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INTRODUCAO

O conflito entre liberdade de expressdo (ou de imprensa) e 0s
“direitos da personalidade? (direito a honra, direito a imagem, direito a
privacidade) sdo comuns em qualquer democracia contemporanea, e
quase sempre ha argumentos legitimos para sustentar a prevaléncia de
um ou de outro direito. E dificil estabelecer regras gerais e abstratas a
este respeito, 0 que nao significa que seja impossivel fixar entendimentos
normativos sobre determinadas questdes relacionadas ao tema.

O que torna o cenério brasileiro um caso um tanto peculiar quanto
a liberdade de expressao ndo € a auséncia de regras —aqui compreendidas
como prescrigdes com linguagem mais especifica e que podem estar
contidas tanto em leis como em enunciados de simulas, “teses” do STF,
ou mesmo em proposi¢cBes formuladas pela doutrina —, mas uma
resisténcia ativa a adogao de regras, lastreada em uma crenca de que 0s
conflitos entre liberdade de expressédo e direito a honra, a imagem e a
privacidade s6 podem ser decididos de forma particularista. Tal
abordagem, adotada por um influente conjunto de juristas brasileiros,
defende que apenas uma ponderacdo de direitos a partir do principio da
proporcionalidade a luz do caso concreto e de suas peculiaridades seria
capaz de gerar respostas adequadas aos valores constitucionalmente
protegidos e aos direitos humanos.

N&do questionamos a validade desses pressupostos tedricos e
conceituais (ponderacdo, proporcionalidade, peculiaridades do caso
concreto). Na auséncia de regras mais especificas, € razoavel a ideia de
se recorrer a ponderacédo; e, mesmo quando ha regras, deve-se considerar
0 principio da proporcionalidade. Tampouco deve-se ignorar que
peculiaridades de um caso concreto possam ser considerados na
aplicagéo do direito, implicando eventualmente o afastamento de regras

2 A rigor, a liberdade de expressdo também é um direito da personalidade. Contudo,
adotamos aqui o sentido de direitos personalidade geralmente empregado pela
doutrina civilista.
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incidentes. Nada disso, contudo, impede que sejam construidos
entendimentos normativos para determinadas questfes relacionadas ao
conflito entre liberdade de expresséo (em sentido amplo) e outros direitos
fundamentais, sobretudo para assegurar que determinados discursos
estdo efetivamente protegidos. Basta lembrar, apenas a titulo de
ilustracdo, o entendimento adotado em paises como EUA e Alemanha, e
também pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos, que distingue fato
e opinido (ou juizo de valor), garantindo protecdo quase absoluta ao
segundo.

Essa crenca (muito difundida em paises como Brasil e Portugal)
de que a tomada de deciséo nesses casos somente poderia ocorrer a partir
de ponderacdes casuisticas (e ndo a partir de regras ou de entendimentos
normativos previamente definidos) ndo s6 é equivocada como ainda
parece oferecer uma série de problemas que ndo sdo destacados pela
doutrina.

Experimentos realizados pelo Grupo de Pesquisa sobre Liberdade
de Expressdo no Brasil — PLEB, nos quais pedimos aos participantes
(profissionais do direito, estudantes de direito e leigos) que decidam
casos ordinarios sobre liberdade de expressao (ou imprensa) e direito a
honra, costumam apresentar resultados bem divididos — resultados como
46% X 54%:; 43% X 57%; 49% x 51%; 54% x 46%3, 0 que sugere que,
ao menos no Brasil, todo caso sobre liberdade de expressdo acaba
adquirindo curiosamente um status de hard case*. Mesmo quando a
vinheta do experimento apresentou um caso supostamente facil (um easy
case), que deveria (a0 menos era 0 que se esperava) ser decidido contra
a pretensédo do autor (improcedéncia do pedido), o resultado esteve longe
de ser uma unanimidade: 22% (quase um quarto) dos participantes

3 Resultados de pesquisas experimentais realizadas pela PLEB em:
www.plebpuc.science.

4 LEITE, F. C. . Nem todo case é um hard case: reflexdes sobre a resolugdo dos
conflitos entre liberdade de expressdo e direitos da personalidade no Brasil. In:
LEITE, F.C.; ABREU, C.A.; PEIXINHO, M.M.. (Org.). Debates sobre Direitos
Humanos Fundamentais. led.Rio de Janeiro: Gramma, 2017, v. 1, p. 209-232.
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decidiram pela procedéncia (ou seja, a favor do direito a honra e a

imagem). Na auséncia de regras ou de pardmetros mais concretos, 0S

participantes podem apresentar bons argumentos para sustentar a

prevaléncia de qualquer um dos direitos em conflito, e sem

necessariamente assumirem compromissos normativos para a decisao de

casos futuros, ja que tudo ¢ analisado a luz das peculiaridades do caso
concreto.

O quadro é ainda mais problematico se considerarmos que em
alguns dos experimentos realizados pela PLEB ndo foram percebidas
diferencas nas respostas de leigos e de profissionais do direito, o que
sugere que o conhecimento juridico seria indiferente para o julgamento
dos casos apresentados, e que o0s participantes decidiriam 0s casos a
partir das suas proprias perspectivas morais.

Os julgamentos de casos sobre liberdade de expressdo e seus
limites juridicos a partir de dispositivos e parametros muito vagos e
abstratos, que por si s6s pouco ou nada determinam, podem estar (e
acreditamos que estdo) sujeitos a uma série de vieses cognitivos e a
preferéncias pessoais do julgador por um dos direitos em conflito. Ndo é
estranho, portanto, que ndo haja no Brasil uma real jurisprudéncia sobre
liberdade de expressdio — um direito cujo alcance é definido
casuisticamente, e sem oferecer diretrizes para casos e decisfes futuras.
E dizer, ndo ¢ possivel saber previamente se um discurso esta ou n&o
protegido pela liberdade de expressdo no direito brasileiro: tudo vai
depender de um exame posterior, a partir de dispositivos abstratos e
parametros vagos, num exame de ponderacdo realizado por um(a)
magistrado(a), sujeito a uma série de vieses, e que tem uma pré-
compreensdo pessoal sobre a importancia dos direitos em conflito, e que
ird pondera-los ressaltando as peculiaridades do caso concreto que ele(a)
considerar normativamente relevantes, sem com isso construir um
entendimento capaz de orientar casos futuros. Afinal, cada caso é um
caso. Com suas peculiaridades.

Em linhas gerais, essas sdo premissas compartilhadas pelos
integrantes da PLEB, que, acreditamos, explicam ndo apenas 0S

11
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resultados divididos nos experimentos ja mencionados, mas também a
incoeréncia de decisbes judiciais levantadas em pesquisas
jurisprudenciais. Uma tentativa de identificar o conteudo protegido e ndo
protegido pela liberdade de expressdo a partir de decisdes judiciais iria
se deparar com um quadro talvez até caricato. Por exemplo: um cidadao,
em seu blog, pode chamar uma prefeita de “caloteira” e “despreparada”
(TJRJ, 7* Cémara Civel, Apelacdo Civel n° 0018041-
51.2012.8.19.0014), e internautas, em outro blog, também podem acusé-
la de roubo de dinheiro pablico, venda dos royalties do petréleo, péssima
gestora, responsavel por rombo nos cofres publicos (TJRJ, 78 Camara
Civel, Apelacédo Civel n° 0035937-39.2014.8.19.0014), mas o marido da
prefeita, em seu blog, ndo pode se referir ao entdo vice-governador do
Estado (governador Pezdo) como “Maozao” (TJRJ, 7* Camara Civel,
Apelacédo Civel n® 0022709-36.2014.8.19.0001), ao tratar do sumico de
verbas destinadas as vitimas das chuvas na Baixada Fluminense. E mais:
de acordo com a “jurisprudéncia”, o ordenamento juridico brasileiro
também n&o permite que um blogueiro chame um Ministro de Estado de
“sem vergonha” (“Crivella é 100 vergonha”), acusando-0 de usar
dinheiro publico para beneficiar ONG ligada a sua igreja (TJRJ, 212
Camara Civel, Agravo de Instrumento n® 0068778-66.2013.8.19.0000),
mas permite que um jornalista chame o prefeito de sua cidade, no
interior, de ‘“criminoso”, “canalha”, “desonesto e ladrao” (TJRJ, 9%
Camara Civel, Apelacdo Civel n° 0002154-66.2009.8.19.0035), embora
ndo permita que um ex-prefeito de outra cidade seja chamado de
"mentiroso, mal carater, ladrdo, canalha, cara de pau e apedeuta” (TJRJ,
72 Camara Civel, Apelacdo Civel n° 0022228-38.2012.8.19.0003). Por
outro lado, um cidaddao pode (TJSC, 3* Céamara de Direito Civil,
Apelacéo Civel 306498 SC 2003.030649-8) mas na verdade ndo pode
(STJ, Recurso Especial n° 801249) afirmar que um deputado estadual
“tem uma incrivel facilidade de mentir”, e um jornal talvez possa (TJRJ,
32 Camara Civel, Apelacao Civel n.° 0158666-82.2009.8.19.0001) ou
talvez ndo possa (TJRJ, 32 Camara Civel, Apelacdo Civel n.° 0152792-
19.2009.8.19.0001) publicar a foto de uma mulher, de costas, que se

12
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encontrava sentada no vaso sanitario, de calgas arriadas enquanto era

resgatada pelos bombeiros, num edificio em que dois andares
desabaram.

E importante esclarecer que os julgadores, nestes e em outros
casos levantados em pesquisa jurisprudencial, ndo ignoram a doutrina e
seus eventuais pardmetros. Ao contrério, € muito comum que nas
decisdes judiciais constem trechos de doutrinadores, sejam
constitucionalistas ou (o que é mais frequente) civilistas. Mas a citagdo
doutrinaria funciona na verdade como mero refor¢o argumentativo, pois
os trabalhos da doutrina ndo envolvem tomada de posicédo (que é a parte
mais dificil, porém necessaria), apenas aspectos vagos a serem
considerados pelo julgador, sem maior compromisso com o resultado.

Acreditamos, contudo, que é possivel (e necessario) construir
entendimentos normativos capazes de conferir um minimo de
previsibilidade ao direito nos conflitos que envolvam a liberdade de
expressdo, 0 que, inclusive, e consequentemente, reduziria demandas
judiciais sobre o tema. Esses entendimentos normativos podem ser
formados quer a partir da edicdo de uma lei especial para regular
conflitos da liberdade de expressdo com os demais direitos da
personalidade (v. anexo)®, quer pela consolidacio de standards
jurisprudenciais oriundos de decisdes dos tribunais, especialmente do
STF e da Corte Interamericana de Direitos Humanos. E o presente
trabalho é, de certa forma, uma primeira etapa nesse sentido, uma etapa
mais descritiva do que propositiva (ou normativa).

A Liberdade de Imprensa no Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro é resultado de pesquisa realizada pela PLEB com o propésito de
compreender de forma mais concreta os problemas relativos a liberdade
de imprensa que sdo levados a juizo e de que forma esses processos sao
julgados.

5 No anexo, apresentamos um anteprojeto de lei de protecao da liberdade de expressao,
propondo a regulamentacdo do conflito entre a liberdade de expresséo e a honra nos
debates de interesse publico.

13
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Como a ferramenta de pesquisa no site do tribunal limita-se a
busca de palavras nas ementas dos acdrdaos, preferimos nao fazer o
levantamento a partir de palavras ou expressdes (como “liberdade de
imprensa” ou “liberdade de expressdao”) em razao do sério risco de um
resultado aleatério, condicionado a redacdo das ementas (que varia
muito, a depender do relator).

Optamos entdo pelo levantamento de acordaos a partir do nome
dos réus, e escolhemos as empresas de jornalismo que sdo demandadas
com maior frequéncia em agdes civeis de indenizacdo por violagdo aos
direitos da personalidade (honra, imagem e privacidade): Infoglobo
(responsavel pelos jornais O Globo, Extra e Expresso da Informacéo) e
Editora O Dia (responsavel pelos jornais O Dia e Meia Hora). A pesquisa
também foi feita a partir dos nomes dos jornais (O Globo, Extra,
Expresso da Informacdo, Expresso, O Dia, Dia, e Meia Hora), o que
permitiu localizar processos que ndo estavam indexados pelo nome da
pessoa juridica. Estamos cientes de que os resultados da pesquisa ndo
representam necessariamente a posi¢éo do Tribunal sobre a liberdade de
imprensa em processos movidos contra qualquer periédico, ou blogs de
jornalistas, mas apenas contra as duas grandes empresas jornalisticas
investigadas (Infoglobo e Editora O Dia).

O levantamento restringiu-se a apelacdes civeis julgadas (no
mérito) no periodo de 01/01/2010 a 31/12/2016. Processos cujos
acorddos foram publicados até 31/12/2016 foram mantidos ainda que
houvesse recursos de embargos (de declaracdo ou infringentes)
decididos ap0s aquela data. E, ainda que houvesse embargos infringentes
julgados no periodo®, a analise considerou apenas a decisio em apelagio
civel.

6 Dos 12 acérdéos decididos por maioria (10 em processos contra Infoglobo e 2 contra
Editora O Dia), todos julgados antes da entrada em vigor do novo Codigo de Processo
Civil (18/03/2016), houve embargos infringentes em apenas 4 (todos contra
Infoglobo): (i) 0023400-34.2007.8.19.0021  (provimento); (ii) 0240568-
23.2010.8.19.0001 (provimento); (iii) 0412062-48.2013.8.19.0001 (provimento); e
(iv) 0335510-13.2011.8.19.0001 (negado provimento).
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A partir desses critérios, foram levantados 166 processos

movidos contra Infoglobo; 55 contra Editora O Dia e 4 contra ambas.
Para facilitar a analise quantitativa (e comparativa), excluimos estes 4
processos que foram movidos contra Infoglobo “e” Editora O Dia.

Em seguida, os processos foram catalogados e identificados a
partir dos seguintes dados e aspectos:

1)
2)

3)
4)
5)

6)

NUmero do processo

Datas:

2.1) da ofensa

2.2) do ajuizamento da acédo

2.3) da sentenca

2.4) do acordao

Identificacdo da Camara Civel

Nome do Relator

Identificacdo do(s) Autor(es) e do(s) Réu(s)

5.1)
5.2)
5.3)

Jornal:
6.1)

6.2)

Nome
Pessoa Fisica ou Pessoa Juridica (ou ambos)
Personalidade publica (agentes publicos,

militares/policiais e figuras publicas)
5.3.1) Agentes publicos
5.3.1.1) Magistrados
5.3.1.1) Politicos
5.3.1.2) Servidores publicos.
5.3.2) Militares e policiais
5.3.3) Figuras publicas: atletas, atores/atrizes, etc.

Nome do jornal (O Globo, Extra, Expresso, O Dia, Meia
Hora);
Se versao impressa, online ou ambas.

7) Se o caso se refere a uso de imagem;
8) Se o0 caso se refere a direito ao esquecimento;

15
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9) Se o caso se refere a fato ou opinido (ou se a classificacdo ndo se
aplica);

10) Se houve pedido de indenizagéo;

11) Se houve pedido de direito de resposta (em sentido amplo):
11.1) Em caso afirmativo, identificacdo da espécie de direito de
resposta: direito de resposta, publicacdo de sentenca, retratagéo,
outros;

11.2) Em caso negativo, verificamos se o pedido seria cabivel ou
néo.

12) Se houve outros pedidos (remocdo, identificagéo de IP, abstengéo
de futuras publicagdes etc.);

13) Sentenca:

13.1) improcedéncia (a favor da liberdade de imprensa; contra 0s
direitos da personalidade) ou procedéncia (contra a liberdade de
imprensa; a favor dos direitos da personalidade);

13.2) em caso de procedéncia: valor da indenizacéo (total e por
cada réu ou para cada autor, em caso de litisconsorcio ativo e/ou
passivo);

13.3) se foi concedido o direito de resposta requerido.

14) Acérdao:

14.1) a favor da liberdade de imprensa ou dos direitos da
personalidade

14.2) provimento ou desprovimento;

14.3) em caso de provimento total: para liberdade de imprensa;
para condenacdo em indenizagéo e/ou direito de resposta;

14.4) em caso de provimento parcial: para aumentar ou reduzir
valor de indenizacdo; para conceder ou negar direito de resposta;
outros pedidos.

15) Fundamentacéo do acordéo:

15.1) Se mencionou o art. 20 do Cédigo Civil (em caso de uso de
imagem);

15.2) Se mencionou “ponderacdo” (para resolucdo de conflitos
entre direitos fundamentais);

16
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15.3) Se mencionou o principio da proporcionalidade (para
resolucdo de conflitos entre direitos fundamentais);
15.4) Se mencionou que “a liberdade de expressdo ndo ¢é
absoluta”.
16) Se a decisao foi unanime ou nao.

Na exposi¢do a seguir, os casos foram abordados a partir de
determinadas perspectivas, escolhidas por serem capazes de revelar uma
fotografia mais nitida do resultado da pesquisa e por permitirem um
estudo pontual de temas caros a liberdade de expressdo, como o Direito
ao Esquecimento, por exemplo. Através deste recorte, pudemos observar
guem sdo seus autores, qual a porcentagem de éxito de cada veiculo de
comunica¢do, como sdo julgados os casos de remoc¢do de conteddo na
internet e de uso da imagem, como o Direito ao Esquecimento vem sendo
aplicado, em que bases sdo estabelecidas as indenizagdes, qual a
proporcao da divergéncia entre as instancias, como tem sido aplicado o
art. 20, do Cadigo Civil e também como tém sido apreciados os pedidos
de direito de resposta.

Além disso, destinamos um capitulo para apresentacédo dos casos
com enfoque na distincdo entre afirmacdes de fato e emissao de opinides.
A teoria por tras desta distin¢do, muito embora nao tenha sido abracada
pelo direito brasileiro, é utilizada no direito comparado e fornece
ferramentas Uteis para delimitar conte(dos a serem protegidos em carater
absoluto pela liberdade de expresséo. Por fim, dedicamos um espago para
0 estudo da estrutura e dos fundamentos das decisdes judiciais, em que
identificamos a existéncia de uma "espinha dorsal" comum na
construcdo argumentativa desses julgados, que perpassa a utilizagédo da
técnica da ponderacdo e a observancia do principio da proporcionalidade.
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1 - DURACAO DOS PROCESSOS

Os processos movidos contra Infoglobo e Editora O Dia levaram
em media 1.083,2 dias (Infoglobo) e 1.054,8 dias (Editora O Dia) para
serem julgados — considerando-se como marco inicial a data do
ajuizamento da acdo e como termo final a data do acérddo em apelacao
civel, conforme gréaficos 1 e 2 abaixo:

Gréfico 1. Tempo transcorrido entre protocolo da agdo e acérdao —

Infoglobo
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Gréfico 2. Tempo transcorrido entre protocolo da agédo e acérdéo —
Editora O Dia
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Quanto ao tempo para serem julgados em primeira instancia
(intervalo entre data do ajuizamento da acdo e data da sentenca), 0s
processos movidos contra Infoglobo levaram, em média, 750,37 dias
para serem julgados, e os processos contra Editora O Dia, em média,
739,55 dias, conforme gréficos 3 e 4 abaixo:

Gréfico 3. Tempo transcorrido entre protocolo da acdo e sentenca -
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Grafico 4. Tempo transcorrido entre protocolo da acéo e sentenca —
Editora O Dia
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Por fim, quanto ao tempo para julgamento do recurso de apelagao
civel, considerando-se o intervalo entre a data da sentenca e a data do
acorddo, os recursos em processos movidos contra Infoglobo foram
julgados, em média, em 332,83 dias, e em processos contra Editora O
Dia, em média, em 315,35 dias, conforme gréaficos 5 e 6 abaixo:

Grafico 5. Tempo transcorrido entre sentenca e acérdao —
Infoglobo
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Gréfico 6. Tempo transcorrido entre sentenca e acorddo — Editora
O Dia

14 1

12 A Média = 315,35 dias

Mediana = 296,0 dias
10 1

Numero de processos

200 300 400 500 600
Dias transcorridos entre sentenca e acérdao

22



2-AUTORES
Os processos foram ajuizados majoritariamente por pessoas

fisicas: 209 processos (pessoas fisicas) x 10 (pessoas juridicas) x 2
(pessoas fisicas e pessoas juridicas).

