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SENTENCA

I. DO RELATORIO

Trata-se de acdo civil publica ajuizada pelo Ministério Pdblico
Federal, com esteio na Lei 7.347/85, com o intuito de promover a
responsabilizacdo dos réus em virtude de préaticas reiteradas adotadas em
programas de televisdo, notadamente no que se refere a violacdo da presuncao de
inocéncia e a superexposicdo de presos cautelares.

Na peticdo inicial, preliminarmente, o Ministério Publico Federal
sustenta: a) a legitimidade ativa, quer por forca das normas constitucionais, quer
por forca da Lei Complementar 75/1993 (art6®, VII, "a" c/c art.39,
[11); b) legitimidade passiva da Uni&o, na medida em que lhe cabe explorar com
exclusividade os servicos de radiofusédo de som e imagem, ainda que por meio de
contrato de concessdo, o que lhe impbe, de resto, o dever de fiscalizar os
concessionarios; c) legitimidade da ANATEL, pois coube ao Ministério das
Comunicacdes delegar por convénio a atribuicdo da autarquia para executar a
fiscalizacdo do conteudo transmitido pelas redes de radio e
televisdo; d) legitimidade passiva do Estado do Parana, em virtude da conduta



perpetrada por seus agentes publicos na conducdo da instrucdo preliminar do
"caso Tayna"; e) competéncia da justica federal, tendo em vista o que preconiza
o0 art.109, | da Constituicéo.

No mérito, em relacdo a Radio e Televisdo Iguacu S/A, conhecida
como "Rede Massa", sustenta que o programa Tribuna da Massa, capitaneado
pelo apresentador Paulo Roberto Massa, figura histridnica, promove violagdes
graves a direitos humanos dos detentos, tais como a presuncao de inocéncia e a
dignidade da pessoa humana. Por exemplo, no que concerne ao famigerado caso
Tayna (jovem menor de idade estuprada e morta), sustenta que o0s entdo
investigados Ezequiel Batista e Sérgio Amorim foram submetidos a um capcioso
e invasivo interrogatorio promovido pelo repérter do programa, Ricardo Vilches,
tudo acompanhado de insinuacdes por parte do apresentador, marcadas por
comentarios preconceituosos e que expdem, inclusive, a imagem da vitima, com
14 anos na data dos fatos.

Também aborda a conduta perpetrada pela Radio e Televisdo
Record S/A por meio do programa nacional policialesco conhecido como
"Cidade Alerta", apresentado por Marcelo Rezende e comentado por Percival de
Souza. Narra que, durante a transmissdo, o apresentador tratou do crime
praticado contra a menina Tayna de uma maneira teatral, com prosopopeias,
insinuando, inclusive, que a populagdo estaria com razdo em incendiar o parque
onde os quatro suspeitos de cometer o crime trabalhavam e dando a entender que
0s investigados ndo mereceriam ser protegidos por qualquer garantia.

No que diz respeito a Radio e Televisdo Bandeirantes, expde que a
emissora transmite o programa Brasil Urgente, apresentado por José Luiz Datena
em S&o Paulo e por Val Santos na TV Bandeirantes de Curitiba. Afirma que este
ultimo apresentador tem farta experiéncia na conducdo de programas
policialescos e que o Brasil Urgente, no Parand, é transmitido em horario
improprio, exibindo imagens de violéncia e brutalidade. Afirma que Val Santos,
no caso Tayna, chamou os quatro suspeitos de "desgracados”, "bandidos”,
"malditos”, "drogados", "possuidos pelo demonio"”. Ressalta também que o
apresentador pontua os crimes noticiados para manifestar sua posicdo quanto a
preméncia de instituicdo da pena de morte.

No que concerne a TV Colombo (Rca Company de
Telecomunicagbes de Colombo LTDA.), aponta que as matérias foram
veiculadas no programa Boa Noite Colombo, ndo integrante da rede aberta de
televisdo, porem disponivel via Canal Youtube, capitaneado por Iverson Vaz e
Samuel Rocha. Nesse programa, discorre que 0s apresentadores mantinham
interlocucéo direta com os telespectadores, incitando-os sobre a necessidade de
pena como o0s suplicios para punir os suspeitos do crime, com a exibicéo,
inclusive, da imagem dos investigados. Assevera que 0s apresentadores também
enaltecem a pena capital como justa medida para punir 0s investigados,
incentivando a execracdo publica e questionando o sistema constitucional
vigente. Em um dos diélogos, inclusive, o apresentador Samuel concorda com a



medida proposta pela interlocutora de decepar os testiculos dos investigados,
confortando a telespectadora ao reiterar que, provavelmente, os investigados
seriam vitimas de estupro no carcere. Também suscitou que os investigados
deveriam morrer lentamente. Além disso, no programa, foi exibido o corpo da
vitima, que contava com 14 anos de idade na data do ébito.

Em relacdo & Sociedade R&dio Emissora Paranaense S/A — Grupo
Paranaense de Comunicacdo (GRPCOM/RPCTYV), esclarece que as noticias
foram veiculadas no programa Parana TV, exibido de segunda a sabado, por
duas vezes (manha e tarde). Afirma que, pela manha, foi exibido programa ao
vivo com a repérter Karine Garcia, diretamente em Colombo, e a ancora, Thays
Beleze, no estudio, no qual se expbs a morte da jovem Tayna Adriane da Silva.
Argumenta que, embora as declaracbes ndo tenham sido tdo diretas, no
programa, foi desconsiderada a garantia de presuncéo da inocéncia que assiste 0s
investigados. Pontua que a reporter reputou 0s suspeitos como culpado,
chamando-os de bandidos e atribuindo-lhes a materialidade e a autoria do fato,
repassando em seguida as imagens com a fotos do investigados. Também
enuncia a manchete do Jornal Tribuna do Parana, cujo texto, "Perversos e
Covardes", era acompanhado da foto dos investigados.

No que diz respeito a Rede Globo de Televisdo, discorre que a
reportagem foi veiculada durante o programa "Jornal Hoje", apresentado por
Sandra Annenberg. Descreve que, logo no inicio da apresentacdo, a jornalista
anunciou que a jovem Tayna foi assassinada pelos quatro suspeitos. Ressalta que
a ré expandiu a matéria propalada pela emissora afiliada para todo o territorio
nacional. Sobrelevou que a conduta da Globo malferiu seus principios editoriais.

Quanto a fundamentacdo juridica, defende que: a) a liberdade de
expressdo ndo pode propiciar o discurso de ddio, a vista da ponderacdo das
normas constitucionais e da dignidade da pessoa humana; b) ha violacdo ao
principio da presuncdo de inocéncia, uma vez que foi atribuida aos suspeitos
Sérgio Amorim, Adriano Batista, Paulo Henrique e Ezequial Batista a condi¢éo
de culpados pelo estupro e morte da jovem Tayn4, situacdo que, muito além de
violacdo a regra constitucional da presun¢édo da inocéncia, pode comprometer um
julgamento imparcial pelo Tribunal do Juri; c) artigos 53, 63 e 64 da Le
4.117/62, que preveem 0 sancionamento das concessionarias por veicular
matérias que violem os valores da sociedade.

Nesse contexto, formula os seguintes pedidos. Obrigacao de fazer
em face das concessionarias, a fim de que: a) se abstenham de entrevistar
investigados em inqueritos policiais ou processos administrativos, salvo quando
autorizados por este e na presenca de seu defensor constituido, publico ou
particular; b) se abstenham de exibir imagens de brutal violéncia, pessoas mortas
ou afins entre os horarios que compreendem as 7 (sete) e 23 (vinte e trés)
horas; c) se abstenham de utilizar termos como “bandidos”, “criminosos”,

“ladrdes”, “estupradores”, “homicidas”, “monstros” ou qualquer expressao que
indique ou aponte a culpabilidade de individuos antes de eventual sentenca penal



condenatdria com transito em julgado; d) se abstenham, em todos os horéarios, de
exibir imagens de cadaveres de criancgas e adolescentes, ainda que a imagem seja
tratada, primando-se, assim, pela protecdo integral da crianca e do
adolescente; ) se abstenham de proferir qualquer comentario ou manchete que
incite a pena de morte, linchamento, castracdo ou qualquer outro tratamento
desumano ou degradante em prejuizo de quem quer que seja.

Obrigacédo de fazer em face da ANATEL e da Unido, para que
as rés cumpram com o dever-poder de fiscalizacdo, comunicando qualquer
violacgéo aos direitos fundamentais ao Ministério Publico Federal e a este Juizo.

Obrigacdo em face do Estado do Parana, com o intuito de
compeli-lo a se abster de apresentar qualquer investigado ou preso cautelar aos
orgdos de imprensa, exceto se estiver representado por advogado constituido ou
defensor publico e na sua presenca.

Pede também a condenacdo de todos os réus por dano moral
coletivo, cujo conceito ndo se assimilaria a mera violagdo dos direitos
individuais dos lesados, mas teria intima relacdo com o aspecto sancionatério da
indenizagdo. Sugere o valor minimo de R$ 10.000.000,00 (dez milhdes de reais),
tendo em vista que as emissoras faturaram o total de 19 bilhdes de reais no ano
de 2012 com publicidade. Parte desse montante deveria ser destinado a
entidades constituidas com a finalidade combater o abuso policial e assegurar 0s
direitos fundamentais do acusado.

Também formula pedido para que haja a suspensdo temporaria dos
seguintes programas: a) Rede Paranaense de Comunicacdo e TV Globo: ndo
exibi¢cdo dos programas “Parana TV” e “Jornal Hoje” por um dia (uma segunda-
feira) e ndo circulacdo do Jornal Tribuna do Parana por dois dias (duas segundas-
feiras); b) Radio e TV Independéncia (RIC), Radioe TV Iguacu (Rede
Massa), TV Colombo, Radio e TV Bandeirantes (TV Band), Radio e TV
Record: a ndo exibirem, respectivamente, os seus programas policiais “Balango
Geral”, “Tribuna da Massa”, “Boa Noite Colombo”, “Brasil Urgente Parana” e
“Cidade Alerta” por dois dias (duas segundas-feiras).

O processo foi distribuido inicialmente para a 3% Vara Federal desta
Subsecdo Judiciaria, em razdo do processo autuado sob o n° 97.00.13364-9/PR
(evento 2).

Os réus foram intimados para se manifestarem sobre o
requerimento da tutela de urgéncia, com esteio no art.2° da Lei 8.437/92 (evento
3).

Com as manifestacdes, o Juizo da 3* Vara Federal declinou a
competéncia, por ndo reconhecer a conexao entre as demandas (evento 45).



Redistribuidos a este Juizo, a tutela de urgéncia foi indeferida
(evento 54), decisdo confirmada pelo Tribunal Regional Federal da Quarta
Regido em agravo de instrumento (evento 134).

A Sociedade Radio Emissora Paranaense apresentou contestacdo
no evento 83. Suscitou: a) a ilegitimidade do Ministério Publico Federal, tendo
em vista que pretensdo veiculada encobre um verdadeiro "messianismo judicial”,
sem falar da concepcgdo paternalista e, até mesmo, de certo modo "elitismo
cultural  dirigista”; b) ilegitimidade passiva, tendo em vista que a
responsabilidade pela edicdo da Tribunal do Parana incumbe a pessoa juridica
Editora Estado do Parana; tampouco pode ser parte legitima pelo conteldo
veiculado no "Jornal Hoje", pois lhe incumbe apenas retransmitir o programa,
tudo nos termos do art.7°, art.5° e art.95 da Lei 9.610/1996 (Lei de Direitos
Autorais); nesses termos, pugna pelo acolhimento da preliminar, operando-se,
pois, a regra prevista no art.339 do novo Codigo de Processo Civil. No mérito,
sobreleva que a unica conduta em razdo da qual poderia ser responsabilizada se
encerrou na afirmacdo da repdrter de que os suspeitos seriam “bandidos™;
ressalta, porém, que, na época, ndo pairava qualquer suspeita de que 0s
investigados teriam sido torturados, e que o uso do vocabulo "bandido™ teve por
fim manter um contato direto com o telespectador, o qual ndo compreende, por
vezes, a linguagem técnica. Defende que a parte autora pretende, em verdade,
amordacar os canais de comunicacdo, mediante genuina censura prévia. Ressalta,
por exemplo, que ndo ¢ ilicito entrevistar suspeitos investigados, mesmo porque
nem sempre a entrevista os prejudicara. No que toca ao pedido de proibicdo de
divulgacdo de imagens de brutal violéncia e de pessoas mortas, em primeiro
lugar, destaca que a emissora ndo promove a transmissdo de programas
policialescos, como outras rés. Além disso, observa que muitos filmes de
indicagdo livre tratam do tema morte, que, aliés, € uma verdade insofismével na
existéncia humana. Também pontua que as imagens divulgadas foram essenciais
para que a hipétese de tortura fosse cogitada pelas autoridades. Além disso,
sublinha que o conceito "brutal™ é subjetivo. Ainda, ndo seria razoavel estipular o
momento a partir do qual seria possivel atribuir a pratica de um crime a alguém,
sobretudo porque a imprensa cabe apurar os fatos a vista do contexto e do
momento em que praticado o ato, conforme entendimento do Superior Tribunal
de Justica. Em verdade, com o pedido genérico, o Ministério Publico pretende
revolucionar a cobertura jornalistica sobre fatos criminosos, fulminando a
liberdade de imprensa. No que toca ao pedido de proibicdo de exibicdo de
imagens de cadaveres e de criancas e adolescentes, esclarece que nao divulgou
qualquer imagem de Tayna. Destaca que o pedido também seria genérico, néo
distinguindo, por exemplo, se as emissoras também ndo poderiam divulgar
imagens em programas de ficcdo. Ressalta que ha imagens de criancas mortas
que compdem a pauta da cobertura jornalisticas sobre eventos de notavel
importancia, como a questdo dos refugiados. Quanto ao pedido de abstencéo de
qualquer comentario ou manchete que incite a pena de morte, linchamento,
castracdo ou outros tratamentos desumanos, pontua que ha temas como a
instituicdo da pena de morte ou castracdo quimica que pululam o debate quanto a



eficacia do sistema penal carcerario. Assim, o pedido também seria genérico e
violaria a liberdade de imprensa. Por fim, o pedido para a suspensdo da
programacao, assim como o valor pleiteado a titulo de dano moral coletivo
seriam medidas completamente desarrazoadas.

A Televisdo Bandeirantes do Parand LTDA. apresentou
contestacdo no evento 85. Levantou a preliminar de falta de legitimidade do
Ministério Publico Federal, uma vez que a pretensdo se circunscreveria aos fatos
apurados no caso Tayna. No merito, suscita o exercicio regular de um direito,
assegurado pelo direito fundamental a liberdade de imprensa. Também argui que
0 Ministério Pablico Federal distorceu os fatos no que toca a exibicdo do
programa Brasil Urgente. Ao tachar os agentes do crime de malditos,
desgracados e bandidos, o apresentador ndo fez alusdo a qualquer nome em
especifico. Muito pelo contréario, ao se referir aos imputados, os qualificou como
"suspeitos"”. Tampouco incitou a pena de morte. De resto, na época do delito, 0s
acusados haviam confessado o crime. Quanto a reportagem, ressalta que o
repérter foi conciso e objetivo. Além disso, levanta que ja esta sendo fiscalizada
pela Unido (Processo de Apuracdo de Infracdo n® 53900.037117/2015). Também
argui que ndo exibiu qualquer cena de brutal violéncia ou de cadaver. Impugna o
pedido de dano moral coletivo, porquanto inexistente dano coletivo violado.

Radio Televisdo lguacu apresentou contestacdo no evento 86.
Preliminarmente, levantou a inépcia da peticdo inicial, quanto ao pedido de
proibicdo de veiculacdo de cenas com imagens de violéncia, pois esse pedido ndo
teria pertinéncia com a causa de pedir (execragdo de presos provisorios). O
Ministério Publico Federal também ndo seria parte legitima, uma vez que a peca
inicial € inteiramente vocacionada a questionar o caso Tayna, tratando-se,
portanto, de direito individual. No mérito, defendeu que deve imperar a liberdade
de imprensa, notadamente em virtude do contexto em que noticiados os fatos do
caso Tayna. Eventual responsabilidade dos agentes que veicularam a informacéo
haveria de ser apurada nas vias proprias, e ndo tolhendo a liberdade de imprensa.
Muito menos estaria caracterizado o dano moral coletivo. Além disso, o abalo
causado as vitimas teria sido perpetrado pelos agentes publicos, e ndo pela
imprensa. Suscita também que houve erro escusavel na divulgacdo da noticia.
Ainda, o pedido de suspensdo temporaria dos programas ndo estaria acobertado
pelo ordenamento juridico. Ressalta também que seria atribuicdo do Poder
Executivo fiscalizar o contrato de concessdo. Por fim, pontua que os pedidos
inibitérios implicariam censura prévia, proscrita pelo Supremo Tribunal
Federal ao julgar a ADPF 130.

Globo Comunicacéo e ParticipagOes S/A apresentou contestacdo no
evento 88. Propugnou a inconstitucionalidade dos pedidos formulados pelo
Ministério Publico. Ressaltou que o Jornal Hoje é transmitido ha décadas e néo
tem por fim divulgar apenas noticias sobre crimes, motivo pelo qual seria
descabido o pedido de suspensdo de sua transmissdo. Pontuou que possui um
perfil diferenciado em relacdo as demais emissoras, porque nao exibe programas



de cunho policialesco. Salientou o papel da imprensa e destacou que, segundo o
Supremo, qualquer sancdo destinada a responsabilizar os canais de comunicagéo
deve se circunscrever a medidas a posteriori. Afirmou que uma confissao sobre
um caso tdo polémico como o narrado seria um fato de extrema relevancia e
interesse publico. Assim, se a imprensa tivesse de aguardar o julgamento para
noticiar, estaria em siléncio até hoje e a sociedade seria privada de
fatos importantes. Defende que o Ministério Publico ndo delimita nenhum direito
difuso. Em relacéo ao pedido de dano moral coletivo, pontuou que sua existéncia
juridica é duvidosa, a luz da jurisprudéncia e doutrina. Destacou o entendimento
da Corte Superior quanto a "margem de inexatiddo" no que toca a divulgacgéo de
crimes. Também reiterou que a divulgacdo de imagens relativas aos crimes é
essencial a atividade informativa.

O Estado do Parand apresentou peca de defesa no evento 91.
Suscitou a preliminar de coisa julgada em relacdo ao pedido formulado em face
de si, uma vez que ja existe provimento jurisdicional de mérito, transitado em
julgado, pelo qual foi 0 ESTADO DO PARANA condenado, dentre outras
medidas, a “impedir a filmagem e a entrevista com pessoas sob tutela policial,
mesmo que por estes autorizadas, sem a presenca de advogado”. No mérito,
repisou que o caso teve ampla repercussdo na época e que a divulgacdo de
investigacdo de crimes interessa a toda sociedade. Em relacdo ao pedido de
indenizacdo, destacou que apenas publicou reportagem de cunho imparcial em
sitio eletrbnico. Sobrelevou que ndo haveria dano moral coletivo, mas possivel
dano moral individual, a ser apurado na via propria. Por fim, o valor da
indenizacdo requerido seria desarrazoado.

A Anatel apresentou contestacdo no evento 93. Suscitou a sua
ilegitimidade passiva, pois ndo figura como poder concedente. Afirma que a
ordem para a fiscalizacdo provém da Unido, cabendo a autarquia apenas a
fiscalizacdo quanto aos aspectos técnicos. Em outras palavras, a ANATEL ndo
inicia investigacdo sem a requisi¢do da Unido. No mérito, repisou 0s argumentos
ja tecidos pelas demais partes.

A Unido apresentou contestacdo no evento 95. Em primeiro lugar,
argumentou que os pedidos ndo poderiam ser cumulados, porquanto
direcionados a réus diversos, cada qual com causa de pedir ndo prejudicial as
demais. Nesses termos, a Justica Federal ndo teria competéncia para julgar
parcela dos requerimentos formulados na peca inaugural. Também levantou a
preliminar de coisa julgada. Ainda, a Unido seria parte ilegitima, porquanto lhe
faleceria competéncia para fiscalizar previamente o conteddo dos programas
veiculados. Por fim, ndo haveria interesse processual, tendo em vista que a Unido
ja promove, por meio do Ministério das Comunicacdes, processo administrativo
para aplicar san¢des. Assim, o que o Ministério Publico Federal pretende, em
verdade, seria delimitar em que termos se daré essa fiscalizacdo, insindicavel,
pois, na via judicial.



TV Independéncia LTDA. apresentou contestacdo no evento 96.
Ressaltou que o "Caso Taynd" teve ampla repercusséo e que as
reportagens foram divulgadas apenas com a intencdo de narrar. Sublinha que,
assim como a imprensa divulgou a investigacdo em face dos suspeitos, também
transmitiu as investigacbes sobre a provavel tortura praticada contra o0s
acusados. Em sintese: rebate afirmando que ndo existiu abuso do direito de
informar. Levanta que os lesados podem ser individualizados, de modo que néo
haveria dano moral coletivo. Reitera que o requerimento para a suspensdo dos
programas ndo encontra respaldo na Constituicdo. Repisou que, ap0s o
julgamento da ADPF 130, é defeso ao Poder Judiciario proferir qualquer decisdo
que, por vias transversas, implique censura do conteddo transmitido pela
imprensa, como reconhecido reiteradamente pelo Supremo ao julgar reclamacdes
ajuizadas com esteio no descumprimento da decisao prolatada na ADPF 130.

RCA Company de Telecomunicagdes de Colombo Ltda. apresentou
contestacdo no evento 99. Primeiramente, arguiu o reconhecimento da nulidade
do processo, na medida em que nédo fora devidamente citada, conforme requerido
no evento 71. Em seguida, pugnou pelo reconhecimento de sua ilegitimidade, na
medida em que sua atividade econdmica se encerra na distribui¢do de sinais, pois
€ uma operadora de TV a cabo (Lei 8.977/95). Por essa mesma razdo, requereu
0 reconhecimento da impossibilidade juridica do pedido. No mérito, destacou
que, por forca do art.23 da Lei 8.977/95, ndo pode ser responsabilizada. Dada a
extensdo da transmissdo promovida pela ré, ndo haveria potencial significativo
de difusdo do dano, motivo pelo qual o pedido de dano moral coletivo seria
desarrazoado.

O Ministério Pdblico Federal apresentou impugnacdo a
contestacdo no evento 103. Em relacdo a ilegitimidade passiva da Sociedade
Radio Emissora Paranaense, destacou que tanto a Editora o Estado do Parana,
quanto a Sociedade Radio Emissora Paranaense pertencem ao Grupo GRPCom.
Nesses termos, haveria responsabilidade solidaria das empresas de um grupo
econémico por danos causados a coletividade, aplicando-se, pois, 0 mesmo
raciocinio utilizado no direito do consumidor, trabalhista e tributario. De resto,
todos os veiculos do mencionado grupo de comunicacdo carregam a marca do
grupo GRPCom, 0 que, por conseguinte, caracteriza confusdo patrimonial e de
personalidades juridicas. No que diz respeito a matéria exibida no Jornal Hoje,
argumenta que haveria solidariedade entre a Globo e a Sociedade Réadio
Emissora Paranaense, na medida em que a reporter desta participou da
reportagem divulgada por aquela. A primeira também teria feito uso de
fragmentos da reportagem divulgada pela segunda. No que concerne a preliminar
de ilegitimidade ativa, argumenta que, em verdade, a explicitacdo do "Caso
Tayna" teve por fim apenas exemplificar a conduta por parte desses veiculos de
comunicacdo, assim como a do Estado do Parand na condugdo das
investigacdes. Dessa forma, a pretensdo versaria sobre o direito difuso de coibir
0s programas de vilipendiar a dignidade dos presos provisorios. Quanto a
inépcia, argumentou que o pedido de proibicdo de exibicdo de cenas de



cadaveres tem por esteio a presuncao de inocéncia, complementando os demais
pleitos quanto a protecdo aos presos provisorios. Também refutou a preliminar
de coisa julgada, pois na acdo 97.00.14361-9 o pedido se encerrou na proibicéo
ao Estado do Parana de permitir que os presos concedam entrevista, ainda que
com sua aquiescéncia, enquanto que, na presente demanda, pretende-se condenar
0 Estado a se abster de apresentar qualquer investigado ou presos cautelar aos
6rgdos de imprensa. No que toca a legitimidade da ANATEL, pontua que a
autarquia deve responder ao processo, porque lhe compete coletar os dados,
conforme reconhecido pelo Tribunal Regional Federal da 5% Regido. Também
impugnou o pedido para a decretacdo da nulidade da citacdo da RCA
COMPANY. No que toca a ilegitimidade desta ultima pessoa juridica,
argumenta que Ihe cabia o dever de implementar mecanismos para fiscalizar o
conteido propalado pelos programas que transmite, ainda que se trate de
operadora de "TV a Cabo", invocando, para tanto, a Sumula 221 do Superior
Tribunal de Justica. Defendeu que, se a companhia aufere lucro com a atividade
econdmica, deve, por conseguinte, ser responsabilizada. Também questiona as
preliminares levantadas para a Uniéo.

Citada (evento 73), Radio E Televisdo Record S.A ndo apresentou
contestacdo, embora posteriormente tenha se manifestado no evento 125.

Este Juizo reputou prescindivel a dilagdo probatoria, motivo pelo
qual os autos vieram conclusos para a prolacao da sentenca (evento 129).

E o relatorio.

1. DA FUNDAMENTACAO

Trata-se de acdo civil publica ajuizada pelo Ministério Publico
Federal com o intuito de compelir emissoras de televisdo a ndo veicularem
matérias com cunho policialesco que violem a regra constitucional da presuncédo
de inocéncia e a dignidade do preso provisorio.

Passo ao exame da constelacdo de preliminares suscitadas pelos
réus no decorrer do processo.

I1.1. Preliminares
I1.1.1. Pressupostos processuais

Apesar das inimeras teorias construidas para fundamentar a
natureza juridica do processo -- cada qual com a sua relevancia -- prevalece na
doutrina contemporénea que 0 processo deve ser compreendido como uma
relacdo juridica, abstraida da relacdo de direito material e da qual defluem
inimeras situacbes juridicas entre autor e réu (6nus, faculdades, deveres,
direitos).



A partir dessa premissa, uma das caracteristicas fundamentais da
relacdo processual é a sua autonomia em relacdo a relacdo juridica de direito
material, devendo observar pressupostos proprios de constituicdo e de
desenvolvimento valido e regular do processo, conforme expressamente
positivado na legislacdo processual (art. 485, IV do Cédigo de Processo Civil).

Feita essa observacédo, passo ao exame das preliminares processuais
suscitadas pelos réus.

a) Incompeténcia da Justica Federal

A Unido sustenta que o Ministério Publico Federal formula
pedido em face de ente federado que ndo contacom a competéncia comum
prevista no art.109 da Constituicdo, motivo pelo qual haveria cumulagéo
indevida de pedidos e, por consequéncia, incompeténcia parcial deste Juizo.

A preliminar deve ser rejeitada, porém.

Embora criticado pela doutrina contemporanea, o conceito de
competéncia foi definido com precisdo por Liebman como "medida de
jurisdicdo”. Conquanto a jurisdicdo seja una, a cada orgdo judiciario se atribui
um plexo de causas a serem julgadas, a fim de que funcéo jurisdicional seja
exercida de uma maneira organizada, sistematica e coerente. Ou seja, a partir das
regras de competéncias, limita-se e delimita-se o dever-poder exercido pelos
juizes.:

Partindo-se desse conceito basico, o ordenamento juridico
brasileiro adotou um sistema misto de competéncia, mesclando critérios que, ora
dizem respeito preponderantemente a0 interesse das partes (regras de
competéncia relativa), ora a respeito a interesses coletivos (regras de
competéncia absoluta). Nessa linha, enquanto a competéncia relativa pode ser
derrogada e, caso violada, enseja nulidade relativa, as normas que positivam a
competéncia absoluta sdo cogentes, motivo pelo qual ndo podem ser derrogadas
pela autonomia da vontade, nem tampouco violadas, sob pena de nulidade
absoluta.

Em relacdo a matéria de alcada da Justica Federal, ainda que néo se
trate de justica especializada, é unissono o entendimento de que as regras que
preveem a competéncia dos juizes federais classificam-se como absolutas,
porquanto provenientes diretamente da Lei Maior.

Quanto ao conteldo, se, de um lado, a norma constitucional elenca
hipdteses de competéncia federal em razdo da pessoa (art.109, 1 e VIII da CF), de
outro, tipifica também hipoteses de competéncia da justica federal em razdo da
matéria (art,109, Il, I11, VI-A, VIII e Xl da CF).



Independentemente do critério adotado para fixar a competéncia da
justica federal, todas essas regras devem prevalecer em detrimento de normas
infraconstitucionais que fixem critérios para a definicdo de competéncia. Por
essa razdo, por exemplo, ndo é possivel a cumulacdo de pedidos de competéncia,
ora da justica estadual, ora da justica federal, quer por violar a norma
constitucional, quer por dicgdo expressa do art. 327, 81°, 11 do NCPC.:

PROCESSO CIVIL. CONFLITO DE COMPETENCIA. JUSTICA COMUM E
JUSTICA FEDERAL. ACAO DECLARATORIA DE INEXIGIBILIDADE DE
TITULOS DE CREDITO. TITULO COBRADO PELA CEF. COMPETENCIA
DA JUSTICA FEDERAL. TITULO COBRADO POR SOCIEDADE DE
ECONOMIA MISTA. COMPETENCIA DA JUSTICA ESTADUAL. CONEXAO.
INEXISTENCIA. CUMULACAO INDEVIDA DE
PEDIDOS. LITISCONSORCIO PASSIVO QUE DEVE SER MANTIDO
QUANTO AO TITULO DE CREDITO RECEBIDO POR ENDOSSO PELA
CEF.

1. Acdo declaratoria de inexisténcia de débito, ajuizada em 06.12.2012, da qual
foi extraido o presente conflito de competéncia, concluso ao Gabinete em
28.06.2013.

2. Discute-se a competéncia para julgamento de acéo ajuizada contra a Caixa
Econdmica Federal - CEF e outras trés pessoas juridicas de direito privado, na
gual a autora pleiteia seja declarada a inexigibilidade de titulos de crédito.
3. O pedido formulado pela autora, de declaragdo de inexigibilidade de dois
titulos de crédito, se refere a cada um dos titulos, singularmente considerados.
Nessa medida, ndo é possivel vislumbrar a identidade da relacéo juridica de
direito  material, que justificaria a existtncia de  conexdo.
4. Hipotese de cumulagéo indevida de pedidos, porquanto contra dois réus
distintos, o que é vedado pelo art. 292 do CPC.
5. A competéncia absoluta ndo pode ser modificada por conexdo ou
continéncia.

6. O litisconsorcio passivo existente entre a CEF e o endossante ndo pode ser
desfeito, na medida em que se trata de um Unico titulo de crédito.
7. Conflito conhecido, com a determinacao de cisdo do processo, para declarar
a competéncia do juizo estadual, no que tange a pretensédo formulada contra o
Banco do Brasil S/A e a empresa Ancora Fomento Mercantil Ltda. - EPP, e a
competéncia do juizo federal, quanto a pretensdo formulada contra a Caixa
Econdmica Federal e a empresa Macro Assessoria e Fomento Mercantil Ltda.
(CC 128.277/RS, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, SEGUNDA SECAO,
julgado em 23/10/2013, DJe 28/10/2013)

Quanto ao processo coletivo, em especifico, € entendimento
majoritario que, sempre que houver a presenca do Ministério Publico Federal, a
competéncia sera da justica federal, pois se trata de Orgdo que,
embora independente, pertence a Unido. A questdo se é ou ndo atribuicdo do
Ministério Publico Federal ingressar com a demanda coletiva diz respeito a sua
legitimidade -- condi¢do da acdo, cuja analise, por conseguinte, € posterior ao
exame dos requisitos de validade do processo, dentre os quais a competéncia. Eis



0 precedente do Superior Tribunal de Justica em que foi consolidada essa
posicao:

PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. TUTELA DE DIREITOS
TRANSINDIVIDUAIS. MEIO AMBIENTE. COMPETENCIA. REPARTICAO
DE ATRIBUICOES ENTRE O MINISTERIO PUBLICO FEDERAL E
ESTADUAL. DISTINGAO ENTRE COMPETENCIA E LEGITIMAGAO ATIVA.
CRITERIOS.

1. A acdo civil pdblica, como as demais, submete-se, quanto a competéncia, a
regra estabelecida no art. 109, I, da Constituicdo, segundo a qual cabe aos
juizes federais processar e julgar "as causas em que a Unido, entidade
autarquica ou empresa publica federal forem interessadas na condicdo de
autoras, rés, assistentes ou oponentes, exceto as de faléncia, as de acidente de
trabalho e as sujeitas a Justica Eleitoral e a Justica do Trabalho". Assim,
figurando como autor da acdo o Ministério Publico Federal, que é 6rgdo da
Unido, a competéncia para a causa é da Justica Federal.
3. Ndo se confunde competéncia com legitimidade das partes. A questdo
competencial é logicamente antecedente e, eventualmente, prejudicial a da
legitimidade. Fixada a competéncia, cumpre ao juiz apreciar a legitimacéo
ativa do Ministério Publico Federal para promover a demanda, consideradas
as suas caracteristicas, as suas finalidades e os bens juridicos envolvidos.
4. A luz do sistema e dos principios constitucionais, nomeadamente o principio
federativo, € atribuicdo do Ministério Publico da Uni&o promover as agdes
civis pablicas de interesse federal e ao Ministério Plblico Estadual as demais.
Considera-se que h& interesse federal nas agdes civis puablicas que (a)
envolvam matéria de competéncia da Justica Especializada da Unido (Justica
do Trabalho e Eleitoral); (b) devam ser legitimamente promovidas perante 0s
orgdos Judiciarios da Unido (Tribunais Superiores) e da Justica Federal
(Tribunais Regionais Federais e Juizes Federais); (c) sejam da competéncia
federal em razdo da matéria ? as fundadas em tratado ou contrato da Unido
com Estado estrangeiro ou organismo internacional (CF, art. 109, I1) e as que
envolvam disputa sobre direitos indigenas (CF, art. 109, XI); (d) sejam da
competéncia federal em razao da pessoa ? as que devam ser propostas contra a
Unido, suas entidades autarquicas e empresas publicas federais, ou em que
uma dessas entidades figure entre os substituidos processuais no polo ativo
(CF, art. 109, 1); e (e) as demais causas que envolvam interesses federais em
razdo da natureza dos bens e dos valores juridicos que se visa tutelar.
6. No caso dos autos, a causa é da competéncia da Justica Federal, porque nela
figura como autor o Ministério Publico Federal, 6rgdo da Unido, que esta
legitimado a promové-la, porque visa a tutelar bens e interesses nitidamente
federais, e ndo estaduais, a saber: 0 meio ambiente em area de manguezal,
situada em terrenos de marinha e seus acrescidos, que séo bens da Uniéo (CF,
art. 20, VII), sujeitos ao poder de policia de autarquia federal, o IBAMA (Leis

6.938/81, art.
18, e 7.735/89, art. 40 )-
7 Recurso especial provido.

(REsp 440.002/SE, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA



TURMA, julgado em  18/11/2004, DJ 06/12/2004, p. 195)

Alias, esse € o atual posicionamento da Corte Superior, como se
infere dos seguintes julgados:

ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. PRESENCA DO MINISTERIO
PUBLICO FEDERAL NO POLO ATIVO QUE POR SI SO ATRAI A
COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL, EMBORA, EM TESE, POSSA SE
CONFIGURAR HIPOTESE DE ILEGITIMIDADE ATIVA DIANTE DA FALTA
DE ATRIBUICAO DO RAMO ESPECIFICO DO PARQUET. USO
IRREGULAR DE RECURSOS REPASSADOS PELO FNDE AO MUNICIPIO
PARA APLICACAO NO PROGRAMA NACIONAL DE ALIMENTACAO
ESCOLAR. PREVISAO LEGAL DE FISCALIZACAO PELO FNDE E PELO
TCU. INTERESSE DE ENTE FEDERAL. ATRIBUICAO DO MPF E
COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL. AUSENCIA DE VIOLACAO AO
ART. 535 DO CPC/1973. INEPCIA DA INICIAL NAO CONFIGURADA.
PRESENCA DO ELEMENTO SUBJETIVO. PENA APLICADA. PRINCIPIOS
DA RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE. SUMULA  7/STJ.
CONFIGURACAO DO ATO IMPROBO. REEXAME DO CONJUNTO
FATICO-PROBATORIO. IMPOSSIBILIDADE. INADEQUACAO DA PENA DE
MULTA AO DISPOSTO NO ART. 12, Il, DA LEI 8.429/1992. REFORMA DO
ACORDAO RECORRIDO APENAS NESSE ASPECTO.
HISTORICO DA DEMANDA

1. Na origem, trata-se de Acdo de Improbidade Administrativa ajuizada pelo
Ministério Publico Federal contra ex-prefeito municipal, funcionario publico e
particular em razdo de alegadas irregularidades na gestdo de recursos
transferidos pelo Fundo Nacional de Educacdo, a conta do Programa Nacional
de Alimentac&o Escolar nos exercicios de 1997 a 2000.

O AJUIZAMENTO DE ACAO PELO MINISTERIO PUBLICO FEDERAL POR
SI SO ATRAI A COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL, PODENDO-SE
COGITAR APENAS DE EVENTUAL FALTA DE ATRIBUICAO DO PARQUET
FEDERAL

2. Sendo o Ministério Publico Federal 6rgdo da Unido, qualquer acao por ele
ajuizada sera da competéncia da Justica Federal, por aplicacdo direta do art.
109, I, da Constituicdo. Todavia, a presenca do MPF no polo ativo é
insuficiente para assegurar que 0 processo receba sentenca de mérito na
Justica Federal, pois, se ndo existir atribuicdo do Parquet federal, o processo
devera ser extinto sem julgamento do mérito por ilegitimidade ativa ou,
vislumbrando-se a legitimidade do Ministério Publico Estadual, ser remetido a
Justica Estadual para que ali prossiga com a substituicdo do MPF pelo MPE, o
que se mostra viavel diante do principio constitucional da unidade do
Ministério Publico.



3. O MPF néo pode livremente escolher as causas em que sera ele o ramo do
Ministério Publico a atuar. O Ministério Publico esta dividido em diversos
ramos, cada um deles com suas préprias atribui¢oes e que encontra paralelo na
estrutura do proprio Judiciario. O Ministério Publico Federal tem atribuicéo
somente para atuar quando existir um interesse federal envolvido,
considerando-se como tal um daqueles abarcados pelo art. 109 da
Constituicao, que estabelece a competéncia da Justica Federal.

[..]
(REsp 1513925/BA, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA,
julgado em 05/09/2017, DJe 13/09/2017)

AGRAVO INTERNO. RECURSO ESPECIAL. MINISTERIO PUBLICO
FEDERAL. ACAO CIVIL PUBLICA. ORGAO DA UNIAO. COMPETENCIA.
JUSTICA FEDERAL. DEFESA DE INTERESSES COLETIVOS DE
SEGURADOS. LESAO. ACOES JUDICIAIS. HONORARIOS ADVOCATICIOS.
SISTEMA PREVIDENCIARIO. INTERESSE DO INSS. LEGITIMIDADE ATIVA
DO MINISTERIO PUBLICO. FUNCAO INSTITUCIONAL.

1.As quest0es relativas a natureza da causa e eventual interesse de ente federal,
a fim de determinar a competéncia da Justica Federal, s@o exclusivamente
direito, susceptiveis de exame em recurso especial.

2. A competéncia para o processo e julgamento de acdo civil publica ajuizada
pelo Ministério Publico Federal, érgao da Unido, € a da Justica Federal.

3. "N&o se confunde competéncia com legitimidade das partes. A questdo
competencial é logicamente antecedente e, eventualmente, prejudicial a da
legitimidade. Fixada a competéncia, cumpre ao juiz apreciar a legitimagéo
ativa do Ministério Publico Federal para promover a demanda, consideradas
as suas carateristicas, as suas finalidades e os bens juridicos envolvidos.

[..]

7. Agravo interno provido para o fim de dar provimento ao recurso especial.
(Agint no REsp 1528630/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, Rel. p/
Acérdao Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, QUARTA TURMA, julgado em
27/06/2017, DJe 08/09/2017)

Portanto, litigando o Ministério Publico Federal, este Juizo é
competente para examinar a causa.

