devam ser julgadas as agdes sobre direito de resposta, ndo nos parece que deve
haver qualquer mudanca de critério para o deferimento ou indeferimento deste
direito durante o periodo eleitoral. Nao é isto, no entanto, que faz a lei eleitoral
que chega a possibilitar a concessdo do direito de resposta mesmo quando o
interessado € atingido de maneira indireta.

O acérdao do TSE analisado parece indicar que os parametros utilizados
pelo Tribunal para a concessdo do direito de resposta parecem ser mais amplos
do que os critérios estabelecidos por outros tribunais no plano internacional. A
utilizacdo de termos vagos na lei eleitoral, tais como “ainda que de forma indire-
ta”, também autoriza uma restricdo inconstitucional a liberdade de imprensa.

CONCLUSAO

Declarada a inconstitucionalidade da Lei de Imprensa, os conflitos en-
volvendo a atividade jornalistica e outros direitos fundamentais passaram a ser
regulados essencialmente pela aplicacdo direta dos principios constitucionais.
Tal situacdo produz consequéncias no plano juridico e econémico.

Juridicamente, a auséncia de regras infraconstitucionais, potecialmente,
transforma todo e qualquer conflito envolvendo a atividade jornalistica em uma
questdo constitucional. Economicamente, a auséncia de regras claras cria inse-
guranga para o exercicio da atividade, ja que juizes em diferentes partes do pafs,
certamente, terdo opinides distintas sobre privacidade, honra, sigilo e liberdade,
nao havendo, sequer, regras legais minimas para orientar a interpretagao.

Desse modo, definir parametros para ponderar principios como liberdade
de expressdo e imprensa com outros de estatura constitucional é algo essencial
para o desenvolvimento de um jornalismo livre, robusto e ndo sujeito a autocen-
sura por receio de responsabilizagdo civil ou criminal. Em um sistema funda-
mentado em principios, afinal, é o eventual déficit de fundamentacao das deci-
soes judiciais um dos maiores inimigos do exercicio dos direitos fundamentais.

Este artigo buscou discutir como o direito de resposta € tratado por dife-
rentes sistemas juridicos, bem como estabelecer parametros para a sua aplica-
¢do no ordenamento juridico brasileiro. As conclusoes sdo as seguintes:

a)  Paraos casos de difamagdo, caltinia e injdria, a legislacao infraconstitu-
cional ndo faz diferenciagdo entre pessoas publicas e privadas, nem faz
distingdo entre afirmagdes de fato e juizos de valor. Esses fatores, entre-
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tanto, devem ser considerados em toda decisdo que envolva a ponde-
racdo entre liberdade de imprensa e outros principios constitucionais.

As hipdteses de excecdo da verdade no ordenamento juridico brasileiro
sd3o excessivamente restritivas. A jurisprudéncia recorre ao animus nar-
randi para resolver os demais casos controversos, mas essa técnica valo-
riza demasiadamente o elemento subijetivo do autor da noticia. Havendo
interesse publico, contudo, importa mais avaliar a veracidade da infor-
magdo e se o jornalista cumpriu os deveres deontoldgicos da profissao.

Na excecgdo da verdade, a legislagdo infraconstitucional exige do
jornalista a demonstragdo da verdade judicial quando a realizagdo
do direito fundamental a liberdade de imprensa e de expressao
aponta para a protecao de contetidos expressivos, quando observa-
dos os deveres deontolégicos da pratica jornalistica. O cumprimen-
to desses deveres deve ser capaz de afastar a responsabilidade civil
e criminal, em especial quando se trata de figuras pablicas.

A concessdo do direito de resposta deve amparar a corregao de fa-
tos. O deferimento do direito de resposta em razao da emissdo de
opinides deve ser restrito aos casos em que os juizos de valor forem
proferidos sem qualquer base fética. Eventual desacordo quanto a in-
terpretagdo dos fato ndo autoriza a concessao do direito de resposta.

O contexto eleitoral ndo autoriza a flexibilizagdo dos parametros
para a concessao do direito de resposta.

Comprovada a falsidade dos fatos narrados, ainda que nao tenha
havido descumprimento dos deveres de cuidado por parte da midia,
deve ser concedido o direito de resposta ou retificagdo. Ele é inde-
pendente de eventual responsabilidade civil ou criminal e, neste
caso, serve para a garantia de um publico bem informado.

A resposta deve receber destaque e tamanho similares ao recebido
pelo artigo original; o pedido deve ser feito em periodo razoavel-
mente curto e ndo pode violar o direito de terceiros, conter ofensas,
provocacdes ou introduzir novos temas.
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