Tabela 1. Pessoa Fisica e Pessoa Juridica

Pessoa Fisica Pessoa Juridica Pessoa F'S',C"fl €
Pessoa Juridica
Processos r z Processos r z Processos 1 2
Grau Grau Grau Grau Grau Grau
96 86 4 4 1 1
Infoglobo 158 7 1
g 62 | 727 3 | 3 0| o0
Edltqra o] 51 26 | 28 3 1 1 L 1 1
Dia 25 23 2 2 0 0
Total 209 10 2

|| improcedente | ] procedente

Anélise dos processos movidos por pessoas fisicas

Dentre os processos movidos por pessoas fisicas, promovemos
sua subdivisdo em trés categorias: ‘agentes publicos’, ‘figuras publicas’
e ‘particulares’. Os ‘policiais’ incluem-se na categoria mais geral dos
‘agentes publicos’, mas compuseram uma subcategoria a parte em razéo
da maior quantidade de acOes por eles ajuizadas.

" Incluimos aqui o processo n°. 0412062-48.2013.8.19.0001 em que o TJRJ deu
provimento apenas ao pedido de remogao, mas néo a indeniza¢do, mantendo, nessa
parte, o entendimento firmado em primeiro grau de que teria ocorrido prescricéo: a
reportagem fora publicada em 2009 e a acéo, ajuizada em 2013. Em recurso de
embargos infringentes (ndo considerado na analise dos dados), foi reformado o
acordao, julgando-se improcedente também o pedido de remogéo.
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E necessario, inicialmente, esclarecer o motivo por que se
considera relevante a analise dos acordaos a partir da identificacdo dos
autores da acdo e, ainda, por que foram utilizadas as categorias de
‘agentes publicos’ (e ‘policiais’), ‘figuras publicas’ e ‘particulares’. Com
efeito, nos direitos norte-americano e interamericano, por exemplo, a
depender da relacdo do autor da acdo com as atividades e assuntos de
interesse publico ou de sua participacdo nos debates que influenciam a
opinido publica, a protecdo juridica da liberdade de expressdo pode ser
mais ampla ou mais restrita. E, em consequéncia, o ordenamento também
confere maior ou menor protecdo aos demais direitos da personalidade
afetados pela liberdade de expressdo. Assim, tanto a jurisprudéncia da
Suprema-Corte norte-americana (New York Times Co. v. Sullivan;
Monitor Patriot Co. v. Roy; Curtis Publishing Co. v. Butts; Associated
Press v. Walker; Gertz v. Robert Welch, Inc), quanto a da Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Herrera Ulloa v. Costa Rica;
Palamara Iribarne v. Chile) entendem que, em um sistema de
democracia constitucional, em que se faz necessaria a formagdo de um
governo representativo, o agente publico, como o chefe de estado ou de
governo, qualquer politico em exercicio de mandato, o juiz, o policial ou
quaisquer outros agentes que exercam o poder estatal devem estar mais
abertos a receber criticas sobre suas atividades. Portanto, os direitos a
honra, a privacidade e a imagem desses agentes publicos encontram-se
mais limitados pelo exercicio do direito a liberdade de expressdo de que
devem gozar todos os cidaddos. O contrario ocorre quando o autor da
acdo é um cidadao particular, que leva vida reservada e que, por ndo estar
inserido nas questdes de interesse publico, deve gozar de maior protecao
de seus direitos a honra, privacidade e imagem.

No ambito do direito brasileiro, a doutrina geralmente sustenta
que as pessoas publicas (agentes e figuras publicas) e notdrias na
sociedade devem estar mais sujeitas a critica publica e, portanto, sofrer
maior reducdo na protecdo de seus direitos & honra, privacidade e
imagem, quando comparadas as pessoas particulares, que mantém
conduta reservada e ndo buscam participacdo no debate publico. E dificil,

24



Fabio Carvalho Leite, Ivar Allan Rodriguez Hannikainen,
Rodrigo Gaspar de Mello, Silvia Follain de Figueiredo Lins
contudo, saber o que exatamente isso implicaria na pratica.
Considerando-se que todos (sejam pessoas publicas ou particulares) tém
direito a honra, a imagem e a privacidade, como identificar se uma
decisdo judicial que julga procedente uma acdo movida por agente
publico contra um veiculo de imprensa desrespeitou ou ndo o
entendimento de que pessoas publicas sofrem maior reducdo na
protecdo de seus direitos & honra, privacidade e imagem, quando
comparadas as pessoas particulares? Qual seria 0 parametro de
comparacdo? Como ndo vigora, no Brasil, um sistema de precedentes,
torna-se muito dificil avaliar a consisténcia deste entendimento. Basta
recordar que, no julgamento do Recurso Especial n°. 801.249/SC, a 32
Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ), reformando o
entendimento das instancias anteriores, condenou um deputado por ter
afirmado em programa de rédio que outro deputado “tem uma facilidade
incrivel de mentir”, destacando que “‘convém ndo esquecer que pessoas
publicas e notdrias ndo deixam, s6 por isso, de ter o resguardo de
direitos da personalidade”.

E importante levar isso em conta na analise dos dados
apresentados abaixo, em que se comparam (em numeros relativos)
decisbes de procedéncia e de improcedéncia em processos movidos por
particulares, de um lado, e de outro, pessoas publicas (em conjunto e
isoladamente: agentes publicos, policiais e figuras publicas). E dizer: o
fato de que haja um percentual menor de procedéncia em agdes ajuizadas
por pessoas publicas ndo significa necessariamente que as decisdes
tenham seguido o entendimento de que pessoas publicas sofrem maior
reducdo na protecdo de seus direitos a honra, privacidade e imagem,
qguando comparadas as pessoas particulares. Apenas uma analise
qualitativa permitiria uma conclusé@o nesse sentido.

Os dados abaixo referem-se aos processos movidos por pessoas
fisicas (209 processos), a partir de duas variaveis: autor (particulares e
pessoas publicas — grupo e subgrupos) e empresa ré (Infoglobo, Editora
O Dia e ambas).
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Comparacgdo entre Particulares x Agentes publicos, Policiais e
Figuras publicas:

Graéfico 7. Infoglobo e Editora O Dia (1° grau)

Oimprocedecente O procedente
1 \
Particulares 62 53
Policiais/Agentes 60 a4
Puablicos/Figuras Publicas
|
0% 50% 100%

Gréfico 8. Infoglobo e Editora O Dia (2° grau)

Oimprocedecente O procedente
Particulares 58 57
Policiais/Agentes 56 38
Publicos/Figuras Publicas
| |
0% 50% 100%
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Autor Processos 1° grau 2° grau
Particulares 84 45 (53.6%) 40 (47.6%)
39 (46.4%) 44 (52.4%)
Policiais/Agentes 74 51 (68.9%) 46 (62.2%)
Pablicos/Figuras 23 (31.1%) 28 (37.8%)
Publicas
Total 158 96 (60.8%) 86 (54.4%)
62 (39.2%) 72 (45.6%)
|:| improcedente |:| procedente
Tabela 3. Editora O Dia
Autor Processos 1° grau 2° grau
Particulares 31 17 (54.8%) 18 (58.1%)
14 (45.2%) 13 (41.9%)
Policiais/Agentes 20 9 (45%) 10 (50%)
Pablicos/Figuras 11 (55%) 10 (50%)
Publicas
Total 51 26 (51%) 28 (54.9%)
25 (49%) 23 (45.1%)

|:| improcedente D procedente

Quando se comparam as sentencgas em processos ajuizados pelos
agentes publicos, policiais e figuras puablicas com as sentengas em ac¢oes
propostas por particulares (contra ambas as empresas jornalisticas), é
possivel verificar que o TJRJ fez prevalecer o direito a liberdade de
expressao sobre os demais direitos da personalidade, independentemente
da qualificacdo da parte autora.

Nas acOes ajuizadas por particulares, embora as decisoes tenham
sido majoritariamente pela prevaléncia da liberdade de expressao (ou de
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imprensa) nas duas instancias, a diferenca entre decisdes de procedéncia
e de improcedéncia foi muito pequena em primeiro grau (7.8%), e
desprezivel em segundo grau (0.8%). O teste binomial (contra a hipdtese
nula de que 50% das decisbes sdo pela procedéncia) mostrou que nao
houve preferéncia estatisticamente significativa em primeiro grau, p =
.46, nem em segundo grau, p = 1.

Nas acdes ajuizadas por agentes publicos, policiais e figuras
publicas, a liberdade de expressao/imprensa prevaleceu sobre os direitos
a honra e/ou a imagem com uma margem maior de diferenca: 27.6% em
primeiro grau e 19.2% em segundo grau. Repetindo o teste binomial
neste segundo conjunto de ag¢des, observamos que houve uma tendéncia
significativa a resolucdo improcedente tanto em primeiro grau, p = .01,
como em segundo grau, p = .08.

Nota-se que, nos processos movidos contra a Infoglobo, os juizes
decidiram mais a favor da liberdade de imprensa do que os
desembargadores do TJRJ: 60.8% (1° grau) x 54.4% (2° grau). E isso
ocorreu tanto em processos movidos por particulares como naqueles
ajuizados  por  “policiais/agentes  publicos/figuras  publicas”,
considerados em conjunto, cabendo destacar que no caso de processos
movidos por particulares 0 TJRJ decidiu mais a favor do direito a
honra/imagem do que a liberdade de imprensa (em primeiro grau, a
diferenca entre sentencas de improcedéncia e de procedéncia foi de 7.2%
em favor da primeira; em segundo grau, foi de 4.8% em favor da
segunda).

Quanto aos processos ajuizados por “‘policiais/agentes
publicos/figuras publicas”, considerados em conjunto, o percentual de
decises a favor da liberdade de imprensa diminuiu de 37.8% (1° grau)
para 24.4% (2° grau).

No caso dos processos movidos contra a Editora O Dia, embora
as duas instancias tenham decidido mais pela liberdade de imprensa, a
diferenca entre sentencas de improcedéncia e de procedéncia em
primeiro grau foi de apenas 2%.
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Nos casos em que 0s autores das acBes eram policiais, agentes
publicos e figuras publicas (considerados em conjunto), a protecdo a
honra e/ou imagem foi (em termos percentuais) até maior do que nos
casos em que os autores eram particulares.

Estes resultados, claro, referem-se a uma analise ampla dos dados
coletados. Mas s&o importantes (inclusive) para uma comparagao com as
andlises mais especificas, que serdo apresentadas a seguir, discriminando
autores (subcategorias) e rés (Infoglobo e Editora O Dia).

Tabela 4. Comparacao entre empresas jornalisticas (Rés).

Ré Processos | 1°grau | 2°grau

Infoglobo 84 53.6% 47.6%

46.4% 52.4%

Particulares E(_jitora @) 31 54.8% 58.1%

Dia 45.2% 41.9%

Ambos 115 53.9% 50.4%

53.9% 50.4%

Infoglobo 74 68.9% 62.2%

Policiais/Agentes 31.1% 37.8%
Publicos/Figuras | Editora O 20 45% 50%
Publicas Dia 55% 50%

Ambos 94 63.8% 59.6%

36.2% 40.4%

E improcedente E procedente

Nos casos em que 0s autores eram particulares, se compararmos
0s processos movidos contra Infoglobo e contra Editora O Dia, notamos
que os resultados em primeira instancia foram muito semelhantes: 53.6%
de sentencas de improcedéncia (Infoglobo) e 54.8% de sentencas de
improcedéncia (Editora O Dia). Em segunda instancia, a diferenga
aumentou: 47.6% (Infoglobo) e 58.1% (Editora O Dia).
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Em relagéo aos casos em que os autores eram policiais, agentes
publicos e figuras publicas (considerados em conjunto), notamos que nos
processos movidos contra Infoglobo o percentual de decisdes de
improcedéncia, em ambas as instancias, foi bem superior, se comparado
as sentencas de improcedéncia nos processos ajuizados contra a Editora
O Dia: 68.9% (Infoglobo — 1° grau) e 62.2% (Infoglobo — 2° grau), e
45% (Editora O Dia — 1° grau) e 50% (Editora O Dia — 2° grau).

Para uma compreensdo mais adequada desses numeros, fizemos
uma andlise separando os grupos ‘policiais’, ‘agentes publicos’ e ‘figuras
publicas’.

Tabela 5. Comparacao entre Agentes publicos, Policiais e Figuras

publicas

Autor Processos 1° grau 2° grau
Policiais 41 30 (73.2%) 24 (58.5%)

11 (26.8%) 17 (41.5%)
Agentes 38 24 (63.2%) 23 (60.5%)
Publicos 14 (36.8%) 15 (39.5%)
Figuras 15 6 (40%) 9 (60%)
Publicas 9 (60%) 6 (40%)
Total 94 60 (63.8%) 56 (59.6%)

34 (36.2%) 38 (40.4%)
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Tabela 6. Comparacdo entre Agentes publicos, Policiais e Figuras
publicas por empresa jornalistica

Infoglobo Editora O Dia
Autor Processos | 1° gran 2°gran | Processos | 1° grau 27 graun
Policiais 29 22 (75.9%) | 16 (55.2%) 12 8(66.7%) | 8(66.7%)

7(24.1%) | 13 (44.8%) 4(33.3%) | 4(33.3%)
Agentes 33 24 (72.7%) | 22 (66.7%) 5 0 (0%) 1 (20%)
Piblicos 9(27.3%) | 11(33.3%) 5(100%) 4 (B0%a)
Figuras 12 5(41.7%) | B(66.7%) 3 1(33.3%) | 1(33.3%)
Pablicas 7(58.3%) | 4(33.3%) 2(66.7%) | 2(66.7%)
Total 74 51 (68.9%) | 46 (62.2%) 20 9 (45%) 10 (50%)

23 (31.1%) | 28 (37.8%) 11(55%) | 10(50%)

|| improcedente | | procedente

Gréfico 9. Comparacao entre Magistrados, Politicos e Servidores:

Magistrados

Politicos

Servidores

1°grau

Oimprocedecente O procedente

20

70

100%
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Gréfico 10. Comparacdo entre Magistrados, Politicos e Servidores:
2° grau

Oimprocedecente O procedente

Magistrados 1 6

Politicos 19 7

Servidores 3 2

50% 100%

Tabela 7. Comparacao entre Magistrados, Politicos e Servidores —
por empresa jornalistica

Infoglobo Editora O Dia
Autor Processos | 1° graun 2°grau | Processos | 1°grau 2° grau
. 1 1 N/A N/A
Magistrados T 0
6 (3 N/A N/A
20 18 0 1
Politicos 22 4
2 4 4 3
0 0
Servidores 4 1
1 1 1 1
24 22 0 1
Total 33 5
d 11 4

D improcedente D Procedente

N/A — Nao se aplica

Quando se separam os agentes publicos entre ‘magistrados’,
‘politicos’ e ‘servidores’, € possivel perceber que o TJRJ confere maior
protecdo aos direitos a honra, privacidade ou imagem dos ‘magistrados’
em comparagao com os ‘politicos’ e ‘servidores’.
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Das 7 (sete) acOes indenizatorias ajuizadas por magistrados, 6

(seis) foram julgadas procedentes e 1 (improcedente) em ambos 0s graus

de jurisdicdo, o que permite afirmar que o TJRJ reconheceu uma menor

possibilidade de livre manifestacdo do pensamento quando a pessoa que

tem a honra, a privacidade ou a imagem afetadas pelo exercicio do direito
a liberdade de expressdo € um magistrado.

Por outro lado, das 26 (vinte e seis) a¢Bes ajuizadas por politicos,

apenas 6 (seis) foram julgadas procedentes em primeira instancia, e 7

(sete) em segunda. Um teste exato de Fisher confirmou que o julgamento

de procedéncia foi mais frequente em acdes ajuizadas por magistrados

do que politicos, p = .008.

Seguem-se, por fim, os numeros (totais e, posteriormente

separados por veiculos de comunicacdo) em relagdo aos policiais,
separando-se os policiais civis e militares:

Tabela 8. Policiais: Infoglobo e Editora O Dia

Autor Processos 1° grau 2° grau
Militares 26 19 16

7 10
Policia civil 15 11 9

4 6
Total 41 30 25

11 16

| | improcedente | | procedente
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Tabela 9. Policiais: Infoglobo e Editora O Dia

Infoglobo Editora O Dia
Autor Processos | 1° grau 2°grau | Processos | 1° grau 2° grau

15 12 4 4

Militares 20 &
5 8 2 2
5 4 4

Policia civil 9 &
2 4 2 2
22 17 8 8

Total 29 12
7 12 4 4
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3 - VEICULOS DE COMUNICACAO

Nas tabelas abaixo identificamos se o conteddo (noticia,
reportagem) considerado ilicito pelo(a)s autore(a)s das a¢des judicias foi
divulgado na versao impressa e/ou online dos periodicos. Com o advento
das versdes online dos periddicos, levantamos a hipdtese de que haveria
uma quantidade maior de processos movidos a partir de conteddo
divulgado em midia digital (online) do que em jornais impressos, em
razdo da maior facilidade de compartilhamento de noticias nas redes
sociais. A hipétese, contudo, ndo se confirmou:

Tabela 10. Infoglobo e Editora O Dia

Midia Quantidade | 1°grau | 2°grau
Jornal impresso 142 87 86
55 56
Jornal online 31 18 13
13 18
Jornal impresso e 38 18 17
0n|ine8 20 21
Jornal impresso e TV 2 1 1
1 1
Jornal impresso e livro 1 1 1
0 0
N&o identificado 7 3 3
4 4
Total 221 128 121
93 100

E improcedente E procedente

8 Neste grupo, o jornal impresso é necessariamente de uma das empresas rés (Infoglobo
ou Editora O Dia), mas o site (online) ndo necessariamente tem relagcdo com aquelas
empresas jornalisticas. Por exemplo: no processo n°. 0353809-43.2008.8.19.0001, a
noticia foi divulgada no jornal Meia Hora e no site diariobrasileiro.com.br.
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Tabela 11. Infoglobo e Editora O Dia

Infoglobo Editora O Dia
Midia Quantidade | 1° grau | 2° grau | Quantidade | 1° gran | 2° gran
65 62 22 24
Jornal impresso 105 37
40 43 15 13
17 11 1 &
Jornal online 25 6
8 14 5 )
Jornal impresso e 14 13 - L)
28 10
online 14 15 6 6
1 1 - -
Jornal impresso e TV 2 1 1 -
Jornal impresso e i 1 1 - -
livro 0 0 - -
3 3 0 0
Nio identificado 5 2
2 2 & X
101 91 27 30
Total 166 55
65 75 28 25

|:| improcedente |:| procedente
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Tabela 12. Infoglobo

Midia 0O Globo | Extra | O Globo | Expresso Extra e Nio Quantidade
e Extra Expresso | identificado
Jornal 53 35 2 11 2 2 105
Impresso
Jornal online 3 15 1 N/A N/A 1 25
Jornal 9 12 6 N/A 0 1 28
impresso
online
Jornal 1 0 1 0 0 0 2
impresso e
vV
Jornal 0 0 1 0 0 0 1
Impresso e
livro
Nio ] 0 0 0 0 5 5
identificado
Total 71 62 11 11 2 9 166

N/A = Nao se aplica
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Tabela 13. O Dia

38

Midia O Dia Meia O Dia e Niao Quantidade
Hora Meia identificado
Hora
Jornal 13 13 2 9 37
impresso
Jornal online 5 0 0 1 6
Jornal 5 | 4 0 10
impresso e
online
Nio 0 0 0 2 2
identificado
Total 23 14 5 12 54
Graéfico 11. Internet: Infoglobo e O Dia
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Grafico 12. Internet: Infoglobo
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4 — CASOS DE REMOCAO DE CONTEUDO NA INTERNET

Além dos tradicionais pedidos de indenizagdo e de direito
resposta, 0s processos ajuizados contra 6rgdos de imprensa incluem
também, quando se trata de reportagem divulgada na internet, pedido de
remocdo de contetdo (link ou imagem). No universo de 69 processos
com conteudo disponivel na internet levantados na pesquisa, 0s autores
pediram remocdo de contetdo em 28 casos (0 que equivale a 41% dos
processos) — uma quantidade que se, por um lado, ndo chega a 50%, por
outro lado, ndo pode ser considerado algo excepcional.