No que concerne a cumulacéo de pedidos de competéncia de ambas
as justicas, muito embora a jurisprudénciando o admita nas demandas
individuais, é perfeitamente possivel essa ampliacdo do objeto da demanda no
processo coletivo, conforme entendimento sumulado do Superior Tribunal de
Justica:



Reconhecida a continéncia, devem ser reunidas na Justica Federal as acdes
civis publicas propostas nesta e na  Justica estadual.
(Stmula 489, CORTE ESPECIAL, julgado em 28/06/2012, DJe 01/08/2012)

Vale ressaltar que esse entendimento € aplicavel também nas
hipdteses de conexao, conforme preleciona Daniel Amorim:

Durante certo tempo houve divida acerca de como proceder na hipétese de
acOes coletivas conexas em tramite na Justica Federal e na Justica Estadual.
Enquanto a 1.2 Secdo do Superior Tribunal de Justica entendia no sentido de
ser possivel a reunido de agdes coletivas originariamente em tramite na Justica
Estadual e na Justica Federal perante a segunda, aparentemente desprezando
as demais regras que determinam a prevengdo do juizo, a 2.2 Secédo entendia
pela inviabilidade de reunido em razéo das diferentes competéncias de Justica
das duas agOes coletivas. O primeiro entendimento, pela reunido perante a
Justica Federal, acabou prevalecendo e gerou a Simula 489/STJ (Manual de
direito processual civil — Volume unico / Daniel Amorim Assumpg¢do Neves — 8.
ed. — Salvador: Ed. JusPodivm, 2016, p.240).

Conforme o julgado:

CONFLITO POSITIVO DE COMPETENCIA. ACAO CIVIL PUBLICA
(JUSTICA FEDERAL). ACAO CAUTELAR (JUSTICA ESTADUAL). DANOS
AO MEIO AMBIENTE. CONEXAO. COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL.
1. Hipotese em que o Parquet federal e o Ministério Publico do Estado do Rio
de Janeiro, individual e respectivamente, ajuizaram Ac¢do Civil Publica (Justica
Federal) e Acdo Cautelar com base na mesma situacdo juridica: edificacdo
supostamente irregular em imovel localizado em area sujeita a protecao
ambiental.

2. A concorréncia de atribui¢cbes administrativas relacionadas as medidas de
fiscalizacdo ambiental deu ensejo a propositura de demandas similares nas
Justicas Comum e Federal.
3. Havendo, porém, inequivoca conexao entre as causas, imp0e-se a reuniao no
mesmo  juizo, para o fim de evitar decisdes conflitantes.
4. A competéncia da Justica Federal, disciplinada no art. 109, I, da
Constituicdo, € fixada em razdo da pessoa. Um dos fatores que a justificam,
portanto, é a presenca do lbama, réu na Acdo Civil Publica proposta pelo
Ministério Publico Federal.
5. Ademais, o principio federativo impede que a Unido ou suas autarquias
figuem  sujeitas a  jurisdicho  comum.  Precedente do  STJ.
6. Conflito conhecido para declarar a competéncia do Juizo Federal.
(CC 78.058/RJ, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, PRIMEIRA SEQAO,
julgado em 24/11/2010, DJe 01/02/2011)

Nesses termos, se compete a Justica Federal julgar duas ac¢des civis
publicas -- uma ajuizada, inclusive, pelo Ministério Publico Estadual -- por forca



da vis atrativa, ndo faria sentido tolher o Ministério Publico Federal de formular
pedidos em face do Estado do Parana, se houver conexao entre todas as relacGes
processuais. Esse entendimento, alias, é cristalizado na esfera penal, por forca da
Sumula 122 do Superior Tribunal de Justica.’

Por todas essas raz0es, rejeito a preliminar.

b) inépcia da peticao inicial

Radio Televisdo lguagu suscitou a inépcia da peticdo inicial em
relacdo ao pedido de proibicéo de veiculacdo de cenas com imagens de violéncia.

Sustenta que esse pedido néo teria pertinéncia com a causa de pedir (execracéo
de presos provisorios).

A preliminar, entretanto, deve ser rejeitada.

Inepta é a peticdo basicamente ininteligivel, isto é, que nao
propicia, mesmo que com todo um esfor¢co hermenéutico, a compreensdo da

relacdo juridica processual, a qual se desdobra em "partes”, "pedido" e "causa de
pedir”. A inépcia, entdo, insere-se no contexto da "aptiddo da provocacdo inicial"
- pressuposto de validade do processo (art.485, 1V do Cédigo de Processo Civil).
Conforme define o Codigo de Processo Civil:

Art. 330. A peticao inicial serd indeferida quando:

| - for inepta;

Il - a parte for manifestamente ilegitima;

I11 - 0 autor carecer de interesse processual;

IV - ndo atendidas as prescrigdes dos arts. 106 e 321.

8§ 1° Considera-se inepta a peticdo inicial guando:

| - Ihe faltar pedido ou causa de pedir;

Il - o pedido for indeterminado, ressalvadas as hipGteses legais em que se
permite o pedido genérico;

I11 - da narracéo dos fatos ndo decorrer logicamente a conclusao;
IV - contiver pedidos incompativeis entre si.
§ 2° Nas acOes que tenham por objeto a revisdo de obrigacdo decorrente de

empréstimo, de financiamento ou de alienagdo de bens, o autor tera de, sob
pena de inépcia, discriminar na peticdo inicial, dentre as obrigacdes


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art106
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art321

contratuais, aquelas que pretende controverter, além de quantificar o valor
incontroverso do débito.

§ 3% Na hipotese do § 2° o valor incontroverso devera continuar a ser pago no
tempo e modo contratados.

Vale destacar que o novo Codigo de Processo Civil consagra a
primazia da tutela de mérito (art.4° do NCPC), assim como preceitua que a
peticdo inicial ha de ser interpretada, a luz da boa-fé objetiva (art.322, §1° do
NCPC). Esse postulados hermenéuticos, portanto, devem ser considerados na
analise do cumprimento dos requisitos previstos no art.330 do Cdédigo de
Processo Civil.

No caso concreto, ao analisar sistematicamente a peca
inaugural, observa-se que o pedido quanto a proibicdo de imagens de violéncia e
de cadaveres de criancas tem por finalidade evitar a espetacularizacdo das
investigacOes e a protecdo integral da crianca, respectivamente. Logo, esses
pedidos estdo amparados por causa de pedir, e, Se essas causas amparam ou nédo
0 pedido, essa € uma questdo que diz respeito ao mérito da causa.

Rejeito, por conseguinte, a preliminar.
c) nulidade de citacdo

RCA Company de Telecomunicagbes de Colombo Ltda. pugna
pelo acolhimento da preliminar de nulidade de citacao.

A preliminar, contudo, deve também ser rejeitada.

Conforme enuncia o art.238 do Caodigo de Processo Civil, a citacdo
€ 0 ato pelo qual sdo convocados o réu, o executado ou o interessado para
integrar a relacdo processual. Trata-se de ato processual de importancia impar no
processo, na medida em que se destina a triangularizar a relacdo processual,
viabilizando, por conseguinte, o exercicio do contraditorio. Por isso, a invalidade
do ato citatdrio é vicio gravissimo, reputado pela doutrina e pela jurisprudéncia
unanime como "transrescisorio", isto é, passivel de ser alegado a qualquer tempo,
inclusive apds a coisa julgada soberana. Alias, para parte doutrina, a nulidade da
citacdo € tdo grave que, até mesmo, implica inexisténcia juridica do processo.

No caso concreto, porém, deve ser aplicavel o art. 239, 81° do
Cadigo de Processo Civil, o qual preceitua que:

Art. 239. Para a validade do processo €é indispensavel a citagdo do réu ou do
executado, ressalvadas as hipoteses de indeferimento da peti¢do inicial ou de
improcedéncia liminar do pedido.



§ 1° O comparecimento espontaneo do réu ou do executado supre a falta ou a
nulidade da citacdo, fluindo a partir desta data o prazo para apresentacao de
contestacdo ou de embargos a execugao.

Vale destacar que ndo é necessaria a apresentacdo de procuragédo
com poder especifico para receber citacdo para se caracterizar o0 comparecimento
espontaneo, conforme jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL - ACAO DE
REINTEGRACAO DE POSSE - DECISAO MONOCRATICA QUE NEGOU
SEGUIMENTO AO RECLAMO COM BASE NA SUMULA 83 DO STJ.
IRRESIGNACAO DA DEMANDADA.
1. Configura comparecimento espontaneo a apresentacdo de instrumento
procuratorio, ainda que nao tenham sido outorgados poderes especificos para
0 recebimento da citacdo, na hipdtese em que haja indicagdo da acdo. Isso
porque nesta ocasido o réu manifesta ciéncia de que contra ele fora proposta
demanda especifica.
Precedentes.

2. Nessa situacdo, encontra-se deflagrado o prazo para apresentacdo da
resposta do réu, sob pena de sofrer os efeitos da revelia.

3. Agravo regimental desprovido.
(AgRg no REsp 1280911/SP, Rel. Ministro MARCO BUZZI, QUARTA TURMA,
julgado em 18/02/20186, DJe 25/02/2016)

Assim, considerando que a ré apresentou contestacao (evento 99),
rejeito a preliminar, porquanto caracterizado o comparecimento espontaneo.

d) coisa julgada

O Estado do Parana sustenta que o pedido formulado em face de si
ndo poderia ser conhecido, porquanto compde objeto da acgéo
2003.04.01.008945-8/PR, atualmente em fase de cumprimento de sentenca.:

A preliminar deve ser acolhida.

A Constituicdo da Republica alca o respeito a coisa julgada a
clausula pétrea (art.5°, XXXVI c/c art.60, 84° IV da CF). Apesar disso, ndo
define os seus contornos, papel atribuido ao legislador infraconstitucional, a
quem cabe tambem mitigar os efeitos dessa regra constitucional (a¢éo rescisoria,
inexigibilidade do titulo). Portanto, trata-se de regra de notavel proeminéncia no
Texto Constitucional, ndo obstante possa ser flexibilizada por normas de
hierarquia inferior em prol de valores de igual envergadura colidentes.

Em relacdo ao conceito, define-se "coisa julgada™ como a qualidade
da sentenca que torna os seus efeitos imutaveis, conforme prelecionava Liebman.
Embora prevalega, importa ressaltar que criticas pululam na doutrina a respeito



dessa definicdo. Afinal, é perfeitamente possivel que os efeitos da sentenca
mudem, seja em razéo de vontade das partes, seja em razdo da natureza juridica
da relagdo (continuativa, por exemplo). Nessa linha, ndo se desconsidera a
vertente doutrindria que define que é o conteldo da decisdo que faz coisa
julgada, ou a linha que propugna que o que transita em julgada é a declaracdo da
norma juridica individualizada, e ndo seus efeitos.

No que toca aos requisitos, diante da natureza juridica da coisa
julgada, o Codigo de Processo Civil em vigor prevé que ares judicata sera
aferida a partir do critério da da triplice identidade dos elementos da demanda:

Art. 337. Incumbe ao réu, antes de discutir o mérito, alegar:

[.]

VII - coisa julgada;

[.]

§ 1° Verifica-se a litispendéncia ou a coisa julgada quando se reproduz acéo
anteriormente ajuizada.

§ 2° Uma acdo ¢ idéntica a outra quando possui as mesmas partes, a mesma
causa de pedir e 0 mesmo pedido.

No que diz respeito ao processo coletivo, contudo, o fendmeno
processual da coisa julgada deve ser compreendido com as suas devidas nuances,
seja em razdo da natureza juridica do bem tutelado (direitos difusos, coletivos e
homogéneos), seja em razdo da principiologia em que inspirado esse
microssistema. Em primeiro lugar, é necessario se atentar que o bem da vida
tutelado, na grande maioria das vezes, detém carater transindividual e indivisivel,
sendo, por exemplo, utopia pretender circunscrever a tutela judicial a limites
geograficos decorrentes da subdivisdo da competéncia jurisdicional. Em
segundo, nem sempre deve ser tomado como referéncia o arquétipo da triplice
identidade dos elementos da demanda para aferir a existéncia de coisa julgada;
por exemplo, em se tratando de substituicdo processual, ndo se leva em conta a
semelhanca/distincéo entre os autores da demanda.

Além disso, deve ser levado em conta que a coisa julgada no
processo coletivo sera ora secundum eventum probationis (direitos difusos e
coletivos em sentido estrito), ora secumdum eventum litis (direitos individuais
homogéneos).:

Art. 103. Nas acOes coletivas de que trata este codigo, a sentenca fara coisa
julgada:



| - erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia
de provas, hipotese em que qualquer legitimado podera intentar outra acao,
com idéntico fundamento valendo-se de nova prova, na hipotese do inciso | do
paragrafo unico do art. 81;

Il - ultra partes, mas limitadamente ao grupo, categoria ou classe, salvo
improcedéncia por insuficiéncia de provas, nos termos do inciso anterior,
quando se tratar da hip6tese prevista no inciso Il do paragrafo Unico do art.
81,

Il - erga omnes, apenas no caso de procedéncia do pedido, para beneficiar
todas as vitimas e seus sucessores, na hipdtese do inciso Il do paragrafo Gnico
do art. 81.

8 1° Os efeitos da coisa julgada previstos nos incisos | e Il ndo prejudicaréo
interesses e direitos individuais dos integrantes da coletividade, do grupo,
categoria ou classe.

8 2° Na hipotese prevista no inciso 111, em caso de improcedéncia do pedido, os
interessados que ndo tiverem intervindo no processo como litisconsortes
poderdo propor acdo de indenizagao a titulo individual.

§ 3° Os efeitos da coisa julgada de que cuida o art. 16, combinado com o art.
13 da Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985, ndo prejudicardo as agdes de
indenizagdo por danos pessoalmente sofridos, propostas individualmente ou na
forma prevista neste codigo, mas, se procedente o pedido, beneficiardo as
vitimas e seus sucessores, que poderdo proceder a liquidagéo e & execucao, nos
termos dos arts. 96 a 99.

Y

§ 4° Aplica-se o disposto no paragrafo anterior a sentenca penal
condenatoria.®

No que toca a preliminar arguida, eis o pedido formulado em face
do Estado do Parana:

Diante do exposto, o Ministério Publico Federal requer:

[.]

ao Estado do Parana que abstenha-se de apresentar qualquer investigado ou
preso cautelar aos 6rgdos de imprensa, salvo se este estiver devidamente
representado por advogado regularmente constituido ou defensor publico e na
sua presenca.

Para tanto, o autor fundamenta que:

[...] sem nenhum respeito aos principios constitucionais mais caros a efetivacéo
da prote¢do das garantias do individuo, a Policia colocou-os sob o olhar
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curioso e fumegante das cameras e filmadoras, deixando Sérgio Amorim da
Silva Filho, Adriano Batista, Paulo Henrique Camargo Cunha e Ezequiel
Batista a disposicao do odio popular.

Por outro lado, nos autos da acdo n° 2003.04.01.008945-8/PR,
basta analisar o dispositivo da sentenca, que congloba ndo s6 o pedido, como
também a causa de pedir, para se inferir a similitude de demanda:

[..] &) Condenar, ainda, o ESTADO DO PARANA, nos termos do art. 461, do
CPC, a obrigacgdo de, por intermédio de suas autoridades policiais, velar pela
preservacdo dos direitos fundamentais dos cidad&os, conferindo aos presos e
indiciados o tratamento constitucionalmente adequado, bem como & obrigacgao
de coibir quaisquer ofensas cometidas por reporteres contra a honra, imagem e
moral dos presos e detidos, e impedir a filmagem e a entrevista com pessoas
sob tutela policial, mesmo que por estes autorizadas, sem a presenca de
advogado. No caso de descumprimento da decisdo, sera fixada multa de R$
100.000,00 (cem mil reais), nos termos do artigo 461, 8§ 1°., 3°. e 4°., do CPC.

Na sentenca, o julgador fundamentou que:

Em relacdo ao ESTADO DO PARANA, assistindo-se aos programas, verifica-se
que, de fato, a Policia Civil do Estado do Parand permitiu o ingresso dos
reporteres nas delegacias e trouxe 0s presos, como que com hora marcada,
para as filmagens e entrevistas abusivas, sendo que a policia judiciaria é dado
apenas investigar e trazer elementos para a formagdo da convicgéo,
primeiramente do Ministério Publico, e depois do Magistrado. Nas situacdes
transmitidas nos programas, os policiais afirmam o fato e o resultado
criminosos, e a culpa daqueles que se encontram aos seus cuidados. Assim,
além do direito a imagem e ao siléncio, sdo desrespeitadas a honra, a moral, a
dignidade, a intimidade. Na verdade, sdo humilhados e julgados diante da
terlvisdo, sem assisténcia de advogado constituido ou defensor dativo e com
evidente afronta a competéncia funcional do Poder Judiciario e ao principio do
juiz natural.

Portanto, é inegavel que ambas as demandas narram relacdes
juridicas idénticas. A proposito, fatos novos como o famigerado "Caso Tayna" se
situam no espectro da mesma causa de pedir: violacdo aos direitos dos presos
provisérios, motivo pelo qual ndo podem caracterizar uma nova acao, operando-
se, pois, a eficacia preclusiva prevista no art.508 do Codigo de Processo Civil.’

Em resumo: trata-se do mesmo requerimento e sob 0s mesmos
fundamentos, razdo pela qual a preliminar deve ser acolhida, para extinguir a
relacdo processual no que toca ao requerimento de tutela especifica formulado
em face do Estado do Parana.

Superadas as preliminares alusivas ao processo, passo a0 exame
das condicges da acéo.



11.1.2. Condicgdes da acéo

Em primeiro lugar, concebe-se o direito de acdo como uma garantia
constitucional posta a todos aqueles que sofram lesdo ou ameaca de leséo a
direito (art.5°, XXXV da CF). Consiste, portanto, num conjunto de situacdes
juridicas em que se assegura ao titular do direito o poder de acessar o Poder
Judiciario. Além da garantia do acesso a jurisdi¢do, o direito de acdo decorre,
sobretudo, da garantia do devido processo legal (art.5°, LIV da CF).

Sem embargo, para a ciéncia juridica, o termo "acdo" €
polissémico. Além de direito constitucionalmente positivado, significa também
um ato juridico (compreendido como "demanda'), com importantes efeitos para
0 processo, como a fixacdo da competéncia e a delimitacdo do objeto de
cognicdo da demanda.:

Em relagdo ao contetdo do direito de acdo, ha inumeras vertentes
doutrinarias destinadas a defini-lo. Atualmente, porém, prevalece o conceito de
Liebman, segundo o qual o direito de acdo compreenderia o direito a obtencdo de
uma sentenca de mérito, quer favoravel, quer desfavoravel: Teoria Eclética.c Essa
teoria ndo so foi incorporada no Codigo de 1973 por forca da influéncia de
Alfredo Buzaid, como também foi mantida pelo novo Diploma Processual, como
se infere da regra prevista no art.485, VI do Texto Legal.

Com base nessa linha, o direito de acdo condiciona-se a
alguns requisitos, sem 0s quais 0 processo sera extinto sem resolucdo do mérito,
por decisdo ndo albergada pelo efeito preclusivo da coisa julgada material.

De qualquer forma, ndo pode ser desconsiderado o fato de que a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica tem, reiteradamente, abrandado o
uso da teoria eclética em situagdes nas quais a cognicdo de matéria alusiva a
condicdo da acdo demanda uma profunda andlise dos fatos que permeiam a
causa. Bastaria, com isso, a analise da relacdo juridica abstratamente narrada pela
Inicial.

[..]

3 - Nos termos da jurisprudéncia do STJ, as condi¢bes da acdo, entre elas a
legitimidade ativa, devem ser aferidas com base na teoria da assercédo, isto é, a
luz das afirmacbes deduzidas na peticdo inicial, dispensando-se qualquer
atividade instrutoria. Precedentes.
4 - Agravo interno provido. Agravo em recurso especial conhecido.
Recurso especial parcialmente conhecido e provido.
(Agint no AREsp 1024576/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 04/05/2017, DJe 31/05/2017)

Feitos esses esclarecimentos, passo a analise das preliminares
alegadas pelos réus.



a) Legitimidade

Sabe-se que a demanda espelha umarelacdo juridica de
direito material. A vista dessa premissa, concebe-se a legitimidade como uma
condigdo da acdo que diz respeitos aos sujeitos dessa relacdo; ou seja, como
apregoa a celebre frase, resume-se a "pertinéncia subjetiva da acdo™. Assim, é
necessario que os sujeitos apontados na demanda estejam em situac@es juridicas
que lhes autorize a conduzir o processo em que se discuta aquela relacéo juridica
de direito material deduzida em juizo (DIDIER). Eis, portanto, o0 conceito
essencial de parte legitima.

A vista do ordenamento processual brasileiro, parte legitima, em
regra, € o titular do direito material invocado em juizo:

Art. 17. Para postular em juizo € necessario ter interesse e legitimidade.

Art. 18. Ninguém podera pleitear direito alheio em nome proprio, salvo
quando autorizado pelo ordenamento juridico.

Portanto, em linha de principio, a ninguém cabe demandar em
nome de outrem, ressalvadas as situacdes excepcionais previstas pelo
ordenamento juridico. Nesta ultima hipotese, observa-se o fenbmeno tido pela
doutrina como "legitimidade extraordinaria”, em que um terceiro defende, em
seu proprio nome, direito que néo lhe pertence.*

Dentre as hipoteses de legitimidade extraordinaria, aquela que
ganha mais proeminéncia no ordenamento juridico péatrio é, justamente, a
que decorre do processo coletivo. Dessa forma, na tutela coletiva, os substitutos
processuais atuam, ndo sé em nome de uma titularidade difusa, como também
em prol de direitos individuais que pertencem a determinado grupo de pessoas.

As principais hipdteses estdo elencadas no art.1° da Lei de Acéo
Civil Publica e art.82 do Codigo de Defesa do Consumidor.

Legitimidade do Ministério Publico Federal

A partir da promulgacdo da Constituicdo de 1988, o Ministério
Publico arvora-se a instituicdo permanente e independente dos demais poderes,
incumbido do grave dever de zelar pelos interesses sociais e republicanos
consagrados no Texto Maior. Nessa linha, se, de um lado, se lhe retira o papel de
defesa da Administracdo Publica, de outro, impde-se-lhe o poder-dever de
promover acdo civil pablica para a protecéo dos direitos coletivos:

Art. 129. S&o fungdes institucionais do Ministério Pablico:

| - promover, privativamente, a acéo penal publica, na forma da lei;



Il - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Puablicos e dos servigos de
relevancia publica aos direitos assegurados nesta Constitui¢cdo, promovendo as
medidas necessarias a sua garantia;

11 - promover o inquérito civil e a acdo civil publica, para a protecdo do
patrimonio plblico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e
coletivos;

IV - promover a acdo de inconstitucionalidade ou representacdo para fins de
intervencdo da Unido e dos Estados, nos casos previstos nesta Constituicéo;

V - defender judicialmente os direitos e interesses das populacdes indigenas;

VI - expedir notificagbes nos procedimentos administrativos de sua
competéncia, requisitando informagoes e documentos para instrui-los, na forma
da lei complementar respectiva;

VIl - exercer o controle externo da atividade policial, na forma da lei
complementar mencionada no artigo anterior;

VIl - requisitar diligéncias investigatorias e a instauracdo de inquérito
policial, indicados os fundamentos juridicos de suas manifestacdes processuais;

IX - exercer outras funcGes que Ihe forem conferidas, desde que compativeis
com sua finalidade, sendo-lhe vedada a representacéo judicial e a consultoria
juridica de entidades publicas.

Em relacdo ao Ministério Publico da Unido, a Lei Complementar
75/1993 bem explicita a incumbéncia da instituicdo no ambito do processo
coletivo:

Art. 6° Compete ao Ministério Publico da Unido:

[..]

VII - promover o inquérito civil e a acdo civil publica para:
a) a protecdo dos direitos constitucionais;

b) a protecdo do patriménio publico e social, do meio ambiente, dos bens e
direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico;

c) a protecao dos interesses individuais indisponiveis, difusos e coletivos,
relativos as comunidades indigenas, a familia, a crianca, ao adolescente, ao
idoso, as minorias étnicas e ao consumidor;

d) outros interesses individuais indisponiveis, homogéneos, sociais, difusos e
coletivos;



Portanto, a vista da ordem constitucional e legal em vigor, é quase
que um truismo afirmar que o Ministério Puablico detém ampla legitimidade para
0 ingresso, como substituto processual, de acdo coletiva para tutelar direitos
difusos e coletivos em sentido estrito. Afinal, trata-se de interesses de
titularidade transindividual e de natureza indivisivel. Além disso, a legitimidade
também esta expressamente tipificada no art.5° da Lei de Acdo Civil Pablica e no
art.82, | do Cddigo de Defesa do Consumidor, 0s quais, conjuntamente,
delimitam a substituicdo processual no microssistema da tutela coletiva (art. 90
do Caodigo de Defesa do Consumidor c/c art.21 da Lei 7.347/85).

Art. 5° Tém legitimidade para propor a acdo principal e a acdo
cautelar: (Redacéo dada pela Lei n° 11.448, de 2007)  (Vide Lei n° 13.105,
de 2015) (Vigéncia)

| - 0 Ministério Publico; (Redacédo dada pela Lei n°® 11.448, de 2007).

Art. 82. Para os fins do art. 81, paragrafo Unico, sdo legitimados
concorrentemente: (Redacdo dada pela Lei n° 9.008, de
21.3.1995) (Vide Lei n°13.105, de 2015) (Vigéncia)

| - o Ministério Publico,

Quanto aos direitos individuais homogéneos, ap6s muita
controvérsia, o Supremo Tribunal Federal pacificou, por meio recurso
extraordinario com repercussao geral, que a legitimidade do Ministério Publico
se circunscreve a direitos individuais homogéneos qualificados pelo interesse
social:

Ementa: CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL
COLETIVA. DIREITOS TRANSINDIVIDUAIS (DIFUSOS E COLETIVOS) E
DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEQS. DISTINCOES. LEGITIMACAO
DO MINISTERIO PUBLICO. ARTS. 127 E 129, Ill, DA CF. LESAO A
DIREITOS INDIVIDUAIS DE DIMENSAO AMPLIADA.
COMPROMETIMENTO DE INTERESSES SOCIAIS QUALIFICADOS.
SEGURO DPVAT. AFIRMACAO DA LEGITIMIDADE ATIVA.

1. Os direitos difusos e coletivos sdo transindividuais, indivisiveis e sem titular
determinado, sendo, por isso mesmo, tutelados em juizo invariavelmente em
regime de substituicdo processual, por iniciativa dos 6rgdos e entidades
indicados pelo sistema normativo, entre os quais o Ministério Publico, que tem,
nessa legitimacao ativa, uma de suas relevantes funcGes institucionais (CF art.
129, 111).

2. Ja os direitos individuais homogéneos pertencem a categoria dos direitos
subjetivos, sdo divisiveis, tem titular determinado ou determinavel e em geral
sdo de natureza disponivel. Sua tutela jurisdicional pode se dar (a) por
iniciativa do proprio titular, em regime processual comum, ou (b) pelo
procedimento especial da acdo civil coletiva, em regime de substituicdo
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processual, por iniciativa de qualquer dos 6rgdos ou entidades para tanto
legitimados pelo sistema normativo.

3. Segundo o procedimento estabelecido nos artigos 91 a 100 da Lei 8.078/90,
aplicével subsidiariamente aos direitos individuais homogéneos de um modo
geral, a tutela coletiva desses direitos se d& em duas distintas fases: uma, a da
acdo coletiva propriamente dita, destinada a obter sentenca genérica a respeito
dos elementos que compdem o nucleo de homogeneidade dos direitos tutelados
(an debeatur, quid debeatur e quis debeat); e outra, caso procedente o pedido
na primeira fase, a da acdo de cumprimento da sentenca genérica, destinada
(a) a complementar a atividade cognitiva mediante juizo especifico sobre as
situacdes individuais de cada um dos lesados (= a margem de heterogeneidade
dos direitos homogéneos, que compreende o0 cui debeatur e o quantum
debeatur), bem como (b) a efetivar os correspondentes atos executérios.

4. O art. 127 da Constituicdo Federal atribui ao Ministério Publico, entre
outras, a incumbéncia de defender “interesses sociais”. Ndo se pode
estabelecer sinonimia entre interesses sociais e interesses de entidades
publicas, ja que em relacdo a estes ha vedacao expressa de patrocinio pelos
agentes ministeriais (CF, art. 129, IX). Também ndo se pode estabelecer
sinonimia entre interesse social e interesse coletivo de particulares, ainda que
decorrentes de lesdo coletiva de direitos homogéneos. Direitos individuais
disponiveis, ainda que homogéneos, estdo, em principio, excluidos do ambito da
tutela pelo Ministério Publico (CF, art. 127).

5. No entanto, ha certos interesses individuais que, quando visualizados em seu
conjunto, em forma coletiva e impessoal, tém a forca de transcender a esfera de
interesses puramente particulares, passando a representar, mais que a soma de
interesses dos respectivos titulares, verdadeiros interesses da comunidade.
Nessa perspectiva, a lesdo desses interesses individuais acaba ndo apenas
atingindo a esfera juridica dos titulares do direito individualmente
considerados, mas também comprometendo bens, institutos ou valores juridicos
superiores, cuja preservacgéo é cara a uma comunidade maior de pessoas. Em
casos tais, a tutela jurisdicional desses direitos se reveste de interesse social
qualificado, o que legitima a propositura da acdo pelo Ministério Publico com
base no art. 127 da Constituicdo Federal. Mesmo nessa hipotese, todavia, a
legitimacg&o ativa do Ministério Publico se limita & acao civil coletiva destinada
a obter sentenca genérica sobre o ndcleo de homogeneidade dos direitos
individuais homogéneos.

6. Cumpre ao Ministério Publico, no exercicio de suas fungdes institucionais,
identificar situacbes em que a ofensa a direitos individuais homogéneos
compromete também interesses sociais qualificados, sem prejuizo do posterior
controle jurisdicional a respeito. Cabe ao Judiciario, com efeito, a palavra final
sobre a adequada legitimagdo para a causa, sendo que, por se tratar de
matéria de ordem publica, dela pode o juiz conhecer até mesmo de oficio (CPC,
art. 267, Vl e 8§ 3.9 e art. 301, VIIl e § 4.9).



7. Considerada a natureza e a finalidade do seguro obrigatério DPVAT —
Danos Pessoais Causados por Veiculos Automotores de Via Terrestre (Lei
6.194/74, alterada pela Lei 8.441/92, Lei 11.482/07 e Lei 11.945/09) -, ha
interesse social qualificado na tutela coletiva dos direitos individuais
homogéneos dos seus titulares, alegadamente lesados de forma semelhante pela
Seguradora no pagamento das correspondentes indenizacBes. A hipotese
guarda semelhanca com outros direitos individuais homogéneos em relacao aos
quais - e ndo obstante sua natureza de direitos divisiveis, disponiveis e com
titular determinado ou determinavel -, o Supremo Tribunal Federal considerou
gue sua tutela se revestia de interesse social qualificado, autorizando, por isso
mesmo, a iniciativa do Ministério Publico de, com base no art. 127 da
Constituicao, defendé-los em juizo mediante acéo coletiva (RE 163.231/SP, Al
637.853 AgR/SP, Al 606.235 AgR/DF, RE 475.010 AgR/RS, RE 328.910
AgR/SP e RE 514.023 AgR/RJ). 8. Recurso extraordinario a que se da
provimento.

(RE 631111, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI, Tribunal Pleno, julgado em
07/08/2014, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO
DJe-213 DIVULG 29-10-2014 PUBLIC 30-10-2014)*

No caso concreto, ao contrario do afirmado pelos réus, o Ministério
Pablico Federal deve ser reputado parte legitima. A par dos inumeros
dispositivos legais que consagram a atribuicdo do 6rgdo para ingressar com a
presente demanda, observa-se que a causa de pedir versa ndo s6 sobre o "Caso
Tayna", como também sobre outras possiveis condutas perpetradas pelas
emissoras (dai o porqué, inclusive, da formulacdo de pedido para a concesséo de
tutela inibitoria). Nesses termos, estd perfeitamente delimitado o direito difuso
violado: presuncéo de inocéncia dos presos provisorios.

Por outro angulo, a legitimidade do Ministério Publico Federal
deflui da natureza juridica do servigo prestado pelas emissoras, concedido pela
Unido, conforme previsto no art.21, XIl e "a" da Constituicao.

Por fim, eventual abuso no manuseio da demanda ou pretensédo
manifestamente infundada sdo argumentos que dizem respeito ao mérito da
causa.

llegitimidade da Anatel

O Ministério Publico Federal alega que a ANATEL seria parte
legitima para figurar no polo passivo, na medida em que lhe incumbe promover a
fiscalizagéo por forga de Convénio celebrado com a Unido.

A ANATEL, por outro angulo, sustenta ser parte ilegitima, por
apenas ser responsavel por operacionalizar a fiscalizacdo. Tem razao.



O contrato firmado entre a Unido e as demais ré simboliza um
genuino contrato de concesséo de servico publico, regido pela Lei 8.987/95. No
diploma, preceitua-se que incumbe ao poder concedente:

Art. 29. Incumbe ao poder concedente:

| - regulamentar o servico concedido e fiscalizar permanentemente a sua
prestacéo;

Il - aplicar as penalidades regulamentares e contratuais;

Percebe-se, pois, que a Lei atribuiu a Unido o poder disciplinar
para fiscalizar os contratos administrativos de concessdo. Da mesma forma, a Lei
9.472/97, editada para organizar os servicos de telecomunicacdes, previu que:

Art. 211. A outorga dos servicos de radiodifusdo sonora e de sons e imagens
fica excluida da jurisdicdo da Agéncia, permanecendo no ambito de
competéncias do Poder Executivo, devendo a Agéncia elaborar e manter os
respectivos planos de distribuicdo de canais, levando em conta, inclusive, 0s
aspectos concernentes a evolugao tecnoldgica.

Paragrafo unico. Cabera a Agéncia a fiscalizacdo, quanto aos aspectos
técnicos, das respectivas estacoes.

Logo, a atribuicdo da Agéncia Reguladora cinge-se a aspectos
técnicos, ndo debatidos no caso, razdo por que ndo ha como atribuir
responsabilidade a entidade.

Além do mais, atribuir legitimidade para a ANATEL ndo soaria
razoavel, na medida em que, de um lado, deve prestar deferéncia ao poder
concedente e, de outro, estaria vinculada a decisdo judicial em sentido
contraposto.

Acolho, por conseguinte, a preliminar.

llegitimidade da Sociedade Emissora Paranaense

A ré sustenta que a responsabilidade pela edicdo da Tribuna do
Parana incumbe a pessoa juridica Editora Estado do Parand, razdo pela qual seria
parte ilegitima no que toca a matéria veiculada nesse periddico. Por sua vez, o
Ministério Publico Federal argumenta que ambas as entidades pertenceriam a um
mesmo grupo econémico (GRPCom), razéo pela qual a responsabilidade deveria
ser solidaria. Além disso, haveria confuséo patrimonial, pois todos os veiculos de
comunicagao ostentariam a mesma marca.

Por conseguinte, percebe-se que é fato incontroverso que as
entidades ndo detém a mesma personalidade juridica.



Pois bem. Em primeiro lugar, deve ser destacado que, prima

facie, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica reputa cabivel a
desconsideracdo da personalidade juridica em face de grupos econdémicos, ainda
que o artigo 50 do Codigo Civil estabeleca uma relacdo apenas entre sécios e

sociedade:

PROCESSO CIVIL. FALENCIA. EXTENSAO DE EFEITOS. SOCIEDADES
COLIGADAS. POSSIBILIDADE. ACAO AUTONOMA. DESNECESSIDADE.
DECISAO INAUDITA ALTERA PARTE. VIABILIDADE. RECURSO
IMPROVIDO.

1. Em situacdo na qual dois grupos econdmicos, unidos em torno de um
proposito comum, promovem uma cadeia de negdcios formalmente licitos mas
com intuito substancial de desviar patriménio de empresa em situacao pré-
falimentar, é necessario que o Poder Judiciario também inove sua atuacéo, no
intuito de encontrar meios eficazes de reverter as manobras lesivas, punindo e
responsabilizando 0S envolvidos.
2. E possivel ao juizo antecipar a decisdo de estender os efeitos de sociedade
falida a empresas coligadas na hipétese em que, verificando claro conluio para
prejudicar credores, ha transferéncia de bens para desvio patrimonial. Inexiste
nulidade no exercicio diferido do direito de defesa nessas hipdteses.
3. A extensdo da faléncia a sociedades coligadas pode ser feita
independentemente da instauracdo de processo autbnomo. A verificacdo da
existéncia de coligacéo entre sociedades pode ser feita com base em elementos
faticos que demonstrem a efetiva influéncia de um grupo societario nas
decisbes do outro, independentemente de se constatar a existéncia de
participacao no capital social.
4. Na hipétese de fraude para desvio de patrimbnio de sociedade falida, em
prejuizo da massa de credores, perpetrada mediante a utilizagdo de complexas
formas societarias, & possivel utilizar a técnica da desconsideracdo da
personalidade juridica com nova roupagem, de modo a atingir o patrimonio de

todos 0s envolvidos.
5. Recurso especial nao provido.
(REsp 1259018/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 09/08/2011, DJe 25/08/2011)

Contudo, ainda assim, & necessario que estejam presentes 0s

requisitos previstos no art.50 do Codigo Civil (teoria maior da desconsideracdo
da personalidade juridica): desvio de finalidade ou confusdo patrimonial. Nesse
sentido s&o os enunciados de Jornada de Direito Civil, promovida pelo Conselho
da Justica Federal:

Enunciado 146: Art. 50: Nas relagOes civis, interpretam-se restritivamente o0s
parametros de desconsideracdo da personalidade juridica previstos no art. 50
(desvio de finalidade social ou confuséo patrimonial).

Enunciado 406: A desconsideracdo da personalidade juridica alcanca os
grupos de sociedade quando estiverem presentes os pressupostos do art. 50 do



Caodigo Civil e houver prejuizo para os credores até o limite transferido entre
as sociedades.

Vale destacar que ndo ha qualquer dispositivo legal em especifico
que preveja que se aplica a teoria menor da desconsideracdo (para cuja aplicacéo
basta a insolvéncia) em relagdo aos direitos postos em debate. Afinal, ndo se trata
de relacdo de consumo (art.28, 85° do CDC), nem tampouco de causa que verse
sobre direito ambiental (art.4° da Lei 9.605/98). No caso concreto, portanto, seria
imprescindivel que o Ministério Publico Federal indicasse a presenca de alguns
dos requisitos previstos no art.50 do Codigo Civil.

N&o o fez. O mero fato de as entidades veicularem a mesma marca
ndo é suficiente para caracterizar confusdo patrimonial -- fato juridico que
carrega consigo sempre um qué de ilicitude --, mesmo porque é natural que haja
a similitude de marca, titulo de estabelecimento ede atividade
econdmica entre entidades que pertencam ao mesmo grupo. Por essa razdo, a
preliminar ha de ser acolhida.

Em relacdo a transmissdo do Jornal Hoje, também deve ser
acolhida, pois ndo a cabe a entidade de retransmissdo controlar o contetdo
veiculado pela transmissora, conforme se infere da prépria de direitos autorais:

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, considera-se:

| - publicagdo - o oferecimento de obra literaria, artistica ou cientifica ao
conhecimento do publico, com o consentimento do autor, ou de qualquer outro
titular de direito de autor, por qualquer forma ou processo;

Il - transmissé@o ou emissdo - a difusdo de sons ou de sons e imagens, por meio
de ondas radioelétricas; sinais de satélite; fio, cabo ou outro condutor; meios
6ticos ou qualquer outro processo eletromagnético;

I11 - retransmissdo - a emissdo simultanea da transmissdo de uma empresa por
outra;

Art. 95. Cabe as empresas de radiodifusdo o direito exclusivo de autorizar ou
proibir a retransmissao, fixagdo e reprodugdo de suas emissdes, bem como a
comunicagdo ao publico, pela televisdo, em locais de freqtiéncia coletiva, sem
prejuizo dos direitos dos titulares de bens intelectuais incluidos na
programacao.

Ora, se ndo cabe areé interferir na programacdo da transmissora,
ndo ha sequer como cumprir o pedido da tutela especifica. Da mesma forma, se
ndo se lhe pode ser exigida conduta diversa, ndo pode nem, em tese, ser
responsabilizada pelo contetdo propalado pela emissora.

Acolho, portanto, a preliminar.



llegitimidade RCA Company

A parte ré sustenta ser parte ilegitima, pois é operadora de TV a
Cabo.

O Ministério Pablico Federal ndo impugna esse fato. Apenas
sustenta que a ré seria responsavel, na medida em que aufere lucro com a
retransmissao.

Conforme prevé o art.23 da Lei 8.977/95:

Art. 23. A operadora de TV a Cabo, na sua area de prestacdo do servico,
deverd tornar disponiveis canais para as seguintes destinacdes:

| - CANAIS BASICOS DE UTILIZACAO GRATUITA:

a) canais destinados a distribuicdo obrigatoria, integral e simultdnea, sem
insercdo de qualquer informacgdo, da programagdo das emissoras geradoras
locais de radiodifusdo de sons e imagens, em VHF ou UHF, abertos e ndo
codificados, cujo sinal alcance a &rea do servico de TV a Cabo e apresente
nivel técnico adequado, conforme padrdes estabelecidos pelo Poder Executivo;

b) um canal legislativo municipal/estadual, reservado para 0 USO
compartilhado entre as Camaras de Vereadores localizadas nos municipios da
area de prestacao do servico e a Assembléia Legislativa do respectivo Estado,
sendo o canal voltado para a documentacdo dos trabalhos parlamentares,
especialmente a transmissao ao vivo das sessoes;

¢) um canal reservado para a Camara dos Deputados, para a documentagéo
dos seus trabalhos, especialmente a transmisséo ao vivo das sessoes;

d) um canal reservado para o Senado Federal, para a documentacao dos seus
trabalhos, especialmente a transmissao ao vivo das sessoes;

e) um canal universitario, reservado para o uso compartilhado entre as
universidades localizadas no municipio ou municipios da area de prestacdo do
Servico;

f) um canal educativo-cultural, reservado para utilizacdo pelos 6rgdos que
tratam de educacéo e cultura no governo federal e nos governos estadual e
municipal com jurisdicao sobre a area de prestacao do servico;

g) um canal comunitdrio aberto para utilizacdo livre por entidades nao
governamentais e sem fins lucrativos;

h) um canal reservado ao Supremo Tribunal Federal, para a divulgacdo dos
atos do Poder Judiciario e dos servigos essenciais a Justica;(Alinea incluida
pela Lei n®10.461, de 17.5.2002)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10461.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10461.htm

Il - CANAIS DESTINADOS A PRESTACAO EVENTUAL DE SERVICO;
Il - CANAIS DESTINADOS A PRESTACAO PERMANENTE DE SERVICOS.

§ 1° A programagdo dos canais previstos nas alineas c e d do inciso | deste
artigo podera ser apresentada em um s6 canal, se assim o decidir a Mesa do
Congresso Nacional.

§ 2° Nos periodos em que a programacdo dos canais previstos no inciso | deste
artigo ndo estiver ativa, poderdo ser programadas utilizacfes livres por
entidades sem fins lucrativos e ndo governamentais localizadas nos municipios
da area de prestacéo do servico.

8 3° As condigdes de recepgdo e distribuicdo dos sinais dos canais bésicos,
previstos no inciso | deste artigo, serdo regulamentadas pelo Poder Executivo.

8 4° As geradoras locais de TV poderdo, eventualmente, restringir a
distribuicdo dos seus sinais, prevista na alinea ado inciso | deste artigo,
mediante notificacdo judicial, desde que ocorra justificado motivo e enquanto
persistir a causa.

8 5° Simultaneamente a restricdo do paragrafo anterior, a geradora local
devera informar ao Poder Executivo as razdes da restricdo, para as
providéncias de direito, cabendo apresentacéo de recurso pela operadora.

§ 6° O Poder Executivo estabelecera normas sobre a utilizacdo dos canais
previstos nos incisos Il e I11 deste artigo, sendo que:

| - serdo garantidos dois canais para as fungOes previstas no inciso I1;

Il - trinta por cento dos canais tecnicamente disponiveis serdo utilizados para
as funcbes previstas no inciso |11, com programacao de pessoas juridicas nao
afiliadas ou ndo coligadas a operadora de TV a Cabo.

8§ 7° Os precos e as condi¢Oes de remuneracdo das operadoras, referentes aos
servicos previstos nos incisos Il e 111, deverdo ser compativeis com as praticas
usuais de mercado e com o0s custos de operagdo, de modo a atender as
finalidades a que se destinam.

8 8° A operadora de TV a Cabo ndo terd responsabilidade alguma sobre o
contelido da programacao veiculada nos canais referidos nos incisos I, Il e Il
deste artigo, nem estara obrigada a fornecer infra-estrutura para a producao

dos programas.

§ 9° O Poder Executivo normatizara os critérios técnicos e as condi¢des de uso
nos canais previstos nas alineas a a g deste artigo.



Percebe-se, pois, quea ré ndo pode ser responsabilizada pelo
programa retransmitido, motivo pelo qual, partindo-se da mesma linha de
raciocinio, também ndo é parte legitima para ocupar o polo passivo da relagdo
processual.

A propoésito, ndo € possivel lancar mdo de argumentos de
autoridade como "obtencéo de lucro”. Afinal, a solidariedade decorre de lei; ndo
se presume. E no caso, muito além da omissdo, ha norma expressa que exime
a ré de ser responsabilizada.

Cabe destacar que o sistema de concessdo de servigo de difuséo
sonora e de imagens é todo permeado por regras especificas, dada a natureza do
bem juridico tutelado (liberdade de informacdo). N&o € possivel, portanto, afastar
as regras especificas, tornando algumas entidades como verdadeiras
"seguradoras universais". Nessa ldgica, se a operadora é compelida a transmitir
0s canais, ndo pode ser responsabilizada pelos programas neles veiculados.

Acolho, por consequéncia, a preliminar.

lleqitimidade passiva da Unido

A Unido sustenta que:

Considerando o exposto, no quanto esta lide diz respeito a Unido, ou seja, no
tocante as pretensdes para que a Unido seja condenada a fazer o que
evidentemente ndo detém poder de fazer, ou ainda, condenada por se omitir em
realizar o0 que ndo € da sua obrigacdo e lhe é vedado fazer, por certo esta Ré
ndo estd minimamente legitimada para compor o polo passivo da relagdo
processual.

Percebe-se, pois, que a alegacdo expendida pela Unido diz respeito
ao dever de fiscalizacdo em consonancia com o direito fundamental de liberdade
de imprensa, matéria que diz respeito ao mérito da causa.

b) interesse processual

O interesse de agir € uma condicdo da acao que tem por fim evitar a
judicializacdo de questbes que ndo tragam qualquer utilidade para o
jurisdicionado. O Poder Judiciario é caro e, por isso, ndo lhe é franqueado o
exercicio de atividade consultiva.z Partindo dessa premissa, ndo se analisa se 0
autor faz jus ao direito pleiteado. Parte-se de um juizo hipotético, a fim de inferir
se, procedente o pedido, o autor obterd algum incremento em seu patrimonio
juridico.

O interesse processual subdivide-se em dois critérios: a)
necessidade da tutela jurisdicional invocada; b) adequacéo entre o pedido e a
protecdo jurisdicional que se almeja. Sera necessaria toda tutela sem a qual o



autor ndo conseguird satisfazer sua pretensdo, ainda que haja outros meios
alternativos de solucédo de conflitos.=Sera adequada toda pretensdo pleiteada em
consonancia com a natureza da lide.

No caso concreto, a Unido argumenta que, como o Ministério das
Comunicacdes ja promove a fiscalizacdo das concessionarias, ndo haveria
interesse processual no pedido formulado pelo Ministério Publico Federal nesse
tocante.

Contudo, o ponto nodal da peca inicial recai sobre a insuficiéncia
da fiscalizacdo realizada pela Unido, razéo pela qual, abstratamente, existe
necessidade e adequacéao da pretensdo veiculada.

Rejeito, pois, a preliminar.
c) impossibilidade juridica do pedido

A impossibilidade juridica do pedido era reputada uma condicao da
acdo a vista do Codigo de Processo Civil anterior. Muitos criticavam a sua
existéncia, sustentando se tratar de genuina matéria de meérito. O préprio criador,
Liebman, posteriormente reviu sua posicdo quanto ao enquadramento da
impossibilidade juridica no quadro das condicdes da acdo. Seja la como for, ndo
mais se enquadra como "condicdo da agdo", a luz do Codigo de Processo Civil
em vigor.

Portanto, a preliminar invocada pela RCA Company deve ser
analisada no mérito da causa.

Analisadas todas as questdes preliminares, observados os demais
requisitos de desenvolvimento regular do processo e condi¢6es da a¢do, passo ao
exame do mérito.

11.2. Mérito

Em relacdo ao mérito, 0 que se observa na presente causaé um
genuino conflito entre normas constitucionais, para cujo desfecho ndo basta um
mero juizo silogistico entre fato e norma. Por essa razdo, é necessario desbravar
os caminhos trilhados pela hermenéutica constitucional, ciéncia composta por
preceitos juridicos autdnomos, alheios a metodologia classica. Nesses termos, a
fim de dirimir o litigio, reputo pertinente abordar trés pontos fundamentais ao
tema: a) constitucionalismo e hermenéutica constitucional; b) normas
constitucionais; ¢) conflitos entre normas constitucionais.

11.2.1. Constitucionalismo e hermenéutica constitucional

Em seu sentido classico, 0 constitucionalismo consiste num
movimento juridico-politico destinado a implementar limitacdes ao poder de



governar. Deflagrado a partir do fendbmeno de ascensdo da classe burguesa na
sociedade europeia do século XVII e XVIII, o constitucionalismo tem por fonte
o ideério iluminista, que fundou os alicerces para a edificacdo de uma teoria de
delimitacdo e limitagdo do poder estatal.

Sob o aspecto juridico, o constitucionalismo caracteriza-se a partir
de uma constelacdo de regras fundamentais a limitagdo do poder dos
governantes. Essas normas, por sua vez, sustentam-se com base em trés
premissas: a) rigidez constitucional; b) supremacia da constituicdo; c) controle
de constitucionalidade das normas.

Com isso, em razéo dos tragos desse novo modelo constitucional, a
hermenéutica constitucional passa também a ganhar novos contornos,
distinguindo-se do modelo classico. Como afirma Bernardo Gongalves
Fernandes:

Compreendendo de forma adequada as transformagdes que se operaram a
partir da Hermenéutica Filos6fica na Hermenéutica Juridica, é possivel
afirmar a existéncia nas Ultimas décadas (em diversos autores) de uma
Hermenéutica Constitucional que ird se desenvolver ndo com o propdsito de
uma oposi¢cdo a esta uUltima (Hermenéutica juridica), mas como um ir além,
principalmente por uma série de rupturas advindas do constitucionalismo
(desenvolvidas com a afirmacéo e efetivacéo da jurisdicdo constitucional, entre
outras, e, sobretudo, com a logica de que qualquer norma juridica s6 pode ser
interpretada e, portanto, compreendida e aplicada a luz da Constituigao!)
(Fernandes, Bernardo Gongalves. Curso de direito constitucional / Bernardo
Goncalves Fernandes. - 3.ed. - Rio de Janeiro : Lumen Juris, 2011, p.128.

Por exemplo, se a Constituicdo € norma de hierarquia suprema,
cujos preceitos -- versem sobre 0 que versar -- se sobrepdem aos demais, é
intuitivo que o Texto Maior deva ser interpretado a partir de critérios que
assegurem a maxima eficéacia e efetividade das normas nele positivadas. Por isso,
ao interpretar as normas constitucionais, nao deve o intérprete se contentar com
0s classicos métodos hermenéuticos apontados por Savigny e complementados
por lhering, como as unicas ferramentas para descortinar o sentido da
Constituicdo. Da mesma forma, tampouco € possivel aplicar apenas 0s critérios
tradicionais de solucdo de antinomias (cronologia, especialidade e hierarquia). A
hermenéutica constitucional passa a se desenvolver a partir de principios que lhe
sdo singulares. Como explana Daniel Sarmento e Claudio Pereira Souza Neto:

[...] a interpretacdo constitucional tem especificidades, o que tem levado a
doutrina a formular catalogos de principios especificos de interpretacao
constitucional. No Brasil, duas listas de principios lograram ampla penetracgéo:
a elaborada pelo jurista alemdo Konrad Hesse, que aludiu aos principios
da unidade da Constituicdo, da concordancia prética, da corre¢ao funcional,
da eficécia integradora, da forca normativa da Constitui¢do e da interpretacéo
conforme & Constitui¢do, e que foi adotada por diversos autores brasileiros; e a



formulada por Luis Roberto Barroso,1 que elencou os principios da supremacia
da Constituicdo, da presuncéo de constitucionalidade das leis e atos do Poder
Publico, dainterpretacdo conforme a Constituicdo, da razoabilidade e da
proporcionalidade (que ele considera fungiveis), e da efetividade (Souza Neto,
Claudio Pereira de Direito constitucional: teoria, histéria e métodos de
trabalho; Claudio Pereira de Souza Neto, Daniel Sarmento. — Belo Horizonte :
Forum, 2012, p.621)

Dentre o rol desses principios que norteiam a interpretacédo
constitucional, destacam-se o0s seguintes: (i) principio da unidade da
constituicdo: a Constituicdo deve ser interpretada como um todo harménico, que
se completa. Um dos principais corolarios dessa diretriz é a inexisténcia de
hierarquia formal entre normas constitucionais, muito embora seja possivel
atribuir, em principio, uma dimenséo de peso substancialmente maior a algumas
normas do Texto Constitucional (por exemplo, direitos fundamentais). Vale
ressaltar, ainda, que esse principio hermenéutico ndo afasta a existéncia de
conflitos entre normas constitucionais; inclusive, outro corolario dessa norma é a
concordancia pratica das normas constitucionais, que impde ao intérprete buscar
uma solucdo que proteja no maximo possivel os bens juridicos colidentes;* (ii)
principio da forca normativa da Constituicdo:antes do final da Segunda Guerra
Mundial, as Constituicdes, na pratica, revestiam-se de carater puramente politico,
carecendo, por conseguinte, de efetividade. O direito, nesse periodo, era
legicéntrico. Hoje o panorama é outro. No Brasil, por exemplo, com a
promulgacdo da Constituicdo de 1988, o sistema constitucional ganhou novos
contornos, a partir de instituicdo de instrumentos processuais, como 0 mandado
de injuncdo e a acdo de constitucionalidade por omissdo, além da ampliagdo dos
legitimados para instaurar 0 processo objetivo de controle de
constitucionalidade. Nesse contexto, diante da reafirmacéo do caréater juridico da
norma constitucional, é possivel definir que, conforme o principio da forca
normativa, o julgador deve interpretar a Constituicdo no sentido que se lhe
atribua maxima efetividade; (iii) principio da correcdo funcional: na
interpretacdo constitucional, deve-se analisar o espaco institucional préprio de
cada poder. Como desdobramento, sustenta-se que ndo cabe ao Poder Judiciario
a criacdo de normas juridicas.

Outros: (i) principios das razdes publicas: ndo é exagero afirmar
que a democracia na atualidade é formada a partir de um verdadeiro
caleidoscdpio de posicionamentos sobre questdes referentes a politica, a moral e
a economia. A dissidéncia e a divergéncia marcam qualquer regime que almeje a
liberdade de ideias. Nesses termos, como afirma Daniel Sarmento e Claudio
Pereira Souza Neto, a ideia de razdes publicas tem por fonte a filosofia kantiana,
embora tenha sido desenvolvida pelo filésofo John Rawls. Parte da premissa de
que, na esfera politica, ao se tratar de temas alusivos aos direitos humanos, so se
admitem argumentos dissociados de doutrinas religiosas ou metafisicas
controvertidas a que cada cidaddo adira. Os argumentos, pois, devem ser aceitos
por  outros  cidad&os independentemente de  sua  convicgOes
religiosas (SARMENTO, NETO, Ibid., p.633);=(ii) principio da interpretacéo



conforme: ao interpretar textos de todo o ordenamento juridico (ndo s6 da
Constituicdo), o intérprete deve atribuir significado compativel com o Texto
Maior. A interpretacdo conforme tem por fim evitar que o Poder Judiciario lance
médo de seu papel de legislador negativo com a declaragdo
de inconstitucionalidade, prestando, com isso, deferéncia a funcéo legislativa e,
por consequéncia, a separacdo dos poderes. Cabe destacar, porém, que um dos
limites & interpretacdo conforme esta, justamente, nos lindes inferidos a partir de
uma interpretacdo literal do texto. Caso contrario, 0 intérprete se arvoraria na
condicdo de legislador. O principio da interpretacdo conforme, ainda, aplica-se
ndo apenas ao Poder Judiciario, como também ao Executivo e Legislativo; (iii)
presuncdo de constitucionalidade da leis: a edi¢do de ato proveniente do poder
legislativo implica a presuncdo, por Gbvio juris tantum, de sua
constitucionalidade. Desse principio decorrem, ainda, 0s seguintes corolarios: a)
distribuicdo do 6nus argumentativo a quem pleiteia a invalidade da norma; b)
obrigacdo ao intérprete que busque, sempre que possivel, exegese do ato que se
harmonize com a Constituicdo: interpretacdo conforme; ¢) imposicdo aos juizes
que sé reconhecam a inconstitucionalidade quando essencial aos deslinde da
causa. Ainda, no ordenamento, ha a regra constitucional da reserva do Plenario
(art.97 da Constituicéo).

Tragadas todas essas premissas gerais, observa-se que, N0 caso
concreto, ndo ha duvida de que os pedidos devem ser aquilatados a vista dos
pressupostos especificos da hermenéutica constitucional. Afinal, a controvérsia
envolve direitos fundamentais de notavel envergadura (presuncéo da inocéncia,
imagem, liberdade de expressao).

Em seguida, passo a discorrer sobre as normas constitucionais.
11.2.2. Normas Constitucionais

De um lado, é sabido que as normas juridicas nao se assimilam ao
texto legal do qual provém. A norma consiste num enunciado inferido pelo
intérprete a partir de uma analise que engloba, ndo s6 os textos positivados,
como também a realidade que Ihes subjaz, sem falar dos valores que permeiam
esses comandos legislativos.:

De outro lado, é notdrio que o Direito Constitucional é ramo de
notavel proeminéncia na ciéncia juridica, pois a Constituicdo figura como uma
espécie de ponto de interseccdo entre o sistema politico e o sistema juridico
(Luhmann). A politica estrutura-se a vista da logica juridica, a partir da
institucionalizacdo, positivacao e legitimacdo do poder; em contrapartida, € com
base na legitimacdo politica que o Direito fundamenta o cumprimento de suas
normas, dispensando-se, por conseguinte, elucubracdes a respeito de sua origem
(como sbi ocorrer, por exemplo, no Direito Natural).

Logo, diante dessas duas premissas, € possivel concluir que a
norma constitucional deve ser fruto de um processo hermenéutico que tome



como ponto de partida esse hibridismo entre texto legal, realidade e o forte cariz
politico da Lei Maior. Em outros termos: ndo pode ser inferida apenas com base
na descricdo hipotese de incidéncia e consequente juridico, pois se reveste de
aspectos que lhe sdo peculiares. A proposito do tema Bernardo Gongalves
Fernandes enuncia algumas das principais caracteristicas das normas
constitucionais:

A Hermenéutica Constitucional, portanto, deve se situar como um conjunto
maior e modelar — j& que pretende tracar linhas gerais que irdo refletir em todo
o0 restante do direito. Porém, é importante salientar que as normas presentes na
Constituicao, segundo diversos juristas, seriam dotadas de particularidades que
as diferem das demais normas juridicas. Essas caracteristicas poderiam, entéo,
ser sistematizadas na forma de quatro argumentos referentes:

* a posicio privilegiada em termos de hierarquia: qQue as normas
constitucionais ocupam no ordenamento juridico de qualquer Estado, como
discutido no primeiro capitulo de nossa obra. Além do mais, os problemas de
interpretacdo da ConstituicAo acabam por gerar consequéncias que seréo
sentidas, necessariamente, pelos demais ramos do direito, ou seja, em todo o
ordenamento juridico;

* a natureza da linguagem das normas constitucionais: 05 estudos
contemporaneos sobre o Direito Constitucional identificam que as normas
constitucionais sdo dotadas de uma estrutura mais complexa que as dos demais
ramos do direito, pois uma Constituicdo ndo poderia ser reduzida a um mero
conjunto de regras juridicas, como Unica espécie de normas juridicas. Ao invés
disso, a mesma é formada por uma construcao (mais sofisticada) de regras
juridicas e principios juridicos;

* ao seu conteudo especifico: além de trazer normas cujo contedo se volte
para prescrever ordens e proibi¢gdes, uma Constituicdo traz, ainda, normas de
organizacao, de natureza instrumental e, por isso mesmo, superiores as demais.
Tais normas, fornecem uma estruturacdo organica ao Estado, ndo se guiando
por juizos hipotéticos, ligados a previsdes abstratas e ndo sendo geradoras de
direitos subjetivos. Logo, sua interpretacdo e, consequentemente, seu modo de
aplicacdo diferem-se das normas de condutas. Outra singularidade est4 na
presenca das chamadas normas programaticas que ndo demarcam qualquer
conduta especifica a ser assumida, mas apontam linhas diretoras; e

* ao cardter politico: nesse sentido, as normas constitucionais sdo politicas
qguanto a sua origem, quanto ao seu objeto e quanto aos seus resultados de
aplicagdo, uma vez que sdo resultado da agdo de um Poder Constituinte
originario. Sendo assim, a Constituicdo € instrumento de conversdo dessa
vontade politica em poder juridico. Por isso mesmo, a adverténcia de Haberle,
no sentido de que a interpretacdo da Constituicdo ndo pode fechar-se em uma
discussao de especialistas, principalmente se tomados como 0s magistrados de
um Tribunal ou Corte Constitucional. Ao invés disso, a realidade constitucional
transporta e ultrapassa as paredes de qualquer Férum ou edificio, fazendo-se



presente na dinamica social, de modo que cada cidaddo, em um Estado
Democratico de Direito, se faca intérprete em condicGes de igualdade
reciproca, como condicdo de legitimidade do direito e das decisdes juridicas.
(Fernandes, Bernardo Gongalves Curso de direito constitucional / Bernardo
Gongalves Fernandes. - 3.ed. - Rio de Janeiro : Lumen Juris, 2011, p.297,
grifet).

Dentre todas essas caracteristicas da norma constitucional, a analise
da natureza da linguagem é a mais importante para o desfecho das questdes
postas ao debate. N&o raro, as normas constitucionais, embora despidas de
hierarquia formal entre si, s&o postas em rota de colisdo. Assim, saber a natureza
do comando normativo é fundamental para se perquirir qual método adequado
para solucionar o conflito de cada espécie de norma.

Em linhas gerais, as normas sdo divididas entre regras e principios.

Ao longo do aprimoramento da ciéncia juridica, com a superacdo
do positivismo da escola exegética, 0s principios passaram a ganhar destaque no
estudo das normas juridicas, deixando de ser meras exortagdes morais para
conter verdadeiros comandos dednticos. A partir de entdo, diversas teorias foram
concebidas para distingui-los das regras juridicas.

Um dos pioneiros em formular uma distincdo util entre regras e
principios foi Ronald Dwokin. Sobre a teoria deste jurista, Daniel Sarmento e
Claudio Pereira Souza Neto discorrem que:

Um marco fundamental no debate sobre a distin¢éo entre principios e regras é
0 artigo de Ronald Dworkin, The Model of Rules (I), publicado no seu
livro Taking Rights Seriously, editado em 1977. Nesse estudo, Dworkin voltou-
se contra o positivismo juridico, na versao de Herbert Hart, que, ao afirmar a
existéncia de discricionariedade judicial para resolucdo dos casos dificeis do
Direito (hard cases), em razdo da “textura aberta” das normas juridicas, teria
ignorado o papel dos principios.

Para Dworkin, a auséncia de uma norma clara e precisa indicando a solucéo
para um determinado caso ndo confere ao juiz o poder discricionario para
decidi-lo, pois ele é obrigado a recorrer aos principios, que, interpretados de
forma adequada, apontardo a solugdo mais correta para o problema. Para
Dworkin, os principios e regras apresentam uma distingdo qualitativa que
concerne ao seu modo de aplicacdo. As regras, segundo ele, séo comandos
disjuntivos, aplicados de acordo com o padrdo do “tudo ou nada”. Se os fatos
que a regra prevé ocorrerem, ela deve ser aplicada, com a producgdo integral
das consequéncias nela estabelecidas, ou entdo sera considerada invalida ou
inaplicavel ao caso. Depreende- se das licGes de Dworkin que, no conflito entre
regras, o intérprete deve socorrer-se de critérios formais para resolucao de
antinomias — cronoldgico, especialidade, hierarquico —, e, definida a norma
aplicavel, resolver a quest&o.



Ja os principios, para Dworkin, seguem uma logica inteiramente distinta, por
possuirem o que ele denominou de “dimensdo de peso”. Esta dimensdo de peso
faz com que, em hipdteses de colisdo de principios apontando solucdes
divergentes, seja necessario analisar qual a importancia assumida por cada um
no caso em questdo, para definir aquele que devera prevalecer. Tal analise ndo
¢ formal, como aquela usada no conflito entre regras, mas substantiva,
deixando-se impregnar pela argumentagdo moral.

Segundo Ronald Dworkin, os principios (em sentido amplo) dividem-se em duas
espécies: principios em sentido estrito e diretrizes politicas (policies). Os
primeiros sdo relacionados aos direitos, e devem ser observados “ndo porque
isto vA promover ou garantir alguma situacdo econémica, politica ou social
considerada desejavel, mas porque se trata de uma exigéncia de justica, de
equidade ou de alguma outra dimensdo da moralidade”. Ja as segundas sdo
“standards que estabelecem um objetivo a ser alcancado, geralmente a
melhoria de algum aspecto econémico, politico ou social da comunidade”. Fiel
ao ideario liberal, Dworkin atribui primazia absoluta aos principios em sentido
estrito em relacdo as diretrizes politicas, afirmando que, em hip6teses de
conflito, os primeiros devem sempre prevalecer (Souza Neto, Claudio Pereira
de Direito constitucional: teoria, histéria e métodos de trabalho; Claudio
Pereira de Souza Neto, Daniel Sarmento. — Belo Horizonte : Forum, 2012,
p.545).

Robert Alexy, por sua vez, desenvolveu um método para distinguir
as regras e 0s principios com base no modo de aplicacdo de cada qual diante de
um conflito normativo. Para o autor, as regras deveriam ser aplicadas
integralmente aos fatos juridicos que lhes correspondem. Nessa linha, se
houvesse uma confluéncia de regras para a solucdo do caso, das duas uma: ou
uma regra consistiria em excegdo ou uma das normas deveria ser invalidada e
expurgada do ordenamento juridico. J& os principios consubstanciariam razdes
determinantes para uma decisao -- portanto, comandos prima facie, passiveis de
serem superados na hipotese de colisdo com outros principios. Como afirma
Bernardo Fernandes:

E, por isso, que o Alexy afirma existir uma dimens&o de peso entre principios —
gque permanece inexistente nas regras — nos chamados casos de coliséo,
exigindo para sua aplicagcdo um mecanismo de “proporcionalidade”. Por isso
mesmo, 0s principios seriam normas que obrigam que algo seja realizado, na
maior medida do possivel, de acordo com as possibilidades faticas e juridicas
do caso concreto. Alexy, entdo, afirma que os principios apresentam a natureza
de mandamentos de otimizacgéo.

Destarte, em face de uma colisdo entre principios, o valor decisério sera dado
a um principio que tenha, naquele caso concreto, maior peso relativo, sem que
isso signifique a invalidacdo do principio compreendido como de peso menor.
Para Alexy, nesses termos, teriamos que observar a lei da ponderacédo:
“Quanto maior é o grau de ndo satisfagdo ou de afetagdo de um principio,
tanto maior deve ser a importancia da satisfacdo do outro.” Em face de outro



caso, portanto, o peso dos principios podera ser redistribuido de maneira
diversa, pois nenhum principio goza antecipadamente de primazia (precedéncia
incondicionada) sobre os demais (Fernandes, Bernardo Gongalves Curso de
direito constitucional / Bernardo Gongalves Fernandes. - 3.ed. - Rio de Janeiro
: Lumen Juris, 2011).”

Por fim, é também ilustrativo destacar a posicdo critica do jurista
Humberto Avila, que desenvolveu sua propria "teoria dos principios",
estabelecendo novos critérios para a distin¢ao entre regras e principios, além da
formulagdo de um novo método para superar normas (“defeasibility”). Avila
critica as distingbes comumente feitas entre regras e principios, que formulam
premissas a priori sobre elementos que s6é podem ser constatados no plano
concreto de aplicagéo.

Segundo o autor, tanto as regras quanto 0s principios podem
envolver consideracbes de aspectos especificos em razdo de circunstancias
concretas de aplicacdo. Ambas as normas também devem ser aplicadas de modo
que o "dever-ser" seja realizado completamente. A diferenca, todavia, estd em
que os principios ndo determinam diretamente a conduta a ser seguida; apenas
estabelecem os fins relevantes. Assim, dependem mais acentuadamente de um
ato institucional de aplicacdo, a fim de se descobrir o comportamento necessario
a promover o fim. Ja as regras ndo dependem tanto de um ato institucional de
aplicacdo em casos normais, uma vez que o comportamento ja esta contemplado
na norma. Como afirma Avila:

"As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente
retrospectivas e com pretensdo de decidibilidade de abrangéncia, para cuja
aplicacdo se exige a avaliacdo da correspondéncia, sempre centrada na
finalidade que Ihe da suporte ou nos principios que lhes sdo axiologicamente
adjacentes, entre a construcdo conceitual da descricdo normativa e a
construcdo conceitual dos fatos; (b) ja 'os principios sdo normas imediatamente
finalisticas,  primariamente  prospectivas e com  pretensdo de
complementariedade e de parcialidade, para cuja aplicagdo se demanda uma
avaliacdo da correlacéo entre o estados de coisas a ser promovido e os efeitos
decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promovagéo.” (AVILA,
Humberto. Teoria dos Principios. 2012, p.85).

No caso concreto, observa-se que as normas em conflito (presuncgéo
da inocéncia, liberdade de pensamento e direito a imagem) constituem genuinos
principios, quer no sentido formulado por Dworkin, quer na concepcdo
defendida por Alexy, quer, ainda, a vista das licdes expendidas por Humberto
Avila. Trata-se de normas que nio pré-estabelecem uma consequéncia para o
engquadramento do fato na hipotese de incidéncia; vale dizer, que carecem de
"pretensdo de decibilidade™.»

Resta, portanto, discorrer sobre o conflito de normas
constitucionais e alguns dos principais procedimentos destinados a soluciona-lo.



11.2.3. Conflito entre normas

Discorrido sobre alguns dos principais pontos que permeiam o
debate do presente tema, resta tratar de um tépico fundamental para a definicéo
das premissas juridicas que incidem sobre o caso: método aplicavel para
solucionar o conflito de normas.

H& muito se sabe que a hermenéutica, como toda ciéncia do
espirito, ndo pode ser estudada a partir de uma relacdo aprioristica e dicotdmica
entre sujeito cognoscente (intérprete) e o objeto cognoscivel (direito).

Desde o conhecido "giro hermenéutico", irrompido pela licdo
expendida por Gadamer em sua obra "Verdade e Método", a linguagem passa a
ser compreendida como o prisma a partir do qual a interpretacdo se desenvolve.
Passa-se a perceber uma umbilical e inextricavel relagdo intersubjetiva entre
sujeito e objeto, a qual impede a formulagdo de qualquer método imanentista
destinado a universalizar uma resposta adequada para a solucdo de qualquer
conflito. Afinal, o sujeito cognoscente se V& imerso em um contexto historico-
linguistico, que forma um horizonte de sentido a luz do qual se compreende 0s
objetos.

Feita essa observacdo, reputo oportuno abordar algumas das
principais visdes sobre como deve atuar o intérprete no julgamento dos casos
dificeis, notamento os constitucionais.

Uma das teorias com grande profusdo no cenario jurisprudencial
patrio -- ndo raro, aplicada sem a devida profundidade -- é a que defende a
técnica da ponderacdo formulada por Robert Alexy.=

Como visto, segundo o autor, 0s principios sdo genuinas normas
juridicas, as quais, porém, ndo carregam consigo um comando deontoldgico, mas
se assimilam a valores, na medida em positivam bens, 0s quais devem ser
satisfeitos na medida do possivel --tangenciando, portanto, a natureza
axiologica. Esses comandos prima facie ndo se submetem a um método de
invalidac&o na hipotese de conflitarem entre si, mas sdo submetidos a um método
ponderativo, o qual leva em conta as circunstancias faticas e juridicas do caso
concreto.

Diante dessas premissas, 0 autor desenvolve um procedimento
formal destinado a solucionar o conflito entre principios: a proporcionalidade.

O "principio da proporcionalidade™ tem por fonte a decisdo
proferida pela Corte Constitucional Alemd no caso Luth.» Trata-se de método
formal por meio do qual o intérprete afere qual principio deve prevalecer no caso
concreto, partindo-se de critérios previamente estipulados, quais sejam, a
necessidade, a adequacdo e a proporcionalidade em sentido estrito. A respeito
desses requisitos Bernardo Gongalves Fernandes explana que:



Conforme descrito no topico anterior, a “proporcionalidade” apresenta uma
estrutura mais complexa gue a razoabilidade, que se divide em trés sub-regras
gue devem sempre ser analisadas em sequéncia: (1) adequacao, (2) necessidade
e (3) proporcionalidade em sentido estrito.

Tal procedimento teérico é, na realidade, uma construgdo alcada a partir de
uma teoria da argumentacdo juridica, que, se seguida, conduziria a decisbes
dotadas sempre de racionalidade. Assim sendo, nas digresses de Robert Alexy
encontramos um verdadeiro critério racional da ponderacdo que sera
configurado por um método (um caminho).

Nesse prisma, entdo, temos de acentuar que, para Alexy, a racionalidade de
uma decisdo se d& a partir de uma perspectiva formal, ou seja, se forem
observadas as sub-regras (ou para alguns: maximas) do método (ou critério)
da “proporcionalidade”, independentemente do conteudo concreto da decisdo,
esta devera ser considerada racional.

Passamos, entdo, a uma analise das sub-regras do mecanismo de
proporcionalidade que sdo estruturadas de maneira a funcionarem sucessiva e
subsidiariamente, mas nunca aleatoriamente. Por isso, nem sempre sera
necessaria uma analise de todas as trés sub-regras.

No Brasil, difundiu-se o conceito de adequagdo como aquilo que é apto a
alcancar o resultado pretendido (ou seja, se a medida ou meio adotado é apto
ao fim visado).[614] Todavia, trata-se de uma compreensdo (apesar de
majoritaria na doutrina equivocada da sub-regra (ou maxima), derivada da
tradugdo imprecisa do termo alemdo fordern como alcancar, ao invés de
fomentar, o que seria mais correto.*

Por necessidade, entende-se uma imposic¢ao que é posta ao Poder Publico para
gue adote sempre a medida menos gravosa possivel (de menor ingeréncia
possivel) para atingir um determinado objetivo. Aqui, um ato que limita um
direito fundamental s6 sera considerado necessario se para realizar seu
objetivo pretendido ndo haja outra medida ou ato que limite em menos
intensidade (menos gravidade), o direito fundamental a ser atingido.?

Podemos, assim, concluir que enquanto a adequagao exige um exame absoluto
do ato, a necessidade demanda um exame comparativo dos atos.

O ultimo passo a ser verificado, a proporcionalidade em sentido estrito, apenas
acontecerd depois de verificado que o ato é adequado e necessario. A
proporcionalidade em sentido estrito, entdo, € um raciocinio de sopesamento
(balanceamento) que se da entre a intensidade da restricdo que o direito
fundamental ira sofrer e a importancia da realizacdo do outro direito
fundamental que lhe é colidente e que, por isso, parece fundamentar a adocéo

da medida restritiva.”



A proporcionalidade, inclusive, ja foi utilizada pelo Supremo
Tribunal Federal: 82.424/RS» e ADI 855», ganhando notavel proeminéncia no
cenario jurisprudencial. Como explana Daniel Sarmento e Claudio Pereira Souza
Neto:

No cenario brasileiro, o desenvolvimento do principio da proporcionalidade
vem ocorrendo apos o advento da Constituicdo de 88, sob forte influéncia da
teoria constitucional germanica. E até possivel encontrar, antes da Carta de 88,
decis@es judiciais que invalidaram medidas restritivas de direitos tidas como
excessivas.11 Porém, estas decisfes, além de raras, ndo invocavam o principio
da proporcionalidade, nem se pautavam por critérios bem definidos, iguais ou
similares aqueles relacionados ao principio da proporcionalidade. Até porque,
0 regime politico autoritario entdo vigente ndo se afeicoava ao ideario
garantista subjacente ao principio da proporcionalidade. Sob a égide da
Constituicao de 88, o STF passou a aludir a proporcionalidade no exercicio do
controle de constitucionalidade com frequéncia cada vez maior. Inicialmente, a
Corte ndo se valia dos subprincipios acima referidos, limitando-se a destacar o
carater arbitrario ou desarrazoado do ato normativo invalidado.12 Mas, ao
longo da ultima década, a proporcionalidade tem sido empregada de forma
mais analitica, o que tende a ampliar a previsibilidade da atuacdo do
Judiciario no uso deste principio.

Na Constituicdo de 88, ndo existe previsdo expressa do principio da
proporcionalidade. O STF tem fundamentado o principio — tratado pela Corte
como idéntico ao principio da razoabilidade — na clausula do devido processo
legal, na sua dimenséo substantiva (art. 5°, XXXIV, CF).13 Esta posi¢do tem
amplo suporte em nossa doutrina constitucional.14 H&, contudo, varias outras
formulacGes: ha quem sustente que o fundamento da proporcionalidade seja o
principio do Estado de Direitol5 (esta € a posicdo adotada no direito
germanico); a clausula que consagra a garantia de direitos implicitos
decorrentes de nosso regime constitucional (art. 5°, §2°, CF);16 e ainda a
natureza principioldgica dos direitos fundamentais e de outras normas
constitucionais, que, em razdo da sua estrutura, demandariam o uso da
proporcionalidade para serem aplicados.17 H&, ainda, justificativas
alternativas, baseadas no principio da dignidade da pessoa humana, na
protecdo ao nucleo essencial dos direitos fundamentais e na dimensdo objetiva
dos direitos fundamentais.18 A discussdo sobre a sedes materiae do principio
da proporcionalidade possui, porém, importancia secundaria. Sob o ponto de
vista pratico, o fundamental é que se reconheca a vigéncia e eficacia do
principio em questdo em nosso ordenamento. Parece-nos que, na verdade, a
proporcionalidade pode ser extraida de diversos preceitos constitucionais
diferentes e do proprio sistema constitucional, globalmente considerado (Souza
Neto, Claudio Pereira de Direito constitucional: teoria, histéria e métodos de
trabalho; Claudio Pereira de Souza Neto, Daniel Sarmento. — Belo Horizonte :
Foérum, 2012, p.677-678).

Entretanto, merece ser destacado que, atualmente, ha forte
resisténcia na aplicacdo do principio da proporcionalidade. Argumenta-se que a



criacdo de um método aprioristico destinado a solucionar todos os conflitos entre
normas constitucionais sujeitas a ponderacdo, a partir de critérios pré-
determinados, tende a arvorar os juizes -- ndo eleitos democraticamente -- em
responsaveis pela Gltima palavra no processo democratico, tudo sob o pretexto
de estarem aplicando um método que tem como premissa
argumentos supostamente racionais (em verdade, falaciosos). Em outras
palavras, sob 0 manto de um método estruturado para racionalizar a solugdo do
conflito entre normas, abrir-se-ia margem para o fenbmeno do decisionismo
judicial, dando cabo a uma "ditadura do Poder judiciario”. Como assevera
Bernardo Gongalves Fernandes:

Com isso, a luz da tese Alexyana, se desenvolve a “crenga” de que usando
desse método ora analisado (critério da proporcionalidade), seriamos capazes
de assegurar decisbes dotadas de racionalidade, evitando-se assim, o
decisionismo, bem como a incerteza e a inseguranca. Porém, apenas para
deixarmos assente, varias criticas ja foram e ainda sdo desenvolvidas a pratica
da ponderagdo baseada no “principio (em nosso entendimento regra, ou para
alguns maxima ou mesmo postulado) da proporcionalidade”, entre elas: a)
desnaturagdo do principio da separagdo dos poderes;b) limitacdo da
supremacia constitucional pela transformag@o dos Tribunais Constitucionais
em verdadeiras Assembleias Constituintes (poder constituinte originario
permanente); c¢) desnaturacdo dos direitos fundamentais e da unidade
normativa da Constituicdo; d) politizagdo do Judiciario, por meio de decisdes
utilitarias de custo/beneficio sociais; e) abertura para decisdes dotadas de puro
arbitrio; f) abertura para decisdes dotadas de preferéncias pessoais dos juizes
(com a diluicio da positividade-juridicidade da Constituicdo); )
irracionalidade metodoldgica; h) transformacdo da Constituicdo em uma
ordem concreta de valores que seriam explicitados pelo Poder Judiciario
(guardido e tradutor de uma “pretensa’ virtude civica)®

[.]