Tabela 14
Jornal Casos de Pedido de
internet remocao
Infoglobo 53 22 (41.5%)
Editora O Dia 16 6 (37.5%)
Total 69 28 (40.6%)

Quanto as decisdes de procedéncia do pedido, os resultados sdo:

Tabela 15
Jornal Pedido de Sentenca Acdrdao
remocao Remocao Remocao
(procedéncia) | (procedéncia)
Infoglobo 22 12 (54.5%) 15 (68%)
Editora O Dia 6 2 (33%) 2 (33%)
Total 28 14 (50%) 17 (61%)

A tabela abaixo retne os resultados quanto aos pedidos de
remoc&o e de indenizagéo:
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Tabela 16. Pedido de remocao: sentenca e acordédo de procedéncia
de remocéo e indenizagéo (Infoglobo e Editora O Dia)

Jornal Pedido de | Sentenca de | Acordéo de
remocao | procedéncia | procedéncia
Infoglobo 22
Editora O 5
Dia
Total 27

[ ] Indenizagzo I Remogéo

Os resultados revelam ao menos dois pontos curiosos a respeito
do pedido de remocéo de contetdo. O primeiro é a legitimidade que os
magistrados tém concedido a este pedido, sem maiores problematizacbes
a seu respeito. Afinal, ndo se trata de pedido de desindexacgéo voltado a
paginas de busca na internet, como Google e Yahoo, mas um pedido para
que um conteldo de jornal seja definitivamente apagado de seu arquivo
virtual. Ainda assim, em todos os casos em que o pedido de indenizacéo
foi julgado procedente, os magistrados deferiram também o pedido de
remocéo.

O segundo ponto interessante é justamente a relacdo inversa, ou
seja, que o deferimento do pedido de remogdo nem sempre implicou a
procedéncia do pedido de indenizacdo, o que revela a autonomia dos
pedidos.

De fato, se considerarmos 0s 22 processos movidos contra
Infoglobo apontados acima, em primeiro grau, o pedido de remocao foi
julgado procedente em 12 casos, sendo que em um deles o pedido de
indenizac&o foi julgado improcedente.
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Em sede de apelacdo, o TJRJ manteve o entendimento pela

remocdo nos 12 casos citados e ainda julgou procedente o pedido em

mais 3, totalizando 15.

A tabela abaixo relaciona as decisbes de procedéncia e de

improcedéncia quanto aos dois pedidos — remocao e indenizagdo — nos
dois graus de jurisdicdo, em processos movidos contra Infoglobo:

Tabela 17. Remocao e indenizacgao - Infoglobo

TOTAL]|
Acordédo de |Acérddo de| Acorddo de [Acérddo de
improcedénciaprocedénciaimprocedénciajprocedéncial
de de de de
indenizacdo |indenizacdo| indenizacdo |indenizacdo
Sentenca de
improcedéncia 9
de 6 0 1 2 9
indenizacdo
Sentenca de
procedéncia
de 0 0 0 0 0
indenizacdo
Sentenca de
improcedéncia 10
de 0 0 1 1 2
indenizacdo
Sentenca de
procedéncia 1
de 0 0 1 10 11
indenizacdo
Total 6 0 3 13 22

% Remoc&o posteriormente revogada em recurso de embargos infringentes.

10 A rigor, o pedido de remogéo nio foi apreciado porque a Ré removeu a publicagio
antes da prolacdo da sentenca. Dificil saber qual teria sido a posicdo do magistrado
de primeiro grau (processo n°. 0036221-27.2012.8.19.0205)

11O pedido de remocdo néo foi apreciado porque a Ré removeu a publicagdo antes da
prolacdo da sentenca (processo n°. 0000099-58.2012.8.19.0029)
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5-USO DE IMAGEM

Tabela 18. Uso de imagem — sentencas e acordaos (procedéncia e
improcedéncia)

Jornais | Casos | Usode Sentencas | Acordaos
imagem

Infoglobo | 166 69 39 30
30 39
EditoraO | 55 18 7 8
Dia 11 10
Total 221 87 46 38
41 49

|| improcedente | | procedente

Das 69 sentencas nos processos movidos contra Infoglobo, o
TJRJ reformou 20 (ou seja, 29%), sendo 11 totalmente e 92

parcialmente.

Das 18 sentencas nos processos movidos contra Editora O Dia, 0
TJRJ reformou 7 (ou seja, 38.9%), sendo 3 totalmente e 4 parcialmente.

Tabela 19. Percentual de casos com uso de imagem e de decisdes de
improcedéncia

Jornais % Uso de % Sentenca % Acordao
imagem improcedente | improcedente
Infoglobo 41.6 56.5 43.5
Editora O Dia 32.7 38.9 44.4
Total 38 52.9 43.7

2 Em um dos casos em que houve reforma parcial, 0 TJRJ revogou a condenagdo em
indenizacdo, mas manteve a decisdo de remocdo de imagem (online). Consideramos
0 caso como “improcedente” (processo n°. 01203080-58.2015.8.19.0001).
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Tabela 20. Uso de imagem: decisdes de improcedéncia — analise por

jornal
Jornais Uso de Sentenca Acordao
imagem improcedente | improcedente
O Globo 25 17 11
Extra 28 14 12
O Globo e Extra 4 3 3
Expresso 7 4 3
Extra e Expresso 1 0 0
Né&o identificado 4 1 1
Infoglobo
O Dia 5 3 4
Meia Hora 7 0 1
O Dia e Meia 2 1 1
Hora
Né&o identificado 4 3 2
Editora O Dia
Total 87 46 38
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6 — DIREITO AO ESQUECIMENTO

6.1 Breves (porém necessarios) comentarios ao “direito ao
esquecimento”

Nos ultimos anos, o assim denominado direito ao esquecimento
tem sido objeto de debate dentro e fora da academia juridica, revelando-
se um tema polémico, a comecar pelo proprio nome. Aqueles que
sustentam a existéncia de um direito ao esquecimento costumam recorrer
a casos histéricos decididos em outros paises, a partir do inicio do séc.
XX, nos quais teria sido assegurado o direito ao esquecimento: (i) Melvin
vs. Reid (1931), conhecido como caso Red Kimono; Sidis vs F-R
Publishing Corporation (1940), nos EUA,; (ii) casos Lebach I (1973) e
Lebach 11 (1999), na Alemanha; e (iii) DelleSegret vs. Soc Rome Film
(1967), conhecido como caso Landru; Madame M. vs. Filipacchi et
Cogedipresse (1983); Mme Monanges vs. Kern (1990), na Franca.

Curiosamente, em praticamente todos 0s casos mencionados nao
houve referéncia expressa a um direito ao esquecimento, mas a
intimidade e/ou a privacidade e/ou direito de estar sé (right to be let
alone) e/ou a dignidade da pessoa humana®®. Os casos envolvem
basicamente a pretensdo de que determinados fatos passados,
relacionados via de regra a esfera criminal, ndo fossem reapresentados
por qualquer meio (livro, jornal, filme, programa televisivo), pelo dano
que causariam aos autores no presente. E tanto as peti¢des como as
decisdes abordam, num exercicio tipico de ponderacédo, o peso da honra,
da privacidade e/ou da intimidade dos autores (que podem ser a pessoa
ou seus familiares) em comparacdo com o direito a informacéo, a
liberdade de expressdo ou de imprensa e o interesse publico.

BLEITE, F. C.; FRAJHOF, I. Z. Direito ao Esquecimento: Reflexdes sobre o Nome e
a Coisa. In: LEITE, F.C.; ABREU, C.A.; PEIXINHO, M.M.. (Org.). Temas de
Direitos Humanos (v.1). 1ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, v. 1, p. 46).
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Embora na Franca, pais onde foi cunhada a expresséo direito ao
esquecimento (droit a [’oubli), a Corte de Cassagdo j& tenha firmado
posicao pela inexisténcia do direito, ao julgar o caso Madame Monanges
contra Kern e Marque-Maillard, em 1990 (e tenha mantido este
entendimento desde entdo), o debate sobre o tema voltou com maior
forca a partir do julgamento do caso Mario Costeja Gonzalez v. Google
Spain (caso Costeja Gonzalez) pelo Tribunal de Justica da Unido
Europeia (TJUE) em maio de 2014.

Em linhas muito gerais, o TJUE decidiu que o Google da Espanha
deveria excluir do resultado de seu motor de buscas (“desindexa¢ao”)
determinados links com contetdos que mencionavam o fato de que, em
1998, um apartamento de propriedade do Sr. Mario Costeja Gonzalez
havia sido levado a hasta publica para pagamento de suas dividas com o
instituto de seguridade social da Espanha.

A ironia da histdéria € que, tendo conseguido a desindexacdo
pleiteada, o Sr. Costeja Gonzélez tornou-se mundialmente famoso, o
caso ganhou verbete no wikipedia, e o fato protegido pelo direito ao
esquecimento jamais sera esquecido (uma vez que este foi o leading case
do tribunal sobre o tema).

De todo modo, e ao que aqui importa, deve-se frisar que a decisdo
que garantiu o direito ao esquecimento limitou-se a desindexacdo, ndo
alcancando a remocao do contetdo. E dizer: as noticias permanecem nos
sites em que foram divulgadas. Nao foram apagadas, nem os links foram
removidos.

Outro aspecto que merece ser aqui destacado é que o caso Costeja
Gonzalez tratou de um problema bem especifico: os resultados em sites
de busca, como Google e Yahoo. A Corte ndo enfrentou a questdo da
divulgacdo de fatos passados por outros meios, como livros, filmes,
programas de TV e radio, mas apenas no ambito da internet. E, mesmo
neste ambito bem especifico, ndo entendeu que haveria um direito a
remocao, apenas a desindexacao em sites de busca.

No Brasil, o direito ao esquecimento ja havia ganhado destaque
em setembro de 2013, em razéo de dois processos julgados pelo STJ em
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sede de Recurso Especial. Em ambos os casos, contudo, a questdo

envolvia programa de TV (e 0 mesmo programa: Linha Direta, da Rede

Globo), e ndo os problemas decorrentes da internet, enfrentados pelo

TJUE no caso Costeja Gonzalez. Séo situacdes, portanto, bastante
distintas.

6.2 “Direito ao esquecimento” no TJRJ

Para a identificacdo dos casos de direito ao esquecimento no
universo de decisbes levantadas na pesquisa junto ao TJRJ,
consideramos apenas o direito ao esquecimento como argumento
juridico apresentado pelos autores?* (de acordo com os relatérios das
sentencas e acordaos) ou considerado pelos julgadores. A partir desse
critério, foram identificados 5 casos de direito ao esquecimento, cujos
autores eram: particular (caso 1); agente penitenciario (caso 2); cineasta
(caso 3); ex-participante de reality show (caso 4); e ex-agente
penitenciario (caso 5).

Na tabela abaixo, apontamos 0s momentos em que o direito ao
esquecimento foi citado (1 = citado; 0 = ndo citado). Os casos foram
apresentados em ordem cronoldgica da data da sentenca:

Tabela 21. Momento em que o direito ao esquecimento foi

mencionado
Casos Peticdo | Sentenca | Peticdo de Acdrdao
inicial recurso
Caso 1 0 0 0 1
(particular)

14 Importante esclarecer que ndo lemos as peticdes iniciais de todos os processos
levantados, apenas daqueles em que a expressdo “direito ao esquecimento” foi

mencionada nas decisdes, seja nos relatorios seja nos fundamentos.
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Caso 2 (ex-
agente
penitenciario)
Caso 3
(cineasta)
Caso 4 (Ex-
participante
de reality
show)
Caso 5
(agente
penitenciario)

]
]

Posterior & decisdo do STJ (28/05/2013)
Posterior a decisdo do TJUE — Caso Costeja Gonzélez (05/2014)

No caso 1, o direito ao esquecimento foi citado apenas no
acordao, a partir da transcricdo da ementa do REsp 1.334.097 (que
ocupou um pouco mais de 5 paginas do acérddo). O recurso de apelacdo
havia sido interposto pelo autor em agosto de 2012, antes do julgamento
do STJ.

No caso 2, 0 argumento foi apresentado pelo autor (assistido pela
Defensoria Publica) um ano antes da decisdo do STJ (a agdo foi
distribuida em 26/07/2012), mas foi ignorado pelo magistrado de 1° grau
—em sentenca que coincidentemente foi publicada no mesmo dia em que
foi publicado o acérdéo proferido pelo STJ (13/05/2013).

No caso 3, embora a sentenca tivesse sido proferida ap6s o
julgamento do caso Costeja Gonzalez e 0 magistrado tivesse julgado os
pedidos procedentes, o direito ao esquecimento ndo foi mencionado na
sentenca e nem nas contrarrazdes do autor, em sede de apelagéo. Foi,
portanto, um argumento apresentado somente pelo TJRJ.
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No caso 4, a acdo foi ajuizada depois do julgamento do caso
Costeja Gonzalez. Mas o direito ao esquecimento foi citado apenas pelo
TJRJ, que julgou o pedido procedente

No caso 5, embora a peticdo inicial tivesse sido protocolizada
apo6s o julgamento do STJ, e a sentenga tenha sido proferida apos o
julgamento do TJUE, o direito ao esquecimento s6 foi mencionado no
recurso de apelagdo interposto pelo autor (com longa transcricdo de
trechos do acdrddo do Recurso Especial n. 1.334.097).

A despeito da controvérsia a respeito da existéncia de um “direito
ao esquecimento”, ha consenso entre os seus defensores de que o
esquecimento recai sobre fatos ocorridos num passado relativamente
distante e que ressurgem nos meios de comunicagéo (radio, TV, jornal,
cinema, livro) ou permanecem acessiveis na internet (a despeito de terem
ocorrido ha muito tempo). Na primeira hip6tese, hd uma distancia entre
a data do fato que se pretende esquecer e a data em que ele ressurge. Na
segunda hipotese, a distancia temporal € entre a data da divulgacéo do
fato e a data do ajuizamento da acédo.

Nesse sentido, verificamos que no caso 1 o fato e a sua publicagédo
ocorreram em 2009, e a acdo foi ajuizada ja no ano seguinte. O caso 2
ndo foi muito diferente: a publicacdo ocorreu a época do fato (2010) e a
acdo foi ajuizada 2 anos depois

No caso 3, a publicagdo, em 2013, referia-se a um fato ocorrido
no mesmo ano, mas relativo a uma pessoa famosa que havia sofrido
acidente automobilistico em 20009.

No caso 4, a publicagdo, em 2015, também se referia a um fato
ocorrido no mesmo ano, mas com imagem da autora no ano de 2011,
quando participou de um reality show.

No caso 5, a publicacéo ocorreu a época do fato, e o autor ajuizou
acdo quatro anos depois a fim de que a reportagem fosse removida da
internet.
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Tabela 22. Casos de direito ao esquecimento: datas

Casos Fato Publicagéo
Casol 2009 16/05/2009
Caso2 2010 10/06/2010
Caso3 2009 10/02/2013
Caso4 2011 09/02/2015
Caso5 2009 15/06/2009

Acdo
22/11/2010
26/07/2012
10/04/2013
05/05/2015
30/11/2013

Sentenga
11/07/2012
13/05/2013
29/04/2015
29/10/2015
22/10/2014

Acordao
30/10/2013
04/12/2013
15/12/2015
17/02/2016
16/02/2016

Em todos os cinco casos, a reportagem estava disponivel na
internet, e os autores pediram remocéo (de imagens, no caso 4, e de link
nos demais casos), além de indenizacdo por danos morais:

Tabela 23. Casos de direito ao esquecimento: identificacdo dos

jornais

Casos

Jornal impresso

Jornal online

Caso 1 (particular)

O Globho e Extra

O Globo e Extra

Caso 2 (ex-agente
penitenciario)

O Globo e Extra

penitenciario)

Caso 3 (cineasta) O Dia O Dia
Caso 4 (Ex- Extra Extra
participante de
reality show)
Caso 5 (agente - Extra

No caso 2, o jornal havia removido o link antes da sentenca. Nos
casos 1, 3 e 4, o pedido de remocéo foi deferido em primeira instancia e
confirmado em segundo grau. No caso 5, o pedido de remogéo foi negado
em primeiro grau, e deferido, por maioria, na apelacdo, sendo
posteriormente revogado em embargos infringentes.

Quanto ao pedido de indenizacdo, foi julgado procedente em
primeiro grau nos casos 1, 2 e 3, e improcedente nos casos 4 e 5. Em
segundo grau, o pedido foi julgado procedente nos casos 1 e 3
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(confirmando a sentenca), e 4 (reformando a sentenca), e improcedente
nos casos 2 (reformando a sentenca) e 5 (confirmando a sentenca).

Tabela 24. Casos de direito ao esquecimento: remocao e

indenizacéo
Casos Remocéo Indenizacéo
Sentenca  Acdrddo  Sentenca  Acorddo

Caso 1 1 1 30.000 50.000
(particular)
Caso 2 (ex-agente N/A N/A 10.000 0
penitenciario)
Caso 3 (cineasta) 1 1 50.000 50.000
Caso 4 (Ex- 1 1 0 6.000

participante  de

reality show)

Caso 5 (agente 0 1 0 0
penitenciario)

N/A = Nao se aplica

Nos casos 4 e 5, houve decisdes deferindo o pedido de remocéo,
mas negando o direito a indenizacdo (sentenca no caso 4 e acérddo no
caso 5). E dizer, houve o reconhecimento de que a imagem (caso 4) e a
noticia (caso 5) deveriam ser excluidos da rede, sem que isso implicasse
o direito a uma indenizagédo por danos morais.

15 Revogado em embargos infringentes.
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Resumo dos casos
Caso 1 — O motorista de reboque e o acontecimento infeliz

O autor, motorista de reboque, ajuizou a acdo, alegando que,
enquanto rebocava automoveis estacionados na rua, foi abordado por
policiais e preso em flagrante, sob acusacéo de estar furtando os veiculos.
Alega que, no &mbito do processo penal, foi provada a sua inocéncia,
mas que os jornais da empresa ré (nas versdes impressa e digital)
publicaram noticia, divulgando seu nome como um dos presos
envolvidos no suposto furto. Acrescenta que os fatos foram noticiados
de forma irresponsavel e inveridica, com foto do autor ilustrando a
matéria, deixando implicito que seria um dos integrantes de uma
quadrilha. Pleiteia, assim, reparacdo por danos morais e a condenacéo da
empresa ré na publicacdo de reparacdo, bem como na remoc¢do do
conteudo.

Em defesa, a ré sustenta que apenas noticiou o flagrante
realizado pelos policiais, baseando-se nas informagdes por eles
prestadas. Aduz que estaria no exercicio regular do direito de
informacao, sendo improcedentes os pedidos.

A sentenca foi no sentido de reconhecer a ocorréncia de ato
ilicito por parte dos jornalistas, que teriam abusado do direito de informar
ao imputar ao autor a pratica de conduta criminosa. A publicacdo nao
teria observado o dever de investigacdo prévia, bem como nao teria se
limitado a reproduzir os eventos tais como ocorridos, sem a utilizagdo de
“termos afrontosos e infamantes”. Condenou, assim, a ré ao pagamento
de R$30.000 a titulo de danos morais. Quanto & retratacdo, 0 juiz
sentenciante ponderou que esta ndo surtiria o efeito pretendido, j& que a
publicagdo ocorrera 3 anos antes. Entretanto, o pedido de remocdo do
contetido online foi atendido.

Em apelagéo, a sentenga foi mantida no que diz respeito ao
reconhecimento da lesdo a direito da personalidade do autor, concluindo
o Tribunal que o 6rgdo de imprensa falhou na apuragédo dos fatos, em
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especial, dos desdobramentos da abordagem feita pelos policiais. No que
compete aos danos morais, 0 desembargador relator entendeu por
majorar a indenizacdo, que passou a ser de R$50.000, destacando o
“acentuado e incontestavel poder econdomico da empresa ré”. Quanto ao
pedido de remocdo, o Tribunal consignou que a manutenc¢ao do contetdo
significaria eternizar o “acontecimento infeliz”, causando entraves na
vida pessoal e profissional do autor. Cita, para corroborar seu argumento,
a ementa do REsp 1.335.153-RJ, de relatoria do Ministro Luis Felipe
Salomado, que tratou do direito ao esquecimento a partir de programa
televisivo que revivia um episodio criminoso ocorrido treze anos antes.
Ao fundamentar o voto na parte relativa a remocéo, o relator
ndo recorreu as falhas investigativas apontadas na reportagem, que
teriam gerado o dever de indenizar. A argumentacdo para a retirada do
contetido demonstrou uma preocupacdo com o efeito da manutencao das
matérias na reputagdo do autor, ja “que os buscadores de internet séo
capazes de encontrar conteudos especificos, independentemente da data
em que foi langado no acervo digital das empresas.” Antecipou-se,
assim, a um futuro e eventual pleito baseado no direito ao esquecimento
do autor.

Caso 2 — O ex-agente penitenciario e a notificacdo para retirada do
contetdo

O autor, ex-agente penitenciario, ajuizou a acdo, alegando que,
apos denuncia anénima, foi preso e indiciado, mas que, posteriormente,
a dendncia foi arquivada. Narra que, mesmo ap6s 0 arquivamento, o réu
manteve em seus sites jornalisticos a noticia intitulada “Ex-agente do
SEAP ¢ preso em Campo Grande”, bastando digitar seu nome para
encontrd-la. Afirma que a manutencdo da reportagem lhe causava
constrangimento, prejudicando-o na busca por emprego. Como
fundamento do pedido, defende que o direito ao esquecimento esta
amparado no art.748, do CPP, que prevé que condenacao anterior nao
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sera mencionada na folha de antecedentes do reabilitado, salvo quando
requisitada por juiz criminal.