Para alguns, a critica passa pela postura do juiz, e a partir dela, seu reflexo na
sistematica processual e constitucional, pois, para alguns, o arbitrio que o
magistrado visa a conter (inibir) é a armadilha na qual ele cai! E o pior é que
apesar do feitico (proibicdo do excesso) virar contra o préprio feiticeiro (na
medida em que ele, juiz na luta contra o0 excesso, se torna o excesso ilimitado) o
comunitarismo e o instrumentalismo aplaudem! Conforme Souza Cruz, temos,
com relacdo aos subprincipios da proporcionalidade e ao uso dos mesmos,
severas criticas. Analisando (1) a adequacdo; (2) a necessidade e (3) a
proporcionalidade em sentido estrito a luz da teoria discursiva do direito,
temos como objecdes, respectivamente, que:

(1) a exigéncia da adequacdo faz com a norma juridica seja considerada um
bem teleologico, num retorno a “jurisprudéncia dos interesses”. Sem duvida,
nesses moldes a funcéo jurisdicional se confunde totalmente com a funcéo
legislativa, na medida em que o juiz passa a ter que examinar se as estratégias
de acdo previstas em uma norma sédo adequadas (aptas) a seu fim. Pergunta-se:



sera que isso nao seria tarefa do legislador politico? A quem incumbiria definir
sobre meios e sua adequacdo a fins, no que tange a uma norma juridica a luz
por exemplo de argumentos pragmaticos, éticos ou mesmo morais? Sem davida,
0 subprincipio da adequacdo nos leva a confusdo entre os discursos de
justificacao (tipicos do legislador) com os discursos de aplicacdo (tipicos do
judiciério), na esteira desenvolvida pelo jurista Klaus Giinther (1993);

(2) a exigéncia da necessidade também nos remete a assungdo do Juiz de
poderes legislativos que definitivamente ndo sdo de sua algada, na medida em
que o Poder Judiciario deve-se colocar como legislador (travestido de
legislador) para a “bizarra” verificagdo a luz de argumentos politicos e
pragmaticos se haveria ou ndo uma medida menos gravosa a ser tomada, ou
seja, uma medida (na opinido dele judiciario!) que fosse melhor! Nesse sentido,
a decisao judicial se torna um célculo utilitarista na logica do custo-beneficio,
na qual o que menos pode importar é o caso concreto e suas especificidades.
Além disso, é de se perguntar: necessidade ou utilidade de quem? N&o ha outro
meio menos gravoso para quem? Geralmente quando ponderamos interesses
estatais/coletivos, em face de direitos privados, 0s primeiros recorrentemente
tendem a prevalecer. Surgem por parte de Tribunais Superiores e das Cortes
Constitucionais jargoes como “‘postura responsavel” ou o ‘judiciario ndo pode
quebrar o Estado” ou mesmo “o judiciario ndo fez a inflacdao explodir” e até
mesmo ‘o judiciario ndo pode ser responsdavel por um apagdo e suas
consequéncias tragicas”. Sem duvida, as normas juridicas perdem aquilo que
Ihes caracteriza na sua fundamentalidade, que é seu carater deontolégico, pois
transformam-se em objeto de manipulagéo politica (joguete) para a espuria
justificacdo de erros e desmandos (ou de acertos aplausos ou até mesmo
omissdes!) dos poderes Executivo ou Legislativo.

(3) a exigéncia da ponderacdo em sentido estrito nos remete ao que aqui
chamamos de balanceamento, na medida em que sdo verificados o 6nus e o
bénus de determinada norma juridica (ou mesmo de ato do Executivo) fazendo
com que o julgador assuma uma postura axioldgica, na medida em que deve
analisar literalmente o que vale mais (em sua Gtica através de um exercicio de
graduacao e sopesamento) na situacdo de aplicacao (andlise: 6nus/bbnus). O
Direito passa a indicar o que é preferivel, ao invés do que é devido, num
raciocinio instrumental de meios a fins transformando aqui novamente o juiz
em um legislador permanente.”

Lénio Streck, em sua obra, "A Verdade e Consenso" também
critica a técnica da ponderagéo:

Veja-se, entretanto, que a heranca kelseniana do decisionismo ndo foi
superada até hoje e que a discricionariedade hartiana foi, de algum modo,
reapropriada p elasteorias argumentativas, mas sob o manto de uma
racionalidade argumentativa com a pretensdo de dar solucéo ao problema de
uma poés-metodica. Com efeito, a teoria da argumentacdo alexyana, tese que
mais tem sido utilizada na tentativa de solucionar os dilemas destes tempos p6s-
positivistas — embora seus avangos —, ndo conseguiu fugir do velho problema



engendrado pelo subjetivismo: a discricionariedade. Esse fato, alias, é
reconhecido pelo préprio Alexy, no posfacio que comp@e a edicdo da traducéo
para o portugués, corroborando, assim, aquilo que importantes adeptos de sua
teoria da argumentacdo, como Prieto Sanchis e Manuel Atienza, ja
afirmavam aceitavam de h& muito, isto é, que a ponderagdo estava
umbilicalmente ligada a discricionariedade judicial (STRECK, Lenio. Verdade
e Consenso. 4.ed., p.234).

Por outro lado, ha autores que defendem a técnica da ponderacéo
como forma de solucdo de conflitos entre principios. Seus defensores
afirmamque aaplicagdo do principio da proporcionalidade requer
fundamentagdo a vista de critérios racionais. Esses critérios sdo amitde postos a
apreciacdo dos Tribunais, a partir de uma linha argumentativa tecida nas
decisdes judiciais. J& a outra opcdo, teoria da categorizacdo ("limites
imanentes"), embora ambiciosa, ainda ndo logrou definir critérios seguros para
se fundamentar a restricdo a algum bem juridico positivado na Constituicao,
dando azo ainda mais a discricionariedade judicial. Nesse sentido, por exemplo,
posicionam-se Daniel Sarmento e Claudio Pereira Souza Neto:

Ha&, na literatura de teoria constitucional e de filosofia do Direito, diversas
posicGes que negam a existéncia de conflitos entre normas constitucionais.
Uma preocupacao central que se extrai dos opositores a ideia de colisdo entre
normas constitucionais é o temor diante dos riscos de arbitrio judicial no seu
equacionamento, em detrimento da democracia e da seguranga juridica.
Porém, como se vera, as alternativas apresentadas nao resolvem, mas antes
agravam, o problema que se propdem a solucionar.

Uma das posi¢cdes que nega os conflitos é chamada de categorizacdo.9 Na
categorizacdo, busca-se definir o campo de incidéncia de cada norma
constitucional a luz de todas as demais, de forma a evitar a ecloséo de colisdes.
Nessa concep¢do, o ambito de incidéncia de cada norma constitucional é
restringido de antemdo, para que sejam evitados os conflitos com outras
normas [...] A categorizacdo, por isso, conduz a posi¢Ges absolutistas em
matéria de aplicacdo de normas constitucionais, e, em especial, de tutela de
direitos fundamentais, como a que era sustentada pelo Juiz Hugo Black na
Suprema Corte norte-americana.

Na perspectiva da categorizacao, o legislador s6 poderia instituir restri¢coes a
direitos fundamentais nas hipdteses em que o préprio texto constitucional o
autorizasse a fazé-lo. Estes direitos, contudo, apresentariam limites
imanentes,12 que, conquanto nédo definidos no texto da Constituicdo, poderiam
ser descobertos, por meio de uma interpretacao teleoldgica e sistematica da Lei
Fundamental, que levasse em consideracéo os fins que motivam a protecdo de
cada direito, assim como todo o0 universo de outros bens também
constitucionalmente protegidos. Os limites imanentes, por ja se encontrarem
implicitamente contidos nas normas que consagram os direitos fundamentais,
poderiam ser “explicitados” pelo legislador ou por decisoes judiciais.”



[.]

A categorizagdo e a teoria interna os direitos fundamentais néo excluem o risco
de arbitrio judicial na definicho do campo de incidéncia de cada norma
constitucional. A dimensdo constitutiva, criadora, da decisdo judicial ndo é
eliminada, mas tdo somente escamoteada sob a cortina de fumaca dos limites
imanentes, pois nada tem de mecanica a tarefa de definir os contornos de cada
norma constitucional, levando em consideracéo todas as demais que compfem
o0 sistema. E a estrutura da argumentacdo juridica empregada para a defini¢cao
destes limites ndo contém elementos para afastar ou constranger a
discricionariedade judicial, como aqueles que foram desenvolvidos ao longo do
tempo no campo da ponderacao, e que serdo examinados adiante. ,

Ademais, ao limitarem a priori 0 &mbito de protecao dos direitos fundamentais,
restringindo-o excessivamente, estas teorias permitem que certas posicOes
relevantes do individuo fiqguem completamente desguarnecidas. Como nao se
considera que estas posigcdes sejam tuteladas pela Constituicdo nem mesmo
prima facie, ndo se exige, por consequéncia, qualquer énus argumentativo
adicional para justificacdo das medidas estatais que as atingirem.

N&o bastasse, a negacdo do conflito entre normas constitucionais néo se
compadece com a riqueza e a complexidade das situacfes sobre as quais a
Constituicdo tem de sido aplicada. S&o tdo diversas e multifacetadas estas
situacOes que, por mais criterioso que seja o intérprete, ele jamais conseguira
definir os campos de incidéncia das normas constitucionais, de modo a impedir
qualquer superposicao entre eles em casos concretos.”

Assim, a par da miriade de argumentos lancados em torno das
licbes de Alexy, merece também ser destacada outra teoria que ganhou notavel
destaque no estudos dos casos dificeis. Sem davida, o filésofo e jurista Ronald
Dworkin foi o responsavel por uma das mais ambiciosas teorias a respeito do
direito e sua integridade.

Dworkin sustenta que o direito deveria ser lido como parte de um
empreendimento coletivo, isto €, compartilhado por toda a sociedade,
compreendida, entdo, como "comunidade de principios".

A partir dessa premissa, Dworkin refuta com tenacidade a
discricionariedade judicial, defendida por autores como Kelsen e Hart. Da
mesma forma, nega que os juizes possam decidir com base em metas coletivas
(argumentos inerentes a discussao politica) -- posicédo refrataria, por conseguinte,
ao pragmatismo juridico. A construcdo da decisdo, segundo o autor, proviria de
uma interpretagéo constitucional, suscetivel a uma evolugéo e reviséo constante e
cuja fonte decorreria dessa comunidade de principios e que deve ser
racionalmente fundamentada.



O professor descreve uma metafora: romance em cadeia. Explana
que cada juiz seria responsavel por compor um capitulo de um livro sobre
determinado direito. Na obra, o julgador deveria, ndo s6 se ater aos capitulos
passados -- sem lhes ser servil, porém --, como também dar prosseguimento a
narrativa, aperfeicoando a historia e lhe conferindo integridade. Como
conclui Bernardo Gongalves Fernandes:

[a] teoria de Dworkin (embora alguns autores brasileiros insistam em nao
entender!), nos traz 4 (quatro) pontos que sdo merecedores de destaque, uma
vez que sdo pertinentes a esse debate: (1) a negativa da discricionariedade
judicial; (2) a negativa de que decisdes judiciais possam se apoiar em diretrizes
politicas; (3) a importancia da no¢do de devido processo para a dimensao da
integridade; e (4) a propria nocdo de integridade, que levanta a exigéncia de
gue cada caso seja compreendido como parte de uma histéria encadeada; nédo
podendo, portanto, ser descartado sem uma razdo baseada em uma coeréncia
de principios.

A proposito, discorri também sobre o tema ao apresentar
dissertacdo de mestrado:

O respeito a integridade — vale dizer, a essa comunidade de principios —
implicara, diante da especificidade de cada situacdo existencial, de cada
contingéncia real, uma Unica decisdo correta. E no ambito do juizo de

aplicacdo — proprio da atividade judicial — diante da unicidade e
irrepetibilidade de cada caso concreto e da densificagdo normativa, que o
intérprete — 0 juiz — poderd oferecer —uma resposta coerente com a

ConstituicAo e com o ordenamento como um todo, aluz dos direitos
fundamentais de liberdade e igualdade de uma comunidade (viva) de
principios.®

Muito embora a teoria propugnada por Dworkin tenha dado cabo as
licbes desenvolvidas por Alexy, é possivel dizer que o método defendido por
Dworkin é dindmico, enquanto que o esposado pelo jurista alemdo é estatico,
cartesiano e imanentista. Para melhor explanar, novamente cito Bernardo
Gongalves Fernandes:

[Segundo Dworkin] Cada decisdo judicial preenche um momento de nossa
histdrica institucional, tentando revelar a melhor leitura que nossa sociedade
faz de suas préticas sociais. Logo, 0 magistrado ndo € uma figura criadora do
direito, mas antes disso, um participante que argumenta com o restante da
sociedade, tentando convencé-la que sua leitura de fato atinge o objetivo de
trazer o direito ao caso a sua melhor luz.[633] Esse convencimento, ainda, ndo
se da por um argumento que pode ser deduzido de uma formula matematica,
como acontece com Alexy, mas por uma via hermenéutica afiliada a perspectiva
de Gadamer e Wittgenstein. Nesse mesmo diapasdo, temos ainda que, para
Alexy, a ponderacdo ainda que justificada de forma racional pelo critério da
proporcionalidade n&o teria como chegar a uma Unica solugdo correta para
cada caso. Nesses termos, teriamos apenas solugdes discursivamente



aceitaveis, ja para Dworkin, por meio de uma interpretacdo construtiva com
base na teoria da integridade, ha sim a possibilidade de uma Unica resposta
correta a um caso concreto (Ibid., p.154).

Aqui, como se vera, busca-se conciliar ambas as teorias, a fim de
superar as dificuldades da técnica da proporcionalidade por meio do direito como
integridade.

Tracadas todas as premissas gerais a luz das quais o litigio sera
solucionado, passo a analise do pedido.

11.3. Tutela inibitéria: pedidos formulados no item *f.1" e *'f.3"
da peca inicial

Antes de mais nada, deve ser destacado que as digressdes tecidas
no tdpico anterior tém plena aplicacdo pratica no caso. N&ao se trata, portanto, de
mero perfume teorico.

No caso concreto, ao analisar esses requerimentos, observa-se uma
nitida colisdo entre a liberdade de pensamento, comunicacdo, informacéo
e manifestacdo (art.5°, 1V, IX e XIV da CF), de um lado, e o direito a honra
(art.5°, X da CF), a protecdo integral a crianca (art.227 da CF) e a presuncdo de
inocéncia (art.5°, LVII da CF),de outro. Colidem, portanto, direitos
fundamentais que provém diretamente da Constituicdo da Republica. Logo, o
caso deve ser analisado a vista da hermenéutica constitucional, tratada no item
"11.2.1".

Da mesma forma, observa-se que as normas apontadas ndo se
revestem de "pretensdo de decidibilidade". Isto é, ndo delimitam uma hipétese de
incidéncia e consequéncia; apenas enunciam comandos substanciativos, que
tracam os fins a serem atingidos. Por conseguinte, consistem em genuinos
principios, a luz dos argumentos expendidos no item "11.2.2."

Nessa linha de raciocinio, a fim de proferir uma decisdo
intersubjetivamente racional, seré proferida uma decisdo com base tanto na teoria
de Robert Alexy, quanto na de Ronald Dworkin, esbocadas no item "11.2.3",
demonstrando-se, pois, que, mais do que antagonicas, ambas as licdes podem ser
complementares.

a) proporcionalidade

A vista do principio da proporcionalidade, esses pedidos devem ser
julgados improcedentes.

De fato, delimitar em que contornos deve ser veiculada a matéria
jornalistica € medida adequada para evitar que suspeitos sejam taxados de
culpado antes de prolagdo de um julgamento. Do mesmo modo, essa medida



insere-se  no espectro da tutela inibitéria, muito mais eficazdo que a
ressarcitoria, motivo pelo qual a medida também é adequada para evitar a
violacdo a honra e a imagem dos suspeitos.

Na mesma linha, a suspensdo temporaria dos programas supera o
juizo da adequacédo, pois consiste na mais drastica de todas as medidas. Da
mesma forma, a proibicdo de entrevista sem a aquiescéncia dos investigados e a
presenca do defensor € medida habil a evitar a superexploracdo de crimes e a
violacéo a presuncéo de inocéncia. Também os pedidos formulados nos itens "ii"
e "iv" do item "f.3" da peca inicial, de certa forma, contribuem para a protecéo
integral da crianca.

Todos os requerimentos apontados, por conseguinte, sdo, em tese,
medidas adequadas para fomentar o direito sindicado na peticao inicial.

Em relacéo a necessidade, os pedidos relacionados ao contetdo e a
forma de divulgacdo da matéria jornalistica, em tese, sdo necessarios. Sabe-se
que a violacdo a direitos da personalidade € irreversivel; dai por que do aspecto
compensatorio, e ndo indenizatério no sentido etimoldgico da palavra (“tornar
indene™), do instituto do dano moral. Nesses termos, a indenizacéo e o direito de
resposta sdo medidas alternativas com menor eficacia. O mesmo raciocinio
aplica-se em relagdo ao pedido no que toca a realizagdo de entrevistas.

Por outro lado, determinar a suspensao de programas de difusédo
nacional por dois dias em virtude da pretensdo do Ministério Publico Federal
representa um verdadeiro "tiro de canhdo em pardais”, tendo em vista que 0s
demais pedidos de tutela inibitoria jA sdo habeis a evitar a lesdo aos direitos
postos ao debate. Portanto, esse pedido deve ser, desde ja, rejeitado, porquanto
desnecessaria a tutela.

Na mesma linha, o pedido de proibicdo de exibi¢do de imagens de
violéncia é medida desnecessaria para promover a protecdo integral da crianca
(desde que, é claro, ndo se trate de violéncia a crianca). Cabe, primordialmente,
aos pais, na esfera privada, controlar o contetdo das informacdes acessadas por
seus filhos. Politicas de conscientizacdo e, em casos mais graves, de repressao
sdo suficientes para evitar que a inocéncia da crianca e do adolescente seja
conspurcada por contetdos violentos difundidos nos veiculos de comunicacdo.
Na linha do romance em cadeia de nossa comunidade de principios,
parafraseando o Ministro Dias Toffoli, ao proferir seu voto no julgamento da
ADI 2404, "[..] ndo € esse 0 papel do Estado, que ndo deve atuar como
protagonista na escolha do que deve ou ndo ser veiculado em determinado
horario na televisdo. N&do deve o Poder Plblico, no afé de proteger suposto bem
juridico maior, intervir, censurar, ou dizer aos pais e aos responsaveis se
determinada programacéo alcanca ou néo padrdes de moralidade."

Em resumo, como afirmou o Ministro, "[n]éo deve o Estado
substituir os pais na decisdo sobre o que podem ou néo os filhos assistir na



televisdo ou ouvir no radio. Deve, sim, o Estado dotar os pais, as familias, a
sociedade como um todo, dos meios eficazes para o exercicio desse controle,
para que eles possam, inclusive, se envolver na discussdo e na deciséo sobre o
que veiculado, seja com a informagdo sobre a programacao, seja por meio de
mecanismos eletronicos de selecdo ou dos meios legais para que busquem no
Poder Judiciario o controle de qualidade dos programas exibidos."

O mesmo raciocinio, portanto, se aplica ao requerimento formulado
no item "iv" do requerimento "f.3".

Resta, portanto, saber se os demais pedidos -- todos relacionados
com o conteudo e com a forma da informacdo difundida pelas emissoras --
superam o ultimo juizo: a proporcionalidade em sentido estrito.

Pode-se dizer, como visto, que o critério da "proporcionalidade em
sentido estrito” representa o "Calcanhar de Aquiles" da Teoria de Alexy, na
medida em que € a partir desse subcritério que se abre margem para a discussao
sobre a discricionariedade judicial. Para tentar estruturar a operacao intelectual
formulada pelo intérprete ao lancar médo desse subprincipio, a doutrina, em linha
gerais, defende que o julgador deve partir de uma analise comparativa entre o
grau de lesdo e satisfacdo da cada bem juridico colidente. Esse cotejo deve
considerar ndo s6 a dimensdo de peso abstrata de cada principio -- ainda que nao
haja hierarquia formal entre normas constitucionais --, como também o peso que
cada norma representa para 0 caso concreto. N&o bastasse tudo isso, a
confiabilidade das premissas é um fator que ndo pode ser desconsiderado nessa
sinuosa operagéo intelectiva:

A avaliacdo de possivel violagdo a proporcionalidade em sentido estrito
envolve varias operacdes intelectuais interligadas.44 Primeiro, verifica-se o
nivel de restricdo ao bem juridico negativamente atingido pela medida estatal.
Em seguida, afere-se o grau de realizagdo do interesse antagénico, decorrente
da medida em questdo. Finalmente, comparam-se estes resultados, para se
aferir se, sob o angulo constitucional, a promocéo do bem juridico favorecido
iguala ou supera a restricdo ao interesse concorrente, numa ponderacao
inspirada pela axiologia constitucional. Esta comparagdo deve levar em
consideracdo diversos fatores. Em primeiro lugar, cumpre cotejar o chamado
peso abstrato dos bens juridicos colidentes. Ndo se trata de instituir uma
hierarquia rigida entre os bens ou direitos presentes no nosso ordenamento,
que, em caso de colisdo, levaria a inexoravel derrota daquele situado em
patamar inferior. Trata-se, isto sim, de reconhecer que determinados interesses
recebem uma protecdo maior do ordenamento constitucional do que outros, e
que por isso, em hipdteses de conflito, existe uma tendéncia prima facie de que
prevalecam. O grau de importancia de um determinado direito, interesse ou
bem juridico no nosso sistema constitucional deve ser aferido levando em
consideracao diversos elementos, dentre os quais o eventual tratamento dado a
ele pelo texto constitucional, e a sua proximidade em relagdo aos valores mais
fundamentais do ideario do constitucionalismo democratico, notadamente a



dignidade da pessoa humana, a igualdade e o Estado Democratico de Direito.
Mas, além do peso abstrato, € preciso também analisar o peso concreto dos
interesses em disputa, que diz respeito a intensidade com que estes sdo afetados
pela medida questionada. Isto porque, a medida estatal pode atingir os bens
juridicos em confronto em diferentes graus. Tome-se como exemplo a vida e a
liberdade para praticar esportes. E evidente que no nosso sistema
constitucional a vida tem um peso abstrato superior a referida liberdade,
gozando, portanto, de uma primazia prima facie na comparacdo a ser
realizada. No entanto, dificilmente alguém sustentaria a possibilidade de o
legislador brasileiro proibir completamente a pratica de esportes radicais, que
envolvam algum risco a vida dos seus praticantes, como o voo livre. Aqui
haveria uma restricao intensa demais a liberdade, que ndo seria compensada
por uma protecdo um pouco maior a vida. O peso concreto da liberdade seria
mais elevado nesta hipotese, ja que a sua afetacdo dar-se-ia com intensidade
muito superior a correlata prote¢do do direito a vida.45 Deve-se examinar,
ainda, a confiabilidade das premissas empiricas em que se assenta a
ponderacdo. Se ha incerteza quanto a realizagdo concreta da interferéncia,
exige-se mais cautela na edicdo da medida restritiva. Se o agente responsavel
pela edi¢do da medida (legislador, administrador ou juiz) possui apenas dados
empiricos pouco confiaveis, o peso abstrato do principio e o grau de
interferéncia deverdo ser ainda maiores. Quanto a este Gltimo tépico, que sera
melhor examinado no capitulo seguinte, cabe apenas ressalvar que, em regra, o
Judiciario ndo dispde da mesma capacitacdo ou aptidao institucional, para
apreciar as informages técnicas, que o Legislativo e o Executivo. Alids, uma
variavel importante na anélise da proporcionalidade é o respeito que deve ser
devotado a margem de apreciacdo politica ou técnica dos Orgdos estatais
competentes para a edi¢cdo da medida em discussdo.46 Os Orgaos estatais —
sobretudo o legislador — devem contar com um espaco livre para fazerem as
suas proprias valoragfes subjacentes & ponderagéo, cuja preservacao, diante
do controle jurisdicional, se impBe tanto em razdo do principio democratico
como por forca da separacdo de poderes. Tais valoragdes podem envolver
aspectos estritamente normativos — como a importancia de cada um dos
interesses juridicos em conflito —, assim como dimensdes empiricas do caso —
como os efeitos de uma determinada medida sobre os bens juridicos atingidos.
Quanto a incerteza atinente a aspectos normativos, recorde-se o caso da lei que
disciplinou a pesquisa com células-tronco embrionarias.47 Numa sociedade
plural como a nossa, existe um amplo desacordo sobre o peso que devem ter
nesta questdo, de um lado, a liberdade de pesquisa cientifica e a promog¢édo do
direito & satde dos futuros beneficiarios destas pesquisas, e, do outro a tutela
da vida do pre-embrido Neste quadro, caracterizado pela presenga de um
“desacordo moral razoavel”, o legislador deve contar com certa margem de
liberdade, fundada no principio democratico, para fazer a sua escolha, que
serd vélida, desde que ndo ultrapasse a moldura normativa desenhada pela
Constituicdo. As suas opgOes, quando situadas no interior desta moldura, néo
devem ser invalidadas pelo Judiciario por afronta a proporcionalidade em
sentido estrito. No que concerne a incerteza atinente a aspectos empiricos,
figure-se o caso de uma medida econdmica que, no afa de combater a inflag&o,
imponha limites & concessdo de crédito por bancos privados. De um lado da



balanca, ha o legitimo in teresse estatal de controle da inflacao, que pode ser
associado a diversos objetivos de estatura constitucional, como o de promog¢ao
do desenvolvimento nacional (art. 3° I, CF). Do outro, se situam principios
como os da livre iniciativa e da busca do pleno emprego (art. 1° IV e 170,
caput e VII, CF). A afericdo da intensidade com que a medida promovera o
objetivo perseguido e restringird 0s principios contrapostos depende de
avaliacBes empiricas complexas, situadas no ambito da Economia. A escolha
feita pelo érgéo estatal competente huma hipotese como esta, baseada no seu
diagndstico e prognostico técnico, deve ser respeitada pelo Judiciario, a ndo
ser quando o seu erro seja evidente, baseado num juizo seguro. O Estado, ao
regular a questdo, dispde de uma margem de apreciacao técnica que nao deve
ser subtraida pela jurisdicdo constitucional, a pretexto de aplicacdo do
subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito. Em suma, o Poder
Judiciario deve adotar uma postura de comedimento no uso do subprincipio da
proporcionalidade em sentido estrito. Uma medida s6 deve ser invalidada
quando for patente que a restricdo aos direitos ou interesses por ela atingidos
ndo for compensada pela promogéo dos interesses favorecidos. Em casos de
“empate ponderativo”, ou de incerteza na avaliagdo jurisdicional, seja quanto
aos aspectos normativos, seja quanto a dimensdo empirica do problema, a
medida questionada deve ser mantida (Souza Neto, Claudio Pereira de Direito
constitucional: teoria, historia e métodos de trabalho; Claudio Pereira de
Souza Neto, Daniel Sarmento. — Belo Horizonte : Férum, 2012. -- 1. ed. -- Belo
Horizonte : Forum, 2012, p.689-690).

E nesse ponto sensivel que a técnica da proporcionalidade, de
Alexy, pode, sim, compatibilizar-se com o direito como integridade, de Dworkin,
uma vez que a (re)construcdo do romance em cadeia sobre os direitos em
conflito permitird o seu sopesamento, ndo mais a partir de critérios subjetivos do
julgador, mas a partir de argumentos racional e objetivamente verificados na
comunidade de principios.

b) direito e integridade

Conforme sustentava Ronald Dworkin, o Direito representa uma
obra literaria cujos paragrafos sdo escritos a partir do encadeamento dos
precedentes judiciais, cada qual com a sua narrativa, buscando compor, ao fim e
ao cabo, um enredo coerente e coeso da comunidade de principios. Ao proferir
uma decisdo, a fim de perquirir o conteldo dos direitos em debate e mesmo
sopesa-los, o julgador deve se ater, ndo sé as premissas juridicas que circundam
0 passado, como também aos parametros necessarios para a prolacdo de uma
decisdo coerente com a narrativa produzida nessa literatura juridica, extraindo de
todo esse enredo um principio fundante para o julgado do caso.

Portanto, para arrematar a analise dos pedidos formulados neste
item, é necessario discorrer um pouco sobre o entrelacamento dos paragrafos
dessa historia.



O direito a liberdade de imprensa simboliza uma poderosa
ferramenta posta a disposicdo da sociedade civil destinada a manter a
comunicacdo entre a esfera privada e o espaco publico. Conforme afirmado pelo
Supremo Tribunal Federal, seu ambito de protecdo compreende: a) direito de
informar; b) direito de buscar informacdo; c) direito de opinar; d) direito de
criticar.»

Trata-se de direito fundamental concebido a partir da eclosdo das
Revolucdes Burguesas, que deram a tonica iluminista do século XVIII (12
dimensdo). Por exemplo, Declaracdo Universal dos Direito do Homem e
Cidadao, documento que melhor representa o idedrio da Revolucdo Francesa,
positivou que:

Art. 11°. A livre comunicacdo das idéias e das opinides € um dos mais preciosos
direitos do homem. Todo cidaddo pode, portanto, falar, escrever, imprimir
livremente, respondendo, todavia, pelos abusos desta liberdade nos termos
previstos na lei.

Ja no sistema internacional de protecdo dos direitos humanos, a
liberdade de comunicacdo algou-se a direito internacionalmente protegido com a
promulgacdo da Declaracdo Universal dos Direitos de Humanos de 1948+ que
previu expressamente que:

Artigo 19 - Todo ser humano tem direito a liberdade de opinido e expressao;
esse direito inclui a liberdade de, sem interferéncia, ter opinides e de procurar,
receber e transmitir informacdes e idéias por quaisquer meios e
independentemente de fronteiras.®

Além disso, liberdade de expressdo também estd positivada no
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos -- tratado internacional
incorporado a ordem juridica brasileira (Decreto 592/1992),* que consiste no
nucleo central da protecédo internacional aos direitos civis e politicos:

2. Toda pessoa tera direito a liberdade de expressdo; esse direito incluird a
liberdade de procurar, receber e difundir informacg@es e idéias de qualquer
natureza, independentemente de consideragfes de fronteiras, verbalmente ou
por escrito, em forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro meio de sua
escolha.

N&o bastasse, € direito fundamental que também conta com
protecdo no sistema interamericano de protecdo aos direitos humanos, conforme
se infere do art.13 do Pacto San José da Costa Rica*:

1. Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de expressdo. Esse
direito compreende a liberdade de buscar, receber e difundir informagdes e
idéias de toda natureza, sem consideracdo de fronteiras, verbalmente ou por



escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro processo de
sua escolha.

2. O exercicio do direito previsto no inciso precedente ndo pode estar
sujeito a censura prévia, mas a responsabilidades ulteriores, que devem ser
expressamente fixadas pela lei e ser necessarias para assegurar:

a. 0 respeito aos direitos ou a reputacéo das demais pessoas; ou

b. a protecdo da seguranga nacional, da ordem publica, ou da saide ou da
moral publicas.

Diante desse cenario e até mesmo em virtude da forte opressao aos
aparatos da comunicagdo social dispensada pelos governos instaurados na
ditadura militar, a Constituicdo foi clara: aboliu, categoricamente, a hipotese de
censura prévia.

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressdo e a
informag&o, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer
restricdo, observado o disposto nesta Constituicdo.

§ 1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco a plena
liberdade de informacdo jornalistica em qualquer veiculo de comunicagado
social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, Xl e XIV.

§ 2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e
artistica.

8§ 3° Compete a lei federal:

| - regular as diversdes e espetaculos publicos, cabendo ao Poder Publico
informar sobre a natureza deles, as faixas etarias a que ndo se recomendem,
locais e horarios em que sua apresentacéo se mostre inadequada;

Il - estabelecer os meios legais que garantam a pessoa e a familia a
possibilidade de se defenderem de programas ou programacfes de radio e
televisdo que contrariem o disposto no art. 221, bem como da propaganda de
produtos, praticas e servicos que possam ser nocivos a saude e ao meio
ambiente.

§ 4° A propaganda comercial de tabaco, bebidas alcodlicas, agrotoxicos,
medicamentos e terapias estara sujeita a restricdes legais, nos termos do inciso
Il do parégrafo anterior, e conterd, sempre que necessario, adverténcia sobre
os maleficios decorrentes de seu uso.

8 5° Os meios de comunicacdo social ndo podem, direta ou indiretamente, ser
objeto de monopdlio ou oligopdlio.



8 6° A publicagéo de veiculo impresso de comunicagéo independe de licenca de
autoridade.

O texto ndo contém palavras inuteis: a Constituicdo proscreveu
"toda" e "qualquer" forma de censura. Trata-se, portanto, de ponderacédo
formulada pelo préprio constituinte, consagrada em regra que carrega consigo
"pretensdo de decidibilidade".

Por essa razdo, no paradigmatico e emblematico julgamento da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 130, o Supremo Tribunal
Federal declarou a integral ndo recepcdo da Lei de Imprensa. No julgamento,
ficou muito claro que é vedado ao legislacdo dispor sobre qualquer forma de
censura prévia:

EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL (ADPF). LEI DE IMPRENSA. ADEQUACAO DA ACAO.
REGIME CONSTITUCIONAL DA "LIBERDADE DE INFORMACAO
JORNALISTICA", EXPRESSAO SINONIMA DE LIBERDADE DE IMPRENSA.
A "PLENA" LIBERDADE DE IMPRENSA COMO CATEGORIA JURIDICA
PROIBITIVA DE QUALQUER TIPO DE CENSURA PREVIA. A PLENITUDE
DA LIBERDADE DE IMPRENSA COMO REFORCO OU SOBRETUTELA
DAS LIBERDADES DE MANIFESTACAO DO PENSAMENTO, DE
INFORMACAO E DE EXPRESSAO ARTISTICA, CIENTIFICA,
INTELECTUAL E COMUNICACIONAL. LIBERDADES QUE DAO
CONTEUDO AS RELACOES DE IMPRENSA E QUE SE POEM COMO
SUPERIORES BENS DE PERSONALIDADE E MAIS DIRETA EMANACAO
DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. O CAPITULO
CONSTITUCIONAL DA COMUNICACAO SOCIAL COMO SEGMENTO
PROLONGADOR DAS LIBERDADES DE MANIFESTACAO DO
PENSAMENTO, DE INFORMACAO E DE EXPRESSAO ARTISTICA,
CIENTIFICA, INTELECTUAL E COMUNICACIONAL. TRANSPASSE DA
FUNDAMENTALIDADE DOS DIREITOS PROLONGADOS AO CAPITULO
PROLONGADOR. PONDERACAO DIRETAMENTE CONSTITUCIONAL
ENTRE BLOCOS DE BENS DE PERSONALIDADE: O BLOCO DOS
DIREITOS QUE DAO CONTEUDO A LIBERDADE DE IMPRENSA E O
BLOCO DOS DIREITOS A IMAGEM, HONRA, INTIMIDADE E VIDA
PRIVADA. PRECEDENCIA DO PRIMEIRO BLOCO. INCIDENCIA A
POSTERIORI DO SEGUNDO BLOCO DE DIREITOS, PARA O EFEITO DE
ASSEGURAR O DIREITO DE RESPOSTA E  ASSENTAR
RESPONSABILIDADES PENAL, CIVIL E ADMINISTRATIVA, ENTRE
OUTRAS CONSEQUENCIAS DO PLENO GOZO DA LIBERDADE DE
IMPRENSA. PECULIAR FORMULA CONSTITUCIONAL DE PROTECAO A
INTERESSES PRIVADOS QUE, MESMO INCIDINDO A POSTERIORI, ATUA
SOBRE AS CAUSAS PARA INIBIR ABUSOS POR PARTE DA IMPRENSA.
PROPORCIONALIDADE ENTRE LIBERDADE DE IMPRENSA E
RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANOS MORAIS E MATERIAIS A
TERCEIROS. RELACAO DE MUTUA CAUSALIDADE ENTRE LIBERDADE
DE IMPRENSA E DEMOCRACIA. RELACAO DE INERENCIA ENTRE



PENSAMENTO CRITICO E IMPRENSA LIVRE. A IMPRENSA COMO
INSTANCIA NATURAL DE FORMACAO DA OPINIAO PUBLICA E COMO
ALTERNATIVA A VERSAO OFICIAL DOS FATOS. PROIBICAO DE
MONOPOLIZAR OU OLIGOPOLIZAR ORGAOS DE IMPRENSA COMO
NOVO E AUTONOMO FATOR DE INIBICAO DE ABUSOS. NUCLEO DA
LIBERDADE DE IMPRENSA E MATERIAS APENAS PERIFERICAMENTE
DE IMPRENSA. AUTORREGULACAO E REGULACAO SOCIAL DA
ATIVIDADE DE IMPRENSA. NAO RECEPCAO EM BLOCO DA LEI N°
5.250/1967 PELA NOVA ORDEM CONSTITUCIONAL. EFEITOS JURIDICOS
DA DECISAO. PROCEDENCIA DA ACAO.

1. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL
(ADPF). LElI DE IMPRENSA. ADEQUACAO DA ACAO. A ADPF, férmula
processual subsidiaria do controle concentrado de constitucionalidade, é via
adequada a impugnacé@o de norma pré-constitucional. Situacdo de concreta
ambiéncia jurisdicional timbrada por decisfes conflitantes. Atendimento das
condigdes da agéo.

2. REGIME CONSTITUCIONAL DA LIBERDADE DE IMPRENSA COMO
REFORCO DAS LIBERDADES DE MANIFESTACAO DO PENSAMENTO, DE
INFORMACAO E DE EXPRESSAO EM SENTIDO GENERICO, DE MODO A
ABARCAR OS DIREITOS A PRODUGCAO INTELECTUAL, ARTISTICA,
CIENTIFICA E COMUNICACIONAL. A Constituicio reservou & imprensa
todo um bloco normativo, com o apropriado nome "Da Comunicacdo Social"
(capitulo V do titulo VIII). A imprensa como plexo ou conjunto de "atividades"
ganha a dimensédo de instituicdo-ideia, de modo a poder influenciar cada
pessoa de per se e até mesmo formar o que se convencionou chamar de opiniao
publica. Pelo que ela, Constituicdo, destinou a imprensa o direito de controlar
e revelar as coisas respeitantes a vida do Estado e da propria sociedade. A
imprensa como alternativa a explicacdo ou versdo estatal de tudo que possa
repercutir no seio da sociedade e como garantido espago de irrupgdo do
pensamento critico em qualquer situacao ou contingéncia. Entendendo-se por
pensamento critico o que, plenamente comprometido com a verdade ou
esséncia das coisas, se dota de potencial emancipat6rio de mentes e espiritos. O
corpo normativo da Constituicdo brasileira sinonimiza liberdade de informacéo
jornalistica e liberdade de imprensa, rechacante de qualquer censura prévia a
um direito que é signo e penhor da mais encarecida dignidade da pessoa
humana, assim como do mais evoluido estado de civilizacao.