Informa, ainda, que, através da Defensoria Pablica, notificou o
réu para retirada do conteddo, mas que este quedou-se inerte. Por essas
razdes, requereu a antecipacdo dos efeitos da tutela, a fim de que fosse
determinada a retirada da noticia dos sites mantidos pela parte re,
pleiteando sua confirmacdo ao final. Requereu, também, a condenacao
ao pagamento de compensacdo pelo dano moral suportado.

O jornal sustentou, em sua defesa, que as matérias nao estavam
mais disponiveis nos seus sites, 0 que esvaziaria 0 objeto da obrigacdo
de fazer. No mérito, argumenta que o contetdo da noticia era verdadeiro
e que atuou no exercicio da liberdade de imprensa.

A sentenca reconheceu a perda do objeto do pedido de remocao
de contetido e julgou improcedente o pedido de indenizagdo por danos
morais.

Em apelacéo, o Tribunal de Justica entendeu que a manutencéo
por si so da noticia ndo poderia ser tida como abusiva, mas que, uma vez
que o orgao de imprensa foi cientificado de que ndo existia mais a
pendéncia criminal, teria ele o dever de retirar o contetdo do ar. Nessa
linha, considerou que o réu foi notificado pelo autor para a remog¢édo no
prazo de 5 dias em 05.07.2012, quase um ano ap0Os a decisdo de
arquivamento do processo criminal, mas s6 comprovou ter retirado a
matéria dos seus sites em janeiro de 2013. Assim, foram contabilizados
6 meses de veiculacdo indevida, segundo o desembargador relator. A
perda do objeto, portanto, ndo estaria configurada, ja que o jornal sé teria
demonstrado a efetivacéo da retirada ap0s o ajuizamento da acao.

No que se refere ao reconhecimento do dano moral, o Tribunal
entendeu ter ocorrido violacao a direito da personalidade, em especial,
ao direito a intimidade, a partir do momento em que o autor notificou o
réu, informando sobre o arquivamento da denincia criminal e, ainda
assim, ndo houve a remocgéo desejada. Para reforgar seu argumento, o
desembargado relator cita a noticia contida no Informativo 527, do STJ,
sobre o julgamento do REsp 1.335.153-RJ, que tratou do direito ao
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esquecimento. Vale comentar, contudo, que, diferentemente do

precedente citado, o caso do ex-agente penitenciario versava sobre fatos

ocorridos ha apenas 3 anos do ajuizamento da acdao. Assim, o problema

colocado em discussao era a manutencdo dos dados e ndo a ideia de um
“corretivo — tardio — mas possivel das vicissitudes do passado”®.

Quanto a fixacdo da indenizacgdo, é interessante observar que o
Tribunal sopesou 0s 6 meses tidos como veiculacéo abusiva da matéria,
pontuando no acérddo que “seria mister uma busca pelo nome do autor
para ter acesso a matéria, ou seja, ela ndo gerava o mesmo grau de lesao
como uma noticia veiculada na televisdo geraria.” A perspectiva revelou
uma Vvisdo anacronica quanto ao impacto da internet na vida
contemporanea e demonstra o grau de subjetivismo empregado no
arbitramento dos valores considerados devidos a titulo de danos morais.
Para alcangar o montante de R$6.000, também foi considerado o caréater
pedagogico da indenizacdo, destacando-se a necessidade de que o réu
tivesse “maior zelo na analise das notificagdes com pedido de retirada de
matérias dos seus sites.”

Ao final, a decisdo do recurso de apelacéo estabeleceu o dever
de ndo mais veicular a matéria referente a prisdo do recorrente em
nenhum dos seus sites, além de condenar o réu a indenizacao arbitrada
conforme acima mencionado.

Caso 3 — O cineasta e as mas linguas

O autor, cineasta representado por sua irma, ajuizou agéo,
alegando ofensa a honra em razdo de publicacdo de autoria de um dos
réus no site dos outros dois. Narra que se encontra em estado de coma
desde acidente automobilistico grave ocorrido em 2009 e que, em 2013,
precisou se submeter a uma cirurgia que demandaria internacdo. Nesta
ocasido, sua familia foi surpreendida por publicagdo de matéria que
afirmava que, “segundo as mas linguas”, a esposa do cineasta havia

16 Trecho do REsp 1.335.153-RJ.
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decidido interna-lo no hospital para curtir o carnaval, uma vez que nao
havia indicacdo médica para urgéncia. Acrescenta que, além de expor a
vida hospitalar do autor, a noticia foi publicada de forma inveridica e
caluniosa. Pleiteia a remocdo do conteldo e indenizacdo por danos
morais.

Em defesa, os réus arguiram a ilegitimidade ativa, ao argumento
de que, estando interditado, o autor ndo teria tomado conhecimento do
contetido publicado. No mérito, alegaram que ndo houve abuso do direito
de livre manifestagdo do pensamento e que, em se tratando de pessoa
publica, os direitos da personalidade devem ser relativizados.

A liminar foi deferida para exclusdo, pelos réus, da matéria dos
meios de divulgacéo.

A sentenca julgou procedente o pedido, entendendo que a
matéria ultrapassou os limites da informacdo, atacando diretamente a
honra e a dignidade do autor, tratando-se de matéria claramente
sensacionalista, que promoveu fofoca com finalidade de aumentar seu
faturamento. A liminar para remocdo foi confirmada e a indenizacgéo foi
arbitrada em R$50.000,00.

Em apelagdo, o Tribunal manteve integralmente a sentenca,
adotando a posicdo de que houve exercicio abusivo do direito a
informacdo na divulgacdo de dado sensivel relacionado a condicéo
intima de satde do demandante. Além disso, segundo o desembargador
relator, considerando que a noticia foi publicada quase 4 anos apds o
acidente de carro, perdeu ela seu carater informativo, tendo em vista que
a pessoa que tem a informacao divulgada deixa, gradativamente, de ser
considerada “pessoa publica ¢ notoria” e passa a ostentar o direito ao
esquecimento, ndo mais podendo ter dados a seu respeito noticiados.

Nota-se, aqui, que a relacdo temporal estabelecida para
aplicagdo do direito ao esquecimento ndo se deu entre a noticia que
divulgou a internacdo do cineasta e 0 ajuizamento da agcdo com pedido
de remogdo, mas sim entre o acidente automobilistico que deixou o autor
em estado de coma e a divulgacdo da matéria tida por ofensiva. Para o
desembargador relator, este seria 0 marco a partir do qual o demandante
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tinha se afastado da vida publica, o que, gradativamente, conferiria a ele
o direito de nao ter informaces sobre seu estado de salde divulgadas.

Caso 4 — A ex-participante de reality show e sua nova profissao

A autora, ex-participante de reality show, ajuizou a agao,
alegando utilizacdo indevida de sua imagem em matéria veiculada por
jornal de grande circulacdo, gerando-lhe constrangimento, vexame e
afetando sua vida profissional. Sustenta que participou do programa
Casa Bonita 3, reality show de cunho sensual, transmitido por canal de
televisdo do mesmo grupo econémico do jornal, razdo pela qual sua
imagem foi livremente disponibilizada. Narra que nunca formalizou
pedido de remocéo do conteudo porque, até entdo, a notoriedade relativa
a estes fatos passados Ihe trazia vantagens profissionais. Acrescenta que,
contudo, em 2014, ingressou no curso de Direito e passou a estagiar em
uma Vara Criminal do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, tendo sido,
posteriormente, nomeada como assessora da Corregedoria do Tribunal
Regional Eleitoral. Entretanto, logo apds a nomeacao, foi exonerada, o
que foi noticiado no sitio eletrénico do jornal com divulgacdo de sua
imagem em ensaio sensual realizado no curso do mencionado reality
show. Por conta disso, postula pela condenacao do réu ao pagamento de
indenizacdo por danos morais, bem como a obrigacdo de retirada do
contetdo referente a autora do jornal on line e de sua pagina do
Facebook.

Em defesa, o réu argumenta que a publicacdo se deu com base
nas informacdes fornecidas pela assessoria de imprensa do TRE, que a
divulgacdo era de interesse publico e que ndo houve juizo de valor sobre
a autora na reportagem. Além disso, ndo seria cabivel o pedido de
indenizacgéo por exposicao de ensaio sensual, uma vez que programa fora
exibido em rede de televiséo e encontrava-se disponivel na internet para
acesso irrestrito.

A sentenca aplicou o art.20 do Codigo Civil para concluir que
0 uso da imagem da autora foi indevido, destacando que, ainda que fosse
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ela considerada figura publica, a r¢ teria feito uso da imagem “com fim
ndo somente jornalistico, mas também, em Ultima andlise, comercial
(afinal de contas, a publicagdo do jornal "EXTRA" tem finalidade
comercial).” A fundamentagdo revelou que o juiz Sentenciante
vislumbrou um alto grau de reprovabilidade na conduta do jornal,
entendendo que houve uma associacdo maliciosa entre 0 ensaio sensual
e a informacéo sobre a exoneracdo da autora, de forma a induzir o leitor
a conclusédo de que a nomeagdo ocorreu apenas por seus atributos fisicos.
Por fim, consagrou o entendimento de que houve intuito pejorativo da ré
na veiculacdo da matéria, utilizando-se de expressdes tendenciosas, 0
que configuraria ilicito civil, ensejando a condenacdo em danos morais
de R$10.000 por violacdo a direito da personalidade. Quanto ao pedido
de remocao, a sentenca se limitou a acatar o pedido de exclusdo das
fotografias, autorizando a manutencédo das reportagens por considera-las
de interesse publico.

Em apelagdo, o Tribunal de Justica reformou a sentenca,
entendendo que ndo era possivel imputar ao réu qualquer conduta
abusiva e ilicita, tendo ele se limitado a noticiar a polémica sobre a
nomeacao e exoneracdo da autora, pessoa conhecida, profissionalmente,
como modelo de ensaios sensuais. Quanto ao ponto da necessidade de
autorizacdo para uso de imagem, o acérdado afirma que esta ja havia sido
tornada publica e disponibilizada a empresa ré pela prépria autora, ndo
dependendo mais de sua anuéncia para fins de ilustrar noticia sobre fato
publico (exoneracdo de cargo publico) relativo a sua vida. No caso,
prevaleceria o direito social a informacéo, ndo estando configurado dano
moral indenizavel.

Entretanto, ao final, o desembargador relator consigna que,
considerando a alegacédo da autora de que as imagens do sitio eletronico
do jornal ndo condizem com a atividade profissional que pretendia
futuramente exercer, seria pertinente a condenacao do réu em exclui-las,
diante do direito da autora ao esquecimento. Portanto, ao final, restou
consagrada condenagdo somente na remogéo das imagens, sem prejuizo
do restante da publicacéo.
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Caso 5 — O agente penitenciario e o interesse publico

O autor, agente penitenciario, ajuizou a acdo, alegando que os
réus publicaram matéria jornalistica associando-0 ao personagem
Rambo, divulgando fotografia sua em cima do cap0 de uma viatura
policial, segurando um fuzil durante a festa popular de S&o Jorge no
sublrbio do Rio de Janeiro. Sustenta que a reportagem tinha cunho
sensacionalista, calunioso, que o associou a atividade de miliciano e que
sua imagem foi divulgada sem autorizacdo, requerendo a remocao de
todo conteudo a ela relativo, alcancado através de busca de expressdes
correlatas na internet. Pleiteou também o pagamento de indenizagdo por
danos morais em raz&o do abalo emocional sofrido.

Em defesa, os réus argumentam que ocorreu a prescricdo da
pretensdo indenizatdria e que as matérias apenas refletiram o dever de
informac&o do 6rgdo de imprensa.

A sentenca acolheu a prescricdo (a reportagem foi publicada em
abril de 2009 e a acdo ajuizada em novembro de 2013) e, no que se refere
ao pedido de remocéo, concluiu que ele ndo deveria ser admitido, uma
vez que as reportagens ndo transgrediram os limites do dever de
informacdo decorrente da liberdade de imprensa, assegurado pela
Constituicdo Federal. Interessante observar que o juiz sentenciante nao
escondeu sua critica a postura do requerente, afirmando que ‘“‘cabe
observar que a propositura da acdo indica que o autor, mesmo apds
alguns anos do incidente, permanece sem compreender a inadequacéo de
sua conduta, o que ¢ de todo preocupante.”

Em apelagcdo, foi mantida a sentenga no que concerne a
prescricdo, mas, por maioria de votos, o Tribunal divergiu quanto a
retirada do conteldo. Segundo o desembargador relator, o caso em
questdo poderia representar um pena de carater perpétuo, vedada pelo
art. 5°, XLVII, “b”, da CRFB/88. Ainda de acordo com ¢le, a manuten¢ao
das informacGes em bancos de dados virtuais somente se sustentaria em
casos de necessaria preservacdo do interesse publico atual ou de
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relevante valor histérico, 0 que ndo ocorreria nesta hip6tese, sendo
cabivel a sua exclusdo, na forma do artigo 21 do Cadigo Civil, observada
a sua interpretacdo conforme a constituicdo determinada pelo E. STF
quando do julgamento da ADI 4815.

O voto condutor do acérdao teceu diversas consideracfes sobre
o direito ao esquecimento, citando sua aplicacdo em outros paises, a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e Enunciados do
Conselho da Justica Federal que tratam da privacidade e tutela de dados.
Por fim, observou que, tendo em vista os limites subjetivos da demanda,
a obrigacdo de retirada de conteudo sé poderia recair sobre os meios de
comunicacdo vinculados as empresas rés.

O voto vencido, por sua vez, ponderou que a tese do direito ao
esquecimento ndo foi expressamente deduzida em primeira instancia,
sendo vedada a inovacdo em sede recursal. Além disso, segundo o
desembargador, boa parte da legislacdo e dos precedentes citados para
aplica-lo seriam totalmente inadequados a hipétese dos autos, uma vez
que esta Ultima tratou de fatos publicos e notorios, alheios a vida privada.
Pontuou que, sopesados os direitos envolvidos, ndo houve abuso ao
direito de informagdo e de imagem.

Opostos embargos infringentes, saiu vitoriosa a tese de que a
matéria ndo abusou do direito de informar, ndo sendo aplicavel o direito
ao esquecimento. Nota-se que a reprovacdo da conduta do autor foi
decisiva para esta tomada de posicdo, tendo o relator do acordao
pontuado que:

O embargado era agente penitencidrio, ndo estava em
servico e terminou flagrado no capot de uma viatura,
portando um fuzil e a explicacdo que o Autor fornece na
inicial ndo convence, com o devido respeito.

Além disso, afirmou-se que, ndo sendo falsa a noticia e ndo
contendo nenhum exagero, o embargado “havera de aprender a conviver
com o seu passado”. Concluiu-se, entdo, pela prevaléncia do livre direito
de manifestacdo e informacéo sobre a privacidade.
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7 —FATO E OPINIAO

Embora a lei ndo estabeleca como obrigatdria a indicacdo pela
sentenca ou pelo acérddo da expressao considerada violadora da honra,
a pesquisa separou 0s julgamentos entre 0s que condenavam ou
absolviam os casos que envolviam uma afirmacdo de fato ou uma
emissao de opinido. Em alguns casos, as afirmacdes de fato e emissbes
de opinido se misturavam e foram simultaneamente apreciadas.
Esclareca-se que a divisdo dos casos entre as afirmacOes de fato e as
emissdes de opinido somente se aplica quando o direito a liberdade de
expressdo estd contraposto ao direito a honra, ndo se estendendo aos
casos em que ha possivel violacdo da privacidade ou da imagem. Essa
classificacdo € relevante e se justifica porque permite verificar se foi ou
ndo o caso de violacdo da honra objetiva, que geralmente esta associada
a divulgacdo de fatos ndo verdadeiros sobre uma pessoa, ou de violacédo
da honra subjetiva, o que envolve a emissdo de opinides. As mesmas
expressdes, na esfera criminal, podem dar causa a persecucdo penal pelos
crimes de caltnia ou difamacdo, que envolvem a afirmacao de fatos e
violagdo da honra objetiva, ou ao crime de injdria, que envolve a emissao
de opinides e violacdo da honra subjetiva.

No direito estrangeiro, a distin¢do entre afirmacdo de fatos e
emissao de opinides produz consequéncias no julgamento dos casos em
que o direito a liberdade de expressdo se contrapBe ao direito a honra.
Tome-se o exemplo do direito norte-americano que — a partir da
jurisprudéncia construida por sua Suprema Corte ao interpretar a norma
sobre liberdade de expressdo e imprensa da Primeira Emenda a
Constituigdo (“O Congresso ndo fara nenhuma lei (...), restringindo a
liberdade de palavra ou da imprensa”) — protege, em carater absoluto, a
emissao de opinides que afetem a honra de agentes ou figuras publicas.
A afirmacdo de fatos verdadeiros também é protegida em carater
absoluto e, quanto & afirmagdo de fatos falsos, apenas as mentiras
pronunciadas dolosamente sdo punidas quando os afetados sdo agentes
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ou figuras publicas. O direito alemao, por sua vez, também protege com
maior vigor a emissdo de opiniBes e criticas publicas expressadas no
debate politico. A Lei Fundamental estabelece que “todas as pessoas
dever ter o direito de livremente expressar e disseminar suas opinides”
(art. 5°, 1).

No direito internacional dos direitos humanos, especialmente no
sistema interamericano, a jurisprudéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos também faz a distin¢éo entre afirmac6es de fato, ou
“juizos de fato”, e emissdo de opinides, ou “juizos de valor”, conferindo
a esta tratamento juridico mais protetivo em favor do direito a liberdade
de expresséo. Interpretando o art. 13 da Convencdo Americana sobre
Direito Humanos, a Corte Interamericana assentou que as opinifes ou
“juizos de valor” ndo podem ser consideradas falsas ou verdadeiras e ndo
podem ser punidas, especialmente se dirigidas a critica da conduta das
autoridades publicas (v. decisdes proferidas no julgamento dos casos
Kimel v. Argentina e Tristan Donoso v. Panama).

Fato e Opiniéao — Infoglobo

Dos 166 casos envolvendo os jornais O Globo, Extra e Expresso,
121 casos envolveram apenas afirmacdes de fato (ou juizos de fato); 6
envolveram apenas opinido (ou juizos de valor) e, em 13 casos, as
decisbes apreciaram simultaneamente juizos de fato e de valor (fatos e
opinides). Os demais casos trataram de possiveis violacdo aos direitos a
privacidade ou imagem, ndo se aplicando a classificacdo fato x opiniao
que ora nos interessa.

Tabela 25. Fato e Opinido: identificacdo dos jornais (Infoglobo)

Jornais Fato | Opinido | Ambos | Nao se

aplica
O Globo 50 4 10 7
Extra 47 2 1 12
Expresso 7 - 1 3
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O Globo e Extra 10 - 1 -
Extra e Expresso 1 - - 1
Na&o identificado 6 - - 3
Total 121 6 13 26

Casos de Fato

Dos 121 casos que envolveram apenas afirmacdes de fato, foram
proferidas 78 sentencas de improcedéncia (a favor do direito a liberdade
de imprensa) e 43 sentengas de procedéncia (total ou parcial)t’. O
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro proferiu 71 acérddos em favor do
direito a liberdade de imprensa, e 48 contra. Em 24 casos, 0 TJRJ
reformou a decisdo de primeiro grau.