3. O CAPITULO CONSTITUCIONAL DA COMUNICAGCAO SOCIAL COMO
SEGMENTO  PROLONGADOR DE  SUPERIORES BENS DE
PERSONALIDADE QUE SAO A MAIS DIRETA EMANACAO DA DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA: A LIVRE MANIFESTACAO DO PENSAMENTO E O
DIREITO A INFORMACAO E A EXPRESSAO ARTISTICA, CIENTIFICA,
INTELECTUAL E COMUNICACIONAL. TRANSPASSE DA NATUREZA
JURIDICA DOS DIREITOS PROLONGADOS AO CAPITULO
CONSTITUCIONAL SOBRE A COMUNICACAO SOCIAL. O art. 220 da
Constituicdo radicaliza e alarga o regime de plena liberdade de atuacédo da




imprensa, porquanto fala: a) que os mencionados direitos de personalidade
(liberdade de pensamento, criacdo, expressao e informacdo) estdo a salvo de
qualquer restricdo em seu exercicio, seja qual for o suporte fisico ou
tecnoldgico de sua veiculacdo; b) que tal exercicio ndo se sujeita a outras
disposicGes que ndo sejam as figurantes dela prépria, Constituicdo. A liberdade
de informacao jornalistica é versada pela Constituicdo Federal como expressao
sindnima de liberdade de imprensa. Os direitos que dédo conteudo a liberdade
de imprensa sdo bens de personalidade gque se qualificam como sobredireitos.
Dai que, no limite, as relagdes de imprensa e as relacGes de intimidade, vida
privada, imagem e honra sdo de mutua excludéncia, no sentido de que as
primeiras se antecipam, no tempo, as segundas; ou seja, antes de tudo
prevalecem as relacBes de imprensa como superiores bens juridicos e natural
forma de controle social sobre o poder do Estado, sobrevindo as demais
relacbes como eventual responsabilizacdo ou consequéncia do pleno gozo das
primeiras. A expressdo constitucional "observado o disposto nesta
Constituicao” (parte final do art. 220) traduz a incidéncia dos dispositivos
tutelares de outros bens de personalidade, é certo, mas como consequéncia ou
responsabilizacdo pelo desfrute da "plena liberdade de informagéo
jornalistica” (8 1° do mesmo art. 220 da Constituicdo Federal). Ndo ha
liberdade de imprensa pela metade ou sob as tenazes da censura prévia,
inclusive a procedente do Poder Judiciario, pena de se resvalar para o espago
inconstitucional da prestidigitacéo juridica. Silenciando a Constituicdo guanto
ao regime da internet (rede mundial de computadores), ndo ha como se lhe
recusar a qualificacdo de territorio virtual livremente veiculador de ideias e
opiniBes, debates, noticias e tudo o mais que signifique plenitude de

comunicacao.

4. MECANISMO CONSTITUCIONAL DE CALIBRAQAO DE PRINCIPIOS. O
art. 220 é de instantanea observancia quanto ao desfrute das liberdades de
pensamento, criacdo, expressdo e informagdo que, de alguma forma, se
veiculem pelos orgdos de comunicacdo social. Isto sem prejuizo da
aplicabilidade dos seguintes incisos do art. 5° da mesma Constituicdo Federal:
vedacgédo do anonimato (parte final do inciso 1V); do direito de resposta (inciso
V); direito a indenizacdo por dano material ou moral a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas (inciso X); livre exercicio de qualquer
trabalho, oficio ou profissao, atendidas as qualificacbes profissionais que a lei
estabelecer (inciso XIII); direito ao resguardo do sigilo da fonte de informacao,
quando necessario ao exercicio profissional (inciso X1V). Légica diretamente
constitucional de calibracdo temporal ou cronolégica na empirica incidéncia
desses dois blocos de dispositivos constitucionais (o art. 220 e os mencionados
incisos do art. 5°). Noutros termos, primeiramente, assegura-se 0 gozo dos
sobredireitos de personalidade em que se traduz a "livre" e "plena"
manifestacdo do pensamento, da criacdo e da informacdo. Somente depois é
que se passa a cobrar do titular de tais situacoes juridicas ativas um eventual
desrespeito a direitos constitucionais alheios, ainda que também densificadores
da personalidade humana. Determinacdo constitucional de momentanea
paralisia a inviolabilidade de certas categorias de direitos subjetivos
fundamentais, porquanto a cabeca do art. 220 da Constituicdo veda qualquer



cerceio ou restricdo a concreta manifestacdo do pensamento (vedado o
anonimato), bem assim todo cerceio ou restricdo que tenha por objeto a
criacdo, a expressao e a informacao, seja qual for a forma, o processo, ou o
veiculo de comunicacgdo social. Com o que a Lei Fundamental do Brasil veicula
0 mais democratico e civilizado regime da livre e plena circulacio das ideias e
opinides, assim como das noticias e informacgdes, mas sem deixar de prescrever
o0 direito de resposta e todo um regime de responsabilidades civis, penais e
administrativas. Direito de resposta e responsabilidades que, mesmo atuando a
posteriori, infletem sobre as causas para inibir abusos no desfrute da plenitude
de liberdade de imprensa.

5. PROPORCIONALIDADE ENTRE LIBERDADE DE IMPRENSA E
RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANOS MORAIS E MATERIAIS. Sem
embargo, a excessividade indenizatoria €, em si mesma, poderoso fator de
inibicdo da liberdade de imprensa, em viola¢do ao principio constitucional da
proporcionalidade. A relacdo de proporcionalidade entre o dano moral ou
material sofrido por alguém e a indenizacdo que lhe caiba receber (quanto
maior o dano maior a indenizacdo) opera é no ambito interno da
potencialidade da ofensa e da concreta situacédo do ofendido. Nada tendo a ver
com essa equacao a circunstancia em si da veiculacao do agravo por 6rgdo de
imprensa, porque, sendo, a liberdade de informac&o jornalistica deixaria de ser
um elemento de expansdo e de robustez da liberdade de pensamento e de
expressdo lato sensu para se tornar um fator de contracdo e de esqualidez
dessa liberdade. Em se tratando de agente publico, ainda que injustamente
ofendido em sua honra e imagem, subjaz a indenizagdo uma imperiosa clausula
de modicidade. Isto porque todo agente publico estd sob permanente vigilia da
cidadania. E quando o agente estatal ndo prima por todas as aparéncias de
legalidade e legitimidade no seu atuar oficial, atrai contra si mais fortes
suspeitas de um comportamento antijuridico francamente sindicavel pelos
cidad&os.

6. RELAC;AO DE MUTUA CAUSALIDADE ENTRE LIBERDADE DE
IMPRENSA E DEMOCRACIA. A plena liberdade de imprensa é um patrim6nio
imaterial que corresponde ao mais eloquente atestado de evolucdo politico-
cultural de todo um povo. Pelo seu reconhecido condao de vitalizar por muitos
modos a Constituicdo, tirando-a mais vezes do papel, a Imprensa passa a
manter com a democracia a mais entranhada relagdo de mutua dependéncia ou
retroalimentacdo. Assim visualizada como verdadeira irmd siamesa da
democracia, a imprensa passa a desfrutar de uma liberdade de atuacdo ainda
maior gue a liberdade de pensamento, de informacdo e de expressdo dos
individuos em si mesmos considerados. O § 5° do art. 220 apresenta-se como
norma constitucional de concretizagdo de um pluralismo finalmente
compreendido como fundamento das sociedades autenticamente democraticas;
isto é, o pluralismo como a virtude democréatica da respeitosa convivéncia dos
contrarios. A imprensa livre é, ela mesma, plural, devido a que sao
constitucionalmente proibidas a oligopolizacdo e a monopolizacdo do setor (8§
5° do art. 220 da CF). A proibicdo do monopdlio e do oligop6lio como novo e




autdbnomo fator de contencdo de abusos do chamado “poder social da
imprensa”.

7. RELACAO DE INERENCIA ENTRE PENSAMENTO CRITICO E
IMPRENSA LIVRE. A IMPRENSA COMO INSTANCIA NATURAL DE
FORMACAO DA OPINIAO PUBLICA E COMO ALTERNATIVA A VERSAO
OFICIAL DOS FATOS. O pensamento critico é parte integrante da informacao
plena e fidedigna. O possivel contetdo socialmente Gtil da obra compensa
eventuais excessos de estilo e da propria verve do autor. O exercicio concreto
da liberdade de imprensa assegura ao jornalista o direito de expender criticas
a gualquer pessoa, ainda gue em tom aspero ou contundente, especialmente
contra as autoridades e os agentes do Estado. A critica jornalistica, pela sua
relacdo de ineréncia com o interesse publico, ndo é aprioristicamente suscetivel
de censura, mesmo que legislativa ou judicialmente intentada. O préprio das
atividades de imprensa é operar como formadora de opinido publica, espaco
natural do pensamento critico e "real alternativa a versao oficial dos fatos" (
Deputado Federal Miro Teixeira).

8. NUCLEO DURO DA LIBERDADE DE IMPRENSA E A INTERDICAO
PARCIAL DE LEGISLAR. A uma atividade que ja era "livre" (incisos IV e IX
do art. 5%), a Constituicdo Federal acrescentou o qualificativo de "plena™ (8 1°
do art. 220). Liberdade plena que, repelente de gualquer censura prévia, diz
respeito a esséncia mesma do jornalismo (o chamado "nicleo duro" da
atividade). Assim entendidas as coordenadas de tempo e de conteldo da
manifestacdo do pensamento, da informacéo e da criacdo lato sensu, sem 0 que
ndo se tem o desembaracado transito das ideias e opinides, tanto quanto da
informacéo e da criacdo. Interdicdo a lei quanto as matérias nuclearmente de
imprensa, retratadas no tempo de inicio e de duragédo do concreto exercicio da
liberdade, assim como de sua extensdo ou tamanho do seu conteido. Tirante,
unicamente, as restricdes que a Lei Fundamental de 1988 prevé para o "estado
de sitio"” (art. 139), o Poder Publico somente pode dispor sobre matérias lateral
ou reflexamente de imprensa, respeitada sempre a ideia-forca de gue guem
guer que seja tem o direito de dizer o que quer gue seja. Logo, ndo cabe ao
Estado, por qualquer dos seus 6rgaos, definir previamente o0 gue pode ou 0 que
nao pode ser dito por individuos e jornalistas. As matérias reflexamente de
imprensa, suscetiveis, portanto, de conformacao legislativa, sdo as indicadas
pela prépria Constituicdo, tais como: direitos de resposta e de indenizacéo,
proporcionais ao agravo; protecdo do sigilo da fonte ("quando necessario ao
exercicio profissional™); responsabilidade penal por callnia, injuria e
difamacdo; diversdes e espetaculos publicos; estabelecimento dos "meios legais
gue garantam a pessoa e a familia a possibilidade de se defenderem de
programas ou programacdes de radio e televisdo que contrariem o disposto no
art. 221, bem como da propaganda de produtos, praticas e servicos que possam
ser nocivos a saude e ao meio ambiente" (inciso Il do § 3° do art. 220 da CF);
independéncia e protecdo remuneratéria dos profissionais de imprensa como
elementos de sua prépria gualificacdo técnica (inciso XIII do art. 5°);
participacdo do capital estrangeiro nas empresas de comunicacao social (8§ 4°
do art. 222 da CF); composicéo e funcionamento do Conselho de Comunicacéo




Social (art. 224 da Constituicdo). Regulaces estatais que, sobretudo incidindo
no plano das consequéncias ou responsabilizacdes, repercutem sobre as causas
de ofensas pessoais para inibir o cometimento dos abusos de imprensa.
Peculiar formula constitucional de protecéo de interesses privados em face de
eventuais descomedimentos da imprensa (justa preocupacdo do Ministro
Gilmar Mendes), mas sem prejuizo da ordem de precedéncia a esta conferida,
segundo a légica elementar de que ndo é pelo temor do abuso que se vai coibir
0 uso. Ou, nas palavras do Ministro Celso de Mello, "a censura governamental,
emanada de qualquer um dos trés Poderes, é a expressdo odiosa da face
autoritaria do poder publico".

9. AUTORREGULACAO E REGULACAO SOCIAL DA ATIVIDADE DE
IMPRENSA. E da légica encampada pela nossa Constituicdo de 1988 a
autorregulacdo da imprensa como mecanismo de permanente ajuste de limites
da sua liberdade ao sentir-pensar da sociedade civil. Os padrbes de
seletividade do proéprio corpo social operam como antidoto que 0 tempo néo
cessa de aprimorar contra os abusos e desvios jornalisticos. Do dever de
irrestrito apego a completude e fidedignidade das informacdes comunicadas ao
publico decorre a permanente conciliacdo entre liberdade e responsabilidade
da imprensa. Repita-se: ndo é jamais pelo temor do abuso que se vai proibir o
uso de uma liberdade de informacéo a que o préprio Texto Magno do Pais apds
o rétulo de "plena” (8 1 do art. 220).

10. NAO RECEPGCAO EM BLOCO DA LEI 5.250 PELA NOVA ORDEM
CONSTITUCIONAL.

10.1. Obice ldgico a confeccdo de uma lei de imprensa que se orne de
compleicdo estatutaria ou organica. A prépria Constituicdo, quando o quis,
convocou o legislador de segundo escaldo para o aporte regratorio da parte
restante de seus dispositivos (art. 29, art. 93 e 8§ 5° do art. 128). Séo
irregulamentaveis os bens de personalidade que se pdem como o préprio
conteido ou substrato da liberdade de informagao jornalistica, por se tratar de
bens juridicos que tém na proépria interdicdo da prévia interferéncia do Estado
0 seu modo natural, cabal e ininterrupto de incidir. Vontade normativa que, em
tema elementarmente de imprensa, surge e se exaure no proprio texto da Lei

Suprema.

10.2. Incompatibilidade material insuperavel entre a Lei n° 5.250/67 e a
Constituicdo de 1988. Impossibilidade de conciliagdo que, sobre ser do tipo
material ou de substancia (vertical), contamina toda a Lei de Imprensa: a)
quanto ao seu entrelace de comandos, a servi¢o da prestidigitadora légica de
que para cada regra geral afirmativa da liberdade é aberto um leque de
excecOes que praticamente tudo desfaz; b) quanto ao seu inescondivel efeito
pratico de ir além de um simples projeto de governo para alcancar a realizagdo
de um projeto de poder, este a se eternizar no tempo e a sufocar todo
pensamento critico no Pais.



10.3 Sao de todo imprestaveis as tentativas de conciliagdo hermenéutica da Lei
5.250/67 com a Constituicdo, seja mediante expurgo puro e simples de
destacados dispositivos da lei, seja mediante o emprego dessa refinada técnica
de controle de constitucionalidade que atende pelo nome de "interpretacdo
conforme a Constituicdo”. A técnica da interpretacdo conforme ndo pode
artificializar ou forcar a descontaminacdo da parte restante do diploma legal
interpretado, pena de descabido incursionamento do intérprete em legiferacéo
por conta prépria. Inapartabilidade de contetdo, de fins e de viés semantico
(linhas e entrelinhas) do texto interpretado. Caso-limite de interpretacéo
necessariamente conglobante ou por arrastamento teleolégico, a pré-excluir do
intérprete/aplicador do Direito qualquer possibilidade da declaracdo de
inconstitucionalidade apenas de determinados dispositivos da lei sindicada,
mas permanecendo inc6lume uma parte sobejante que ja ndo tem significado
auténomo. N&o se muda, a golpes de interpretacéo, nem a inextrincabilidade de
comandos nem as finalidades da norma interpretada. Impossibilidade de se
preservar, apos artificiosa hermenéutica de depuragdo, a coeréncia ou o
equilibrio interno de uma lei (a Lei federal n® 5.250/67) que foi ideologicamente
concebida e normativamente apetrechada para operar em bloco ou como um
todo pro indiviso.

11. EFEITOS JURIDICOS DA DECISAOQ. Aplicam-se as normas da legislagéo
comum, notadamente o Codigo Civil, o Codigo Penal, o Cdédigo de Processo
Civil e o Cddigo de Processo Penal as causas decorrentes das relacdes de
imprensa. O direito de resposta, que se manifesta como acéo de replicar ou de
retificar matéria publicada é exercitavel por parte daquele que se vé ofendido
em sua honra objetiva, ou entao subjetiva, conforme estampado no inciso V do
art. 5° da Constituicdo Federal. Norma, essa, "de eficacia plena e de
aplicabilidade imediata”, conforme classificacdo de José Afonso da Silva.
"Norma de pronta aplicagdo”, na linguagem de Celso Ribeiro Bastos e Carlos
Ayres Britto, em obra doutrinaria conjunta. 12. PROCEDENCIA DA ACAO.
Total procedéncia da ADPF, para o efeito de declarar como nao recepcionado
pela Constituicdo de 1988 todo o conjunto de dispositivos da Lei federal n°
5.250, de 9 de fevereiro de 1967.
(ADPF 130, Relator(a): Min. CARLOS BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em
30/04/2009, DJe-208 DIVULG 05-11-2009 PUBLIC 06-11-2009 EMENT VOL-
02381-01 PP-00001 RTJ VOL-00213-01 PP-00020)

Também sdo ilustrativas as anota¢Ges dos debates dos Ministros
naquele julgamento:

O Tribunal iniciou julgamento de mérito de argliicdo de descumprimento de
preceito fundamental proposta pelo Partido Democratico Trabalhista - PDT
contra a Lei 5.250/67 - Lei de Imprensa — v. Informativos 496 e 518. O Min.
Carlos Britto, relator, julgou procedente o pedido formulado, para o efeito de
declarar como ndo-recepcionado pela Constituicdo Federal todo o conjunto de
dispositivos da lei impugnada, no que foi acompanhado pelo Min. Eros Grau,
que se reportou aos fundamentos que expendera no julgamento da medida
cautelar. Inicialmente, tendo em conta o disposto nos artigos 220, 88 1°, 2° e 3°,



e 222, todos da CF, o relator afirmou que, do angulo objetivo, a imprensa seria
uma atividade, enquanto, do angulo subjetivo ou organico, constituir-se-ia num
conjunto de 6rgaos, veiculos, empresas e meios, juridicamente personalizados,
sendo a comunicacdo social seu traco diferenciador ou signo distintivo. Disse
gue a modalidade de comunicacdo que a imprensa encerraria seria dirigida ao
publico em geral, ou seja, ao maior nimero possivel de pessoas, com 0 que a
imprensa passaria a se revestir da caracteristica central de instancia de
comunicacdo de massa, de modo a poder influenciar cada pessoa de per se e
inclusive formar a opinido publica. Por isso, incumbiria & imprensa o direito e
também o dever de sempre se postar como o olhar mais atento sobre o dia-a-
dia do Estado e da sociedade civil. Sendo, portanto, matriz por exceléncia da
opinido publica, rivalizaria com o prdprio Estado nesse tipo de interacdo de
maxima abrangéncia pessoal. Explicou que foi em razdo desse abrangente
circulo de interagcdo humana que a Constituicdo Federal teria reservado para a
imprensa todo um bloco normativo (capitulo V do titulo VIII) e que o estadio
multifuncional da imprensa seria, em si mesmo, um patrimdénio imaterial que
corresponderia a um atestado de evolugao politico-cultural de todo um povo.

Apos fazer distingdo entra midia impressa e midia radiodifusora e televisiva,
ressaltou que, assim binariamente concebida e executada, a imprensa
possibilitaria, por modo critico incomparavel, a revelacdo e o controle de
praticamente todas as coisas respeitantes a vida do Estado e da sociedade, ou
seja, seria ela alternativa a explicacdo ou versao estatal de tudo que possa
repercutir no seio da sociedade, o que significaria visualiza-la como garantido
espaco de irrupcdo do pensamento critico em qualquer situacdo ou
contingéncia. Aduziu que, a titulo de reforco & mantenca dessa verdadeira
relacdo de ineréncia entre o pensamento critico e a imprensa livre, a
Constitui¢cdo estabeleceu, em seu art. 220, § 5°, que os “meios de comunicagdo
social ndo podem, diretamente ou indiretamente, ser objeto de monopélio ou
oligopdlio”, norma de concretizagdo de um pluralismo compreendido como
fundamento das sociedades autenticamente democraticas. Em seguida, o
relator, salientando que a decisiva questdo seria comprovar gue a Constituicdo
levou o tema da liberdade de imprensa na devida conta, afirmou que, em
matéria de imprensa, ndo haveria espago para O meio-termo ou a
contemporizagdo, isto é, ou ela seria inteiramente livre, ou dela ja ndo se
poderia cogitar sendo como jogo de aparéncia juridica. Destarte, 0 que se teria
como expressdo da realidade seria, de um lado, um corpo social
progressivamente esclarecido por uma imprensa livre — e, ela mesma, plural,
haja vista serem vedadas a oligopolizacdo e a monopolizacdo do setor —, e
também progressivamente fortalecido nos seus padrfes de exigéncia enquanto
destinatario e consequientemente parte das reacdes de imprensa, e, de outro
lado, a imprensa que faz de sua liberdade de atuacdo um necessario
compromisso com a responsabilidade quanto a completude e fidedignidade das
informacBes comunicadas ao publico, do que decorreria a permanente
conciliagé@o entre a liberdade e responsabilidade. O Min. Carlos Britto frisou
que a imprensa livre contribuiria para a realizacdo dos mais elevados
principios constitucionais, como o da soberania e da cidadania, e que, pelo seu
reconhecido conddo de vitalizar por muitos modos a Constituigdo, manteria




com a democracia a mais arraigada relacdo de mutua dependéncia ou
retroalimentacdo. Por ser visualizada como verdadeira ‘“‘irma siamesa’ da
democracia, a imprensa passaria a desfrutar de uma liberdade de atuacéo
ainda maior gue a liberdade de pensamento e de expresséo dos individuos em si
mesmos considerados, até porque essas duas categorias de liberdade individual
também seriam tanto mais intensamente usufruidas quanto veiculadas pela
prépria imprensa.

O relator expds que o art. 220 da CF radicalizaria e alargaria o regime de
plena liberdade de atuacdo da imprensa ao estabelecer que os direitos de
personalidade (liberdade de pensamento, criagdo, expressdo e informacéo)
estariam a salvo de qualquer restricdo em seu exercicio e que este ndo se
sujeitaria a outras disposicBes que ndo fossem nela mesma fixadas. No ponto,
considerou que as disposic¢Oes constitucionais a que se refere o citado art. 220,
como de obrigatéria observancia no desfrute das liberdades de pensamento,
criacdo, expressdo e informacéo, seriam aquelas do art. 5°, 1V, V, X, Xl e XIV
(vedagdo ao anonimato, direito de resposta, direito a indenizagdo por danos
material ou moral a intimidade, a vida privada, a honra e imagem das pessoas,
livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao, e direito ao resguardo
do sigilo da fonte de informagédo). Asseverou, entretanto, que esses dois blocos
de dispositivos constitucionais s6 poderiam incidir mediante calibracao
temporal ou cronoldgica, sendo que, primeiro, garantir-se-ia 0 gozo dos
“sobredireitos” de personalidade — manifestacdo do pensamento, criagao,
expressdo e informacgdo —, a que se acrescentaria aquele de preservar o sigilo
da fonte, quando necessario ao exercicio da profissdo do informante, mais a
liberdade de trabalho, oficio ou profissdo. Somente depois € que se passaria a
cobrar do titular de tais sobre-situacOes juridicas ativas um eventual
desrespeito a direitos constitucionais alheios, ainda que também densificadores
da personalidade humana. Dessa forma, a fim de se garantir o exercicio na
totalidade do direito & manifestacdo do pensamento e de expressdo em sentido
geral (“sobredireitos” de personalidade), o termo “observado”, referido no §
1°do art. 220 da CF (“Nenhuma lei conterd dispositivo que possa constituir
embaraco a plena liberdade de informacéo jornalistica em qualquer veiculo de
comunicagdo social, observado o disposto no art. 5, 1V, V, X, XIIl e XIV.”),
deveria ser interpretado como proibicdo de se reduzir a coisa nenhuma
dispositivos igualmente constitucionais, porém sem que o receio do abuso fosse
impeditivo do pleno uso das liberdades de manifestacdo do pensamento e
expressao em sentido lato.

Prosseguindo, o relator enfatizou gue esse 8 1° do art. 220 da CF iria mais
longe ainda no seu decidido objetivo de prestigiar a cronologia posta como de
compulséria observancia, pois interditaria a prépria opcdo estatal por
dispositivo de lei que viesse a constituir embaraco a plena liberdade de
informacdo jornalistica em qualquer veiculo de comunicacdo social. Dai, a
Uma_atividade que ja era “livre” teria sido acrescido o qualificativo de

“plena”, liberdade plena no que diz respeito a esséncia mesma do jornalismo,

ao seu ‘“‘nucleo duro’”, gque sdo as coordenadas de tempo e de conteudo da
manifestacdo do pensamento e da criacdo lato sensu, quando veiculada por




orgéo de comunicacédo social. Portanto, a liberdade de informac&o jornalistica,
para se revestir do pleno desembaraco que lhe assegura a Constitui¢do,
haveria de implicar interdicdo a lei quanto a duas nucleares dimensGes: 0
tempo de inicio e de duragdo do seu exercicio e sua extensdo ou tamanho do
seu conteddo. Essa interdicdo ao poder legislativo do Estado significaria que
nem mesmo o Direito-lei teria a forca de interferir na oportunidade/duracéo de
exercicio, tanto quanto no cerne material da liberdade de informacéo
jornalistica (contetido/extensdo). Desprender-se-ia, ademais, um segundo
desdobramento hermenéutico dessa interdicdo legislativa quanto a medula
mesma da liberdade de informacéo jornalistica, qual seja, a de que, no tema,
haveria uma necessdaria “linha direta” entre a imprensa e a sociedade civil,
vigorando em nosso ordenamento constitucional uma forma de interacédo que
nao poderia passar pela mediacdo do Estado. Essa interacdo pré-excluiria,
portanto, a figura do Estado-ponte em matéria nuclear de imprensa, tudo sob a
idéia-forca de que & imprensa incumbe controlar o Estado, e ndo o contrario.

Concluiu o relator, em sintese, que a Constituicdo Federal se posicionou diante
de bens juridicos de personalidade para, de imediato, fixar a precedéncia das
liberdades de pensamento e de expressdo lato sensu as quais ndo poderiam
sofrer antecipado controle nem mesmo por forca do Direito-lei, inclusive de
emendas constitucionais, sendo reforgcadamente protegidas se exercitadas como
atividade profissional ou habitualmente jornalistica e como atuacdo de
qualquer dos 6rgdos de comunicacdo social ou de imprensa. Isso estaria
conciliado, de forma contemporanea, com a proibicdo do anonimato, o sigilo
da fonte e o livre exercicio de qualquer trabalho, oficio, ou profisséo; a
posteriori, com o direito de resposta e a reparacao pecuniaria por eventuais
danos a honra e a imagem de terceiros, sem prejuizo, ainda, do uso de acao
penal também ocasionalmente cabivel, nunca, entretanto, em situacdo de maior
rigor do que a aplicavel em relagéo aos individuos em geral. Além disso, para o
relator, ndo haveria espago constitucional para a movimentacao interferente do
Estado em qualquer das matérias essencialmente de imprensa, salientando ele
que a lei em questdo, sobre disciplinar tais matérias, misturada ou
englobadamente com matérias circundantes ou periféricas e até sancionatdrias,
o teria feito sob estruturacdo formal estatutaria, o que seria absolutamente
desarmonico com a Constituicdo de 1988, a resultar no juizo da nao-recepcéo
pela nova ordem constitucional. Observou, por fim, que a Lei de Imprensa foi
concebida e promulgada num longo periodo autoritario, o qual compreendido
entre 31.3.64 e o inicio do ano de 1985 e conhecido como “anos de chumbo”

ou “regime de exce¢do”, regime esse patentemente inconciliavel com os ares
da democracia resgatada e proclamada na atual Carta Magna. Essa
impossibilidade de conciliacéo, sobre ser do tipo material ou de substancia,
contaminaria grande parte, sendo a totalidade, da Lei de Imprensa, quanto ao
seu ardiloso ou subliminar entrelace de comandos, a servico da I6gica matreira
de que para cada regra geral afirmativa da liberdade é aberto um leque de
excegdes que praticamente tudo desfaz; e quanto ao seu spiritus rectus ou fio
condutor do proposito Ultimo de ir além de um simples projeto de governo para
alcancar a realizacéo de um projeto de poder. Apds, o julgamento foi suspenso,



para continuacao na $essao do dia 15.4.2009.

O Tribunal, por maioria, julgou procedente pedido formulado em argiicédo de
descumprimento de preceito fundamental proposta pelo Partido Democrético
Trabalhista - PDT para o efeito de declarar como néo-recepcionado pela
Constituicdo Federal todo o conjunto de dispositivos da Lei 5.250/67 - Lei de
Imprensa — v. Informativos 496, 518 e 541. Prevaleceu o voto do Min. Carlos
Britto, relator, que entendeu, em sintese, que a Constituicdo Federal se
posicionou diante de bens juridicos de personalidade para, de imediato, fixar a
precedéncia das liberdades de pensamento e de expressdo lato sensu as quais
ndo poderiam sofrer antecipado controle nem mesmo por forca do Direito-lei,
inclusive de emendas constitucionais, sendo reforcadamente protegidas se
exercitadas como atividade profissional ou habitualmente jornalistica e como
atuacdo de qualquer dos 6rgdos de comunicacdo social ou de imprensa.
Afirmou que isso estaria conciliado, de forma contemporénea, com a proibicao
do anonimato, o sigilo da fonte e o livre exercicio de qualquer trabalho, oficio,
ou profissdo; a posteriori, com o direito de resposta e a reparacdo pecuniaria
por eventuais danos a honra e a imagem de terceiros, sem prejuizo, ainda, do
uso de acdo penal também ocasionalmente cabivel, nunca, entretanto, em
situacao de maior rigor do que a aplicavel em relagéo aos individuos em geral.

Além disso, para o relator, ndo haveria espaco constitucional para a
movimentacao interferente do Estado em qualquer das matérias essencialmente
de imprensa, salientando ele que a lei em questdo, sobre disciplinar tais
matérias, misturada ou englobadamente com matérias circundantes ou
periféricas e até sancionatdrias, o teria feito sob estruturacdo formal
estatutaria, o que seria absolutamente desarménico com a Constituicdo de
1988, a resultar no juizo da nao-recepcdo pela nova ordem constitucional.
Observou, por fim, que a Lei de Imprensa foi concebida e promulgada num
longo periodo autoritario, o qual compreendido entre 31.3.64 e o inicio do ano
de 1985 e conhecido como “anos de chumbo” ou “regime de exce¢do”, regime
esse patentemente inconciliavel com os ares da democracia resgatada e
proclamada na atual Carta Magna. Essa impossibilidade de conciliagéo, sobre
ser do tipo material ou de substancia, contaminaria grande parte, sendo a
totalidade, da Lei de Imprensa, quanto ao seu ardiloso ou subliminar entrelace
de comandos, a servico da légica matreira de que para cada regra geral
afirmativa da liberdade é aberto um leque de exce¢des que praticamente tudo
desfaz; e quanto ao seu spiritus rectus ou fio condutor do propésito ultimo de ir
além de um simples projeto de governo para alcancar a realizacdo de um
projeto de poder. Vencidos, em parte, os Ministros Joaquim Barbosa e Ellen
Gracie, que julgavam o pedido improcedente quanto aos artigos 1°, § 1°; 2°,
caput; 14; 16, I, 20, 21 e 22, todos da lei impugnada, e 0 Min. Gilmar Mendes,
Presidente, que o julgava improcedente quanto aos artigos 29 a 36 da referida
lei. Vencido, integralmente, o Min. Marco Aurélio, que julgava o pleito
improcedente.



ADPF 130/DF, rel. Min. Carlos Britto, 30.4.2009. (ADPF-
130) (informativos).

Portanto, ao analisar 0 julgado, observam-se
trés premissas muito claras. Primeira: a Constituicdo qualificou a liberdade de
imprensa diante de outros direitos fundamentais colidentes, na medida em que
lancou méo do adjetivo "plena”, e ndo apenas "livre". Assim, ha uma natural
proeminéncia desse direito. Segunda: € vedado qualquer forma de censura
prévia, o que ndo impede, por outro lado, que haja outros meios destinados
a sancionar atos ilicitos perpetrados a partir dos meios de comunicacgéo. Terceira:
0s preceitos vocacionados a delimitar o ambito de protecdo e a eficacia da
liberdade de imprensa encerram-se no texto constitucional, motivo pelo qual ndo
cabe nem ao legislador, nem ao julgador dilargar esse arcabouco normativo.

A proposito, partindo dessas premissas, a Corte Suprema tem sido
extremamente rigida no julgamento das reclamacdes ajuizadas em virtude do
descumprimento da decisdo proferida na ADF 130, sobretudo no que diz respeito
a decisbes judiciais que impecama imprensa de veicular matéria com
determinado contetdo:

E MENT A: RECLAMACAO — ALEGACAO DE DESRESPEITO A
AUTORIDADE DO JULGAMENTO PLENARIO DA ADPF 130/DF -
EFICACIA VINCULANTE DESSA DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL — POSSIBILIDADE DE CONTROLE, MEDIANTE RECLAMACAO,
DE ATOS QUE TENHAM TRANSGREDIDO TAL JULGAMENTO -
LEGITIMIDADE ATIVA DE TERCEIROS QUE NAO INTERVIERAM NO
PROCESSO DE FISCALIZACAO NORMATIVA ABSTRATA — LIBERDADE
DE EXPRESSAO - JORNALISMO DIGITAL - PROTECAO
CONSTITUCIONAL - DIREITO DE INFORMAR: PRERROGATIVA
FUNDAMENTAL QUE SE  COMPREENDE NA  LIBERDADE
CONSTITUCIONAL DE MANIFESTACAO DO PENSAMENTO E DE
COMUNICACAO - INADMISSIBILIDADE DE CENSURA ESTATAL,
INCLUSIVE DAQUELA IMPOSTA PELO PODER JUDICIARIO, A
LIBERDADE DE EXPRESSAO, NESTA COMPREENDIDA A LIBERDADE DE
INFORMACAO JORNALISTICA — TEMA EFETIVAMENTE VERSADO NA
ADPF 130/DF, CUJO JULGAMENTO FOI INVOCADO, DE MODO
INTEIRAMENTE PERTINENTE, COMO PARAMETRO DE CONFRONTO —
PRECEDENTES — SIGILO DA FONTE COMO DIREITO BASICO DO
JORNALISTA: RECONHECIMENTO, em “obiter dictum”, DE QUE SE
TRATA DE PRERROGATIVA CONSTITUCIONAL QUALIFICADA COMO
GARANTIA INSTITUCIONAL DA PROPRIA LIBERDADE DE INFORMACAO
— PARECER DA PROCURADORIA-GERAL DA REPUBLICA PELA
PROCEDENCIA DA RECLAMACAO - RECURSO DE AGRAVO
IMPROVIDO.

— A liberdade de imprensa, qualificada por sua natureza essencialmente
constitucional, assegura aos profissionais de comunicac¢édo social o direito de
buscar, de receber e de transmitir informacGes e ideias por quaisquer meios,
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inclusive digitais, ressalvada, no entanto, a possibilidade de intervencéo
judicial — necessariamente “a posteriori” — NOS €asos em que se registrar
pratica abusiva dessa prerrogativa de ordem juridica, resguardado, sempre, 0
sigilo da fonte quando, a critério do préprio jornalista, este assim o julgar
necessario ao seu exercicio profissional. Precedentes.

— A prerrogativa do jornalista de preservar o sigilo da fonte (e de nédo sofrer
qualquer sancdo, direta ou indireta, em razdo da pratica legitima dessa
franquia outorgada pela propria Constituicdo da Republica), oponivel, por isso
mesmo, a qualquer pessoa, inclusive aos agentes, autoridades e érgaos do
Estado, qualifica-se como verdadeira garantia institucional destinada a
assegurar o exercicio do direito fundamental de livremente buscar e transmitir
informacdes. Doutrina.

— O exercicio da jurisdicdo cautelar por magistrados e Tribunais ndo pode
converter-se em pratica judicial inibitéria, muito menos censoria, da liberdade
constitucional de expressdo e de comunicacdo, sob pena de o poder geral de
cautela atribuido ao Judiciario transformar-se, inconstitucionalmente, em
inadmissivel censura estatal.
(Rcl 21504 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma,
julgado em 17/11/2015, PROCESSO ELETRONICO DJe-249 DIVULG 10-12-
2015 PUBLIC 11-12-2015)

Tambeém: Rcl 28299, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO,
julgado em 19/09/2017 (decisdo monocratica); Rcl 26978, Relator(a): Min.
ALEXANDRE DE MORAES, julgado em 28/08/2017; Rcl 27040 MC,
Relator(a): Min. EDSON FACHIN, julgado em 12/06/2017.

Na sequéncia, outro julgamento paradigmatico -- que também
compde um capitulo fundamental do encadeamento desse processo historico de
reafirmacdo da proeminéncia da liberdade de imprensa e da proscricdo de
censura prévia -- € o que pds termo a uma discussdo, que se arrastava por
décadas, a respeito da necessidade de autorizacdo prévia para a publicacdo de
obras biograficas. Conforme decidiu o Supremo Tribunal Federal, em
julgamento de controle concentrado:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTS. 20 E 21
DA LElI N. 10.406/2002 (CODIGO CIVIL). PRELIMINAR DE
ILEGITIMIDADE ATIVA REJEITADA. REQUISITOS LEGAIS OBSERVADOS.
MERITO: APARENTE CONFLITO ENTRE PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS: LIBERDADE DE EXPRESSAO, DE INFORMACAO,
ARTISTICA E CULTURAL, INDEPENDENTE DE CENSURA OU
AUTORIZACAO PREVIA (ART. 5° INCS. IV, IX, XIV; 220, §§ 1° E 2°) E
INVIOLABILIDADE DA INTIMIDADE, VIDA PRIVADA, HONRA E IMAGEM
DAS PESSOAS (ART. 5° INC. X). ADOCAO DE CRITERIO DA
PONDERACAO PARA INTERPRETACAO DE PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL. PROIBICAO DE CENSURA (ESTATAL OU
PARTICULAR). GARANTIA CONSTITUCIONAL DE INDENIZACAO E DE



DIREITO DE RESPOSTA. ACAO DIRETA JULGADA PROCEDENTE PARA
DAR INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO AOS ARTS. 20 E 21
DO CODIGO CIVIL, SEM REDUCAO DE TEXTO.

1. A Associacdo Nacional dos Editores de Livros - Anel congrega a classe dos
editores, considerados, para fins estatutarios, a pessoa natural ou juridica a
qual se atribui o direito de reproducéo de obra literaria, artistica ou cientifica,
podendo publicd-la e divulga-la. A correlacdo entre o contelldo da norma
impugnada e 0s objetivos da Autora preenche o requisito de pertinéncia
teméatica e a presenca de seus associados em nove Estados da Federacéo
comprova sua representacdo nacional, nos termos da jurisprudéncia deste
Supremo Tribunal. Preliminar de ilegitimidade ativa rejeitada.

2. O objeto da presente acao restringe-se a interpretacao dos arts. 20 e 21 do
Cddigo Civil relativas a divulgacao de escritos, a transmissdao da palavra, a
producdo, publicacdo, exposicdo ou utilizacdo da imagem de pessoa
biografada. 3. A Constituicdo do Brasil proibe qualquer censura. O exercicio
do direito a liberdade de expressdo ndo pode ser cerceada pelo Estado ou por

particular.

4. O direito de informacéo, constitucionalmente garantido, contém a liberdade
de informar, de se informar e de ser informado. O primeiro refere-se a
formacdo da opinido publica, considerado cada qual dos cidaddos gue pode
receber livremente dados sobre assuntos de interesse da coletividade e sobre as
pessoas cujas acdes, publico-estatais ou publico-sociais, interferem em sua
esfera do acervo do direito de saber, de aprender sobre temas relacionados a
suas legitimas cogitacdes.

5. Biografia é historia. A vida ndo se desenvolve apenas a partir da soleira da
porta de casa.

6. Autorizacdo prévia para biografia constitui censura prévia particular. O
recolhimento de obras é censura judicial, a substituir a administrativa. O risco
¢ proprio do viver. Erros corrigem-se segundo o direito, ndo se coartando
liberdades conquistadas. A reparacdo de danos e o direito de resposta devem
ser exercidos nos termos da lei.

7. A liberdade € constitucionalmente garantida, ndo se podendo anular por
outra norma constitucional (inc. IV do art. 60), menos ainda por norma de
hierarquia inferior (lei civil), ainda que sob o argumento de se estar a
resguardar e proteger outro direito constitucionalmente assegurado, qual seja,
o da inviolabilidade do direito a intimidade, a privacidade, a honra e a imagem

8. Para a coexisténcia das normas constitucionais dos incs. IV, 1X e X do art.
5°, ha de se acolher o balanceamento de direitos, conjugando-se o direito as
liberdades com a inviolabilidade da intimidade, da privacidade, da honra e da
imagem da pessoa biografada e daqueles que pretendem elaborar as
biografias.