Tabela 26. Casos de Fato: sentencas e acordaos (procedéncia e

improcedéncia)

1° Grau 2° Grau
Jornal - Fimbrocedente | Procedente | Improcedente | Procedente
O Globo 38 12 32 18
Extra 27 20 28 19
EXpresso 4 3 3 4
O Gloho e 6 4 4 6
Extra
Extrae - 1 1 0
Expresso
N&o 3 3 3 3
identificado
Total 78 43 71 50

17 Um teste binomial sugere que ha uma tendéncia (acima de 50%) significativa a julgar

improcedente (64%, intervalo de confianga: 55% - 73%, valor p = .002)
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Tabela 27. Casos de Fato: improcedéncia (percentual)

Jornal Improcedente Improcedente
(%) 1° Grau (%) 2° Grau

O Globo 76% 64%
Extra S571% 60%
Expresso 57% 43%
O Globo e Extra 60% 40%
Extra e Expresso 0% 100%
N&o identificado 50% 50%
Total 64% 59%

Tabela 28. Casos de Fato: Sentencas de improcedéncia reformadas

pelo TIRJ
Sentenca de Sentencas totalmente
Jornal improcedéncia Reformadas pelo
TJIRJ

O Globo 38 7
Extra 27 5)
Expresso 4 1
O Globo e Extra 6 2
Extra e Expresso - -
N&o identificado 3 -
Total 78 15
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Tabela 29. Casos de Fato: Sentencas de procedéncia reformadas

pelo TIRJ
Sentenca de Sentencas totalmente
Jornal procedéncia Reformadas pelo
TJIRJ
O Globho 12 1
Extra 20 718
Expresso 3 -
O Globo e Extra 4 -
Extra e Expresso 1 1
Né&o identificado 3 -
Total 43 9

Casos de Opinido

Dos 6 casos que envolveram apenas emissao de opinido, houve 2
sentencas de improcedéncia e 4 de procedéncia. Todas as sentencas
foram mantidas pelo TJRJ (incluindo os valores de indenizacao).

Tabela 30. Casos de Opinido: sentencas e acordaos (procedéncia e
improcedéncia)

1° Grau 2° Grau
Jornal Improcedente | Procedente | Improcedente | Procedente
O Globo 2 2 2 2
Extra - 2 - 2
Total 2 4 2 4

18 Em um dos casos (processo n°. 0412062-48.2013.8.19.0001), o TJRJ reformou a
sentenga, mantendo, contudo, a obrigacdo de fazer de remogao de imagem. Em outro
caso (processo n°. 0240568-23.2010.8.19.0001), a decisdo em apelagdo civel foi
reformada em embargos infringentes.
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Dos 6 processos, houve também pedido de direito de resposta (em
sentido amplo) em 3 processos: (i) publicacdo de sentenca, (ii) carta de
desagravo ao autor e (iii) direito de resposta (em sentido estrito). Os
pedidos foram julgados procedentes nas duas instancias.

Os 4 processos com pedidos julgados procedentes foram movidos
por: (i) magistrado(a) — valor de indenizacdo R$ 50.000; (ii) pessoa
juridica — valor de indenizacdo R$ 50.000; (iii) particular — valor de
indenizacdo R$ 17.000; (iv) particular — valor de indenizacdo R$ 10.000.

Os 2 processos com pedidos julgados improcedentes foram
movidos por politicos.

Em 2 casos, houve voto vencido em segunda instancia: um caso
de procedéncia e um caso de improcedéncia. No primeiro (procedéncia),
a divergéncia foi apenas em relacdo do direito de resposta, que o
magistrado vencido entendeu que deveria ser substituido por valor
pecuniério (R$ 12.000). No segundo caso (improcedéncia), 0 magistrado
vencido deu provimento ao recurso (procedéncia do pedido).

Fato e Opiniédo

Dos 13 casos em que havia simultaneamente a afirmacéo de fato
e a emissao de opinido, foram proferidas 8 sentencas de improcedéncia
e 5 de procedéncia. No ambito do TJRJ, foram 7 acdrddos de
improcedéncia (liberdade de imprensa) e 6 de procedéncia (direito a
honra/imagem) quando afirmacdes de fato e emissbes de opinido foram
julgadas simultaneamente, e em apenas 1 caso o tribunal reformou a
decisdo de primeiro grau.

Tabela 31. Casos de Fato e Opinido (simultaneamente)

1° Grau 2° Grau
Jornal Improcedente | Procedente | Improcedente | Procedente
O Globo 6 4 5 2
Extra - 1 - 1

68



Fabio Carvalho Leite, Ivar Allan Rodriguez Hannikainen,
Rodrigo Gaspar de Mello, Silvia Follain de Figueiredo Lins

Expresso 1 - 1 -
O Globo 1 - 1 -
e Extra
Total 8 5 7 6

Fato e Opinido — Editora O Dia

Quanto aos jornais da editora O Dia (jornais O Dia e Meia Hora),
foram 44 os casos envolvendo afirmacdes de fato, 1 caso de emissao de
opinido e mais 1 caso em que a expressdo julgada abarca afirmagéo de
fato e emissdo de opinido. Os demais casos trataram de possiveis
violagdo aos direitos a privacidade ou imagem, ndo se aplicando a
classificacdo fato x opinido que ora nos interessa.

Tabela 32. Fato e Opinido: identificacdo dos jornais (Editora O Dia)

Jornais Fato | Opinido | Ambos | Nao se

aplica
O Dia 22 1 -
Meia Hora 6 8
O Dia e Meia Hora 7 -
Né&o identificado 7 3
Total 42 1 11

Tabela 33. Casos de Fato: sentencas e acdérdaos (procedéncia e

improcedéncia)

1° Grau 2° Grau
Jornal  Mimorocedente | Procedente | Improcedente | Procedente
O Dia 11 11 13 9
Meia Hora 5 1 6 -
O Diae 3 3 4
Meia Hora
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Nao 4 3 3 4
identificado
Total 23 19 25 17

Dos 42 casos que envolveram apenas afirmacdes de fato, foram
proferidas 23 sentencas a favor do direito a liberdade de imprensa e 19
contra. O TJRJ proferiu 25 acorddos em favor do direito a liberdade de
imprensa e 17 contra, reformando (totalmente) decisdes de primeiro grau
em 6 casos (4 acorddos em favor da liberdade de imprensa e 2 acérdaos
contra).

O Unico caso de opinido foi julgado procedente em primeira
instancia, condenando as rés (jornal e jornalista) a pagar o valor de 10
mil reais (5 mil cada) a titulo de indenizacdo por danos morais. Em grau
de recurso, o TJRJ deu total provimento a apelacdo das rés
(improcedéncia do pedido).

O unico caso de fato e opinido foi julgado parcialmente
procedente em primeira instancia, condenando os réus (jornal e
colunista) a pagar o valor de 15 mil reais (7,5 mil cada) a titulo de
indenizacdo por danos morais, mas julgando improcedentes os pedidos
de direito de resposta (retratacdo) e abstencdo. Houve recurso apenas dos
réus, ao qual o TJRJ negou provimento, mantendo a sentenca.
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8 — PRIMEIRA E SEGUNDA INSTANCIAS

Este topico trata da divergéncia de entendimento entre as duas
instancias de julgamento do Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Janeiro.
A analise abrange tanto as hipdteses de inversdo da sucumbéncia, como
aquelas em que o Tribunal manteve a condenacdo, mas acolheu algum
dos pedidos do recorrente para modificar, em parte, a sentencga. Os casos
que desafiaram embargos infringentes, para efeito da analise quantitativa,
serdo contabilizados pelo resultado alcangado no julgamento do recurso
de apelacdo, sendo que a conclusdo do Tribunal apds o acorddo dos
embargos sera comentada a parte.

Tabela 34. Sentencas de procedéncia e de improcedéncia

Jornal Sentencas Sentencas de Sentencas de
procedéncia improcedéncia
Editora O Dia 55 28 (51%) 27 (49%)
Infoglobo 166 65 (39.1%)° 101 (60.8%)
Total 221 93 (42.1%) 128 (57.9%)

19 Um dos casos (processo n°. 0212603-70.2010.8.19.0001) referia-se a uma noticia
sobre uma magistrada. Contudo, o processo foi movido ndo so6 pela juiza, mas também
por seu marido (Procurador de Justiga), sob o argumento de que a publicacdo havia
afetado sua dignidade e decoro “por via reflexa” (peti¢do inicial). A sentenga julgou
o0 pedido procedente em relagdo a magistrada, mas improcedente em relagdo ao seu
marido, que, de fato, ndo tinha absolutamente nenhuma relagdo com a noticia.
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Tabela 35. Provimento (total e parcial) e desprovimento dos

recursos
Jornal | Sentencas | Totalmente Parcialmente | Mantidas
reformadas reformadas
pelo TIRJ pelo TIRJ
(para majorar
ou diminuir
valor)
Infoglobo 101 18 (18%) N/A 83 (83%)
65 920 (14%) 14 (21%) 42 (65%)
Editora O 27 3 (11%) N/A 24 (89%)
Dia 28 6 (21.4%) 6 (21.4%) 16 (57.2%)
Total 128 21 (15%) N/A 107 (85%)
93 15 (16%) 20 (22%) 58 (62%)

|:| improcedente |:| procedente

Em relacdo as 20 sentencas parcialmente reformadas pelo TJRJ
(Infoglobo: 14; Editora O Dia: 6), 15 foram reformadas para majorar o
valor indenizatério (Infoglobo: 11; Editora O Dia: 4) e 5 para reduzir o
valor (Infoglobo: 3; Editora O Dia: 2).

20 Dentre estes casos, esta sendo considerado um processo em que a sentenca tinha sido
de procedéncia, mas o Tribunal reformou para afastar a indenizac&o, condenando a ré
apenas a retirada da imagem do seu sitio eletronico.
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Casos Editora O Dia

Tabela 36. Sentencas reformadas para majoracéo do valor

Autor Usode Fato X Primeira Segunda  Aumentoem
Imagem Opinido instancia Instdncia  porcentagem
Agente Sim N/A  R$2.000 R$8.000 300%
Penitenciario
Particular Sim N/A R$1.500 R$5.000 233%
Particular Néo Fato R$15.000 R$20.000 33%

Particular Sim Fato R$10.000 R$20.000 100%

O art. 5°, incisos V e X, da Constituicdo da Republica, assegurou
a indenizacdo por dano moral, mas néo estabeleceu os parametros para a
fixacdo deste valor. Nos casos acima apontados, para introduzir a questéo
do aumento da indenizacéo, verificou-se, por parte do desembargador
relator, um esforco retérico para apresentar critérios supostamente
objetivos que justificassem a alteracdo da sentenca. A linha
argumentativa caminhou, frequentemente, no sentido de que a fixacao
do valor ¢ fruto de uma ponderacdo, composta pelos seguintes aspectos
citados em grande parte das decisdes: (i) a razoabilidade; (ii) a
proporcionalidade; (iii) o grau de reprovabilidade da conduta; (iv) a
capacidade econémica das partes; (v) o carater didatico-pedagogico da
indenizacdo; (vi) a extensdo do dano e (vii) a vedacao ao enriquecimento
sem causa.

No que diz respeito aos acorddos em que o Tribunal diminuiu o
montante da indenizagdo, os valores foram alterados do seguinte modo:
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Tabela 37. Sentencas reformadas para diminui¢ao do valor
Autor Usode FatoX Primeira Segunda Reducédoem
Imagem Opinido insténcia instancia porcentagem

Particular ~ Sim N/A  R$20.000 R$5.000 75%

Politico Nao Fato  R$25.000 R$10.000 60%

As diminui¢des levaram em conta as peculiaridades dos casos
concretos e, em ambos 0s casos, 0 Tribunal entendeu que a conduta do
6rgdo de imprensa tinha menor carga de reprovacao que aquela atribuida
pelo juiz de primeira instancia.

Quanto aos trés processos em que a segunda instancia alterou o
entendimento da primeira, proferindo acérdd@o contrario a liberdade de
expressao/imprensa, as condenagdes ocorreram deste modo:

Tabela 38. Sentencas de procedéncia totalmente reformadas

Autor Uso de Manchete Fato X Indenizacio Outro
Imagem Sensacionalista Opinifio (Sentenga) pedido
acolhido
(Sentenga)
Inspetor de Nio Sim Fato R$15.000 N/A
seguranga
penitenciaria
Particular Nio Sim Fato R$60.000% N/A
Particular Sim N/A RE10.000 Sim
Nio (retificagdo

da matéria
no que se
refere a
velculagio
da
fotografia

do autor)
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Para os fins deste trabalho, foi considerada como manchete
sensacionalista o titulo da noticia expressamente mencionado nas razdes
de decidir do acorddo condenatdrio, destacado como especialmente
ofensivo ou responsavel por dar notoriedade a informacdo falsa ou
imprecisa. Foram consideradas como enquadradas nesta categoria as
manchetes cuja redacdo conduzia o leitor a uma conclusao discrepante
daquela que poderia ser obtida apds a leitura do contetldo completo da
reportagem.

Esta classificacdo foi considerada relevante porque, como dito
acima, o texto da manchete, em uma quantidade significativa de casos,
foi determinante na fundamentacdo dos ac6rddos que reverteram
sentencas favoraveis a liberdade de expressdo. Parece correto, assim,
fazer uma associacdo entre o que os desembargadores consideraram
como conduta reprovavel do 6rgao de imprensa e o uso estratégico de
manchetes contendo informagfes imprecisas ou falsas para atrair
possiveis consumidores da noticia.
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Casos Infoglobo

Tabela 39. Sentengas reformadas para majoracgéo do valor

Quantidade Autor Uso de Fato X Indenizacio Indenizagio Aumento em
de autores Image Opinido 1" Instincia 2" Instincia porcentagem
m

4 - Sim Fato 20.000 40.000 100%

1 Nio Fato 1.000 10.000 900%

1 - Sim Fato 4.000 10.000 150%

1 Sim Fato 30.000 50.000 66,6%

1 - Sim Fato 2.000 10.000 400%

3 Administrativo Sim Fato 30.000 60.000 100%

1 - Nio Fato 10.000 20.000 100%

5 Magistrado, sua Nio Fato 90.000 300,000 2331%

esposa e trés
filhas
3 - Nio Ambos 30.000 45.000 50%
Magistrado Nio Fato 18.000 50.000 177, 77%
1 Magistrado™ Nio Ambos 40.000 100.000 150%

Vale observar que, no processo em que o valor da indenizacéo foi
majorado para R$300.000,00, a indenizagdo foi repartida da seguinte
maneira:

Autores Primeira Instancia Segunda Instancia
Magistrado R$50.000 R$220.000
Esposa e trés filhas  R$40.000 R$80.000,00

Séo citados como critérios para 0 aumento da indenizagéo, nos
casos acima retratados, 0s mesmos aspectos identificados nos processos,
cuja parte ré era os jornais da Editora O Dia: (i) a razoabilidade; (ii) a
proporcionalidade; (iii) o grau de reprovabilidade da conduta; (iv) a
capacidade econémica das partes; (v) o carater didatico-pedagogico da
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indenizacdo; (vi) a extensdo do dano e (vii) a vedacao ao enriquecimento
sem causa.

Além deles, serviu como argumento para a majoracdo da
indenizacdo, em dois casos, 0 fato de a noticia envolver a exposicéo de
menor de idade, bem como, em outro, o fato de que a ré j& havia sido
condenada, em processo anterior, a indenizar o autor em razéo de noticia
com 0 mesmo contetdo.

Quanto as indenizagdes reduzidas em segunda instancia, o quadro
comparativo é o seguinte:

Tabela 40. Sentencas reformadas para diminui¢ao do valor

Quantidade Autor Usode FatoX Indemizagio Indemizagio Redugio em

de autores Imagem Opimdo 1% Instincia 27 Instincia  porcentagem
1 - Nio Fato 15.000 7.500 50%%
2 Magistrado  Nio Fato 100.000 50.000 50%
1 Servidor Nio Ambos 30.000 15.000 50%
Piblico da
Receita
Federal

Sobre os motivos apresentados para a diminuicdo do valor da
condenagdo em danos morais, nos trés acorddos acima apontados, a
fundamentacéo foi sucinta. A razoabilidade foi citada em dois dos trés
casos, mas sem maiores desenvolvimentos e correlagbes com o caso
concreto. Em um dos casos, foram enumerados, como razdes de decidir,
as seguintes motivacdes para fixagdo do novo valor: (i) a aplicacdo dos
principios da razoabilidade e da proporcionalidade, (ii) a vedacdo ao
enriquecimento sem causa da parte autora e (iii) a intencdo de coibir a
reiteracdo da pratica lesiva pela ré.

No que concerne aos dezoito processos em que a segunda
instancia alterou o entendimento da primeira, proferindo acérddos
contréarios a liberdade de expressdo, as condenagdes ocorreram deste
modo:
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Tabela 41. Sentencas de procedéncia totalmente reformadas

Uso de Manchete Fato X L O“t.ro
Autor Sensaciona- . Indenizagdo  pedido
Imagem I Opinido .
ista acolhido
- Sim Nao Fato 10.000 N/A
- Sim Nao N/A 20.000 N/A
- Sim Nao Fato 8.000 N/A
- Nao Nao Fato 15.000% N/A
- Sim Nao Fato 30.000 N/A
Pargr:\t/le de Nao Sim Fato 20.000 Remocéo
Politico N3o Néo Ambos 10.000? N/A
- Nao Nao Fato 15.000 N/A
- Sim Néo Fato 5.000 Remocéo
- Sim Nao Fato 5.000 N/A
F;\‘A’:I'Ict'aar' Sim Nio Fato 35.000 N/A
Servidor
Publico —
Delegado N&o Néo Fato 20.000 N/A
da Policia
Civil
- Sim Sim N/A 60.000 N/A
- Sim Nao Fato 10.000 N/A
- Sim Nao Fato 15.000 N/A
Policial - ; Sim Fato 10.000 N/A
Militar
N/A (perda
i);'g%?:;e Nao Nio Fato 6.000 da?lfe?g?
sentenca)
Politico Nao Sim Fato 20.000 N/A

21 Caso com embargos infringentes.
22 Caso com embargos infringentes.
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Aqui, novamente entendeu-se relevante mencionar as hipéteses
de manchetes sensacionalistas, que, embora nédo representem a maioria
dos casos, funcionaram como um fator importante para reversdo da
decisdo de primeira instancia. Em dois dos casos, a combinacdo entre a
redacdo do titulo da matéria jornalistica e a imagem divulgada foram
decisivos para a conclusdo de que houve abuso no direito de informar.
Nos outros dois, o texto da manchete foi destacado como precipitado ou
responsavel por induzir o leitor a concluir pela ocorréncia de fatos ndo
provados criminalmente.

Quanto aos casos que desfiaram embargos infringentes, é digno
de nota o caso do cantor sertanejo, que ajuizou acdo em razdo de
publicagdo de noticia que “aventou a possibilidade”? de ser ele o pai do
filho de conhecida atriz de televisdo. A sentenca condenou o jornal a
pagar indenizacdo de R$50.000,00 pelos danos morais sofridos. Em
apelacdo, foi revertida a condenacdo, entendendo a maioria dos
desembargadores, naquela ocasido, que tratava-se da coluna de fofocas
do jornal, que este tipo de publicacdo ajudava a manter o cantor em
evidéncia e que “no nosso sistema de moralidade latino-americano, o
fato de um homem ser apontado como pai de uma crianca esperada por
exuberante atriz ndo implica em qualquer desdouro.” Nos embargos
infringentes, porém, foi revertida novamente a decisdo para manter a
sentenca condenatoria, prevalecendo o entendimento de que o texto nao
continha contetdo informativo, que a informacdo ndo poderia ser
verificada e que o comportamento do 6rgao de imprensa tinha intuito de
“fabricar noticia”.

23 Expressao utilizada no acérdéo.
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9 — INDENIZACOES

No presente topico, analisamos o deferimento dos pedidos de
indenizacdo considerando-se a categoria em que se enquadram 0S
autores: magistrados; politicos; policia civil; e militares. A analise
compreende tanto a quantidade de processos em que o pedido foi
deferido como os valores estabelecidos nas duas instancias.

Gréfico 14. Anélise das indenizagdes concedidas.

Indenizacao média por

autor
R$ 60,000 )
I —o—Magistrados
R$ 40,000 V4
) Policia Civil
R$ 20,000 Nao
] magistrados
Politicos
R$ 0
oé'bo \&/\\ Militares
s @
-8
v

Magistrados e ndo magistrados

N&o houve processos movidos por magistrados contra os jornais
O Dia e Meia Hora; apenas jornais da Infoglobo. Assim, considerando-
se 0S 7 processos movidos por magistrados (e familiares) contra
Infoglobo, o resultado foi o seguinte:
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Tabela 42. Magistrados — Infoglobo

1° grau 2 °grau (TJ)
Processos/pedidos procedente 716 7/6
Procedéncia (percentual) 85.7 85.7
Condenacao total (R$) 348.000 600.000
Média (R$) 58.000 100.000
Mediana (R$) 50.000 50.000
Média por autor (R$) 34.800 60.000

Tabela 43. Nao magistrados — Infoglobo

1° grau 2 °grau (TJ)
Processos/pedidos procedente 159/59 159/67
Procedéncia (percentual) 37.1 42.1
Condenacao total (R$) 983.750 1.238.350
Média por processo (R$) 16.674 18.483
Mediana (R$) 12.000 12.000
Média por autor (R$) 14.682 15.876

Tabela 44. Nao magistrados — Editora O Dia

1° grau 2 °grau (TJ)
Processos/pedidos procedente 55/28 55/25
Procedéncia (percentual) 50.9 45.4
Condenacado total (R$) 557.500 508.000
Média por processo (R$) 19.911 20.320
Mediana (R$) 11.000 12.000
Média por autor (R$) 19.911 20.320
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Tabela 45. Nao magistrados — Infoglobo e Editora O Dia

1° grau 2 °grau (TJ)
Processos/pedidos procedente 214/87 214/92
Procedéncia (percentual) 40.6 43
Condenacao total (R$) 1.541.250 1.746.350
Média por processo (R$) 17.716 18.982
Mediana (R$) 12.000 13.500
Média por autor (R$) 16.223 16.954

Politicos

Nas tabelas abaixo, foram analisados os dados relativos a

processos movidos por politicos (incluindo candidatos).