9. Acdo direta julgada procedente para dar interpretacdo conforme a
Constituicao aos arts. 20 e 21 do Cddigo Civil, sem reducdo de texto, para, em
consonancia com os direitos fundamentais a liberdade de pensamento e de sua
expressdo, de criacdo artistica, producdo cientifica, declarar inexigivel
autorizacdo de pessoa biografada relativamente a obras biograficas literarias
ou audiovisuais, sendo também desnecessdria autorizacdo de pessoas
retratadas como coadjuvantes (ou de seus familiares, em caso de pessoas
falecidas ou ausentes).
(ADI 4815, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em
10/06/2015, PROCESSO ELETRONICO DJe-018 DIVULG 29-01-2016
PUBLIC 01-02-2016)

Pela leitura da ementa do acdrdéo, percebe-se que a Corte Suprema
considerou incompativel com a Constituicdo qualquer interpretacdo dos artigos
20 e 21 do Codigo Civil que, dada a abertura semantica do texto, pudesse
implicar censura prévia (como aquela que condiciona a publicacdo de obras
biograficas a autorizacdo das pessoas biografadas). Por mais uma vez, a Corte
reafirmou a quase que absoluta vedacdo de censura prévia no ordenamento
constitucional brasileiro.=

Por fim, e ndo menos importante, vale pontuar o julgado proferido
na ADI 2.404. A Corte reputou que é inconstitucional o art.254 do Estatuto da
Crianga do Adolescente no que toca ao sancionamento das emissoras por
transmitirem espetaculos em horarios diverso do indicado®

EMENTA Agdo direta de inconstitucionalidade. Expressdo “em horario diverso
do autorizado”, contida no art. 254 da Lei n° 8.069/90 (Estatuto da Crianca e
do Adolescente). Classificagao indicativa. Expressao que tipifica como infracéo
administrativa a transmissdo, via radio ou televisdo, de programagdo em
horario diverso do autorizado, com pena de multa e suspenséo da programacéo
da emissora por até dois dias, no caso de reincidéncia. Ofensa aos arts. 5°,
inciso 1X; 21, inciso XVI; e 220, caput e paragrafos, da Constituicdo Federal.
Inconstitucionalidade.

1. A propria Constituicdo da Republica delineou as regras de sopesamento
entre os valores da liberdade de expressdo dos meios de comunicagédo e da
protecdo da crianga e do adolescente. Apesar da garantia constitucional da
liberdade de expressao, livre de censura ou licenga, a propria Carta de 1988
conferiu & Unido, com exclusividade, no art. 21, inciso XVI, o desempenho da
atividade material de ‘“exercer a classificacdo, para efeito indicativo, de
diversdes publicas e de programas de radio e televisdo”. A Constitui¢do
Federal estabeleceu mecanismo apto a oferecer aos telespectadores das
diversdes publicas e de programas de radio e televisdo as indicacdes, as
informacdes e as recomendagdes necessarias acerca do conteddo veiculado. E
o sistema de classificagdo indicativa esse ponto de equilibrio ténue, e a0 mesmo
tempo tenso, adotado pela Carta da Republica para compatibilizar esses dois
axiomas, velando pela integridade das criancas e dos adolescentes sem deixar
de lado a preocupacéo com a garantia da liberdade de expressao.



2. A classificacdo dos produtos audiovisuais busca esclarecer, informar,
indicar aos pais a existéncia de conteldo inadequado para as criangas e 0s
adolescentes. O exercicio da liberdade de programacéo pelas emissoras impede
que a exibicdo de determinado espetaculo dependa de acdo estatal prévia. A
submissdo ao Ministério da Justica ocorre, exclusivamente, para que a Unido
exerca sua competéncia administrativa prevista no inciso XVI do art. 21 da
Constituicao, qual seja, classificar, para efeito indicativo, as divers@es publicas
e 0s programas de radio e televisdo, o que ndo se confunde com autorizacao.
Entretanto, essa atividade ndo pode ser confundida com um ato de licenca, nem
confere poder a Unido para determinar que a exibicdo da programacéo
somente se dé nos horarios determinados pelo Ministério da Justica, de forma a
caracterizar uma imposicdo, e ndo uma recomendacdo. N&o ha horéario
autorizado, mas horario recomendado. Esse carater autorizativo, vinculativo e
compulsorio conferido pela norma questionada ao sistema de classificagéo,
data venia, ndo se harmoniza com os arts. 5°, IX; 21, inciso XVI; e 220, § 3¢, I,
da Constituicdo da Republica.

3. Permanece o dever das emissoras de radio e de televiséo de exibir ao publico
0 aviso de classificacdo etaria, antes e no decorrer da veiculacdo do conteudo,
regra essa prevista no paragrafo Unico do art. 76 do ECA, sendo seu
descumprimento tipificado como infracdo administrativa pelo art. 254, ora
questionado (ndo sendo essa parte objeto de impugnacdo). Essa, sim, é uma
importante area de atuacéo do Estado. E importante que se faga, portanto, um
apelo aos 6rgdos competentes para que reforcem a necessidade de exibicéo
destacada da informacao sobre a faixa etaria especificada, no inicio e durante
a exibicdo da programacédo, e em intervalos de tempo ndo muito distantes (a
cada quinze minutos, por exemplo), inclusive, quanto as chamadas da
programacdo, de forma que as criancas e 0s adolescentes ndo sejam
estimulados a assistir programas inadequados para sua faixa etaria. Deve o
Estado, ainda, conferir maior publicidade aos avisos de classificagdo, bem
como desenvolver programas educativos acerca do sistema de classificacdo
indicativa, divulgando, para toda a sociedade, a importancia de se fazer uma
escolha refletida acerca da programacéo ofertada ao publico infanto-juvenil.

4. Sempre serd possivel a responsabilizacdo judicial das emissoras de
radiodifusdo por abusos ou eventuais danos a integridade das criancas e dos
adolescentes, levando-se em conta, inclusive, a recomendacdo do Ministério da
Justica quanto aos horarios em que a referida programacdo se mostre
inadequada. Afinal, a Constituicdo Federal também atribuiu a lei federal a
competéncia para “‘estabelecer meios legais que garantam a pessoa e a familia
a possibilidade de se defenderem de programas ou programacdes de radio e
televisdo que contrariem o disposto no art. 221" (art. 220, § 3°, 11, CF/88).

5. Acdo direta julgada procedente, com a declaracgéo de inconstitucionalidade
da expressdo “em horario diverso do autorizado” contida no art. 254 da Lei n°

8.069/90.
(ADI 2404, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em



31/08/2016, ACORDAO ELETRONICO DJe-168 DIVULG 31-07-2017
PUBLIC 01-08-2017)

Da ementa, por conseguinte, infere-se que ndo é possivel ao Estado
sancionar as emissoras por ndo cumprirem com a classificacdo promovida pelo
Ministério da Justica, pois se trata, diante da nomenclatura utilizada pela
Constituicdo, de classificagdo "indicativa" (art.21, XVI da CF).* Entendeu a
Corte, no mais, que deveria ser dada interpretacdo que privilegiasse a liberdade
de imprensa e evitasse que houvesse censura prévia aos meios de comunicagéo.
E interessante, para ilustrar, colacionar trechos do voto do Relator:

Como relatado, busca-se, por meio da presente acdo direta, a declaracio de
inconstitucionalidade da norma de proibi¢édo contida no art. 254 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, que tipifica como infracdo administrativa a
transmissdo, via radio ou televisdo, de programacdo em horario diverso do
autorizado, com pena de multa e suspensdo da programagdo da emissora por
até dois dias, no caso de reincidéncia.

]

Dirige-se o0 autor contra o preceito que prevé sancao de carater administrativo
ao ato de transmitir, via radio ou televisdo, espetaculo fora do horéario
autorizado pelo érgédo competente. Sustenta que referida penalidade ofenderia
os arts. 5° inciso IX; 21, inciso XVI; e 220, caput e paragrafos, da Carta
Magna, 0s quais traduzem, em suma, preceitos de duas ordens: (i) o direito
fundamental & liberdade de expresséo, livre de censura ou licenga; e (ii) a
possibilidade de o Poder Publico efetuar a classificagdo indicativa dos
espetaculos e diversfes publicas, inclusive as transmitidas por radio ou
televisdo, e de informar sobre a natureza deles, as faixas etarias a que néo se
recomendem e os locais e 0s hordrios em que sua apresentacdo se mostre
inadequada.

Senhores Ministros, ndo ha duvida de que tanto a liberdade de expressdo dos
meios de comunicacdo como a protecdo da crianca e do adolescente séo
axiomas de envergadura constitucional. Mas, a meu ver, a propria Constituicdo
da Republica delineou as regras de sopesamento desses dois valores, as quais
séo suficientes para o deslinde da presente acdo, como veremos a seguir. Com
efeito, acerca do tema da liberdade de expressdo, e seu consectario relativo a
liberdade de imprensa, esta Corte, em momento antoldgico, no julgamento da
ADPF n° 130, debrucou-se com percuciéncia sobre a tematica, ressaltando, na
ocasido, a plenitude do exercicio da liberdade de expressédo como decorréncia
imanente da dignidade da pessoa humana e como meio de
reafirmacao/potencializacdo de outras liberdades constitucionais. Na mesma
sede, foi assentada a regulacdo estritamente constitucional do tema,
imunizando o direito de livre expressdao contra tentativas de disciplina ou
autorizacdo prévias por parte de norma hierarguicamente inferior, a teor do
art. 220 da Carta Federal, segundo o qual a “manifestacdo do pensamento, a




criacdo, a expressao e a informacdo, sob gualquer forma, processo ou veiculo
ndo sofrerdao qualquer restricao, observado o disposto nesta Constituicdo”’.

[.]

Na presente agdo, destaca-se a liberdade de expressdo em sua dimenséo
instrumental, ou seja, a forma como se dard a exteriorizacdo da manifestagdo
do pensamento. Com efeito, para que ocorra a real concretizacdo da liberdade
de expressdo, consagrada no art. 5%, IX, da Carta Maior, é preciso que haja
liberdade de comunicacdo social, prevista no art. 220 da Carta Maior,
garantindo-se a livre circulagéo de ideias e informacdes e a comunicagéo livre
e pluralista, protegida da ingeréncia estatal.

[.]

Por outro lado, a crianga e o adolescente, pela posicéo de fragilidade em que
se colocam no corpo da sociedade, devem ser destinatarios, tanto quanto
possivel, de normas e ac¢les protetivas voltadas a seu desenvolvimento humano
pleno e & preservagao contra situa¢@es potencialmente danosas a sua formagéo
fisica, moral e mental.

[.]

E de se indagar, entdo: como compatibilizar a defesa da crianca e do
adolescente contra a exposi¢do a conteudos inapropriados veiculados em
diversBGes publicas e programas de radio e de televisdo com a garantia
constitucional da liberdade de expresséo?

Como ja salientei, a propria Constituicdo Federal trouxe a solu¢do para a
composigéo desses valores. E ndo poderia ser diferente, pois, de acordo com o
art. 220, caput, da Carta da Republica, “[a] manifesta¢do do pensamento, a
criacdo, a expressdo e a informacdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo
ndo sofrerdo qualquer restri¢do, observado o disposto nesta Constitui¢do”.

[.]

Dai a importancia do estudo e do aprofundamento desse mecanismo. Afinal,
qual o sentido da classificagdo indicativa? Qual o seu alcance e sua finalidade?
Esses questionamentos, imprescindiveis para o deslinde da presente acgao
direta, sdo fundamentais para o delineamento desse instituto de indole
constitucional, mas que, infelizmente, € pouco conhecido e debatido no mundo
juridico e no meio social.

E inequivoca, portanto, a percepcdo de que o modelo de classificacdo
indicativa é o instrumento de defesa que a Constitui¢do ofereceu aos pais e aos
responsaveis contra programacoes de contetdo inadequado, garantindo-lhes o
acesso as informagdes necessarias a protecao das criangas e dos adolescentes,



mas sem deixar de lado a preocupacdo com a garantia da liberdade de
expressao, pois nao surge com o carater de imposi¢ao.

[.]

Em verdade, por envolver mecanismo de atuacdo administrativa que interfere
na liberdade de expressdo, a competéncia da Unido para exercer a
classificagcdo indicativa dos espetaculos somente se legitima por expressa
disposicao constitucional.

[.]

Ha de se ressaltar uma diferenca que a meu ver é fundamental: a submissao do
programa ao 6rgdo do Ministério da Justica ndo pode consistir em condicdo
para gue possa ser exibido, ndo se trata de licenca ou autorizacao estatal para
sua exibicdo, o que é terminantemente vedado pela Constituicdo Federal. O
exercicio da liberdade de programacao pelas emissoras impede gque a exibicéo
de determinado espetaculo dependa de acdo estatal prévia.

A submissdo ocorre, exclusivamente, para que a Unido exercga sua competéncia
administrativa prevista no inciso XVI do art. 21 da Constitui¢do, qual seja,
classificar, para efeito indicativo, as diversfes publicas e os programas de
radio e televisdo, o que ndo se confunde com autorizagao.

Com efeito, para que a Unido indique as faixas etarias, os locais e 0s horarios
de exibicdo ndo recomendados, faz-se necessario que determinado programa
seja submetido a classificagdo, ndo & autorizagdo , do Poder Publico. Isso
porque, obrigatoriamente, dever4d a classificacdo ser informada aos
telespectadores pelas emissoras de radio e de televisao.

Entretanto, essa atividade ndo pode ser confundida com um ato de licenga, nem
confere poder a Unido para determinar que a exibicdo da programacao
somente se dé nos horarios determinados pelo Ministério da Justi¢a, de forma a
caracterizar uma imposicéo, e ndo uma recomendagao.

Em conclusdo: dessa cronica entremeada de paragrafos tecidos a
partir polémicos e fervorosos debates judiciais é possivel extrair um principio
basico: ndo é admissivel na ordem juridica brasileira a censura prévia, quer pela
via legislativa, quer pela judicial. Os precedentes enunciados contam também
com um fundamento epistemologico: desde o giro linguistico hermenéutico,
sabe-se que o0 ser humano estd imerso em relagdes intersubjetivas que o situam
em determinado contexto historico, sendo, pois, contraproducente pensar um
sujeito abstraido das contingéncias da vida humana. Nessa linha, o que pode ser
certo para um -- notadamente para o julgador -- pode ndo o ser para o
outro. Assim, a mordaca prévia dos canais de comunicacdo, além da severa
violacdo a Constituicdo, importa conduta altamente antidemocrética, se se partir
da perspectiva que se estd impondo, de antemdo, um certo posicionamento
quanto a questdes que, no Brasil, sdo imersas em intensos debates e proselitismo.



c) proporcionalidade em sentido estrito e integridade

A conclusédo nédo poderia ser diferente quando, entdo, pondera-se o
direito a liberdade de expressdo e os demais direitos fundamentais, revelando-se
conforme toda a construcdo histérica da nossa comunidade de principios a
perceptivel proeminéncia prima facie daquele.

A liberdade de expressdo € o principal vaso comunicante entre
Estado e sociedade civil, do qual arfam ideias, dissidéncias e criticas, tdo
necessarias ao aprimoramento e a saude de qualquer democracia efetiva. Como
explanou com percuciéncia o Ministro Luis Roberto Barroso, essa prevaléncia
decorre de cinco fatores: a) papel da liberdade de imprensa na democracia; b)
dignidade da pessoa humana; c) processo coletivo de busca da verdade; d)
funcdo instrumental ao exercicio dos direitos fundamentais; e) preservacao da
cultura e histéria; f) aversdo histéricas a intervencgdes estatais.

A Carta de 88 incorporou um sistema de protecao reforgado as liberdades de
expressdo, informagdo e imprensa, reconhecendo uma prioridade prima facie
destas liberdades puablicas na colisdo com outros interesses juridicamente
tutelados, inclusive com os direitos da personalidade. Tal posicdo de
preferéncia — preferred position — foi consagrada originariamente pela
Suprema Corte norte-americana, que assentou que ela ‘“confere a estas
liberdades uma santidade e uma autoridade que ndo admitem intrus6es dubias.
(...) Apenas os abusos mais graves, que cologuem em risco interesses supremos,
ddo espaco a limitagées admissiveis ” 2 . Referida doutrina tem sido admitida
no direito brasileiro e ja foi adotada em diversos precedentes deste Supremo
Tribunal Federal, como a ADPF 130 e a ADPF 187 3 . Ela também ¢
reconhecida por tribunais internacionais 4 e pelas cortes constitucionais de
diversos paises, como a Espanha 5 e a Coldmbia 6 .

Este lugar privilegiado que a expressdo ocupa nas ordens interna e
internacional tem a sua razao de ser. Ele decorre dos proprios fundamentos
filosoficos ou tedricos da sua protecdo, entre 0s quais se destacam cinco
principais. O primeiro diz respeito & funcdo essencial que a liberdade de
expressdo desempenha para a democracia. De fato, o amplo fluxo de
informacdes e a formacao de um debate publico robusto e irrestrito constituem
pré-requisitos indispensaveis para a tomada de decisdes pela coletividade e
para o0 autogoverno democratico 7 . A segunda justificacdo é a propria
dignidade humana. A possibilidade de os individuos exprimirem de forma
desinibida suas ideias, preferéncias e visdes de mundo, assim como de terem
acesso as ideias, preferéncias e visdes de mundo dos demais é essencial ao livre
desenvolvimento da personalidade, a autonomia e a realizacdo existencial dos
individuos, consistindo, assim, em uma emanacao da sua dignidade.8

Uma terceira fungdo atribuida a livre discussao e contraposicéo de ideias é o
processo coletivo de busca da verdade9. De acordo com essa concepcao, toda
intervencé@o no sentido de silenciar uma opinido, ainda que ruim ou incorreta,
seria perniciosa, pois é na colisdo com opinides erradas que é possivel



reconhecer a “verdade” ou as melhores posi¢des. O quarto fundamento da
protecdo privilegiada da liberdade de expressdo esta atrelada a sua funcéo
instrumental para o exercicio e o pleno gozo dos demais direitos fundamentais.
A quinta e ultima justificacdo teodrica se refere a preservacdo da cultura e
historia da sociedade. As liberdades comunicativas constituem claramente uma
condicdo para a criacdo e 0 avan¢o do conhecimento e para a formacédo e
preservacao do patrimdnio cultural de uma nacéo.

Por fim, além dos fundamentos filoséficos, hd uma importante razdo de ordem
histérica para a atribuicdo de uma posicdo preferencial as liberdades
expressivas: o temor da censura. Existe uma suspei¢do, historicamente
fundada, em relacdo a intervencBes estatais para regular a expressdo. No
Brasil, o trauma é particularmente intenso e invoca memdrias recentes. A
historia da liberdade de expressdo no pais € uma histéria acidentada. Desde o
Império, a repressdo a manifestagdo do pensamento elegeu alvos diversos, da
religido as artes. Durante diferentes periodos ditatoriais, houve temas
proibidos, ideologias banidas, pessoas malditas. No jornalismo impresso, o
vazio das matérias censuradas era preenchido com receitas de bolo e poesias
de Camdes. Censuravam-se musicas, pecas, livros e programas de
televisdo. Diante desses fundamentos, as mdltiplas e até redundantes
disposicGes sobre a liberdade de expressao na Constituicdo de 1988 refletem a
preocupacédo do constituinte em garantir o florescimento de um espaco de livre
fluxo de ideias no cenario de redemocratizacdo do Brasil, apés o fim da
ditadura militar, e de criar salvaguardas para impedir o retorno dos fantasmas
do passado. O reconhecimento de uma posicdo preferencial as liberdades
comunicativas é justamente um dos principais mecanismos dessa protecao
(Voto Proferido no julgamento da ADI 4815).

Da mesma forma, no caso concreto, fica claro que a manutencao da
liberdade de imprensa tem um peso muito mais relevante do que o peso de
afetacdo dos demais direitos fundamentais em coliséo.

Por um lado, franqueia-se ao suspeito indevidamente acusado um
prédigo arsenal de instrumentos destinados a proteger seus direitos da
personalidade, dentre os quais: a) responsabilidade objetiva do Estado por erro
judiciario (art.5°, LXXV da CF e art.37, 86° da CF); b) responsabilidade civil
tanto de quem produziu, quanto de quem divulgou a reportagem (Sumula 221 do
Superior Tribunal de Justica)*; c¢) uso do direito de resposta, proporcional ao
agravo (art.5° V da CF).

Por outro lado, amordacar os canais de comunicagdo por meio de
uma tutela jurisdicional implica severo abalo a livre profusdo de opinido e
pensamento, a partir da formacdo de um precedente funesto, que autoriza
segmentos da sociedade civil a lancarem méo de expedientes processuais com o
intuito de selar determinado posicionamento quanto a questdes polémicas,
arvorando-se na condicdo do verdadeiros detentores do monopdlio da verdade
em relacdo a temas de profunda divergéncia na sociedade civil. Em outras



palavras: embora, seguramente, ndo seja este o nobre intuito da parte autora, a
mordaca aos canais de comunicacdo pode, sob uma perspectiva de macrojustica,
representar uma verdadeira forma de se instituir uma ditadura de ideias
promovida por corporagdes que se intitulam detentoras de um saber supremo. A
propdsito, a censura velada foi com acuidade observada pela Ministra Carmen
LUcia ao proferir seu voto no julgamento da ADI 4815:

“[a] cultura do politicamente correto, expressdo adotada desde a década de 850
do séc. XX, significando politicas tendentes a tornar a linguagem neutra para
se evitar ofensa a pessoas ou grupos sociais discriminados historicamente,
também vem sendo levada ao paroxismo, passando a constituir forma de
censura da expressdo. Adotam-se formas de censura implicita e particular,
exercida de forma a tolher ou a esvaziar o direito a liberdade de expressao.
Com o politicamente correto, adotam-se formas de censura gque mitigam ou
dificultam o pluralismo ao qual a liberdade pessoal conduz, porgue a censura,
estatal ou particular, introduz o medo de ndo ser bem acolhido no grupo sicial.
O medo e a vergonha fragilizam o ser humano em sua dignidade. Sem
dignidade, ndo se resguarda a identidade, que faz cada ser Unico em sua
humanidade insubstituivel”

Portanto, os pedidos formulados neste item devem ser julgados
improcedentes, uma vez que ndo superam o juizo de proporcionalidade.

I1.4 Tutela inibitoria: pedido formulado no item f4 da peticdo
inicial

O precedente formulado no item b acima (ADI 2.404) ja seria
suficiente para julgar este pedido improcedente. Afinal, impor que a Unido
fiscalize as concessionarias quanto ao conteido exibido ndo encontra amparo na
Constituicao.

De qualquer forma, é importante também ressaltar que, com esteio
no principio da conformidade funcional -- um dos principios hermenéuticos ja
citados --, ndo cabe ao Poder Judiciario controlar em que termos serd exercido
0 poder de policia ou o poder disciplinar pelo Poder Executivo. Ora, fiscalizar é
um ato que decorre, genuinamente, da funcdo administrativa, a qual compete
primordialmente a Administracdo Publica. Assim, eventuais falhas devem
ser questionadas pelos lesados na via judicial, ndo sendo razoavel que se
imponha, desde logo, como deve se dar a fiscalizacdo, sob pena de se
desestruturar o equilibrio entre os poderes.

Em verdade, o exercicio do poder fiscalizatorio deve ser
compreendido como um feixe de poder submetido ao que se conhece como
"reserva da administracdo". A proposito dessa tema Rafael Carvalho Resende de
Oliveira discorre que:



A liberdade de conformacdo do legislador encontra limites no
texto constitucional. Entre esses limites, costuma-se apontar, no
Direito Comparado, a existéncia da denominada ‘reserva de
administragdo” como um verdadeiro “nucleo funcional da
administracdao ‘resistente’ a lei”. Dai a Constitui¢do, em situa¢oes
especificas, determinar que o tratamento de determinadas matérias
fica adstrito ao ambito exclusivo da Administracdo Pudblica, néo
sendo licita a ingeréncia do parlamento.

A reserva de administracdo pode ser dividida em duas categorias:

a) reserva geral de administracdo: fundamenta-se no principio da separacgao de
poderes e significa que a atuacédo de cada 6rgdo estatal ndo pode invadir ou
cercear o “nucleo essencial” da competéncia dos outros orgaos, cabendo
exclusivamente a Administracdo executar as leis, especialmente no exercicio da
discricionariedade administrativa; e

b) reserva especifica de administracdo: quando a Constituicdo destaca
determinadas matérias, submetendo-as a competéncia exclusiva do Poder
Executivo.

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal j& reconheceu a existéncia de um
verdadeiro principio constitucional da reserva de administracdo, com fulcro no
principio da separacdo de poderes, cujo conteudo impediria “a ingeréncia
normativa do Poder Legislativo em matérias sujeitas a exclusiva competéncia
administrativa _do Poder Executivo”. No caso levado ao conhecimento e
julgamento da Suprema Corte, entendeu-se pela inconstitucionalidade da
declaragdo pelo Legislativo da nulidade de concurso publico realizado pelo
Executivo por suposta violagdo as normas legais, pois uma declaracdo dessa
natureza revelaria o exercicio de autotutela que s6 poderia ser exercida com
exclusividade por quem realizou o certame (Enunciado 473 da simula
predominante do STF).27

Entendemos que o art. 84, VI, “a”, da CRFB, alterado pela EC 32/2001,
consagra hipotese de reserva de administracdo, uma vez que a organizacao da
Administracdo Publica Federal (por simetria, estadual e local também) deixou
de ser tratada por lei e passou para o dominio do regulamento, evidenciando
uma verdadeira deslegalizacao efetivada pelo préprio texto constitucional. A
ideia, como se Vvé, foi retirar do legislador essa matéria, transferindo-a, com
exclusividade, para o ambito do regulamento a ser editado pelo chefe do
Executivo. Em consequéncia, hoje, a atuacdo legislativa nesse campo é
considerada inconstitucional. (Curso de direito administrativo / Rafael
Carvalho Rezende Oliveira. — 2. ed. rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro:
Forense; Sdo Paulo: METODO: 2014, p.282)

Nessa linha, se a reserva da administracdo se opOGe ao Poder
Legislativo, pela mesma razdo, deve ser irrogada também perante o Poder
Judiciario, vedando-se, por conseguinte, que se imponha judicialmente em que



termos sera exercido o poder de policia/disciplinar. Essa linha de raciocinio ja foi
utilizada, por exemplo, para afastar a pretensdo coletiva de se judicializar a
fiscalizagdo do trafego de automdveis que transportam cargas pesadas:

ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL CIVIL. ACAO
CIVIL PUBLICA. TRANSPORTE DE CARGA COM EXCESSO DE PESO.
PROIBICAO JUDICIAL PARA TRAFEGAR EM RODOVIAS FEDERAIS.
IMPOSSIBILIDADE. APLICACAO DE MULTA POR INFRACAO.
DISCIPLINAMENTO PELO CODIGO DE TRANSITO BRASILEIRO.
INDENIZACAO POR DANO MORAL COLETIVO. DESCABIMENTO.
APELOS DESPROVIDOS.

1. O apelo do Ministério Publico Federal, ao qual aderiram a Unido e o DNIT,
ataca sentenca que inacolhera os pedidos formulados em acéao civil publica,
que pretende a condenacéo da apelada para que esta se abstenha de trafegar,
com veiculos proprios ou de terceiros, em rodovias federais, transportando
produtos com excesso de peso/carga, sob pena de aplicacdo de multa por cada
autuacgdo. Almeja, ainda, a condenacao da ré ao pagamento de indenizagdo por
danos morais coletivos.

2. E verdade que a aco civil publica se presta & responsabilizaco por danos
ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico ou
historico, a ordem econémica ou urbanistica, a dignidade de grupos raciais ou
a qualquer outro interesse difuso ou coletivo, podendo ter por objeto
condenag&o em dinheiro ou cumprimento de obrigacéo de fazer/n&o fazer.

3. Contudo, para o caso sob exame, o Codigo de Transito Brasileiro ja
estabelece diversas medidas repressoras com o objetivo de se fazer cumprir a
regulamentacgdo sobre o transporte de cargas nas rodovias nacionais, inclusive
coibir a prética da infracdo de trafego de veiculo com excesso de peso, por
meio de aplicacdo de multa, da retencdo do veiculo e do transbordo da
mercadoria em excesso, a expensas do proprietario.

4. O entendimento deste Regional sobre o tema vem se firmando no sentido de
gue ndo se pode transferir ao Judiciario encargos que cabem a outros 6rgaos, a
exemplo, no caso, da Policia Rodoviaria Federal, como fazer cumprir a
requlamentacdo sobre o transporte de cargas nas rodovias nacionais.
Precedentes.

5. Melhor sorte ndo socorre aos apelantes quanto a postulagdo de indenizacao
por danos morais coletivos, dado que ndo restou caracterizado se 0 suposto
prejuizo causado as estradas pelo excesso de peso foi de responsabilidade da
ré, pois, sabe-se bem, que esta ndo é a Unica a utilizar as rodovias federais.

6. Apelacdes desprovidas.

(TRF-5 - AC: 08026868220144058400 RN, Relator: Desembargador Federal
Paulo Roberto de Oliveira Lima, Data de Julgamento: 20/01/2016, 22 Turma)



De resto, pragmaticamente, seria demasiadamente complexo
instaurar procedimento de cumprimento de sentenca cuja relacdo juridica
fosse ad eternum, transformando o Poder Judiciario em verdadeiro fiscal perene
da esfera administrativa.

Este pedido, por conseguinte, também néo procede.
11.5. Dano moral coletivo

Desde a promulgacdo da Constituicdo da 1988, ndo mais subsiste
qualquer controvérsia a respeito da existéncia do dano moral no ordenamento
juridico (art.5°, V da CF). Além da previsdo constitucional, o instituto esta
albergado tanto pela legislacdo consumerista (art.6°, VI do CDC), quanto pelo
Cadigo Civil (art.186 do Codigo Civil).

Em linhas gerais, o dano moral é conceituado como violagdo a um
direito da personalidade.~ Trata-se, portanto, de dano de carater extrapatrimonial.
Dai por que de seu carater reparatorio (compensatorio) e ndo indenizatorio.

Contudo, em relacdo ao dano moral coletivo, ainda ha forte
controvérsia quanto a sua existéncia juridica no ordenamento patrio.

O tema ganhou tonica com a edicdo do Codigo de Defesa do
Consumidor, o qual, em seu art.6°, preceitua que:

Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor:

| - a protecdo da vida, saude e seguranca contra 0s riscos provocados por
praticas no fornecimento de produtos e servigos considerados perigosos ou
nocivos;

Il - a educagdo e divulgacdo sobre o consumo adequado dos produtos e
servicos, asseguradas a liberdade de escolha e a igualdade nas contrataces;

Il - a informacdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos,
com especificagdo correta de quantidade, caracteristicas, composic&o,
qualidade, tributos incidentes e preco, bem como sobre 0s riscos que
apresentem; (Redacdo dada pela Lei n® 12.741, de 2012) Vigéncia

IV - a protecdo contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais
coercitivos ou desleais, bem como contra praticas e clausulas abusivas ou
impostas no fornecimento de produtos e servicos;

V - a modificacdo das clausulas contratuais que estabelecam prestacdes
desproporcionais ou sua revisdo em razao de fatos supervenientes que as
tornem excessivamente onerosas;


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12741.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12741.htm#art6

VI - a efetiva prevencdo e reparacdo de danos patrimoniais e morais,
individuais, coletivos e difusos;

Na mesma linha, a Lei 8.884/97 alterou o caput do artigo 1° da Lei
da Acdo Civil Pablica, a fim de que constasse a seguinte previséo:

Art. 1° Regem-se pelas disposicOes desta Lei, sem prejuizo da acéo popular, as
acOes de responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados:

Diante dessas mudancas na legislacéo, a que questéo que se pos foi
a seguinte: seria possivel se falar em dano moral coletivo e, se sim, qual seria,
afinal, sua a natureza juridica? Seria, entdo, uma nova espécie de instituto de
responsabilidade, como, por exemplo, um punitive damage? Ou se trataria de
simples desdobramento do instituto do dano moral, s6 que a partir da perspectiva
de uma violacao a direitos transindividuais?

Primeiramente, vozes na doutrina foram nitidamente refratarias em
reconhecer o instituto. Por exemplo, Teori Zavaski defendia que, como o
conceito de dano moral atrela-se a nocdo de dor, sofrimento e angustia, ndo seria
possivel reconhecé-lo na hipdtese de violacdo a direito transindividual, sob pena
de se criar um tertium genius no subsistema da responsabilidade civil, que
consiste em nada mais do que uma multa travestida de dano, sem amparo,
porém, na legislacdo, malferindo a regra constitucional prevista no art.5° | da
Constituigéo.*

A propésito, esse entendimento reverberou na jurisprudéncia da
Primeira Turma do Superior Tribunal de Justica, 6rgdo composto pelo autor na
época:

PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. DANO AMBIENTAL. DANO
MORAL COLETIVO. NECESSARIA VINCULACAO DO DANO MORAL A
NOCAO DE DOR, DE SOFRIMENTO PSIQUICO, DE CARATER
INDIVIDUAL.  INCOMPATIBILIDADE COM A NOCAO DE
TRANSINDIVIDUALIDADE ~ (INDETERMINABILIDADE DO SUJEITO
PASSIVO E INDIVISIBILIDADE DA OFENSA E DA REPARACAO).
RECURSO ESPECIAL IMPROVIDO.
(REsp 598.281/MG, Rel. Ministro LUIZ FUX, Rel. p/ Acérdao Ministro TEORI
ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, julgado em 02/05/2006, DJ
01/06/2006, p. 147)

Entretanto, posteriormente, a Terceira Turma da Corte Superior
manifestou posicionamento diametralmente oposto ao reconhecer o instituto do
dano moral coletivo no famoso julgamento do caso da "pilulas de farinha™:

Civil e processo civil. Recurso especial. A¢ao civil publica proposta pelo
PROCON e pelo Estado de S&o Paulo. Anticoncepcional Microvlar.
Acontecimentos que se notabilizaram como o ‘caso das pilulas de farinha'.



Cartelas de comprimidos sem principio ativo, utilizadas para teste de
maquinario, que acabaram atingindo consumidoras e ndo impediram a
gravidez indesejada. Pedido de condenacdo genérica, permitindo futura
liquidacao individual por parte das consumidoras lesadas. Discussdo vinculada
a necessidade de respeito a seguranca do consumidor, ao direito de informacao
e a compensacao pelos danos morais sofridos.
- Nos termos de precedentes, associacOes possuem legitimidade ativa para
propositura de acdo relativa a direitos individuais homogéneos.
- Como o mesmo fato pode ensejar ofensa tanto a direitos difusos, quanto a
coletivos e individuais, dependendo apenas da Otica com que se examina a
questdo, ndo ha qualquer estranheza em se ter uma acdo civil publica
concomitante com acgdes individuais, quando perfeitamente delimitadas as
matérias cognitivas em cada hipédtese.
- A acgdo civil publica demanda atividade probatoria congruente com a
discusséo que ela veicula; na presente hipotese, analisou-se a colocagdo ou néo
das consumidoras em risco e responsabilidade decorrente do desrespeito ao
dever de informacao.
- Quanto as circunstancias que envolvem a hip6tese, o TJ/SP entendeu que néo
houve descarte eficaz do produto-teste, de forma que a empresa permitiu, de
algum modo, que tais pilulas atingissem as consumidoras. Quanto a esse
'modo’, verificou-se que a empresa ndo mantinha o minimo controle sobre pelo
menos quatro aspectos essenciais de sua atividade produtiva, quais sejam: a)
sobre os funcionarios, pois a estes era permitido entrar e sair da fabrica com o
gue bem entendessem; b) sobre o setor de descarga de produtos usados e/ou
inserviveis, pois ha depoimentos no sentido de que era possivel encontrar
medicamentos no 'lixao' da empresa; c) sobre o transporte dos residuos; e d)
sobre a incineracdo dos residuos. E isso acontecia no mesmo instante em que a
empresa se dedicava a manufaturar produto com potencialidade extremamente
lesiva aos consumidores.
- Em nada socorre a empresa, assim, a alegacdo de que, até hoje, ndo foi
possivel verificar exatamente de que forma as pilulas-teste chegaram as méaos
das consumidoras. O panorama fatico adotado pelo acérdao recorrido mostra
que tal demonstracdo talvez seja mesmo impossivel, porque eram tantos e tao
graves os erros e descuidos na linha de produgéo e descarte de medicamentos,
gue ndo seria hip6tese infundada afirmar-se que os placebos atingiram as
consumidoras de diversas formas ao mesmo tempo.
- A responsabilidade da fornecedora ndo esta condicionada a introdugéo
consciente e voluntaria do produto lesivo no mercado consumidor. Tal idéia
fomentaria uma terrivel discrepancia entre o nivel dos riscos assumidos pela
empresa em sua atividade comercial e o padréo de cuidados que a fornecedora
deve ser obrigada a manter.
Na hipotese, 0 objeto da lide é delimitar a responsabilidade da empresa quanto
a falta de cuidados eficazes para garantir que, uma vez tendo produzido
manufatura perigosa, tal produto fosse afastado das consumidoras.
- A alegada culpa exclusiva dos farmacéuticos na comercializagéo dos placebos
parte de premissa fatica que é inadmissivel e que, de qualquer modo, néo teria
0 alcance desejado no sentido de excluir totalmente a responsabilidade do
fornecedor.



- A empresa fornecedora descumpre o dever de informagdo quando deixa de
divulgar, imediatamente, noticia sobre riscos envolvendo seu produto, em face
de juizo de valor a respeito da conveniéncia, para sua propria imagem, da
divulgacdo ou ndo do problema, Ocorreu, no caso, uma curiosa inversao da
relacdo entre interesses das consumidoras e interesses da fornecedora: esta
alega ser licito causar danos por falta, ou seja, permitir que as consumidoras
sejam lesionadas na hipotese de existir uma pretensa ddvida sobre um risco
real que posteriormente se concretiza, e ndo ser licito agir por excesso, ou seja,
tomar medidas de precaucdo ao primeiro sinal de  risco.
- O dever de compensar danos morais, na hipotese, ndo fica afastado com a
alegacdo de que a gravidez resultante da ineficacia do anticoncepcional trouxe,
necessariamente, sentimentos positivos pelo surgimento de uma nova vida,
porgue o objeto dos autos néo é discutir o dom da maternidade. Ao contrario, o
produto em questdo é um anticoncepcional, cuja Unica utilidade é a de evitar
uma gravidez. A mulher que toma tal medicamento tem a intenc¢éo de utiliza-lo
como meio a possibilitar sua escolha quanto ao momento de ter filhos, e a falha
do remédio, ao frustrar a opcdo da mulher, d& ensejo & obrigacdo de
compensagdo  pelos danos morais, em liquidacdo  posterior.
Recurso especial nao conhecido.
(REsp 866.636/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 29/11/2007, DJ 06/12/2007, p. 312)

Em seguida, a Segunda Turma do Superior Tribunal de Justica, em
oposicdo ao entendimento sufragado pela Primeira, manifestou-se
favoravelmente a existéncia do dano moral coletivo. Conforme prelecionou a
Ministra Eliana Calmon:

Ndo aceito a conclusdao da 1* Turma, por entender ndo ser essencial a
caracterizagdo do dano extrapatrimonial coletivo prova de que houve dor,
sentimento, lesdo psiquica, afetando "a parte sensitiva do ser humano, como a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas” (Clayton Reis, Os
Novos Rumos da Indenizagdo do Dano Moral, Rio de Janeiro: Forense, 2002,
p. 236), "tudo aquilo que molesta a alma humana, ferindo-lhe gravemente os
valores fundamentais inerentes a sua personalidade ou reconhecidos pela
sociedade em que esté integrado™ (Yussef Said Cahali, Dano Moral, 22 ed., Sao
Paulo: RT, 1998, p. 20, apud Clayton Reis, op. cit.,, p. 237), pois como
preconiza Leonardo Roscoe Bessa:

(...) a indefinicdo doutrinaria e jurisprudencial concernente & matéria decorre
da absoluta impropriedade da denominac&o dano moral coleitvo , a qual traz
consigo - indevidamente - discussfes realtivas a propria concepg¢do do dano
moral no seu aspecto individual.(apud Dano Moral Coletivo, p. 124)

Na doutrina, j& ha varios pronunciamentos pela pertinéncia e necessidade de
reparacdo do dano moral coletivo. José Antbnio Remédio, José Fernando
Seifarth e José Julio Lozano Janior informam a evolucéo doutrinaria:



'‘Diversos sdo o0s doutrinadores que sufragam a esséncia da existéncia e
reparabilidade do dano moral coletivo: Limongi Franca sustenta que é possivel
afirmar a existéncia de dano moral "a coletividade, como sucederia na hipétese
de se destruir algum elemento do seu patriménio histérico ou cultural, sem que
se deva excluir, de outra parte, o referente ao seu patrimdnio ecolégico".
Carlos Augusto de Assis também corrobora a posicdo de que é possivel a
existéncia de dano moral em relacdo a tutela de interesses difusos, indicando
hipdtese em que se poderia cogitar de pessoa juridica pleiteando indenizacéo
por dano moral, como no caso de ser atingida toda uma categoria profissional,
coletivamente falando, sem que fosse possivel individualizar os lesados, caso
em que se ria conferida legitimidade ativa para a entidade representativa de
classe pleitear indenizacdo por dano moral. A sustentar e esclarecer seu
posicionamento, aponta Carlos Augusto de Assis, a titulo de exemplo:
"Imagine-se o0 caso de a classe dos advogados sofrer vigorosa campanha
difamatoria. Independente dos danos patrimoniais que podem se verificar (e
que também seriam de dificil individualizagdo) é quase certo que os advogados,
de uma maneira geral, experimentariam penosa sensacdo de desgosto, por ver
a profissdo a que se dedicam desprestigiada. Seria de admitir que a entidade de
classe (no caso, a Ordem dos Advogados do Brasil) pedisse indenizacéo pelo
dano moral sofrido pelos advogados considerados como um todo, a fim de
evitar que este fique sem qualquer reparagdo em face da indeterminacéo das
pessoas lesadas. Carlos Alterto Bittar Filho leciona: "quando se fala em dano
moral coletivo, esta-se fazendo mencgédo ao fato de que o patrimonio valorativo
de uma certa comunidade (maior ou menor), idealmente considerado, foi
agredido de maneira absolutamente injustificavel do ponto de vista juridico".
Assim, tanto o dano moral coletivo indivisivel (gerado por ofensa aos interesses
difusos e coletivos de uma comunidade) como o divisivel (gerado por ofensa
aos interesses individuais homogéneos) ensejam reparacao. Doutrinariamente,
citam-se como exemplos de dano moral coletivo aqueles lesivos a interesses
difusos ou coletivos: "dano ambiental (que consiste na lesdo ao equilibrio
ecoldgico, a qualidade de vida e a satde da coletividade), a viola¢&o da honra
de determinada comunidade (a negra, a judaica etc.) através de publicidade
abusiva e o desrespeito a bandeira do Pais (0 qual corporifica a bandeira
nacional). (in Dano moral. Doutrina, jurisprudéncia e legislacio . S&o Paulo:
Saraiva, 2000, pp. 34-5).