Tabela 46. Politicos — Infoglobo e Editora O Dia

1° grau 2 °grau (TJ)
Processos/pedidos procedente 2716 2717
Procedéncia (percentual) 22.2 25.9
Condenacao total (R$) 153.000 118.000
Média por processo (R$) 25.500 16.857
Mediana (R$) 20.000 10.000

Tabela 47. Politicos - Infoglobo

1° grau 2 °grau (TJ)
Processos/pedidos procedente 23/2 23/4
Procedéncia (percentual) 8.7 17.4
Condenacao total (R$) 55.000 85.000
Média por processo (R$) 27.500 21.250
Mediana (R$) 27.500 15.000
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Tabela 48. Politicos — Editora O Dia

1° grau 2 °grau (TJ)
Processos/pedidos procedente 4/4 4/3
Procedéncia (percentual) 100 75
Condenacao total (R$) 98.000 33.000
Média por processo (R$) 24.500 11.000
Mediana (R$) 20.000 10.000

Militares e Policiais Civis

Nas tabelas abaixo, foram analisados, separadamente, os dados
relativos a processos movidos por militares e membros da policia civil.

Tabela 49. Militares — Infoglobo e O Dia

1° grau 2 °grau (TJ)
Processos/pedidos procedente 26/7 26/10
Procedéncia (percentual) 26.9 38.4
Condenacao total (R$) 113.000 178.000
Média por processo (R$) 16.143 17.800
Mediana (R$) 12.000 16.000
Média por autor (R$) 16.143 16.181

Tabela 50. Militares — Infoglobo

1° grau 2 °grau (TJ)
Processos/pedidos procedente 20/5 20/8
Procedéncia (percentual) 25 40
Condenacao total (R$) 91.000 156.000
Média por processo (R$) 18.200 19.500
Mediana (R$) 20.000 20.000
Meédia por autor (R$) 18.200 17.333
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Tabela 51. Militares — O Dia

1° grau 2 °grau (TJ)
Processos/pedidos procedente 6/2 6/2
Procedéncia (percentual) 33.3 33.3
Condenacao total (R$) 22.000 22.000
Média por processo (R$) 11.000 11.000
Mediana (R$) 11.000 11.000
Média por autor (R$) 18.200 17.333

Tabela 52. Policia Civil — Infoglobo e O Dia

1° grau 2 °grau (TJ)
Processos/pedidos procedente 16/5 16/7
Procedéncia (percentual) 31.2 43.7
Condenacao total (R$) 186.500 260.000
Média por processo (R$) 37.300 37.143
Mediana (R$) 30.000 20.000

Tabela 53. Policia Civil — Infoglobo

1° grau 2 °grau (TJ)
Processos/pedidos procedente 9/2 9/4
Procedéncia (percentual) 22.2 44.4
Condenacdo total (R$) 76.500 137.000
Média por processo (R$) 38.250 34.250
Mediana (R$) 38.250 35.500
Tabela 54. Policia Civil — O Dia
1° grau 2 °grau (TJ)
Processos/pedidos procedente 713 713
Procedéncia (percentual) 42.8 42.8
Condenacao total (R$) 110.000 123.000
Meédia por processo (R$) 36.667 41.000
Mediana (R$) 8.000 15.000
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Particulares

Nas tabelas abaixo, foram analisados os dados relativos a
processos movidos por particulares (incluindo pessoas juridicas).

Tabela 55. Particulares (PF e PJ) — Infoglobo e Editora O Dia

1° grau 2 °grau (TJ)
Processos/pedidos procedente 126/59 126/62
Procedéncia (percentual) 46.8 49.2
Condenacao total (R$) 830.750 1.017.850
Média por processo (R$) 14.080 16.416
Mediana (R$) 10.000 10.000
Média por autor (R$) 12.399 14.968

Tabela 56. Particulares (PF e PJ) — Infoglobo

1° grau 2 °grau (TJ)
Processos/pedidos procedente 91/42 91/47
Procedéncia (percentual) 46.1 51.6
Condenacao total (R$) 568.250 752.850
Média por processo (R$) 13.530 16.018
Mediana (R$) 10.000 10.000
Média por autor (R$) 11.838 14.204
Tabela 57. Particulares (PF e PJ) — Editora O Dia
1° grau 2 °grau (TJ)
Processos/pedidos procedente 35/17 35/15
Procedéncia (percentual) 48.6 42.8
Condenacao total (R$) 262.500 265.000
Média por processo (R$) 15.441 17.667
Mediana (R$) 10.000 10.000
Média por autor (R$) 13.815 17.667
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10— DIREITO DE RESPOSTA

A Constituicio da Republica dispde em seu art. 5°, V: “E
assegurado direito de resposta, proporcional ao agravo, além de
indenizacédo por dano material, moral ou a imagem”.

No plano infraconstitucional, a lei n® 13.188, de 2015, dispds ndo
apenas sobre o direito de resposta, mas também sobre retificacdo do
ofendido.

Portanto, pode-se dizer que o ordenamento juridico brasileiro
assegura apenas o direito de resposta e a retificacdo do ofendido, ndo
havendo previsao legal para outros pedidos. Contudo, verificamos que,
nos processos levantados na pesquisa, outros pedidos foram
apresentados pelos autores, como publicacdo de sentenca, retratacéo,
pedido de desculpas, nota de desagravo etc.

A lei n®5.250/67 (Lei de imprensa), que, segundo decidido pelo
STF (ADPF 130), foi revogada pela Constituicdo de 1988, estabelecia
expressamente que “o direito de resposta consiste” na publicagdo ou
transmisséo (a depender do veiculo de comunicagdo) da “resposta ou
retificagdo do ofendido” (art. 30, I a III). Mas também dispunha sobre a
publicacdo ou divulgagéo de retratacdo do ofensor — espontanea ou em
juizo — e seus efeitos sobre os direitos do ofendido (arts. 26, 881°e 2°, e
53, IIT). “Retratacao do ofensor” ja se afasta um pouco da ideia de direito
de resposta do ofendido, mas talvez seja ainda menos estranha do que
publicacao de sentenca, que estava prevista na lei de imprensa (art. 75)%,
no capitulo VII (“Disposi¢oes gerais”) — bem distante do capitulo 1V,
intitulado “Do direito de resposta” (arts. 29 a 36). As sentencas e
acordaos tém uma linguagem técnica, uma estrutura propria, e um
conteudo especifico, algo bem distinto de uma “resposta”.

2 Art. 75. A publicagio da sentenca civel ou criminal, transitada em julgado, na integra,
sera decretada pela autoridade competente, a pedido da parte prejudicada, em jornal,
periodico ou através de dérgao de radiodifusdo de real circulacdo, ou expressao, as
expensas da parte vencida ou condenada.
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Além disso, provavelmente ocupariam, num periédico impresso,
um espago desproporcional, contrariando a propria ideia de “direito de
resposta proporcional ao agravo”?® (embora este seja um problema que
alguns magistrados tém resolvido, ao imporem ao autor a selecdo de
trechos da decisdo — sentenca ou acérddo —, de modo a ndo comprometer
a proporcionalidade?®).

Ainda: uma decisdo judicial pode conter trechos de
jurisprudéncia e de doutrina, até mesmo estrangeira, sobre os mais
diversos temas juridicos, como o principio da proporcionalidade, a
posicdo preferencial da liberdade de expresséo, a dignidade da pessoa
humana, enfim, temas que definitivamente ndo se relacionam com a
ofensa publicada, divulgada ou transmitida, nem se aproximam de uma
contestacéo a ela.

Na pratica, e por razdes desconhecidas, a publicacdo de sentenca
(ou acérdéo) acabou adquirindo um status de direito de resposta, e se
tornou algo tdo enraizado que resistiu, em muitos casos, a propria
revogacéo da lei de imprensa (a decisdo do STF na ADPF 130 foi em
abril de 2009).

% Na Apelacdo Civel n° 0089970-86.2012.8.19.0001, julgada em 12/11/15, a 222
Camara Civel reformou sentenga que havia julgado improcedente o pedido de
publicacdo de sentenca, porque deveria ocorrer na capa do jornal, 0 que seria
desproporcional. O tribunal julgou procedente o pedido, mas a decisdo ndo poderia
ser publicada na capa do jornal, por ser desproporcional ao agravo.

% E o que se nota, por exemplo, no seguinte trecho do acérdao da Apelagio Civel n°
0299032-11.2008.8.19.0001, julgada em 19/10/10 pela 19* Camara Civel: “Contudo,
ha de se fazer ressalva ao tamanho do decisum, que contém sete laudas, em paralelo
com a nota publicada, que apresenta dois paragrafos, de forma que a publicagdo da
sentenca de primeiro grau na mesma folha de reportagem do Jornal, geraria um 6nus
desproporcional ao jornal, permitindo-se a tiragem de milhares de exemplares com
uma sentenca metricamente desproporcional a reportagem ofensiva. Pelo que, em
sede de execucdo de sentenga, deve o autor escolher os trechos da sentenca, ou mesmo
deste acérddo, que melhor expresse 0s seus interesses, de modo que caibam nos
limites e espagos da reportagem que saiu do Caderno Rio, Folha 17, ou mesmo
escolher reduzir a fonte, para que a sentenga caiba na integra.”
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De todo modo, consideramos todos os pedidos formulados
ve publicacao de sentenca) como “direito de resposta em sentido
e, em seguida, para fins de analise, separamos os pedidos em

quatro grupos:

(i)

(i)
(iii)
(iv)

direito de resposta em sentido estrito;
publicacdo de sentenca;

retratacédo; e

outros.

A distribuicdo foi realizada, em regra, a partir do pedido feito
pelo proprio autor. Dizemos “em regra” porque em 3 processos houve

divergé
autoral

a)

b)

ncia entre o que o relatério da sentenca informava ser o pedido
e 0 que constava no dispositivo da mesma sentenca:

processo n°. 0000671-18.2008.8.19.0073: ndo consta pedido de
direito de resposta, mas a sentenca condenou o jornal a “divulgar
no prazo de 72 horas noticia, com 0 mesmo destaque dado a que
ensejou o dano moral, retratando-se da conduta praticada e
declarando a real condigdo da situag@o pela qual passou a autora”.
Ndo houve embargos de declaracdo, nem qualquer
questionamento em sede de recurso. Consideramos esse caso
como “pedido de retratagcdo’;

processo n°. 0087657-55.2012.8.19.0001: consta no relatdrio da
sentenca que o autor pediu direito de resposta, mas 0 juiz
condenou o jornal a publicar a sentenca. Neste caso, sabemos que
o pedido realmente foi de direito de resposta, pois a Ré alegou,
em sede de apelacdo, que a sentenca era ultra petita neste ponto.
Consideramos esse caso como “pedido de direito de resposta em
sentido estrito”.

Processo n°. 0196588-60.2009.8.19.0001: consta no relatério da
sentenca que o autor pediu direito de resposta, mas 0 juiz
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condenou o jornal a publicar retificacdo (errata), decisdo mantida
pelo TJRJ. Consideramos esse caso como “outros”.

No universo de 221 processos levantados, houve pedido de
direito de resposta (em sentido estrito) em apenas 17 casos (7.7%).
Quanto aos demais, houve pedidos de retratacdo em 14 casos, publicacao
de sentenca em 13 casos, ¢ ‘outros’ em 15 casos.

Tabela 58. Direito de Resposta

Direito de Resposta Infoglobo O Dia Total
Direito de resposta em 13 4 17
sentido estrito
Publicacdo de sentenca 12 1 13
Retratacdo 11 4 15
Outros 10 5 15
Total 45 14 60

Sabemos que o direito de resposta (em sentido estrito) ndo é
cabivel em qualquer caso. Mas decidimos ndo discriminar aqui 0s casos
em que o pedido seria cabivel ou ndo, por se tratar de uma analise ndo
muito objetiva, que poderia suscitar controvérsias. Assim, embora o
numero de vezes em que o pedido foi feito (17) ndo possa ser relacionado
a todos os processos levantados (221), gerando um percentual (7.7%),
podemos, de todo modo, reconhecer que se trata de um nimero muito
baixo, revelando que se trata de um direito pouco exercido — e por razbes
desconhecidas, sobre as quais sé poderiamos especular.

Uma correlagdo entre pedido de resposta (em sentido amplo) e
autores das agOes trouxe alguns resultados interessantes. Dos 17 pedidos
de direito de resposta, 7 foram feitos por politicos?’ (41.2%), 2 por atores

27 Um dos processos foi movido por um cidaddo que jé foi secretario de administracdo
de Teresopolis e procurador (aposentado) do municipio de Duque de Caxias.
Incluimos na categoria “politicos”, embora no momento em que ajuizou a agdo
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(11.8%) e 2 por policiais, sendo um militar e o outro rodoviario federal
(11.8%).

Deste total de 11 processos, o pedido de resposta foi deferido em
apenas 1 (movido por politico). E importante registrar que na maioria
dos casos os pedidos (indenizacdo e direito de resposta) foram julgados
totalmente improcedentes. Em primeira instancia, houve condenagédo em
indenizagdo em apenas 2 processos, e o direito de resposta foi deferido
em um dos processos; no outro, o pedido foi indeferido sob o argumento
de que “a sua exegese ja fora integralmente atingida quando o requerido
oportunizou a manifestacdo pelo requerente, no dia seguinte” (processo
n°. 0264230-79.2011.8.19.0001). O TJRJ manteve as duas condenagbes
e ainda reformou sentenca em outro processo, totalizando 3
condenagdes. No entanto, negou o direito de resposta neste terceiro caso
sob o argumento de que havia decorrido “mais de cinco anos da
publicacdo que deu ensejo ao ajuizamento desta agdo”, € o jornal ja havia
“publicado a notificagdo enviada pelo autor a titulo de esclarecimento da

verdade, que produziu os efeitos do direito de resposta requerido” (proc.
n. 0055022-31.2006.8.19.0001)%,

estivesse exercendo o cargo de presidente da Seccional da OAB de Duque de Caxias
(processo n°. 0036391-32.2013.8.19.0021).

28 Curiosamente, o pedido de direito de resposta havia sido concedido em tutela
antecipada em primeiro grau, mas o tribunal cassou a decisdo em agravo de
instrumento. Ao proferir sentenca, o juiz julgou improcedentes ambos os pedidos.
Sobre o direito de resposta, escreveu o juiz: “A pretensdo condenatdria em obrigagao
de fazer reclamada pelo Autor, a rigor, se, em tese, procedente fosse, teria perdido o
seu objeto, na medida em que a primeira Ré, em 04.05.2006, publicou, na integra e
em pagina inteira, as respostas do Autor, garantindo-lhe o direito de se manifestar
sobre e contestar os fatos a ele relacionados - como prova o documento de fls. 107.
Entretanto, ainda que para argumentar ndo seja tratada como direito de resposta, mas
como efeito da condenagdo, a mesma, para ser acolhida, dependeria da prova de
comportamento antijuridico dos Réus, violador de deveres juridicos originarios, para,
somente apds, se cogitar da imposicéo do dever juridico sucessivo de reparar os danos
entdo decorrentes”.
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Tabela 59. Direito de resposta em sentido estrito

Autores Pedidos de | Procedente em 1° grau | Procedente em 2% grau
indenizacio e | [ndenizacio | Direito de | Indenizacio | Direito de
direito de resposta resposta
resposta
Politicos 7 2 1 3 1
Policiais 2 0 0 0 0
Atores 2 2 1] 2 0
Total 11 4 1 5 1

Quanto ao pedido de publicacdo de sentenca, dos 13 pedidos, 3
foram feitos por magistrados, 2 por policiais militares, 1 por delegado da
policia civil e 1 por servidor da receita federal.

Nos casos dos policiais militares (um era coronel), os pedidos de
indenizacdo e, consequentemente, de publicacdo de sentenca foram
julgados improcedentes em ambas as instancias. Nos casos do delegado
e do servidor da receita federal, ambos os pedidos foram julgados
procedentes em primeira instancia, mas o TJ reformou parcialmente uma
das sentencas, sob o argumento de que publicacdo de sentenca ndo é
direito de resposta (citando ainda uma decisdo do STJ nesse sentido).

Nos casos dos magistrados, em primeiro grau, foram 3 sentencas
procedentes quanto ao pedido de indenizacdo, mas apenas 1 procedente
quanto ao pedido de publicagdo de sentenca; para 0S outros 2 casos 0
pedido foi indeferido sob os argumentos de que (i) a publicacdo de
sentenca na capa do jornal seria desproporcional ao agravo sofrido e (ii)
publicacdo de sentenca ndo é direito de resposta. Em segundo grau, todos
0s pedidos foram concedidos — num caso, o TJ deferiu o pedido, mas
determinou que a publicacdo da sentenca ndo poderia ser na capa do
jornal; no outro caso, o0 TJ deferiu 0 pedido sem enfrentar o argumento
de que publicacdo de sentenca néo seria direito de resposta. Contudo, em
sede de embargos de declaracdo, o relator esclareceu que:
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[...] assentada a ndo-recepcdo da Lei de Imprensa pela
Constituicdo de 1988, perdeu sentido a antiga distingdo
entre o direito de resposta e o de publicacdo da deciséo
condenatdria — que eram tratados por dispositivos diversos
naquela lei (arts. 29 a 36, de um lado, e arts. 68 e 75, de

outro).

Noutras palavras,

a publicacdo da decisdo

condenatdria pode ser o meio eleito pelo ofendido (quer
antes ou depois da vitoria judicial) para melhor exercer o
seu constitucional direito de resposta.

Tabela 60. Publicacdo de sentenca

Autores Pedidos de | Procedente em 1° grau | Procedente em 2° grau
indenizagiio | fndenizagio | Publicacdo | Indenizacdo | Publicagdo
e publicagio de de
de sentenga sentenca senfenca
Magistrados 3 3 1 3 3
Policiais 2 ] 0 0 0
militares
Delegado de 1 1 1 1 1
policia
Servidor da 1 | 1 1 0
Receita
Federal
Total 7 5 3 5 4

Em relacdo aos 14 processos com pedido de retragdo, 2 foram
feitos por policiais militares, 1 por policial civil e 1 por cantor:
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Tabela 61. Retratagdo

Autores Pedidos de | Procedente em 1° grau | Procedente em 2° grau
indenizagio | fndenizacdo | Retratacio | Indenizacio | Retratacdo
e Retratagio
Policiais 2 1 1 2 2
militares
Policial civil 1 ] 0 0 0
Cantor 1 | 0 1 0
Total 4 2 1 3 2

Quanto aos demais pedidos (“outros”), dos 15 casos em que
foram feitos os pedidos, em 5 os autores eram policiais (3 militares e 2
civis) e em 1 os autores eram parentes de policial militar.