E ndo poderia ser diferente porque as relagdes juridicas caminham para uma
massificacao e a les@o aos interesses de massa ndo podem ficar sem reparagao,
sob pena de criar-se litigiosidade contida que levara ao fracasso do Direito
como forma de prevenir e reparar os conflitos sociais. A reparacao civil segue
em seu processo de evolugdo iniciado com a negacédo do direito a reparagado do
dano moral puro para a previsdo de reparacdo de dano a interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos, ao lado do ja consagrado direito a
reparacao pelo dano moral sofrido pelo individuo e pela pessoa juridica (cf.
Stmula 227/STJ).

Com isso, a jurisprudéncia de todas as Turmas da Corte Superior
passou a admitir a existéncia do dano moral coletivo. Embora néo se tenha ainda



formulado um precedente em sentido técnico, observa-se um conjunto reiterado
de decisbes que caminham nesse sentido, sendo possivel se afirmar, com
seguranga, que, atualmente, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
reconhece o instituto, muito embora esse posicionamento possa a ser revisto a
qualquer momento:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO EM RECUSRO
ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA. ALEGACAO DE CUMPRIMENTO
ABUSIVO DE ORDEM JUDICIAL. DESOCUPAGAO FORCADA DE AREA
DENOMINADA PINHEIRINHOS. VIOLAGAO DO ART. 535 DO CPC/1973.
ALEGACOES GENERICAS. SUMULA 284/STF. CABIMENTO DE DANOS
MORAIS COLETIVOS EM ACAO CIVIL PUBLICA, BEM COMO DE
INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO PARA IMPLEMENTAGAO DE
POLITICAS PUBLICAS EM CASOS EXCEPCIONAIS.

[..]

4. Ao contrario do que estabeleceu o Tribunal a quo, a jurisprudéncia desta
Corte orienta-se pela viabilidade de condenagdo por danos morais coletivos em
sede de acdo civil publica, assim como pela possibilidade de intervencédo do
Judiciario na implementacdo de politicas publicas em casos excepcionas, sem
que, com isso, haja violagdo do principio da separacdo de poderes.
Precedentes: i) Aglint no REsp 1.528.392/SP, Rel. Min. Herman Benjamin,
Segunda Turma, DJe 05/05/2017; REsp 1.487.046/MT, Rel. Min. Luis Felipe
Salomdo, Quarta Turma, DJe 16/05/2017; REsp 1.473.846/SP, Rel. Min.
Ricardo Villas Bbas Cueva, Terceira Turma, DJe 24/02/2017; EREsp
1.367.923/RJ, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, Corte Especial, DJe
15/03/2017; Agint no AREsp 1.004.637/SP, Rel. Min. Luis Felipe Saloméo,
Quarta Turma, DJe 20/02/2017; REsp 1.635.465/SP, Rel. Min. Herman
Benjamin, Segunda Turma, DJe 27/04/2017; ii) Agint no REsp 1.553.112/CE,
Rel.

Min. Gurgel de Faria, Primeira Turma, DJe 10/03/2017; REsp 1.637.827/PR,
Rel. Min. Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe 19/12/2016; AgRg no REsp
1.072.817/MG, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia ilho, Primeira Turma, DJe
11/03/2016; AgRg no RMS 38.966/SC, Rel. Min. Jorge Mussi, Quinta Turma,
DJe 17/09/2014; REsp 1.367.549/MG, Rel. Min. Humberto Martins, Segunda
Turma, DJe 08/09/2014.
5. O entendimento adotado pelo julgado recorrido, de que a massa falida
Selecta ndo pode ser responsabilizada por fatos de outros, além de dizer
respeito ao mérito da demanda, ndo pode ensejar a precoce extingdo do feito
como um todo, mas, no maximo, o reconhecimento da ilegitimidade passiva
daquela empresa, devendo 0 processo prosseguir ao menos quanto aos demais
réus.

6. Agravo conhecido para conhecer em parte do recurso especial e, nesta
extensdo, dar-lhe provimento, determinando o retorno dos autos a origem, para
regular prosseguimento do feito.
(AREsp 1069543/SP, Rel. Ministro BENEDITO GONGCALVES, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 27/06/2017, DJe 02/08/2017)



Como também afirmou o Ministro Mauro Campbell Marques no
julgamento do Recurso Especial 1.397.870:

Ha muito, doutrina e jurisprudéncia discutem a possibilidade do
reconhecimento do dano moral coletivo. Durante certo tempo prevaleceu a
teoria de que, ndo tendo a coletividade personalidade, ndo poderia titularizar
direitos imateriais e, consequentemente ser indenizada moralmente. Contudo,
resta ultrapassado tal entendimento. Hoje, no ambito desta Corte Superior de
Justica e da mais abalizada doutrina, ndo ha mais espaco para dividas. E sim
cabivel a reparacdo coletiva do dano moral. Isso se da pelo fato desse
representar a lesdo na esfera moral de uma comunidade, a violacdo de direito
transindividual de ordem coletiva, valores de uma sociedade atingidos do ponto
de vista juridico.

Para um melhor juizo do tema, interessante citar as consideragdes tecidas por
Marcelo Freire Sampaio Costa, in "Dano Moral (Extrapatrimonial) Coletivo",
no que ele denominou de tripé justificador do dano moral coletivo , quais
sejam: a) dimensdo ou projecéo coletiva do principio da dignidade da pessoa
humana; b) ampliacdo do conceito de dano moral coletivo envolvendo néo
apenas a dor psiquica; c) coletivizacdo dos direitos ou interesses por
intermédio do reconhecimento legislativo dos direitos coletivos em sentido
lato.”

Como bem colocou o ilustre autor, elemento de grande relevancia para
caracterizagdo do dano moral coletivo foi a ampliacdo de seu conceito
envolvendo ndo apenas a dor psiquica, mas qualquer abalo negativo a moral
da coletividade, pois essa & apenas a conseqiiéncia da lesdo a esfera
extrapatrimonial de uma pessoa.”

Da mesma forma, posicionou-se o Ministro Luis Felipe Salomao ao
proferir voto no julgamento do Recurso Especial 1.293.606:

Registro que, inicialmente, em julgamento com maioria formada por apenas um
voto, houve resisténcia jurisprudencial ao reconhecimento da categoria de
dano moral coletivo, ao fundamento de que o dano moral se vincularia
necessariamente & nogdo de dor, sofrimento psiquico, de carater individual,
portanto, razdo pela qual haveria incompatibilidade desse tipo de condenagéo
com a nogao de transindividualidade (REsp 598.281/MG, Rel. Ministro LUIZ
FUX, Rel. p/ Acérddao Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 02/05/2006, DJ 01/06/2006).

Ha também outros precedentes isolados negando a condenacao, ora por forca
de circunstancias do caso concreto, ora invocando o julgado acima referido:
AgRg no REsp 1.305.977/MG, Rel. Ministro ARI PARGENDLER, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 09/04/2013, DJe 16/04/2013; AgRg no REsp
1.109.905/PR, Rel. Ministro HAMILTON CARVALHIDO, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 22/06/2010, DJe 03/08/2010.



Todavia, a maioria ampla dos precedentes admite ao menos a possibilidade
tedrica de condenacdo por dano moral coletivo, seja em situacao de violacao
de direitos do consumidor ou do idoso, seja em situacdo de dano ao meio
ambiente ou ao patriménio publico.

Por fim, importa registrar que esse posicionamento também esta
consubstanciado em enunciado de Jornada de Direito Civil, promovida pelo
Conselho da Justica Federal:

456 - Art. 944: A expressao “dano” no art. 944 abrange ndo s6 os danos
individuais, materiais ou imateriais, mas também os danos sociais, difusos,
coletivos e individuais homogéneos a serem reclamados pelos legitimados para
propor acdes coletivas.

Reconhecida a sua existéncia, resta saber, entdo, qual a natureza
juridica do instituto.

Como define Flavio Tartuce, "[...] 0 dano moral coletivo surge
como outro candidato dentro da ideia de ampliacdo dos danos reparaveis. O seu
conceito é controvertido, mas ele pode ser denominado como o dano que atinge,
ao mesmo tempo, varios direitos da personalidade, de pessoas determinadas ou
determinaveis (danos morais somados ou acrescidos).” (Manual de direito civil:
volume unico / Flavio Tartuce. 7. ed. rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro:
Forense; S3o Paulo: METODO, 2017, p.365).

A respeito da natureza juridica do instituto, € interessante
colacionar trechos do Voto proferido pela Ministra Nancy Andrighi no
julgamento do RESP 636.021:«

Cinge-se a controvérsia a analisar se a recorrente pode ser obrigada a reparar
danos morais designados coletivos ou difusos em razéo da divulgacao de cenas
televisivas improprias em horario vespertino.

[.]

Nessa perspectiva, o Cédigo de Defesa do Consumidor, inserindo grande
inovacdo em nosso ordenamento, trata de interesses individuais homogéneos,
coletivos e difusos. Ao falar de interesses individuais homogéneos, indica-se a
existéncia de uma pluralidade de direitos subjetivos individuais que, violados
por uma origem comum, aceitam uma tutela jurisdicional coletiva. Por outro
lado, os direitos coletivos e difusos sdo, em verdade, transindividuais e tém
objeto indivisivel, de forma que a satisfagdo de um individuo significa
necessariamente a satisfacdo de um grupo de pessoas ou de toda a coletividade.

[.]

O dano moral corresponde, hoje em nosso sistema legal, a lesdo a um bem nao
suscetivel de avaliacdo em dinheiro.



Ora, se por um lado, a coletividade ndo goza de personalidade juridica e se,
por outro, ha bens de sua titularidade que sé@o insuscetiveis de valoracéo
econbmica, como, por exemplo, o ar, o equilibrio ambiental e a sobrevivéncia
de uma espécie animal, ndo ha que se falar, em regra, de patriménio — no
sentido tradicional — difuso ou coletivo.

Por tudo isso, deve-se reconhecer que nosso ordenamento juridico ndo exclui a
possibilidade de que um grupo de pessoas venha a ter um interesse difuso ou
coletivo de natureza ndo patrimonial lesado, nascendo ai a pretenséo de ver tal
dano reparado. Nosso sistema juridico admite, em poucas palavras, a
existéncia de danos extra-patrimoniais coletivos, ou, na denominagdo mais
corriqueira, de danos morais coletivos.

[.]

Frise-se, ainda, que o tema dos danos morais coletivos ou difusos ndo é novo.
Pela precocidade na visualizacdo do problema, é sem duvida relevante a ligdo
de Planiol e Ripert, para quem “o dano coletivo pode ser entendido como
aquele que sofre uma coletividade, sem o sofrer seus membros, sendo como tais
e indiretamente” (Planiol, Marcel; RIPERT, Georges. Tratado Practico de
Derecho Civil. Havana: Cultural S.A, 1946, p. 899 — trad. livre).

[.]

Assim, diante das duas inafastaveis premissas aqui estabelecidas, a saber,
salvaguarda de interesses transinviduais e ressarcibilidade de danos extra-
patrimoniais, a Unica conclusdo possivel é que a lesédo de um bem difuso, de
titularidade de entidades nédo personificadas supra individuais, que ndo pode
ser reduzido a um preco, corresponde a um dano moral difuso.

Contudo, a Ministra fez a observacéo de que o dano moral coletivo
ndo pode ser assimilado ao conjunto de danos extrapatrimoniais individualmente
considerados:

Para que se cologue um bom termo a questdo trazida pela recorrente é
importante perceber que o dano moral coletivo representa a violacdo de um
bem uno, indivisivel e cuja compensacéo é questdo de direito difuso ou coletivo.
N&o se trata, assim, de indenizar a lesdo que foi cometida de forma similar a
vérios individuos. Isto quer dizer que o dano moral coletivo ndo se confunde
com o dano individual homogéneo de natureza extra-patrimonial.

Como bem reconhece Gabriel A. Stiglitz, “o dano coletivo ndo resulta da
simples soma de uma série de menoscabos individuais. Tem uma entidade
grupal autébnoma, na medida que afeta simultdnea e coincidentemente a
comunidade que foi vitima indiscriminada da lesdo” (Op. cit., p. 72, em
traducdo livre). O dano difuso é sofrido pela coletividade sem ser suportado
por seus membros sendo nessa condicdo de integrantes do grupo social.



Esse entendimento foi também esposado pela Ministra Eliana

Calmon no julgamento ja apontado:

Marques:

O dano moral extrapatrimonial deve ser averiguado de acordo com as
caracteristicas proprias aos interesses difusos e coletivos, distanciando-se
guanto aos caracteres proprios das pessoas fisicas que compdem determinada
coletividade ou grupo determinado ou indeterminado de pessoas, sem olvidar
que ¢é a confluéncia dos valores individuais que déo singularidade ao valor
coletivo.

O dano moral extrapatrimonial atinge direitos de personalidade do grupo ou
coletividade enquanto realidade massificada, que a cada dia mais reclama
solucdes juridicas para sua protecdo. E evidente que uma coletividade de indios
pode sofrer ofensa a honra, a sua dignidade, a sua boa reputacdo, a sua
histdria, costumes e tradicdes. 1sso ndo importa exigir que a coletividade sinta
a dor, a repulsa, a indignacao tal qual fosse um individuo isolado. Estas
decorrem do sentimento coletivo de participar de determinado grupo ou
coletividade, relacionando a propria individualidade a idéia do coletivo (RESP
1.057.274).

Da mesma forma, manifestou-se o Ministro Mauro Campbell

Dada tal particularidade, urge observar que o dano moral difuso, por ndo ter a
dor psiquica, o sofrimento e o abalo psicoldgico como elementos necessarios a
sua caracterizagdo, € absolutamente independente dos pressupostos
relacionados ao dano individual, ainda mais se considerarmos que tal medida
pode ter como escopo a reconstitui¢cdo ou reparagdo do bem juridico atingido
(RESP 1.397.870)

Outra observagdo interessante foi a formulada pelo Ministro Luis

Felipe Salomdo no julgamento do Recurso Especial 1.293.606. Conforme o
Ministro, o dano moral coletivo ndo pode ser reconhecido, por exemplo, na
hipotese de violacdo a direito individual homogéneo, cuja natureza equivale a
um direito individual:

Quanto a possibilidade de dano moral coletivo decorrente de ofensa a direitos
individuais homogéneos, uma observacao ha de ser feita.

Como afirma com absoluta precisdo Mazzilli, 'o mesmo interesse ndo pode ser
simultaneamente difuso, coletivo e individual homogéneo, pois se trata de
espécies distintas' (MAZZILLI, Hugo Nigro. Op. cit., p. 60).

Bem por isso que doutrina mais que autorizada afirma categoricamente ser
‘praticamente impossivel que a tutela de direitos individuais homogéneos seja
acompanhada da reparacdo pelo dano moral coletivo. Com efeito, se por
definicdo os direitos individuais homogéneos sdo direitos subjetivos
individuais, que podem ser tratados no processo coletivamente, é certo que o



dano - moral e mesmo o material - tera que ser apurado individualmente,
engquadrando-se na reparacdo dos danos pessoais, incluindo os morais'
(WATANABE, Kazuo. Cadigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado
pelos autores do anteprojeto. Ada Pellegrini Grinover [et al.]. 10 ed. Vol. II.
Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 68).

Vale dizer, a violagdo de direitos individuais homogéneos ndo pode, ela
propria, desencadear um dano que também ndo seja de indole individual,
porque essa separacao faz parte do préprio conceito dos institutos.

Porém, coisa diversa consiste em reconhecer, como antes ja afirmado,
situacOes juridicas das quais decorrem, simultaneamente, violacdo de direitos
individuais homogéneos, coletivos ou difusos. Havendo mdltiplos fatos, nada
impede que se reconhega, ao lado do dano individual, também aquele de
natureza coletiva.

Na mesma linha de raciocinio, € imaginavel também que, de danos individuais
homogéneos em escala ampliada possam decorrer danos difusos. Tal
circunstancia ocorre no exemplo doutrindrio da poluicdo de um acude que
atinge concretamente diversas pessoas que fizeram uso de sua agua (direito
individual homogéneo). Contudo, é possivel imaginar que, em razao do nimero
de individuos contaminados, esse fato pode sobrecarregar o sistema de salde
local, com acréscimo de gastos de recursos estatais e, de resto, um prejuizo
difuso a toda coletividade que depende daquele servico publico (direito difuso).

Com o0s mesmos contornos do exemplo acima citado, sdo as conhecidas
situacbes de danos ambientais dos quais resultam danos individuais a
trabalhadores ou pescadores de determinada localidade. Nesse caso, ha na
origem um dano ambiental (direito difuso), do qual resulta violagdo a direitos
individuais homogéneos (danos a trabalhadores/pescadores), dos quais,
finalmente, pode resultar impacto no sistema previdenciario ou em fundos
publicos

Em conclusdo: o dano moral coletivo ndo representa a mera

projecdo do total de danos morais individualmente causados a certo segmento da
sociedade civil. E necessario, pois, que haja uma violacdo a interesse
transindividual (direitos coletivos em sentido amplo).

Por isso, nessa linha de raciocinio, se o dano moral coletivo ndo se

equivale a um mero conjunto de danos morais individualmente causados, infere-
se que ndo e qualquer lesdo a direito extrapatrimonial que caracterizara o dano
difuso. E imprescindivel, portanto, que a lesdo seja grave; que promova
intranquilidade social. Alids, essa premissa nao passou despercebida pelo
Superior Tribunal de Justica, conforme se conclui da analise do VVoto do Ministro
Massami Uyeda no julgamento do Recurso Especial 1.221.756:

é importante deixar assente que ndo € qualquer atentado aos interesses dos
consumidores que pode acarretar dano moral difuso, que dé ensanchas a



responsabilidade civil. Ou seja, nem todo ato ilicito se revela como afronta aos
valores de uma comunidade. Nessa medida, é preciso que o fato transgressor
seja de razoavel significancia e desborde os limites da tolerabilidade. Ele deve
ser grave o suficiente para produzir verdadeiros sofrimentos, intranquilidade
social e alteracGes relevantes na ordem extrapatrimonial coletiva. A proposito,
"(...) Se a doutrina e a jurisprudéncia, ao se pronunciarem sobre o dano
extrapatrimonial individualmente considerado, ressaltam que as ofensas de
menor importancia, o aborrecimento banal ou a mera sensibilidade ndo séo
suscetiveis de serem indenizados, a mesma prudéncia deve ser observada em
relacdo aos danos extrapatrimoniais da coletividade. Logo, a agressao deve ser
significativa; o fato que agride o patriménio coletivo deve ser de tal intensidade
e extensao que implique na sensacgdo de repulsa coletiva a ato intoleravel." (ut
BIERNFELD, Dionisio Renz. Dano moral ou extrapatrimonial ambiental. Sdo
Paulo. LTr, 2009, p. 120)

De toda sorte, ainda que ndo seja qualquer lesdo motivo suficiente
para deflagrar a responsabilizacdo por dano moral coletivo, a afericdo dessa
espécie de dano, como intutitivo, deve ser in re ipsa:

RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA. DANOS MORAIS
COLETIVOS CAUSADOS AOS CONSUMIDORES DE CUIABA.
INFIDELIDADE DE BANDEIRA. FRAUDE EM OFERTA OU PUBLICIDADE
ENGANOSA PRATICADAS POR REVENDEDOR DE COMBUSTIVEL.
1. O dano moral coletivo é aferivel in re ipsa, ou seja, sua configuracéo
decorre da mera constatacdo da pratica de conduta ilicita que, de maneira
injusta e intoleravel, viole direitos de conteddo extrapatrimonial da
coletividade, revelando-se despicienda a demonstracdo de prejuizos concretos
ou de efetivo abalo moral.
[..]

11. Recurso especial parcialmente provido para, reconhecendo o cabimento do
dano moral coletivo, arbitrar a indenizagdo em R$ 20.000,00 (vinte mil reais),
com a incidéncia de juros de mora, pela Taxa Selic, desde o evento danoso.
(REsp 1487046/MT, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA
TURMA, julgado em 28/03/2017, DJe 16/05/2017)

Por derradeiro, deve ficar claro que o acolhimento do instituto no
ordenamento juridico brasileiro ndo importa em reconhecer a existéncia de um
dano genuinamente punitivo, caracteristico do direito norte-americano ("punitive
damage"). No Brasil, a responsabilidade civil pressupfe, inarredavelmente, a
existéncia de dano, quer de ordem material, quer de ordem moral. Eis, em
sintese, o principio fundante da responsabilidade civil -- instituto ductil, que, de
fato, se amolda as circunstancias do caso concreto, adaptando-se as
transformacdes sociais e as novas exigéncia da sociedade, mas que jamais pode
perder seu elemento essencial, o dano. Nesse sentido, é a sélida jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica:

RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANO AMBIENTAL. RECURSO
ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ART. 543-C DO CPC.



DANOS DECORRENTES DE VAZAMENTO DE AMONIA NO RIO SERGIPE.
ACIDENTE AMBIENTAL OCORRIDO EM OUTUBRO DE 2008.
1. Para fins do art. 543-C do Cddigo de Processo Civil: a) para demonstracéo
da legitimidade para vindicar indenizacdo por dano ambiental que resultou na
reducdo da pesca na area atingida, o registro de pescador profissional e a
habilitacdo ao beneficio do seguro-desemprego, durante o periodo de defeso,
somados a outros elementos de prova que permitam o convencimento do
magistrado acerca do exercicio dessa atividade, sdo idéneos a sua
comprovacgao; b) a responsabilidade por dano ambiental é objetiva, informada
pela teoria do risco integral, sendo o nexo de causalidade o fator aglutinante
que permite que o risco se integre na unidade do ato, sendo descabida a
invocacao, pela empresa responsavel pelo dano ambiental, de excludentes de
responsabilidade civil para afastar a sua obrigacdo de indenizar;c) €
inadequado pretender conferir & reparacdo civil dos danos ambientais carater
punitivo imediato, pois a puni¢do é funcdo que incumbe ao direito penal e
administrativo;

[..]

2. Recursos especiais nao providos.
(REsp 1354536/SE, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, SEGUNDA
SECAO, julgado em 26/03/2014, DJe 05/05/2014)

DIREITO COMERCIAL E PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO
DE OBRIGACAO DE NAO FAZER CUMULADA COM INDENIZACAO POR
PERDAS E DANOS. PROPRIEDADE INDUSTRIAL. DESENHO
INDUSTRIAL. IMPORTACAO DESAUTORIZADA. DANOS MATERIAIS
SUPORTADOS. NAO COMPROVACAOQ. RECURSO ESPECIAL IMPROVIDO
1. Na hipotese de violacdo de direito exclusivo decorrente de propriedade
industrial, a procedéncia do pedido de condenacéo a perdas e danos, ainda que
independa de efetiva comercializacdo, ndo dispensa a demonstracdo de
ocorréncia de dano material efetivo.
2. O sistema brasileiro de responsabilidade civil ndo admite o reconhecimento
de danos punitivos, de modo que a adocdo de medidas inibitérias eficazes para
prevenir a concretizacdo de dano material, seja pela comercializacdo, seja pela
mera exposi¢cdo ao mercado consumidor, afasta a pretenséo de correspondente
reparacao civil.
3. Recurso especial improvido.
(REsp 1315479/SP, Rel. Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, TERCEIRA
TURMA, julgado em 14/03/2017, DJe 21/03/2017)

Portanto, a partir dessa constelacdo de premissas, € possivel
concluir que: a) a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica admite a
existéncia juridica do dano moral coletivo, em que pese a forte dissidéncia
doutrinaria e jurisprudencial sobre o tema; b) o dano moral coletivo reflete uma
lesdo a direito da personalidade de uma coletividade considerada, caracterizando-
se, pois, como uma violagdo de direito coletivo em sentido amplo (difuso ou
coletivo); ¢) o dano moral coletivo afeta apenas indiretamente 0s sujeitos
individualmente considerados, na medida em que a violacdo a um direito
transindividual atrela-se a ideia de pertencimento do individuo a determinado



segmento social; d) o dano moral coletivo caracteriza-se a partir de lesdes graves
a um bem juridico tutelado, que promovem intranquilidade social e alteracdes
substanciais na ordem extrapatrimonial coletiva. Apesar disso, é analisado in re
ipsa; e) o mero ato ilicito, posto que grave, ndo pode dar ensejo, por si sb, a
responsabilizacéo civil por dano moral coletivo, pois na ordem juridica brasileira
0 dano é pressuposto inafastavel da responsabilidade civil.

Nesse contexto, observo que, no caso concreto, a conduta narrada
pelo Ministério Publico Federal, embora caracterize em tese um ilicito civil, ndo
caracteriza qualquer violacdo a direito difuso ou coletivo de pessoas que mantém
consigo determinada relacdo juridica base. Em verdade, o que se percebe é uma
critica acalorada e, em alguns caso, nao polida, a respeito
de determinada infracdo e no que toca a determinados investigados. Essa
conduta, porém, ndo € passivel de violar uma coletividade substancialmente
considerada. Diferentemente seria, por exemplo, se os jornalistas dissessem que
todo preso provisério deveria ser linchado.

O Superior Tribunal de Justica, por exemplo, ja afastou a pretensao
de dano moral coletivo no que toca a exclusdo por plano de satde de cobertura
de proétese cirurgica. Segundo a Corte, ou se trataria de pessoa que recebeu a
negativa (dano moral individual) ou se trataria de pessoas que s6 eventualmente
seriam lesadas pela clausula:

DIREITO COLETIVO E DIREITO DO CONSUMIDOR. ACAO CIVIL
PUBLICA. PLANO DE SAUDE. CLAUSULA RESTRITIVA ABUSIVA. ACAO
HIBRIDA. DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS, DIFUSOS E
COLETIVOS. DANOS INDIVIDUAIS. CONDENAQAO. APURA(;AO EM
LIQUIDAQAO DE SENTENCA. DANOS MORAIS COLETIVOS.
CONDENACAO. POSSIBILIDADE, EM TESE. NO CASO CONCRETO
DANOS MORAIS COLETIVOS INEXISTENTES.
1. As tutelas pleiteadas em acGes civis publicas ndo sao necessariamente puras
e estanques. N&@o é preciso que se peca, de cada vez, uma tutela referente a
direito individual homogéneo, em outra agdo uma de direitos coletivos em
sentido estrito e, em outra, uma de direitos difusos, notadamente em se tratando
de acdo manejada pelo Ministério Publico, que detém legitimidade ampla no
processo coletivo. Isso porque embora determinado direito ndo possa
pertencer, a um s6 tempo, a mais de uma categoria, isso nao implica dizer que,
no mesmo cendrio fatico ou juridico conflituoso, violacdes simultaneas de
direitos de mais de uma espécie ndo  possam  OCOrrer.
2. No caso concreto, trata-se de acao civil publica de tutela hibrida. Percebe-se
que: (a) ha direitos individuais homogéneos referentes aos eventuais danos
experimentados por aqueles contratantes que tiveram tratamento de saude
embaracado por forca da clausula restritiva tida por ilegal; (b) ha direitos
coletivos resultantes da ilegalidade em abstrato da clausula contratual em foco,
a qual atinge igualmente e de forma indivisivel o grupo de contratantes atuais
do plano de saude; (c) ha direitos difusos, relacionados aos consumidores
futuros do plano de saude, coletividade essa formada por pessoas



indeterminadas e indeterminaveis.
3. A violacdo de direitos individuais homogéneos ndo pode, ela prdpria,
desencadear um dano gue também nao seja de indole individual, porque essa
separacao faz parte do préprio conceito dos institutos. Porém, coisa diversa
consiste _em reconhecer situacdes juridicas das quais decorrem,
simultaneamente, violacdo de direitos individuais homogéneos, coletivos ou
difusos. Havendo multiplos fatos ou multiplos danos, nada impede que se
reconheca, ao lado do dano individual, também aquele de natureza coletiva.
4, Assim, por violacdo a direitos transindividuais, é cabivel, em tese, a
condenacéo por dano moral coletivo como categoria autbnoma de dano, a qual
nao se relaciona necessariamente com aqueles tradicionais atributos da pessoa
humana (dor, sofrimento ou abalo psiquico).
5. Porém, na hipdtese em julgamento, ndo se vislumbram danos coletivos,
difusos ou sociais. Da ilegalidade constatada nos contratos de consumo nao
decorreram consequéncias lesivas além daguelas experimentadas por guem,
concretamente, teve o tratamento embaracado ou por aquele gue desembolsou
os valores ilicitamente sonegados pelo plano. Tais prejuizos, todavia, dizem
respeito a direitos individuais homogéneos, 0s quais S0 rendem ensejo a
condenacOes reversiveis a fundos pulblicos na hipdtese da fluid recovery,
prevista no art. 100 do CDC. Acérddao mantido por fundamentos distintos.
6. Recurso especial nao provido.
(REsp 1293606/MG, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA
TURMA, julgado em 02/09/2014, DJe 26/09/2014)

O precedente enquadra-se com precisao no caso. De um lado, tem-
se aqueles que tiveram sua imagem devassada e devastada pelos instrumentos de
comunicacdo social em razdo do "Caso Taynd" -- a quem, sempre, se reguarda a
via individual para sindicar seu direito. De outro, tém-se pessoas que, num
futuro, podem vir a sofrer o mesmo dano. Nessa linha, condenar as rés por dano
moral coletivo implicaria das duas uma: ou se trataria de condené-las por dano
individual ou se trataria de condena-las por dano hipotético -- inviavel, pois,
conforme preceitua a legislagéo civil.

Outra solucdo deveria ser tomada no caso da exibicdo de imagens
relativas ao corpo da crianca. Trata-se de conduta que caracteriza,
indubitavelmente, lesdo a direito transindividual, consubstanciado na protecao
integral da crianca, o qual impde, por corolario, respeito a imagem das vitimas.

N&o obstante, conforme se infere da causa de pedir, esse ato teria
sido perpetrado pela RCA Company de Telecomunicacdes de Colombo LTDA,
parte ilegitima, conforme decidido.

[11. DO DISPOSITIVO

Diante do exposto:



(i) acolho a preliminar de coisa julgada no que toca ao pedido
formulado em face do Estado do Parand no que diz respeito a proibicdo de
exibicdo investigados e de presos provisorios a imprensa, diante da prolacdo da
sentenca exarada nos autos do processo n° 2003.04.01.008945-8/PR em tramite
na 3% Vara Federal desta Subsecdo Judiciaria (art.337, 84° c/c art.485, V do
NCPC);

(if) acolho a preliminar de ilegitimidade passiva da Anatel, nos
termos do art.337, X1 c/c 485, VI do NCPC,;

(iii) acolho a preliminar de ilegitimidade passiva da Sociedade
Radio Emissora Paranaense S.A. no que diz respeito a matéria publicada no
Jornal Tribuna do Parand, assim como no que toca a exibicdo do programa Jorna
Hoje, nos termos do art.337, Xl c/c 485, VI do NCPC,;

(iv) acolho a preliminar de ilegitimidade passiva da ré RCA
Company de Telecomunicacdes de Colombo LTDA. em relacdo a todos 0s
pedidos, por se tratar de empresa operadora de "TV a Cabo";

(V) no mérito, nos termos do art.487, | do NCPC, JULGO
IMPROCEDENTES os pedidos;

Diante de aplicacdo analdgica da regra prevista no art.19 da Lei de
Acédo Popular, consoante entendimento pacificado do Superior Tribunal de
Justica, a sentenca sera submetida a remessa necessaria.

Sem condenagdo ao pagamento de despesas processuais ou
honorarios advocaticios (art.18 da Lei 7.347/85).

Sentenca publicada e registrada eletronicamente. Intimem-se as
partes.

Documento eletrénico assinado por THAIS SAMPAIO DA SILVA MACHADO, Juiza Federal
Substituta, na forma do artigo 1°, inciso 11, da Lei 11.419, de 19 de dezembro de 2006 e Resolugdo TRF
43 Regido n° 17, de 26 de marco de 2010. A conferéncia da autenticidade do documentoesta disponivel
no endereco eletrdnico http://www.trf4.jus.br/trf4/processos/verifica.php, mediante o preenchimento do
cédigo verificador 700004043032v397 e do codigo CRC a01d7d52.

Informacdes adicionais da assinatura:
Signatario (a): THAIS SAMPAIO DA SILVA MACHADO
Data e Hora: 24/11/2017 15:37:32

1. Cabe pontuar que, a despeito dessa subdiviséo, todo juiz tem competéncia para afirmar que ndo é competente para julgar a causa: principio da

Kompetenz Kompetenz.

2. Art. 327. E licita a cumulag&o, em um Gnico processo, contra o mesmo réu, de varios pedidos, ainda que entre eles ndo haja conex&o.§ 10 Sao requisitos de
admissibilidade da cumulagéo que:l - os pedidos sejam compativeis entre si;11 - seja competente para conhecer deles o mesmo juizo; 111 - seja adequado para todos

os pedidos o tipo de procedimento.



3. COMPETE A JUSTICA FEDERAL O PROCESSO E JULGAMENTO UNIFICADO DOS CRIMES CONEXOS DE COMPETENCIA FEDERAL E
ESTADUAL, NAO SE APLICANDO A REGRA DO ART. 78, II, "A", DO CODIGO DE PROCESSO PENAL.

4. https://wwwz2.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=consulta_processual_resultado_pesquisa&txtValor=97.00.14361-
9&selOrigem=PR&chkMostrarBaixados=S&selForma=NU&hdnRefld=f6a70f863750ed2d808f445beae21a8d&txtPalavraGerada=KnSj

5. Cabe destacar, por outro lado, que a coisa julgada diz respeito a pretenséo de tutela coletiva. Nao prejudica, portanto, as agdes individuais ajuizadas que tenham
por esteio 0 mesmo ato ilicito na hipétese de direitos coletivos ou difusos (art.103, §1° do CDC), ou que digam respeito a direito individual homogéneo também
debatido em agéo coletiva, observada, nesta Ultima hipdtese, a restri¢do prevista no §2° do art.103 do mesmo dispositivo.

6. Muito embora esse artigo esteja inserido no Cédigo de Defesa do Consumidor, prevalece que a classificacdo dos direitos coletivos é aplicavel a todo processo
coletivo, seja por forca do art.21 da Lei de A¢éo Civil Pablica, seja por forga da teoria conhecida como “diélogo das fontes", em que se mesclam regras de
diferentes diplomas, a fim de torna um sistema protetivo mais efetivo.

7. Art. 508. Transitada em julgado a deciséo de mérito, considerar-se-do deduzidas e repelidas todas as alegagdes e as defesas que a parte poderia opor tanto ao
acolhimento quanto a rejeicéo do pedido.

8. Em verdade, a demanda reflete nada mais do que a relagdo juridica de direito substancial posta a apreciacéo do Poder Judiciario (DIDIER). Por exemplo,
enquanto, em regra, as partes simbolizam os sujeitos da relagao juridica de direito material, o pedido reflete o objeto e, por fim, a causa de pedir os fatos

juridicos que déo ensejo ao liame entre 0s sujeitos.

9. Teoria imanentista: o direito de agdo se assimilaria ao direito material. Trata-se-ia, portanto, do direito material "em movimento™. O titular desse direito, pois, 0
manteria em face do adversario, e ndo do Estado. Essa teoria tem relevancia apenas histérica. Teoria concretista: desenvolvida por Wach na Alemanha, eis a
primeira teoria que faz distingdo entre o direito de acéo e o direito material. O direito de acdo contemplaria o direito a obtencdo de uma deciséo de mérito favoravel
ao demandante e, portanto, teria como sujeito passivo, ndo s6 o Estado, como também o adversario, a quem caberia cumprir a decisdo. Na Italia, Chiovenda
defendeu que o direito de acéo seria um direito potestativo contra a parte contraria. Essa teoria também tem relevancia meramente historica, pois néo esclarece por
que a improcedéncia de uma sentenca declaratéria negativa implica o reconhecimento do direito contraposto. Teoria abstrata: para essa teoria, hd uma separagéo
absoluta entre o direito material e o direito de acdo. N&o haveria, pois, as condicdes da acdo, as quais seriam aquilatadas no julgamento do mérito do pedido, dando
ensejo, inclusive, a coisa julgada. Teoria da assergéo: por fim, a teoria da assergéo busca equilibrar a teoria abstrata e a eclética. Para essa vertente, a presenga das
condicOes da acéo deveria ser avaliada a luz dos argumentos expendidos na peticdo inicial, com base, portanto, numa cognicéo superficial. Se, entretanto, fosse
necessario uma cognicdo mais aprofundada, as condicoes da acéo seriam avaliadas como mérito da causa. Trata-se de teoria com ampla aceitacédo no Superior
Tribunal de Justica, muito embora possa ser objeto de criticas, na medida em que altera a natureza de um instituto apenas com base na cognicéo, além de permitir a
manipulacdo da demanda pelo autor.

10. A legitimidade extraordinaria ndo se confunde com o instituto da representacéo processual, pertinente ao estudo dos pressupostos processuais, em que um
terceiro atua em nome do titular do direito, pois a este ndo é facultado a prética de atos juridicos, dentre os quais 0s atos processuais. Na representagao, o
representante age em nome do representado.

11. Cabe registrar que esse julgamento deu ensejo a revogacéo da Siimula 470 do Superior Tribunal de Justica: "O Ministério Publico néo tem legitimidade para
pleitear, em acdo civil pablica, a indenizagdo decorrente do DPVAT em beneficio do segurado.”

12. Dai o porqué, por exemplo, da edicdo da Simula 266 do Supremo Tribunal Federal. Simula 266 do Supremo: N&o cabe mandado de seguranga contra lei em
tese.

13. Trata-se da regra no processo civil quando aplicada nas lides entre particulares, uma vez que é proscrito, em regra, 0 exercicio da autotutela.