Em todos os casos, os pedidos (indenizacdo e ‘outros’) foram
julgados improcedentes em primeira instancia. Em sede de apelacao,
duas sentencas foram parcialmente reformadas, concedendo
indenizagdo, mas nao o direito de resposta (‘outros’) pleiteado. Num dos
casos, 0 autor ndo recorreu quanto a este pedido; no outro processo,
movido pelos filhos de um policial militar, em raz&o de noticia segundo
a qual seu falecido irméo estaria envolvido em atividade criminosa
(“Filho de PM ¢ morto ao tentar assaltar em Vila Valqueire”), o
entendimento do TJRJ foi o seguinte:

Quanto a publicacdo de nota de desagravo, reputo nao ser
possivel nos termos pleiteados pelos autores, ja que, se ndo
foram apresentadas provas da culpa do falecido, tampouco
foram trazidas provas de sua inocéncia. Logo, ndo se pode
exigir da ré que assevere, em abstrato e de forma
categdrica, que “ndo ha provas do envolvimento do
falecido com atividade criminosa”, provendo verdadeiro
atestado de probidade do falecido.
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Tabela 62. Outros

Autores Pedidos de | Procedente em 1° gran | Procedente em 2° graun
indenizaci
mp:ll:lliz;i?:f indenizagdo | Publicagdo | indenizacdo | Publicagdo
de sentenga de de
Fentenga sentenga
Policials 3 0 0 0
militares
Policiais 2 0 0 0
CIV1S
Parente de | 0 ] 0
policial
militar
Total ] 0 0 0
Infoglobo

Tabela 63. Relacao entre indenizacgao e direito de resposta
(sentido amplo)

Direito de Acordiio de Acordio de Pedido de Total
resposta em | procedéncia | improcedéncia direito de
sentide amplo de de resposta
(n=46) indenizagio indenizagio (amplo)
Sentenga de 5 ] Direito de 23
procedéncia resposta em
de indenizagdo sentido estrito
B 1 Publicagio de
sentenga
3 2 Retratagiio
4 0 Outros
Sentenga de 3 5 Direito de 23
Improcedéncia resposta em
de indemzagdo sentido estrito
0 3 Publicagdo de
sentenga
3 3 Retratagio
2 4 Outros
Total 27 18 46
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As linhas e colunas coloridas em verde revelam as divergéncias
entre as duas instancias. Portanto, houve divergéncia entre as instancias
em 11 dos 46 casos em que houve pedido de direito de resposta (23.9%).

Das 23 sentencas de procedéncia de indenizagdo, o pedido de
direito de resposta foi julgado improcedente em 10 e procedente em 13
(direito de resposta em sentido estrito = 2; publicacdo de sentenca = 5;
retratacdo = 3 e ‘outros’= 3)

Tabela 64. Relacao entre decisdes em primeira e segunda instancia

sobre direito de resposta (sentido amplo)

Direito de A}%%Z%%%gg Acordao de Pedido de
resposta em ge direito de improcedéncia | direito de Total
sentido amplo (n resposta de direito de resposta
= 46) (amplo) resposta (amplo) | (amplo)
Direito de
2 0 resposta em
Sentenca de sentido estrito
procedéncia 4 1 Publicacéo de 13
de direito de sentenca
resposta (amplo) 2 1 Retratacéo
3 0 Outros
Direito de
0 112° resposta em
Sentenca de sentido estrito
Improcedéncia 2 5 Publicacao de
irei sentenca 33
de direito de ¢
resposta (amplo) 2 6 Retratacéo
1 6 Outros
Total 18 28 46

2% Em dois casos, 0 TJRJ s6 ndo concedeu direito de resposta por conta do decurso de
tempo. Assim, converteu o direito de resposta, nos dois casos, em indenizagéo por

perdas e danos.
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As colunas coloridas em verde revelam as divergéncias entre as

duas instancias, o que indicaria divergéncia em 7 dos 46 casos. Contudo,

como houve 2 casos em que 0 TIRJ s6 ndo concedeu direito de resposta

em razdo do decurso de tempo (convertendo o direito de resposta em

indenizagdo por perdas e danos), podemos afirmar que houve

divergéncia em 9 dos 46 casos em que houve pedido de direito de
resposta (19.6%).

Direito de Resposta em sentido estrito

Dos 13 processos em que houve pedido de direito de resposta em
sentido estrito (além de indenizacdo por danos morais), a Ré foi
condenada a pagar indenizacdo em 5 casos, dos quais foi condenada a
conceder direito de resposta em 2 casos. As raz0es apresentadas pelos
magistrados para negarem o direito de resposta nos outros 3 casos em
que houve condenacdo a pagamento de indenizac¢ao foram as seguintes:

1) “Por fim, a despeito da controvérsia suscitada pelo demandado,
quanto ao direito de resposta, observo que a sua exegese ja fora
integralmente atingida quando o requerido oportunizou a
manifestacdo pelo requerente, no dia seguinte, consoante
comprovado a fls..”

2) “Quanto a obrigagdo de fazer, considerando que as informagdes
foram prestadas por familiares, ndo parecendo ser inveridicas,
limitando-se a conduta dos réus na propalacéo, ndo sera acolhida.
Observe-se que a reportagem, ainda que sensacionalista, esta
baseada em fatos relatados outrora pela ex-esposa e atuais pela
méde e pela irmd@ e embasados em registros de ocorréncia
policial.”

3) O/A magistrado(a) deferiu em tutela antecipada a remogéo, mas
negou o direito de resposta, afirmando que deveria ser apreciado
depois, na sentenca. Mas nao tratou disso na sentenca. E o autor
ndo opds embargos de declaracao.
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Em sede de apelacéo civel, o TIRJ reformou duas sentencas de
improcedéncia, mas ndo concedeu o direito de resposta em razdo do
tempo transcorrido entre o fato e o acorddo. Nos dois casos, o TIRJ
converteu o direito de resposta em indenizacdo por perdas e danos.

Quanto aos demais casos, 0 TJIRJ manteve as sentencas.

Um aspecto a ser aqui ressaltado é que a efetividade do direito de
resposta depende muito do juizo de primeira instancia. Quando o juiz de
primeiro grau julga improcedentes todos os pedidos, decidindo a favor
da liberdade de imprensa, e o TJ reforma a sentenca, hd um risco de que
0 DR néo seja concedido pelo transcurso de tempo. E quando o juiz de
primeiro grau julga procedente o pedido de indenizacdo, mas
improcedente o direito de resposta, a apelacdo costuma ser interposta
apenas pela Ré, de modo que o tribunal ndo poderia conceder o direito
de resposta quando o autor ndo interpde recurso (incluindo o recurso
adesivo).

Publicacéo de sentenca

Dos 12 processos em que houve pedido de publicacdo de
sentenca (além de indenizacdo por danos morais), a Ré foi condenada a
pagar indenizacdo em 9 casos, dos quais foi condenada a publicar a
sentenca em 5 casos. As razdes apresentadas pelos magistrados para
negarem o direito de resposta nos outros 4 casos em que houve
condenacdo a pagamento de indenizagéo foram as seguintes:

1) Porque publicacéo de sentenca néo é direito de resposta;

2) Porque alei de imprensa (base legal para publicacéo de sentenca)
foi revogada (ADPF 130);

3) Porque publicagdo de sentenga ndo é direito de resposta e a lei de
imprensa (base legal para PS) foi revogada (ADPF 130)

4) Porque publicacdo de sentengca na capa do jornal seria
desproporcional.
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Em sede de apelacdo civel, o TJRJ reformou totalmente 3
sentencas: 2 sentencas de improcedéncia e 1 sentenca de procedéncia
parcial sem publicacdo de sentenca, por ndo ser direito de resposta e por
ndo ter base legal.

Quanto ao pedido de publicagéo de sentenca especificamente,
houve divergéncia entre as duas instancias em 3 casos. No caso em que
0 juiz havia negado o pedido sob o argumento de que publicagéo de
sentenca ndo seria direito de resposta, o TJRJ reformou a sentenca,
condenando o jornal a publicar a decisdo. Contudo, num caso em que 0
juiz havia concedido o pedido, o TJ reformou justamente sob o
argumento de que publicacdo de sentenca ndo seria direito de resposta e
que nédo haveria base legal para o pedido (em razdo da revogacao da lei
de imprensa) — 0 mesmo argumento utilizado por outro juiz em outro
caso (citado acima). Por fim, no processo em que o pedido foi negado
em primeira instancia sob o argumento de que a publicacdo da sentenca
na capa do jornal seria desproporcional, entendeu o TJRJ que o pedido
poderia ser deferido desde que a publicacdo ndo fosse na capa do jornal.
Importante ressaltar que nos dois casos em que o TJRJ deferiu o pedido
que havia sido negado em primeira instancia, 0s autores recorreram
pleiteando também a majoracdo do valor indenizatorio, e foram
atendidos em ambos os casos: de 90.000 para 300.000 e de 18.000 para
50.000.

Retratacédo

Dos 10 processos em que houve pedido de retratacdo (além de
indenizacdo por danos morais), a Ré foi condenada a pagar indenizagdo
em 4 casos, dos quais foi condenada a se retratar em 3 casos. As razdes
apresentadas pelo magistrado para negar o pedido de retratacdo no quarto
caso foram:
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[...] ndo foi dado grande destaque a noticia, € nem a
profissdo do autor, [...] as circunstancias da morte do irméo
do autor néo restaram de todo esclarecidas.

O autor ndo recorreu.

As outras 3 sentencas mencionadas foram mantidas pelo TJRJ.

Quanto aos 6 processos nos quais as sentencas foram de
improcedéncia, o0 TJIRJ manteve 3 e reformou 3, concedendo o pedido de
retratacdo em 2. No terceiro caso, 0 autor ndo havia recorrido quanto a
este pedido.

Outros

Dos 10 processos em que foram feitos outros pedidos (pedido de
desculpas, desmentido, nota de desagravo, nota informando erro etc.), a
Ré foi condenada a pagar indenizacdo em 4 casos, dos quais foi
condenada a se retratar em 3 casos. As razfes apresentadas pelo
magistrado para negar o pedido de retratagcdo no quarto caso foi:

[...] deixo de determinar a publicacéo de noticia ratificando
a anterior, por entender que o fato trard mais prejuizo que
beneficio ao demandante, uma vez que a corre¢do da
informacdo equivocada importa necessariamente em
atribuir ao autor a autoria do crime de posse de substancia
entorpecente para uso pessoal.

O autor n&o recorreu.
Em sede de apelagdo civel, o TIJRJ deu provimento a dois
recursos contra sentenca de improcedéncia, mas ndo concedeu o direito

de resposta (em sentido amplo) pleiteado. Num caso, porque o autor ndo
recorreu quanto a este pedido; no outro caso, pelo seguinte fundamento:
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Quanto a publicacdo de nota de desagravo, reputo ndo ser
possivel nos termos pleiteados pelos autores, ja que, se ndo
foram apresentadas provas da culpa do falecido, tampouco
foram trazidas provas de sua inocéncia. Logo, ndo se pode
exigir da ré que assevere, em abstrato e de forma
categorica, que ‘ndo héd provas do envolvimento do
falecido com atividade criminosa’, provendo verdadeiro
atestado de probidade do falecido.

(sentido amplo)

Direito de | Acordio de | Acirdio  de | Pedido de | Total
resposta  em | procedéncia | improcedéncia | direito de
sentido amplo | de de indenizagio | resposta
(n=14) indeniza¢io (amplo)
Sentenga  de 1 2 DR sentido 7
procedéncia de estrito
mdenizagio 1 0 Publicagio de
sentenga
3 0 Retratacio
0 0 Outros
Sentenga  de 0 1 DR sentido 7
Improcedéncia estrito
de indenizagio 0 0 Publicagio de
sentenga
0 1 Retrataciio
1 4 Outros
Taotal [ 8 14
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Houve divergéncia entre as instdncias em apenas 3 casos

(21.4%).

Tabela 66. Relacdo entre decisdes em primeira e segunda instancia
sobre direito de resposta (sentido amplo)

Direito de Acorda}o d_e : Acordaq de_ Pedido de
resposta em procedéncia | improcedéncia direito de
P de direito de | de direito de Total
sentido amplo resposta
(n = 14) resposta resposta (amplo)
(amplo) (amplo)
1% 1ot DR sentido
Sentenca de 5 ‘Eslt_“to~
procedéncia de 1 0 ublicacao
direito de desentenca| 5
resposta 2 0 Retratacdo
0 0 Outros
0 2 DR sentido
Sentenca de 5 %ﬁgg;oao
improcedéncia 0 0 N ¢
de direito de de sentenca | 9
resposta 0 Retratago
1 4 Outros
Total 5 9 14

30O pedido foi de direito de resposta. Mas os magistrados, em ambas as instancias,
condenaram o jornal a publicar retificacdo (errata).

31 O pedido foi de direito de resposta. Mas, em primeira instancia, o jornal foi
condenado a publicar sentenga. Em apelacdo, o jornal alegou que a sentenca era ultra
petita, ja que o pedido tinha sido de direito de resposta, e ndo de publicacdo de
sentenga. O TJRJ ndo precisou enfrentar o argumento pois julgou improcedentes os
pedidos do autor.
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Direito de Resposta em sentido estrito

Dos 4 processos em que houve pedido de direito de resposta em
sentido estrito (além de indenizacdo por danos morais), a Ré foi
condenada a pagar indenizacdo em 3 casos. O pedido de direito de
resposta foi deferido em 2 casos, mas de forma curiosa. Num caso, o juiz
determinou a publicagéo da sentenca; noutro caso, a publicacdo de errata
(retificacdo). Quanto ao terceiro caso, 0 juiz ndo se manifestou sobre o
pedido, e o0 autor ndo opds embargos de declaracéo.

Em sede de apelacdo civel, o TJRJ reformou totalmente 2
sentencas de procedéncia: a do caso em que 0 juiz ndo havia se
manifestado sobre o pedido e a do caso em que havia determinado
publicacdo de sentenca. Neste, a Ré chegou a argumentar que a sentenca
seria ultra petita, mas o TJRJ nem precisou se manifestar sobre este
argumento. Quanto aos outros dois casos, com sentenca de procedéncia
total (errata-retificacdo) e improcedéncia, o TJIRJ manteve as sentencas.

Publicacéo de sentenca

Houve apenas um processo em que o autor pediu publicacdo de
sentenca (além de indenizacdo por danos morais). A sentenca foi
procedente e mantida pelo TJRJ.

Retratacdo

Dos 4 processos em que houve pedido de retratacdo (além de
indenizacdo por danos morais), a Ré foi condenada a pagar indenizacdo
em 3 casos, dos quais foi condenada a se retratar em 2 casos. As razdes
apresentadas pelo magistrado para negar o pedido de retratacdo no
terceiro caso foi:

Sua responsabilidade [refere-se a imprensa] esta pautada
somente no excesso, jamais na escassez da informacdo.
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Por este viés, é também inadmissivel o pedido de
retratacdo das referidas publicacdes, o que ndo tem
respaldo em qualquer dispositivo legal vigente.

O autor ndo recorreu. Todas as sentencas foram mantidas pelo
TJRJ em sede de apelacéo.

Outros

Em todos os 5 processos em que foram feitos outros pedidos
(pedido de desculpas, desmentido, nota de desagravo, nota informando
erro etc.), além de indenizagdo, os pedidos foram julgados totalmente
improcedentes.

Em sede de apelacdo civel, o TIJRJ manteve 4 sentencas e
reformou totalmente uma, condenando a Ré ao pagamento de
indenizagdo por danos morais e a “retificacdo da matéria publicada, no
que se refere a veiculagdo da fotografia do autor”.
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11 - ARTIGO 20 DO CODIGO CIVIL

O artigo 20 do Cddigo Civil protege o direito a imagem nos
seguintes termos:

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a
administracdo da justica ou a manutencdo da ordem
publica, a divulgagdo de escritos, a transmissao da palavra,
ou a publicacéo, a exposicdo ou a utilizacdo da imagem de
uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e
sem prejuizo da indenizagdo que couber, se lhe atingirem
a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se
destinarem a fins comerciais.

Toda e qualquer regra é fruto de uma ponderacéo (realizada por
quem elabora o enunciado normativo). E é preferivel que, na medida do
possivel, conflitos potenciais entre direitos fundamentais sejam
resolvidos por meio de regras (legislativas, jurisprudenciais ou mesmo
doutrinarias), proporcionando o minimo de previsibilidade em relagéo ao
direito que prevalece em determinadas situagdes. E dificil, contudo,
defender que o art. 20 do Cddigo Civil represente uma ponderagdo
razoavel entre o direito a imagem e a liberdade de expressao (artistica,
cientifica, liberdade de imprensa etc.). A aplicacdo do dispositivo em
casos em que a imagem de uma pessoa é publicada, sem a sua
autorizacdo, pela imprensa, por exemplo, esbarraria numa série de
dificuldades. Aqueles que ndo entendem que o dispositivo €
inconstitucional (unconstitutional as enacted) provavelmente iriam se
deparar com diversas situagbes em que a sua aplicacdo seria
inconstitucional (unconstitutional as applied).

A doutrina brasileira, com rarissimas exce¢fes, ndo discute a
constitucionalidade do artigo 20, CC, seja a inconstitucionalidade do
dispositivo seja a inconstitucionalidade da sua aplicagdo em casos
concretos. Mas se 0 artigo 20 incide nos casos em que h& publicacéo ndo
autorizada da imagem de alguém, e ndo ha questionamentos sobre a sua
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constitucionalidade em nenhum nivel, como é possivel julgar
improcedente pedidos de indenizacdo quando a causa de pedir é
justamente 0 uso ndo autorizado de imagem pessoal? Quais Sd0 0s
argumentos apresentados pelos magistrados para nao aplicar o artigo 20,
CC, privilegiando a liberdade de imprensa?

Os dados levantados pela pesquisa revelam que, na maioria
absoluta dos casos, o dispositivo & simplesmente ignorado. Se
considerarmos o universo de 221 acérddos levantados, houve uso de
imagem (ndo autorizada) em 87 processos. Para fins de andlise da
aplicacdo do art. 20, CC, excluimos 4 dos 87 processos, pelas seguintes
razdes: (i) processo n°. 0038783-44.2009.8.19.0001 — a foto n&o era do
autor da acdo; (ii) processo n°. 0014968-70.2009.8.19.0210 — a foto ndo
era do autor (taxista), mas de seu carro (taxi); (iii) processo n°. 0112640-
84.2013.8.19.0001 — a foto era de crianca, e neste caso incide o o Estatuto
da Crianca e do Adolescente, e ndo o Caodigo Civil; e (iv) processo n°.
0099327-58.2010.8.19.0002 — o autor tinha autorizado, verbalmente, o
uso da imagem, mas ndo sabia 0 contexto em que a imagem seria
utilizada. A titulo de curiosidade, em todos estes casos a decisdo do
tribunal foi a favor da liberdade de imprensa.

Assim, dos 83 casos em que o artigo 20 do Caodigo Civil incidiria,
o dispositivo foi “citado” em apenas 22 (26.5%). Nos processos movidos
contra os jornais da Infoglobo, o dispositivo foi citado em 24.6% dos
casos; e nos processos contra os jornais da editora O Dia, 27.7%,
nimeros muito proximos.
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Tabela 67. Artigo 20 do Codigo Civil: citagdo nos acordaos

Jornais Art. 20 seria  Na&o citou Citou o
aplicavel Art. 20 Art. 20
Infoglobo 65 48 17
Editora O Dia 18 13 5
Total 83 61 22

A rigor, a quantidade de acérddos nos quais o art. 20 foi citado

seria ainda menor, pois:

(i)

(i)

Em 1 dos 17 casos contra os jornais da Infoglobo (processo
n°. 0352094-92.2010.8.19.0001), apenas a relatora (original)
citou o artigo 20, CC, e votou pela protecdo ao direito a
imagem, mas restou vencida, e o caso foi incluido como
“liberdade de imprensa”, embora os desembargadores que
votaram pela improcedéncia do pedido ndo tenham citado o
dispositivo legal.

Em outro dos 17 casos contra Infoglobo (processo n°.
0295127-22.2013.8.19.0001), e em 2 dos 5 casos contra
Editora O Dia (processos n°. 0137084-26.2009.8.19.0001 e
n°. 0016956-39.2012.8.19.0205) os relatores ndo citaram o
artigo 20, CC, mas transcreveram ementas de julgados que
mencionavam o dispositivo. A rigor, ndo deveriam ser
considerados. Mas decidimos incluir esses casos porque nao
se diferenciam muito de outros tantos em que o dispositivo é
apenas citado, sem qualquer mengdo ao enunciado
normativo.
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Quanto ao restante (18 casos), vale observar que a artigo 20 do
Cédigo Civil ndo foi necessariamente “aplicado”. E mais seguro afirmar
que o dispositivo foi citado ou considerado. E essa diferenciacdo €
importante porque revela algo sobre o dispositivo e que talvez valha para
outros dispositivos legais (e constitucionais): a desconsideracdo a
respeito do texto do enunciado normativo. E compreensivel que ndo
sejam citados enunciados de alguns dispositivos constitucionais como 0s
incisos IV e X do artigo 5, cujos textos sdo vagos, abstratos e
indeterminados (“é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o
anonimato”; “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano
material ou moral decorrente de sua violagao”). Mas o enunciado do art.
20, CC — repita-se: de constitucionalidade bastante duvidosa — é mais
especifico, mais concreto e mais determinado, e ndo poderia ser
ignorado, sobretudo quando a decisao é tomada com base no dispositivo
legal.