14. No que diz respeito a concordancia prética e ponderacéo, Daniel Sarmento e Claudio Pereira Souza Neto prelecionam que: "A categorizacao pode ser associada
também a diretriz de busca da concordancia préatica entre normas constitucionais em tenséo. Pelo principio da concordancia prética, diante de um aparente conflito
entre preceitos constitucionais que apontem para dire¢des antagonicas na solu¢do de um determinado caso, cabe ao intérprete buscar a sua harmonizagéo no caso
concreto. Nesta hip6tese, nas palavras de Konrad Hesse, “os bens juridicos constitucionalmente protegidos devem ser coordenados de tal modo na solugdo do
problema que todos eles conservem a sua esséncia”, sem o recurso a ponderagio de bens ou de valores, que poderia sacrificar a unidade de Constitui¢do.14 Como
ressaltou Virgilio Afonso da Silva,15 embora seja usual na doutrina brasileira a caracterizagdo da concordancia pratica como um principio de interpretagéo
constitucional correlato a ponderacéo de interesses, na dogmaética germanica, em que estas categorias se desenvolveram, as respectivas posi¢des sdo
antagonicas, 16 ja que os defensores da concordancia pratica tendem a rejeitar a ponderagdo. Isto, na nossa opini&o, ndo exclui a possibilidade de que se busque,
num certo sincretismo metodoldgico, uma combinagdo entre a concordancia pratica e a ponderacéo: primeiro, recorre-se a aquela, para buscar-se a harmonizagéo
entre as normas constitucionais em jogo no caso concreto; se a concordancia pratica se revelar invidvel, passa-se a outra fase do processo de concretizacéo, que
exigira a ponderacéo entre os interesses constitucionais conflitantes” (lbid., p.721).

15. Entretanto, os préprios autores ressalvam que: “diferentemente do que acreditava Rawls,172 entendemos que o respeito aos limites da razéo publica nem
sempre ser4 suficiente para proporcionar o equacionamento de todas as controvérsias morais existentes na sociedade. A observacao vale também para o campo da
interpretagéo constitucional. Em temas moralmente complexos, como o aborto, a eutanasia, a legalizagdo da prostituicdo ou das drogas, existirdo argumentos
constitucionais em favor das diferentes posi¢des em confronto que néo violam a exigéncia de respeito as razdes publicas. Em casos como esses, 0 principio das
razdes publicas ndo bastara para resolucédo da questdo constitucional, mas se prestard pelo menos para afastar argumentos inadmissiveis do ambito do debate
juridico. No entanto, h& hipéteses em que o uso da raz&o ptiblica é capaz de solucionar a controvérsia constitucional. E o que ocorre, por exemplo, na interrupgio
da gestacéo de feto anencefalico A anencefalia leva a morte do feto em 100% dos casos: ou a morte ocorre durante a gestagdo, ou no nascimento, ou poucas horas
depois desse. Mas mesmo nesses poucos momentos, a vida do anencéfalo é puramente vegetativa, em razéo da gravissima ma-formagdo cerebral de que padece. "
(Ibid., p.634).

16. A norma juridica ndo se confunde com o seu texto.3 O texto, dispositivo ou enunciado normativo é o significante, a norma é o seu significado. Em outras
palavras, o texto é algo que se interpreta; a norma é o produto da interpretagéo,4 que, além do texto, deve considerar toda uma gama de outros elementos, dentre os
quais o ambito da realidade social sobre o qual a norma incide.5 Estas nog6es importantes de Teoria Geral do Direito s&o vélidas também no campo constitucional
(Direito constitucional: teoria, histéria e métodos de trabalho; Claudio Pereira de Souza Neto, Daniel Sarmento. — Belo Horizonte : Férum, 2012, p.522)

17. O que se percebe, portanto, é que o jurista alemao situa os principios em um nivel axioldgico, enquanto que as regras em um espectro deontoldgico.



18. "Humberto Avila distingue as regras dos principios, afirmando que aquelas tém a pretensio de definir, de forma exclusiva, a solugéo para as hip6teses sobre as
quais incidem, com o afastamento de outras razdes e consideragdes. Ele designa esta caracteristica como “pretensdo de decidibilidade e abrangéncia das regras”
(Direito constitucional: teoria, histéria e métodos de trabalho; Claudio Pereira de Souza Neto, Daniel Sarmento. — Belo Horizonte : Férum, 2012, p.549).

19. Ponderagéo, conforme definem Daniel Sarmento e Claudio Pereira Souza Neto: "No campo juridico, a ponderagéo, também chamada de sopesamento, pode ser
definida de uma forma mais restrita, como técnica destinada a resolver conflitos entre normas validas e incidentes sobre um caso, que busca promover, na medida
do possivel, uma realizagéo otimizada dos bens juridicos em confronto.” (Ibid.,p.737). No entanto, os autores fazem a ressalva de que “a ponderacéo e
proporcionalidade, apesar de envolverem ideias muito préximas, néo se confundem, seja porque se emprega a proporcionalidade em hipéteses que ndo envolvem
conflitos entre normas constitucionais, seja porque a ponderagao néo se resume a aplicagéo da proporcionalidade. Ademais, do ponto de vista conceitual, é
possivel realizar a ponderacéo recorrendo a outros critérios distintos da proporcionalidade, como bem revela a anélise da jurisprudéncia constitucional norte-
americana" (Ibid.,742).

20. O caso é bem descrito por Juliana Brina Corréa Lima de Carvalho em artigo publicado na Revista dos Tribunais: "Lith havia chamado o publico aleméo, assim
como os proprietarios de cinemas e distribuidores de filmes, a boicotarem as obras do cineasta Veit Harlan produzidas ap6s 1945. Lith fundamentou anecessidade
do boicote no fato de Harlan ter sido diretor-artistico de filmes nazistas de propaganda politica antissemita, tais como o filme “Judeu doce”. O Tribunal de 2.*
Instancia de Hamburg condenou Liith a omitir cada chamada para o boicote, com fundamento no fato de que esse violaria 0 § 826 do Cédigo Civil alemédo, que
proibe causar, “em um modo que infringe os bons costumes, um dano doloso a outrem”.1 O Tribunal Constitucional Federal, por sua vez, considerou prima facie a
chamada de Liith ao boicote como protegida pela liberdade de manifestagdo de opiniéo, inscrita no art. 5, 1, da Lei Fundamental (Grundgesetz).2 Acrescentou,
porém, que ha trés hipéteses, constitucionalmente dispostas no art. 5, 2, da Lei Fundamental, que limitam a liberdade de manifestacéo.3 A primeira delas é
precisamente a existéncia de “leis gerais” que disponham a respeito. Segundo o Tribunal Constitucional Federal, nesse sentido, 0 § 826 do Cédigo Civil alemdo,
no qual o Tribunal de 2.2 Instancia de Hamburg fundamentara sua decis&o, é uma lei geral no sentido disposto no art. 5, 2, da Lei Fundamental, e se constitui como
um limite, portanto, a liberdade de manifestagéo (BverfGE 7, 198, 211 ff).Segundo Alexy (2005b), analisando o caso, na hipotese de se seguir a “construgdo de
regras”, a solu¢@o da questdo esgotar-se-ia na resposta a duas questdes: a) a chamada ao boicote deve se subsumir ao conceito de manifestagdo de opinido?; e b) o
§ 826 do Codigo Civil € aplicavel ao caso? (Alexy, 2005b, p. 336).0 Tribunal Constitucional Federal respondeu afirmativamente a primeira questao, entendendo
que se trata de manifestagéo livre de opinido. Quanto a segunda questdo, considerou que o § 826 do Cddigo Civil sera aplicavel na hipétese em que a chamada ao
boicote infringir os bons costumes. O Tribunal de 2.2 Instancia de Hamburg entendera que tal chamada infringia a concepcéo de direito e de costumes do povo
alemdo e violava, portanto, o § 826 do Cédigo Civil. Isso porque, segundo tal Tribunal, a chamada ao boicote visava impedir a reaparicdo de Harlan como criador
de filmes, embora esse tivesse sido absolvido em procedimento penal contra ele movido por sua participagéo no filme “Judeu doce”, bem como tivesse passado
pelo procedimento de “desnazificagdo”. O Tribunal Constitucional Federal, entretanto, reputara ndo ser suficiente fazer essas duas subsungdes isoladas. No
entendimento de tal Corte, sempre que a aplicacdo de normas de Direito Civil (como o § 826, por exemplo) conduzir & limitag&o de um direito fundamental (como
o direito a livremanifestacdo), deve-se efetuar uma ponderacéo entre principios constitucionais colidentes. No caso Liith, o resultado da ponderacéo efetuada pela
Corte constitucional apontou no sentido de que ao principio da liberdade de opini&o deve ser conferida primazia em face dos principios em sentido contrério.
Entendeu, portanto, que a clausula “contra os bons costumes” no § 826 do Codigo Civil deveser interpretada de acordo com essa prioridade. Em resumo: Liith
ganhou. O caso Liith reuniu, pois, trés questdes que informaram o Direito Constitucional alemao. A primeira diz respeito ao fato de que os direitos fundamentais
tém ndo so o carater de regras (“construgdo estreita eexata”), como também o de principios (“construgdo larga e ampla”). Nesse viés, para Alexy (2005b), agarantia
constitucional de direitos fundamentais néo se esgotaria em uma garantia de direitosindividuais classicos de defesa do cidadéo contra o Estado, mas personificaria
um ordenamento devalores objetivo. Em julgamento posterior, o Tribunal Constitucional Federal expds seu entendimento acerca do “ordenamento de valores
objetivo™ como sendo o conjunto de “principios (...) que seexpressam nos direitos fundamentais”.A segunda ideia trazida pelo caso Lith, refere-se ao fato de que
os principios, como valores juridicosfundamentais, valem néo apenas na relagéo Estado-cidaddo, mas também na relagéo cidadéo-cidad&o,em todos os dmbitos do
Direito. Produz-se, portanto, um efeito de irradiagéo dos direitos fundamentaissobre todo o sistema juridico. Por fim, a terceira ideia resulta da estrutura dos
principios e valorescomo diretrizes propensas a colidir, de modo que tal colisdo somente por meio da ponderagéo poderiaser resolvida.Reconhece-se um discurso
axioldgico na argumentacdo do Tribunal, a0 mencionar a irradiacdo, sobretodo o ordenamento juridico, de uma ordem objetiva hierarquizada de valores inscrita na
Constituicéo.Robert Alexy (2005; 2008) tenta racionalizar tal discurso, reconstruindo a nogéo de valor por meio deseu conceito de direito fundamental como
norma principio, que implicaria em mandamentos deotimizacdo. VVoltaremos a tese do autor mais a frente.” (A desconstrugéo do ativismo judicial fundadona
ponderacéo de principios e a reinvengdoda legitimidadejuridica nos pensamentos deJiirgen Habermas e Chantal MouffeRevista de Direito Brasileira | vol. 2/2012 |
p. 47 - 94| Jan - Jun / 2012DTR\2012\44620)

21. Segundo o subprincipio da adequacéo, sera adequada a restri¢do a principio que atinja os fins perseguidos pelo Estado ou, a0 menos, contribua para alcanca-
los. Além disso, os fins devem ser legitimos. Segundo Daniel Sarmento e Claudio Pereira Souza Neto, ndo é necessario que esses fins estejam positivados na
Constituicéo; basta que ndo malfiram o ordenamento constitucional. Os autores citam os seguintes exemplos: seria ilicita a lei que instituissem cargos apenas para
inchar o orgamento antes do final do mandato (desvio de poder legislativo). Da mesma forma, ndo seria proporcional uma lei que impusesse a obrigacéo dos
encarcerados de tomar banho apés as visitas fntimas, pois essa medida ndo previne a contaminacéo do virus da AIDS. Por fim, consoante opinido dos autores, o
juizo de adequacao poderia ser formulado tanto a partir de uma perspectiva que leve em conta 0 momento em que editado o ato legislativo, quanto a partir de uma
perspectiva ex post.

22. Em relagéo ao subprincipio da necessidade, novamente, lango méo das li¢des desenvolvidas por Daniel Sarmento e Claudio Pereira Souza Neto. Segundo o0s
autores, a andlise desse critério perpassa por dois requisitos. Primeiramente, analisa-se se medidas alternativas promovem o objetivo visado com a restrigdo em
analise; em seguida, analisa-se se essas medidas alternativa sdo ou ndo menos gravosas do que a restricdo posta em debate. Nesse caso, 0 juizo é, eminentemente,
relacional, na medida em que se parte de dois referenciais. De resto, ndo podem ser desconsiderados fatores como a qualidade e quantidade da restri¢do, assim
como critérios quanto a extensdo material, geogréafica e temporal da restricdo. Cabe, ainda, replicar a observacéo feita pelos autores: "Portanto, verifica-se que a
comparagéo entre o grau de severidade da medida estatal com possiveis alternativas ndo se esgota, no mais das vezes, em simples calculo matemético, envolvendo
valoracdes por vezes complexas, que ndo so isentas de certa dose de subjetividade. Neste quadro, é recomendavel que o Judicirio respeite a margem de

apreciacdo dos 6rgaos estatais responsaveis pela medida questionada, sobretudo quando se tratar do controle de atos legislativos. Como regra geral, ele deve se



limitar a invalidacéo daquelas medidas que sejam patentemente excessivas, evitando imiscuir-se em demasia na esfera das decisdes politicas e técnicas dos demais
poderes estatais, em homenagem aos principios da separa¢do dos poderes e da democracia” (lbid.,p.685).

23. Conforme definem Daniel Sarmento e Claudio Pereira Souza Neto: "O subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito demanda que a restrigéo ao direito
ou ao bem juridico imposta pela medida estatal seja compensada pela promogéao do interesse contraposto. Ele determina que se verifique se o grau de afetacdo a
um direito ou interesse, decorrente da medida questionada, pode ou ndo ser justificado pelo nivel de realizacdo do bem juridico cuja tutela é perseguida. Trata-se,
em suma, de uma analise comparativa entre os custos e beneficios da medida examinada — seus efeitos negativos e positivos —, realizada nédo sob uma
perspectiva estritamente econdmica, mas tendo como pauta o sistema constitucional de valores.” (1bid., 686).

24. HABEAS-CORPUS. PUBLICAGAO DE LIVROS: ANTI-SEMITISMO. RACISMO. CRIME IMPRESCRITIVEL. CONCEITUAGAO. ABRANGENCIA
CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE EXPRESSAO. LIMITES. ORDEM DENEGADA. 1. Escrever, editar, divulgar e comerciar livros "fazendo apologia de
idéias preconceituosas e discriminatérias” contra a comunidade judaica (Lei 7716/89, artigo 20, na redacdo dada pela Lei 8081/90) constitui crime de racismo
sujeito as clausulas de inafiancabilidade e imprescritibilidade (CF, artigo 5°, XLI1). 2. Aplicacéo do principio da prescritibilidade geral dos crimes: se os judeus
ndo sdo uma raga, segue-se que contra eles ndo pode haver discriminacéo capaz de ensejar a excegéo constitucional de imprescritibilidade. Inconsisténcia da
premissa. 3. Raca humana. Subdivisédo. Inexisténcia. Com a defini¢do e o mapeamento do genoma humano, cientificamente nédo existem distingdes entre os
homens, seja pela segmentagao da pele, formato dos olhos, altura, pélos ou por quaisquer outras caracteristicas fisicas, visto que todos se qualificam como espécie
humana. N&o ha diferencas biolégicas entre os seres humanos. Na esséncia sao todos iguais. 4. Raga e racismo. A divisdo dos seres humanos em ragas resulta de
um processo de conteido meramente politico-social. Desse pressuposto origina-se o racismo que, por sua vez, gera a discriminacéo e o preconceito
segregacionista. 5. Fundamento do ndcleo do pensamento do nacional-socialismo de que os judeus e os arianos formam racas distintas. Os primeiros seriam raca
inferior, nefasta e infecta, caracteristicas suficientes para justificar a segregagao e o exterminio: inconciabilidade com os padrdes éticos e morais definidos na Carta
Politica do Brasil e do mundo contemporaneo, sob 0s quais se ergue e se harmoniza o estado democratico. Estigmas que por si s6 evidenciam crime de racismo.
Concepgéo atentatéria dos principios nos quais se erige e se organiza a sociedade humana, baseada na respeitabilidade e dignidade do ser humano e de sua pacifica
convivéncia no meio social. Condutas e evocagdes aéticas e imorais que implicam repulsiva acéo estatal por se revestirem de densa intolerabilidade, de sorte a
afrontar o ordenamento infraconstitucional e constitucional do Pais. 6. Adesdo do Brasil a tratados e acordos multilaterais, que energicamente repudiam quaisquer
discriminagdes raciais, ai compreendidas as distingdes entre os homens por restricdes ou preferéncias oriundas de raga, cor, credo, descendéncia ou origem
nacional ou étnica, inspiradas na pretensa superioridade de um povo sobre outro, de que sdo exemplos a xenofobia, "negrofobia”, “islamafobia" e o anti-semitismo.
7. A Constituicdo Federal de 1988 impds aos agentes de delitos dessa natureza, pela gravidade e repulsividade da ofensa, a clausula de imprescritibilidade, para
que fique, ad perpetuam rei memoriam, verberado o repldio e a abjecéo da sociedade nacional a sua prética. 8. Racismo. Abrangéncia. Compatibilizagdo dos
conceitos etimolégicos, etnolégicos, socioldgicos, antropolégicos ou bioldgicos, de modo a construir a definicéo juridico-constitucional do termo. Interpretagéo
teleoldgica e sistémica da Constituicdo Federal, conjugando fatores e circunstancias histéricas, politicas e sociais que regeram sua formagéo e aplicacéo, a fim de
obter-se o real sentido e alcance da norma. 9. Direito comparado. A exemplo do Brasil as legislagdes de paises organizados sob a égide do estado moderno de
direito democratico igualmente adotam em seu ordenamento legal punigdes para delitos que estimulem e propaguem segregagéo racial. Manifestagdes da Suprema
Corte Norte-Americana, da Camara dos Lordes da Inglaterra e da Corte de Apelagéo da Califérnia nos Estados Unidos que consagraram entendimento que aplicam
sancdes aqueles que transgridem as regras de boa convivéncia social com grupos humanos que simbolizem a prética de racismo. 10. A edicéo e publicagéo de
obras escritas veiculando idéias anti-semitas, que buscam resgatar e dar credibilidade a concepgéo racial definida pelo regime nazista, negadoras e subversoras de
fatos historicos incontroversos como o holocausto, consubstanciadas na pretensa inferioridade e desqualificagdo do povo judeu, equivalem a incitacdo ao discrimen
com acentuado contetdo racista, refor¢adas pelas consequiéncias histéricas dos atos em que se baseiam. 11. Explicita conduta do agente responsavel pelo agravo
revelador de manifesto dolo, baseada na equivocada premissa de que os judeus néo sé sdo uma raga, mas, mais do que isso, um segmento racial atavica e
geneticamente menor e pernicioso. 12. Discriminag&o que, no caso, se evidencia como deliberada e dirigida especificamente aos judeus, que configura ato ilicito
de prética de racismo, com as conseqiéncias gravosas que o acompanham. 13. Liberdade de expressdo. Garantia constitucional que ndo se tem como absoluta.
Limites morais e juridicos. O direito & livre expresséo néo pode abrigar, em sua abrangéncia, manifestacdes de contetido imoral que implicam ilicitude penal. 14.
As liberdades puablicas ndo s&o incondicionais, por isso devem ser exercidas de maneira harmdnica, observados os limites definidos na prépria Constitui¢ao
Federal (CF, artigo 5°, § 2°, primeira parte). O preceito fundamental de liberdade de expressdo ndo consagra o "direito a incitagdo ao racismo", dado que um direito
individual ndo pode constituir-se em salvaguarda de condutas ilicitas, como sucede com os delitos contra a honra. Prevaléncia dos principios da dignidade da
pessoa humana e da igualdade juridica. 15. "Existe um nexo estreito entre a imprescritibilidade, este tempo juridico que se escoa sem encontrar termo, e a
memoéria, apelo do passado a disposigéo dos vivos, triunfo da lembranca sobre o esquecimento”. No estado de direito democratico devem ser intransigentemente
respeitados os principios que garantem a prevaléncia dos direitos humanos. Jamais podem se apagar da memdria dos povos que se pretendam justos os atos
repulsivos do passado que permitiram e incentivaram o 6dio entre iguais por motivos raciais de torpeza inominavel. 16. A auséncia de prescri¢do nos crimes de
racismo justifica-se como alerta grave para as geragdes de hoje e de amanh, para que se impeca a reinstauragéo de velhos e ultrapassados conceitos que a
consciéncia juridica e histérica nio mais admitem. Ordem denegada.(HC 82424, Relator(a): Min. MOREIRA ALVES, Relator(a) p/ Acérdéo: Min. MAURICIO
CORREA, Tribunal Pleno, julgado em 17/09/2003, DJ 19-03-2004 PP-00017 EMENT VOL-02144-03 PP-00524)

25. EMENTA: Acéo direta de inconstitucionalidade. 2. Lei 10.248/93, do Estado do Parand, que obriga os estabelecimentos que comercializem Gés Liquefeito de
Petréleo - GLP a pesarem, a vista do consumidor, os botijdes ou cilindros entregues ou recebidos para substituicdo, com abatimento proporcional do prego do
produto ante a eventual verificacdo de diferenca a menor entre o contetido e a quantidade liquida especificada no recipiente. 3. Inconstitucionalidade formal, por
ofensa a competéncia privativa da Unido para legislar sobre o tema (CF/88, arts. 22, 1V, 238). 4. Violagdo ao principio da proporcionalidade e razoabilidade das
leis restritivas de direitos. 5. Acdo julgada procedente.(ADI 855, Relator(a): Min. OCTAVIO GALLOTT]I, Relator(a) p/ Acérddo: Min. GILMAR MENDES,
Tribunal Pleno, julgado em 06/03/2008, DJe-059 DIVULG 26-03-2009 PUBLIC 27-03-2009 EMENT VOL-02354-01 PP-00108)

26. Ibid., p.153.

27.1d.

28. "A categorizagdo tem intima relagdo com a chamada “teoria interna” dos direitos fundamentais, que nega a existéncia de conflitos reais entre eles. Para os
adeptos da teoria interna, é tarefa do intérprete delimitar cuidadosamente o campo de incidéncia dos direitos fundamentais, buscando precisar os seus limites

imanentes, de forma a evitar tais conflitos. Os direitos, nessa perspectiva, ttm um campo de incidéncia — ou suporte fatico — bastante restrito, mas, por outro



lado, néo se sujeitam a ponderagdes, constituindo sempre mandamentos definitivos. Esta teoria se opde a concepgdo dominante na matéria, denominada de “teoria
externa” dos direitos fundamentais, que atribui a tais direitos uma hipétese de incidéncia ampla, mas 0s vé como mandamentos prima facie, sujeitos a restri¢des
legislativas, mesmo que néo autorizadas expressamente pela Constituicéo, e ainda a ponderacdes de interesse realizadas pelo Poder Judiciario. A categorizagdo
pode ser associada também a diretriz de busca da concordancia pratica entre normas constitucionais em tensao. Pelo principio da concordancia prética, diante de
um aparente conflito entre preceitos constitucionais que apontem para diregdes antagdnicas na solu¢do de um determinado caso, cabe ao intérprete buscar a sua
harmonizag&o no caso concreto. A categorizagdo pode ser associada também a diretriz de busca da concordancia pratica entre normas constitucionais em tensgo.
Pelo principio da concordéncia prética, diante de um aparente conflito entre preceitos constitucionais que apontem para direcdes antagnicas na solugéo de um
determinado caso, cabe ao intérprete buscar a sua harmonizagao no caso concreto.” (lbid.,p.720).

29. Ibid., p.721-722.

30. Acesso em: http://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/35663/r%20-%20d%20-%20thais%20sampaio%20da%?20silva.pdf?sequence=1.

31. EMENT A: LIBERDADE DE INFORMAGAO - DIREITO DE CRITICA - PRERROGATIVA POLITICO-JURIDICA DE INDOLE CONSTITUCIONAL
- MATERIA JORNALISTICA QUE EXPOE FATOS E VEICULA OPINIAO EM TOM DE CRITICA - CIRCUNSTANCIA QUE EXCLUI O INTUITO DE
OFENDER - AS EXCLUDENTES ANIMICAS COMO FATOR DE DESCARACTERIZACAO DO “ANIMUS INJURIANDI VEL DIFFAMANDI” -
AUSENCIA DE ILICITUDE NO COMPORTAMENTO DO PROFISSIONAL DE IMPRENSA - INOCORRENCIA DE ABUSO DA LIBERDADE DE
MANIFESTAGAO DO PENSAMENTO - CARACTERIZAGAO, NA ESPECIE, DO REGULAR EXERCICIO DO DIREITO DE INFORMAGAO - O DIREITO
DE CRITICA, QUANDO MOTIVADO POR RAZOES DE INTERESSE COLETIVO, NAO SE REDUZ, EM SUA EXPRESSAO CONCRETA, A DIMENSAO
DO ABUSO DA LIBERDADE DE IMPRENSA - A QUESTAO DA LIBERDADE DE INFORMAGAO (E DO DIREITO DE CRITICA NELA FUNDADO) EM
FACE DAS FIGURAS PUBLICAS OU NOTORIAS - JURISPRUDENCIA — DOUTRINA - JORNALISTA QUE FOI CONDENADO AO PAGAMENTO DE
INDENIZA(;AO CIVIL POR DANOS MORAIS - INSUBSISTENCIA, NO CASO, DESSA CONDENACAO CIVIL - IMPROCEDENCIA DA “ACAO
INDENIZATORIA” — VERBA HONORARIA FIXADA EM 10% (DEZ POR CENTO) SOBRE O VALOR ATUALIZADO DA CAUSA - RECURSO DE
AGRAVO PROVIDO, EM PARTE, UNICAMENTE NO QUE SE REFERE A0S ONUS DA SUCUMBENCIA. - A liberdade de imprensa, enquanto projegio
das liberdades de comunicagéo e de manifestacédo do pensamento, reveste-se de contetido abrangente, por compreender, dentre outras prerrogativas relevantes que
Ihe séo inerentes, (a) o direito de informar, (b) o direito de buscar a informacéo, (c) o direito de opinar e (d) o direito de criticar. - A critica jornalistica, desse
modo, traduz direito impregnado de qualificagdo constitucional, plenamente oponivel aos que exercem qualquer atividade de interesse da coletividade em geral,
pois o interesse social, que legitima o direito de criticar, sobrepde-se a eventuais suscetibilidades que possam revelar as pessoas publicas ou as figuras notdrias,
exercentes, ou ndo, de cargos oficiais. - A critica que os meios de comunicagao social dirigem as pessoas publicas, por mais dura e veemente que possa ser, deixa
de sofrer, quanto ao seu concreto exercicio, as limitagdes externas que ordinariamente resultam dos direitos de personalidade. - N&o induz responsabilidade civil a
publicacéo de matéria jornalistica cujo contetido divulgue observagdes em carater mordaz ou irénico ou, entdo, veicule opinides em tom de critica severa, dura ou,
até, impiedosa, ainda mais se a pessoa a quem tais observacdes forem dirigidas ostentar a condicéo de figura publica, investida, ou ndo, de autoridade
governamental, pois, em tal contexto, a liberdade de critica qualifica-se como verdadeira excludente animica, apta a afastar o intuito doloso de ofender.
Jurisprudéncia. Doutrina. - O Supremo Tribunal Federal tem destacado, de modo singular, em seu magistério jurisprudencial, a necessidade de preservar-se a
prética da liberdade de informagéo, resguardando-se, inclusive, o exercicio do direito de critica que dela emana, por tratar-se de prerrogativa essencial que se
qualifica como um dos suportes axiolégicos que conferem legitimacdo material a prépria concepgao do regime democratico. - Mostra-se incompativel com o
pluralismo de idéias, que legitima a divergéncia de opinides, a visdo daqueles que pretendem negar, aos meios de comunicagéo social (e aos seus profissionais), o
direito de buscar e de interpretar as informac6es, bem assim a prerrogativa de expender as criticas pertinentes. Arbitréria, desse modo, e inconcilidvel com a
protecdo constitucional da informag&o, a repressao & critica jornalistica, pois o Estado — inclusive seus Juizes e Tribunais — néo dispde de poder algum sobre a
palavra, sobre as idéias e sobre as convicgdes manifestadas pelos profissionais da Imprensa. Precedentes do Supremo Tribunal Federal. Jurisprudéncia comparada
(Corte Européia de Direitos Humanos e Tribunal Constitucional Espanhol).(Al 705630 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em
22/03/2011, DJe-065 DIVULG 05-04-2011 PUBLIC 06-04-2011 EMENT VOL-02497-02 PP-00400 RT v. 100, n. 909, 2011, p. 435-446)

32. http://unesdoc.unesco.org/images/0013/001394/139423por.pdf

33. Como afirma Paulo Henrique Gongalves Portela, "A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos foi proclamada em 1948, por meio de resolugéo da
Assembleia Geral da ONU. Do ponto de vista técnico-formal, a Declaragéo é uma mera resolugéo da AssembleiaGeral das Nacdes Unidas, com carater de
recomendacéo, juridicamente ndo-vinculante. Com isso, os preceitos contidos na Declaragdo ndo seriam, em principio, obrigatérios, ao menos a luz de um
entendimento calcado em nogdes mais antigas do Direito, de carater mais formalistas e menos ligadas a valores, dentro das quais, a propésito, a prote¢do da
dignidade humana néo tinha o destaquede que hoje se reveste. Entretanto, na atualidade, é majoritario 0 entendimento de que os dispositivos consagrados na
Declaragéo sdo juridicamente vinculantes, visto que os preceitos contidos em seu texto ja foram positivados em tratados posteriores e no Direito interno de muitos
Estados. Além disso, o prestigio adquirido pela Declaragéo tem feito com que suas normas sejam consideradas materialmente regras costumeiras, preceitos de soft
law, principios gerais do Direito ou principios gerais do Direito Internacional. Em todo caso, a importancia pratica da Declaragao é evidenciada inclusive por
ementas do STF, que revelam seu emprego para fundamentar julgados naquela Corte." (PORTELA, Paulo Henrique Gongalves. Direito Internacional Publico e
Privado. 4.ed.,p. 809.)

34. "0 Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos foi assinado em 1966 (Decreto 592, de 06/07/1992). E, portanto, um tratado, cujos preceitos sio
juridicamente vinculantes e cujo objetivo principal é detalhar direitos estabelecidos na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e contribuir para sua
aplicacédo." (Portela, p.814)

35, E quase que um trufsmo, atualmente, falar que os tratados de direitos humanos, mesmo que incorporados sob o rito comum, detém o status de supralegalidade:
EMENTA: PRISAO CIVIL. Depésito. Depositario infiel. Alienagio fiduciaria. Decretagio da medida coercitiva. Inadmissibilidade absoluta. Insubsisténcia da
previséo constitucional e das normas subalternas. Interpretacéo do art. 5°, inc. LXVII e 88 1°, 2° e 3°, da CF, a luz do art. 7, § 7, da Convencéo Americana de
Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica). Recurso improvido. Julgamento conjunto do RE n° 349.703 e dos HCs n° 87.585 e n° 92.566. E ilicita a
priséo civil de depositario infiel, qualquer que seja a modalidade do depoésito.” (RE 466343, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, Tribunal Pleno, julgado em
03/12/2008, REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-104 DIVULG 04-06-2009 PUBLIC 05-06-2009 EMENT VOL-02363-06 PP-01106 RTJ VOL-00210-02
PP-00745 RDECTRAB v. 17, n. 186, 2010, p. 29-165)



36. Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracéo da justica ou a manutencéo da ordem publica, a divulgagao de escritos, a transmissao da
palavra, ou a publicacéo, a exposi¢ao ou a utilizacdo da imagem de uma pessoa poderéo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indenizagéo que
couber, se Ihe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais. (Vide ADIN 4815)Paragrafo Unico. Em se tratando de
morto ou de ausente, séo partes legitimas para requerer essa protecdo o cdnjuge, os ascendentes ou os descendentes.Art. 21. A vida privada da pessoa natural é
inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotara as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma. (Vide ADIN 4815)
37. Art. 254. Transmitir, através de radio ou televisdo, espetaculo em horario diverso do autorizado ou sem aviso de sua classificagdo:Pena - multa de vinte a cem
salarios de referéncia; duplicada em caso de reincidéncia a autoridade judiciéria podera determinar a suspenséo da programacao da emissora por até dois dias.

38. Art. 21. Compete & Unido: [...] XVI - exercer a classificacdo, para efeito indicativo, de diversdes publicas e de programas de radio e televiséo;

39. "Séo civilmente responsaveis pelo ressarcimento de dano, decorrentede publicacéo pela imprensa, tanto o autor do escrito quanto oproprietario do veiculo de
divulgagdo.”

40. "[a] par dos conceitos que se utilizam de critério excludente para definir o dano moral, e que retiram de seu alcance o prejuizo ao patrimonio, a doutrina se
divide, ainda, entre os que identificam o dano moral com a prépria alteragdo negativa do animo do individuo, com o sofrimento, a tristeza experimentada pela
vitima, com a vergonha, e também aqueles que reconhecem essa espécie de dano na violacédo de um bem ou interesse integrante de uma categoria juridica, sem
vincula-lo, no entanto, & dor, & modificacéo do estado da alma." (REsp 1245550/MG, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em
17/03/2015, DJe 16/04/2015)

41. Acesso em: http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/4574/000502398.pdf?sequence=1

42. Eis a ementa: ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. VIOLAGAO DO ART. 535 DO CPC. OMISSAO INEXISTENTE. AGAO CIVIL PUBLICA.
DIREITO DO CONSUMIDOR. TELEFONIA. VENDA CASADA. SERVICO E APARELHO. OCORRENCIA. DANO MORAL COLETIVO. CABIMENTO.
RECURSO ESPECIAL IMPROVIDO.1. Trata-se de acdo civil pablica apresentada ao fundamento de que a empresa de telefonia estaria efetuando venda casada,
consistente em impor a aquisicdo de aparelho telefénico aos consumidores que demonstrassem interesse em adquirir o servico de telefonia.2. Inexiste violagdo ao
art. 535, 11 do CPC, especialmente porque o Tribunal a quo apreciou a demanda de forma clara e precisa e as questdes de fato e de direito invocadas foram
expressamente abordadas, estando bem delineados os motivos e fundamentos que a embasam, notadamente no que concerne a alegagéo de falta de interesse de agir
do Ministério Pablico de Minas Gerais.3. E cedigo que a marcha processual é orquestrada por uma cadeia concatenada de atos dirigidos a um fim. Na distribuig&o
da atividade probatéria, o julgador de primeiro grau procedeu a instrucéo do feito de forma a garantir a ambos litigantes igual paridade de armas. Contudo, apenas
o0 autor da Acéo Civil Pablica foi capaz de provar os fatos alegados na exordial.4. O art. 333 do Cédigo de Processo Civil prevé uma distribuicao estatica das
regras inerentes a produgéo de prova. Cabe ao réu o 6nus da impugnacéo especifica, ndo s6 da existéncia de fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do
direito do autor, como também da impropriedade dos elementos probatérios carreados aos autos pela ex adversa. Nesse ponto, mantendo-se silente o ora recorrido,
correto o entendimento de origem, no ponto em que determinou a incidéncia do art. 334, 11, do CPC e por consequéncia, ter recebido os documentos de provas do
autor como incontroversos.5. O fato de ter as instancias de origem desconsiderado a prova testemunhal da recorrida - porquanto ouvida na qualidade de informante
- ndo esté apto a configurar cerceamento de defesa, pois a propria dicgéo do art. 405, § 4°, do CPC, permite ao magistrado atribuir a esse testemunho o valor que
possa merecer, podendo, até mesmo, néo lhe atribuir qualquer valor.6. N&o tendo o autor sido capaz de trazer aos autos provas concretas de sua escorreita conduta
comercial, deve suportar as consequéncias desfavoraveis a sua inércia. Fica, pois, afastado possivel violacéo aos arts. 267, VI, 333, Il e 334, 11 do CPC.7. A
possibilidade de indenizagao por dano moral esta prevista no art. 5°, inciso V, da Constitui¢do Federal, ndo havendo restri¢cdo da violagao a esfera individual. A
evolucéo da sociedade e da legislagdo tém levado a doutrina e a jurisprudéncia a entender que, quando séo atingidos valores e interesses fundamentais de um
grupo, ndo ha como negar a essa coletividade a defesa do seu patrimonio imaterial.8. O dano moral coletivo é a lesdo na esfera moral de uma comunidade, isto é, a
violagéo de direito transindividual de ordem coletiva, valores de uma sociedade atingidos do ponto de vista juridico, de forma a envolver nao apenas a dor
psiquica, mas qualquer abalo negativo & moral da coletividade, pois o dano é, na verdade, apenas a consequéncia da lesao a esfera extrapatrimonial de uma
pessoa.9. Ha vérios julgados desta Corte Superior de Justiga no sentido do cabimento da condenagéo por danos morais coletivos em sede de agao civil publica.
Precedentes: EDcl no AgRg no AgRg no REsp 1440847/RJ, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 07/10/2014, DJe
15/10/2014, REsp 1269494/MG, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 24/09/2013, DJe 01/10/2013; REsp 1367923/RJ, Rel.
Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 27/08/2013, DJe 06/09/2013; REsp 1197654/MG, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN,
SEGUNDA TURMA, julgado em 01/03/2011, DJe 08/03/2012.10. Esta Corte ja se manifestou no sentido de que "néo é qualquer atentado aos interesses dos
consumidores que pode acarretar dano moral difuso, que dé ensanchas a responsabilidade civil. Ou seja, nem todo ato ilicito se revela como afronta aos valores de
uma comunidade. Nessa medida, é preciso que o fato transgressor seja de razoavel significancia e desborde os limites da tolerabilidade. Ele deve ser grave o
suficiente para produzir verdadeiros sofrimentos, intranquilidade social e alteragdes relevantes na ordem extrapatrimonial coletiva. (REsp 1.221.756/RJ, Rel. Min.
MASSAMI UYEDA, DJe 10.02.2012).11. A préatica de venda casada por parte de operadora de telefonia é capaz de romper com os limites da tolerancia. No
momento em que oferece ao consumidor produto com significativas vantagens - no caso, o comércio de linha telefonica com valores mais interessantes do que a de
seus concorrentes - e de outro, impde-lhe a obrigacéo de aquisicdo de um aparelho telefonico por ela comercializado, realiza pratica comercial apta a causar
sensacdo de repulsa coletiva a ato intoleravel, tanto intoleravel que encontra proibicdo expressa em lei.12. Afastar, da espécie, o dano moral difuso, é fazer tabula
rasa da proibicdo elencada no art. 39, I, do CDC e, por via reflexa, legitimar praticas comerciais que afrontem os mais basilares direitos do consumidor.13.
Recurso especial a que se nega provimento.(REsp 1397870/MG, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 02/12/2014,
DJe 10/12/2014)

43. Vale ressaltar, porém, que esse entendimento néo prevaleceu, pois a maioria se manifestou pelo acolhimento do recurso especial para anular o acérddo
recorrido por violagéo ao art.535 do CPC de 1973:ACAO CIVIL PUBLICA - AJUIZAMENTO PELO MINISTERIO PUBLICO - REPRISE DE NOVELA EM
HORARIO VESPERTINO - ALEGACAO DE NAO SUPRESSAO SUFICIENTE DE CENAS DE SEXO E VIOLENCIA - REJEICAO DE REQUERIMENTO
DE REALIZACAO DE PROVA SOB O FUNDAMENTO DE QUE MATERIA PREJUDICADA - INDEFERIMENTO DE PROVA PERICIAL - ALEGACAO
DE NECESSIDADE NAO APRECIADA PELO TRIBUNAL DE ORIGEM - RECURSO ESPECIAL PROVIDO - ANULACAO DO JULGAMENTO DOS
EMBARGOS DE DECLARAGAO.Acolhida a alegac&o de que néo apreciada pelos Embargos de Declaracéo a alegago de que havia necessidade de realizagéo de
prova pericial nos termos em que requerida, anula-se o Acérddo dos Embargos de Declaragéo, para que outro Acérdéo seja proferido pelo Tribunal de Origem,

permanecendo as demais matérias preliminares e de fundo por ora sem julgamento - Prevaléncia dos votos dos Min.HUMBERTO GOMES DE BARROS E ARI



PARGENDLER, nos termos do voto deste ultimo, seguido pelo voto do Min. SIDNEI BENET], vencida a Min.NANCY ANDRIGHI, que ndo conhecia do
Recurso Especial.Recurso especial provido.(REsp 636.021/RJ, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, Rel. p/ Acérddo Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 02/10/2008, DJe 06/03/2009)