Dos 18 casos:

- em 4 casos, apenas 0 numero do dispositivo (art. 20, CC) foi
citado, sem mencdo ao enunciado normativo (mas deve-se fazer a
ressalva de que em um dos casos o autor era adolescente, e o dispositivo
aplicado foi o art. 247 do Estatuto da Crianca e do Adolescente).

- em 7 casos, 0 enunciado foi apenas transcrito, sem qualquer
desenvolvimento a respeito do seu conteddo (em 3 dos 7 casos, 0 artigo
20 foi citado em conjunto com os artigos 11 e 12 do Cadigo Civil).

- em 5 casos, que tiveram a mesma relatora, a transcricdo do
enunciado foi seguida de comentario doutrinario a respeito do
dispositivo (por exemplo: processo n°. 0289350-32.2008.8.19.0001).

- em 2 casos houve alguma consideragéo a respeito do enunciado
normativo pelos proprios relatores (processos n°.  0012127-
44.2014.8.19.0205 e n°. 0291036-88.2010.8.19.0001).
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A despeito de todas as ddvidas quanto a constitucionalidade do

art. 20, CC, ha de se convir que é mais simples mencionar ou considerar

o dispositivo quando a decisdo é pela procedéncia do pedido de

indenizacdo. Nos casos em que a decisdo e pela improcedéncia do

pedido, haveria um 6nus argumentativo maior ao julgador, que deveria

expor as razdes pelas quais o dispositivo legal ndo incide ou, se incide,

ndo deveria ser aplicado. Os dados levantados pela pesquisa, como ja se

esperava, revelam que, no pequeno universo de casos em que O

dispositivo € citado, as decisdes sdo majoritariamente de procedéncia do

pedido indenizatorio: em 14 dos 17 processos movidos contra o
Infoglobo e em 4 dos 5 processos movidos contra a editora O Dia.

Tabela 68. Artigo 20 do Codigo Civil: citacao nos acordaos (de
procedéncia e de improcedéncia)

Jornais Relator citou o Acérdéo
Art. 20 (procedéncia/improcedéncia)
Infoglobo 17 14
3
Editora O Dia 5 4
1
Total 22 18
4

Da constatacdo de que, nos casos em que se menciona o artigo
20, CC, as decisbes pela procedéncia do pedido sdo a esmagadora
maioria, contudo, ndo se conclui que nos casos em que o dispositivo ndo
€ sequer considerado as decisbes sejam necessariamente pela
improcedéncia do pedido. Na verdade, no universo de acorddos em que
0 artigo 20 ndo é citado, a quantidade de decisdes pela procedéncia é
quase a mesma da quantidade decisdes pela improcedéncia do pedido
indenizatdrio (28 e 33, respectivamente), e em nUMeros superiores aos
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casos decididos com a aplicagdo do dispositivo legal (22 acérddos),
como se pode notar no grafico abaixo:

Grafico 15. Mencéo ao artigo 20, CC — procedéncia e
improcedéncia (Infoglobo e Editora O Dia)

Artigo 20 CC

m Infoglobo /Procedéncia

Naio citou 6 7
O Dia /Procedéncia
Cit ' |
ot 4 1 m Infoglobo
' ' ' ' ' /Improcedéncia
0% 25% 50% 75%

100%

Embora a pesquisa esteja limitada a analise dos acérdaos,
decidimos verificar também a quantidade de sentencas que mencionaram
o art. 20, CC, a fim de confirmar a hip6tese de que a mencéo dispositivo
legal é um tanto aleatoria, ndo dependendo de alguma especificidade do
caso concreto. E, de fato, constatamos que o dispositivo foi (i) citado em
7 sentencas, mas ndo mencionado nos acorddos dos respectivos
processos; citado em 20 ac6rddos, mas ndo mencionado nas sentengas
dos respectivos processos; e (iii) em apenas 2 casos foi citado tanto na
sentenca quanto no acordao, como se verifica na tabela abaixo:

Tabela 69. Artigo 20 do Codigo Civil: citacdo nas sentencas e nos

acordaos
Jornal Apenas Apenas Ambos Total
sentenca Acérdéo
Infoglobo 3 15 2 20
Editora 4 5 0 9
O Dia
Total 7 20 2 29
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12 - ESTRUTURA E FUNDAMENTOS DAS DECISOES
JUDICIAIS

Como observamos na introdugéo, o direito brasileiro, em geral,
nao tem “regras” que delimitem com alguma precisdo os contornos da
liberdade de expressdo, o que, por outro lado, ndo é visto de forma
negativa ou critica no Brasil. Ao contrario, com raras excecgdes, a
doutrina juridica (especialmente autores das escolas de direito civil-
constitucional e do chamado neoconstitucionalismo) rejeita a ideia de
resolucéo de conflitos entre direitos fundamentais a partir da adogéo de
leis, regras ou sumulas, aplicadas a partir de métodos subsuntivos.
Grosso modo, a adocao de regras nestes casos representaria um modelo
ultrapassado de interpretacdo e aplicacdo do direito, sendo preferivel a
resolucdo de conflitos a partir da aplicacdo de parametros e dispositivos
vagos (por exemplo: art. 5, IV e X, CRFB), adotando-se as técnicas da
ponderacao e da proporcionalidade, a luz das peculiaridades de cada caso
concreto. Esse método, acreditam seus defensores, permitiria que 0
intérprete produzisse a melhor solugdo para o caso concreto, realizando
assim o ideal de justica.

Os acordaos proferidos pelo TJRJ no periodo de 2010-2016
demonstram que os magistrados seguem, em boa parte, essa linha
doutrinaria, fazendo consideracGes iniciais em seus votos a respeito (i)
da auséncia de respostas prévias dadas pelo ordenamento juridico em
geral e pela Constituicdo em particular; (ii) do reconhecimento de que
ndo ha direitos absolutos; (iii) da compreensdo da Constituicdo como
uma norma que ndo admite antinomias, e (iv) da necessidade de se
encontrar um equilibrio ou uma harmonia entre direitos potencialmente
em conflito, a partir da técnica da ponderacdo e com observancia do
principio da proporcionalidade.

Na pesquisa realizada, identificamos os acorddos em que 0s
relatores mencionaram nos fundamentos a ponderacdo (de direitos) e o
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principio da proporcionalidade, bem como os acdrddos em que
afirmaram que a liberdade de expresséo ndo € um direito absoluto.

Ponderacéo e proporcionalidade

Dos 221 acorddos levantados, os relatores mencionaram a
necessidade de uma ponderacédo em 80 (36.2% dos casos), sendo 62 nos
processos contra Infoglobo (28.1%) e 18 nos processos contra Editora O
Dia (8.1%). Deixamos de lado palavras e frases como
“harmonicamente”, “harmonizar”, “encontrar ponto de equilibrio”,
“conciliar” “colisdo”, “aparente colisdo”, “conflito [entre direitos
fundamentais ou normas constitucionais]” ou “sopesar”, restringindo o
levantamento somente a palavra “ponderacao”.

Tabela 70. Ponderacéo (Infoglobo e O Dia) — procedéncia e
improcedéncia

Acdrdao Réu Quantidade Ponderagdo Percentual
Improcedéncia Infoglobo 91 28 31%
(Liberdade de O Dia 30% 11 37%

imprensa)

Procedéncia  Infoglobo 75 343 45%
(Honra/imagem) O Dia 25 7 28%
Total Infoglobo 221 80 36%

e O Dia

32 Incluimos aqui o processo n°. 0008217-62.2013.8.19.0037, embora a ponderacdo,
curiosamente, tenha sido mencionada apenas na ementa do acérdao.

3 Incluimos aqui 0 processo n°. 0412062-48.2013.8.19.0001 em que o TJRJ deu
provimento apenas ao pedido de remog¢do, mas néo & indeniza¢do, mantendo, nessa
parte, o entendimento firmado em primeiro grau de que teria ocorrido prescrigdo: a
reportagem fora publicada em 2009 e a acdo, ajuizada em 2013. Em recurso de
embargos infringentes (ndo considerado na andlise dos dados), foi reformado o
acordao, julgando-se improcedente também o pedido de remogéo.
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N&o € o proposito aqui fazer uma analise critica a respeito da
ponderacdo ou do sentido da ponderacdo nos acordaos levantados. A
simples “ponderagdo” (em inglés balancing) pode ndo implicar
necessariamente a ado¢do da “técnica da ponderagdo” formulada pelo
jurista alemé&o Robert Alexy. Por outro lado, ndo se pode ignorar que o
uso do termo se tornou recorrente no Brasil a partir de trabalhos
académicos influenciados por aquele autor. De todo modo, ao que aqui
importa, verificamos que o sentido de ponderagdo nos julgados
analisados ndo é mais que um reconhecimento de que ha dois direitos em
conflito e que um deles deve prevalecer. Nada além (ou muito além)
disso®.

Feitos esses esclarecimentos, é curioso notar a diferenca no
entendimento entre as instancias a respeito do direito que deveria
prevalecer, quando os desembargadores® decidiram a partir da
ponderacéo de direitos em conflito:

¥ E o que se verifica em frases como “No caso em exame, a ponderagio entre liberdade
de expressdo e a protecdo a imagem revela que houve excesso praticado pelos
segundos Apelantes na veiculagdo da matéria jornalistica” (processo n°. 0089970-
86.2012.8.19.0001).
E interessante registrar que, no julgamento da apelagdo civel n°. 0021786-
16.2012.8.19.0054 (Editora O Dia), o desembargador Alexandre Freitas CAmara, em
voto separado, afirmou que concordava com as conclusfes a que chegou o relator,
mas ndo aos fundamentos, justamente pelo emprego da “ponderacdo” que, segundo
Alexandre Camara, “¢é discricionaria”. Além disso, observou o magistrado que “nao
tendo sido empregadas as férmulas mateméticas que compBem a técnica da
ponderagdo [segundo a teoria de Robert Alexy], data venia, de verdadeira ponderacgéo
ndo se trata”.

% Né&o estamos considerando aqui se, nas sentencas em primeira instancia, os juizes
mencionaram ou ndo a ponderagdo de direitos.
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Tabela 71. Ponderacéo (Infoglobo e O Dia) — Divergéncia com a
primeira instancia

Acordao Réu Ponderacdo Reformou Percentual
sentenca
Improcedéncia  Infoglobo 28 0 0%
(Liberdade de O Dia 11 3 27.3
imprensa)
Procedéncia Infoglobo 34 9 26.4%
(Honra/imagem) O Dia 7 1 14.3%
Total Infoglobo 80 13 16.2%
e O Dia

J& o principio da proporcionalidade foi mencionado em apenas
12 acordaos (em 11, junto com “ponderagdo”, em processos movidos
contra Infoglobo)®®, o que é curioso, ja que, em sede doutrinaria, € muito
frequente a mencdo a proporcionalidade como forma de solucionar
conflitos entre liberdade de expresséo e direitos da personalidade (ainda
que os autores, em geral, ndo desenvolvam como exatamente ocorre a
aplicacdo dos subprincipios de adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito na solugdo destes casos). E este
namero poderia ser ainda menor, ja que estamos incluindo aqui 2 casos
em que o principio da proporcionalidade é citado somente em trecho de
doutrina transcrito no acorddo (sem destaque ao principio, por parte
do(a) relator(a) do acordao).

Dos 12 casos em que o principio da proporcionalidade foi
mencionado, em apenas 1 (de procedéncia) houve mencédo a algum dos
seus subprincipios:

3% Nao consideramos os casos em que houve mencdo a proporcionalidade apenas para
determinacdo da forma como se daria o direito de resposta (0 que ocorreu em dois
casos: processos n°. 0176420-37.2009.8.19.0001 e n°. 0122209-27.2004.8.19.0001)
ou, 0 que era mais frequente, para fixacdo de valor de indenizagdo. Consideramos
somente 0s casos em que a proporcionalidade foi mencionada para se decidir pela
prevaléncia de um ou de outro direito.
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Tomando-se por base os corolarios da proporcionalidade,
revela-se flagrante que a conduta dos réus violou o
subprincipio da necessidade, pois entre as acdes possiveis
para a obtengdo do fim de informar, a reportagem em
questdo ndo foi a que comprometeu de menor forma o
direito fundamental contraposto. (processo n°. 0055022-
31.2006.8.19.0001)

Tabela 72. Ponderacéo e proporcionalidade (andlise geral)

Acordao Quantidade Proporcionalidade
Improcedéncia 122 8
(Liberdade de

imprensa)

Procedéncia 99 4
(Honra/imagem)
Total 221 12

“A liberdade de expressao é importante, mas...”

Decisbes judiciais em casos que envolvem liberdade de
expressdao costumam apresentar uma fundamentacdo (uma redacéo) que
comeca por enaltecer a liberdade de expressao, seu carater fundamental,
sua importancia para a democracia, para, em seguida, afirmar que, no
entanto, contudo, todavia, ndo se trata de um direito absoluto ou
ilimitado®’,

37 A titulo de ilustragdo, citamos o seguinte trecho de acérddo: “Inicialmente, porém, é
de se afirmar a necessidade de reconhecer a liberdade de imprensa — manifestacdo da
garantia maior da liberdade de expressdo — como elemento essencial do Estado
Democratico de Direito. Sobre o ponto, veja-se a precisa afirmacdo do eminente
Ministro Gilmar Mendes, do Supremo Tribunal Federal: ‘[A] liberdade de expressao,
em todas as suas formas, constitui pedra angular do préprio sistema democratico.
Talvez seja a liberdade de expressdo, aqui contemplada a prépria liberdade de
imprensa, um dos mais efetivos instrumentos de controle do préprio governo. Para
ndo falar que se constitui, igualmente, em elemento essencial da propria formacéo da
consciéncia e da vontade popular.” Ocorre que o direito a liberdade de imprensa, como
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Né&o contestamos a afirmagdo. O ponto que levantamos é: mas,
afinal, alguém contesta? E, se a afirmacdo € uma obviedade, por que
menciona-la no fundamento da decis&o?

Na pesquisa realizada junto ao TJRJ, encontramos a afirmacéo
tanto em decisdes de procedéncia como de improcedéncia dos pedidos.
Nas decisbes de improcedéncia, a afirmacdo parece servir apenas para
esclarecer que o julgador decidiu pela liberdade de expressdo (imprensa)
ciente de que ela ndo é absoluta. No entanto, ao decidir um caso em favor
do direito a honra (procedéncia) argumentando que a liberdade de
expressdo imprensa ndo é absoluta, o julgador faz parecer que este seria
0 argumento da empresa jornalistica ré, ou seja, que o jornal publicou a
reportagem ofensiva porque considerava que a liberdade de imprensa
seria absoluta (o que ndo ocorreu em nenhum dos casos levantados).

Nas tabelas abaixo, identificamos em quantos acordaos o(a)
relator(a) seguiu essa linha de afirmar que a liberdade de expressao “ndo
¢ absoluta”, ou “nao ¢ ilimitada”, ou “¢ importante, mas nao ¢ absoluta”,
e similares. Incluimos os casos em que frases como estas sao
mencionadas (com destaque)*® pela doutrina citada pelo(a) relator(a), ou
quando foi colocada em forma de pergunta®, ja que a resposta é sempre

ja reconhecido pelo préprio Supremo Tribunal Federal, ndo é absoluto, de modo que
seu exercicio abusivo pode gerar responsabilizagdo de quem o tenha exercido
irregularmente” (processos n°. 00329136-10.2013.8.19.0001 e n°. 0356356-
80.2013.8.19.0001).

38 Por exemplo: “Deveras, a liberdade de imprensa esharra na garantia da intimidade,
gue deve prevalecer, sem que o fato jornalistico seja desconsiderado. Confira-se, por
oportuno, a seguinte lico do Desembargador Nagib Slaibi Filho: As liberdades
publicas, ou liberdades, séo a espécie de direito objetivo cujo conteddo € a interdigao
da atividade do Poder Publico e da sociedade em atencdo a prote¢do do individuo,
como, por exemplo, a liberdade de manifestacdo dos pensamentos, de locomocao, do
exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificacfes
profissionais que a lei estabelecer etc. Os direitos e até mesmo as liberdades ndo séo
absolutos no sentido de preponderar sobre todos os outros direitos. (...)” (processos
n°. 0027304-58.2008.8.19.0205 e n°. 0363839-69.2010.8.19.0001).

39 Por exemplo: “Ressaltada a grande importincia que a difusdo da informagdo ostenta
no mundo moderno, surge o questionamento: este direito de informacdo € ilimitado?
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negativa. Utilizamos a sigla MNA (“Mas Nao ¢ Absoluta”) para
identificar estes casos:

Tabela 73. — MNA (Infoglobo e Editora O Dia)
Infoglobo e Editora O Dia

Acordao Quantidade MNA
Improcedéncia (Liberdade de 122 30
imprensa)
Procedéncia (Honra/imagem) 99 33
Total 221 63
Tabela 74. — MNA (Infoglobo)
Infoglobo
Acordao Quantidade MNA
Liberdade de imprensa 92 21
Honra/imagem 74 28
Total 166 49
Tabela 75. — MNA (Editora O Dia)
Editora O Dia
Acordao Quantidade MNA
Liberdade de imprensa 30 9
Honra/imagem 25 5
Total 55 14

Isto é, podem os veiculos de comunicagdo divulgar tudo que pretenderem escudados
em direitos constitucionalmente previstos (art.5°, IX e XIV)? Nesse aspecto, deve-se
verificar a ponderagao de interesses” (processos n°. 0289350-32.2008.8.19.0001, n°.
0087606-15.2010.8.19.0001, n°. 0152792-19.2009.8.19.0001, n°. 0313756-
49.2010.8.19.0001, n°. 0051657-90.2011.8.19.0001, n°. 0266642-75.2014.8.19.0001
e n°. 2232032-89.2011.8.19.0021).
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ANEXO*

Como mencionamos na Introducéo (p. 14, nota de rodapé n° 5),
apresentamos a seguir um anteprojeto de lei que tem por objetivo
regulamentar o conflito entre a liberdade de expressdo e a honra. O
anteprojeto se propGe a conferir maior previsibilidade as decisdes
judiciais que visam a composicao do conflito da liberdade de expressédo
com os demais direitos da personalidade e contribuir para maior protecédo
da liberdade de expressdo nos debates de assuntos de interesse publico.
O anteprojeto pretende também estabelecer um critério tdo objetivo
quanto possivel para composi¢cdo do conflito da liberdade de expressdo
com a honra nos assuntos de interesse publico. As justificativas para
incorporacdo das normas propostas ao direito brasileiro também sao
apresentadas a seguir.

“CAMARA DOS DEPUTADOS

GABINETE DO DEPUTADO
Projeto de Lei n° ,de20
(Do Deputado )

Estabelece normas para protecao dos direitos a liberdade de expressao
e de imprensa nos debates de assuntos de interesse publico e da outras
providéncias

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1° — A afirmacdo de fatos verdadeiros sobre agentes publicos ou
figuras pablicas ndo constitui violagdo da honra.

40 O anteprojeto foi publicado originalmente em: MELLO, Rodrigo Gaspar de;
Liberdade de Expressdo, Honra e Censura - uma defesa da incorporacgdo da doutrina
da malicia real ao direito brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019.
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§ 1° — S&o agentes publicos para os fins desta Lei todos os agentes
politicos e servidores publicos, bem como todos aqueles que exercam,
ainda que transitoriamente ou sem remuneragdo, por eleigéo,
nomeacao, designacdo, contratacdo ou qualquer outra forma de
investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou funcdo em
qualquer 6rgdo ou entidade da administracdo direta ou indireta,
autarquica ou fundacional, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal,
dos Municipios, de empresa publica ou sociedade de economia mista
ou de sociedade empresarial em que haja participacdo societaria de
qualquer das entidades anteriormente mencionadas.

§ 2° — Sdo figuras publicas para os fins desta Lei todos aqueles que,
ndo sendo agentes publicos, concorrem a cargos eletivos em qualquer
dos entes da Federacdo, bem como as pessoas indicadas para ocupar
qualquer cargo que dependa de aprovacao do Senado ou de qualquer
outro orgdo legislativo de qualquer ente da Federacédo; os dirigentes
de partidos politicos; os dirigentes, socios, diretores, gerentes e
administradores de pessoas juridicas, com ou sem finalidade
empresarial, que mantém contrato, precedido ou néo de licitagdo, com
qualquer 6rgdo ou entidade mencionado no § 1° inclusive os
dirigentes, socios, diretores, gerentes e administradores de pessoas
juridicas que detém concessao de servigo publico; os sécios, diretores
e editores de quaisquer meios de comunicacdo social; os dirigentes de
confederacdes, federacGes e de quaisquer clubes e agremiacdes
esportivas; os sacerdotes, pastores e demais lideres religiosos de
igrejas que gozam de qualquer tipo de imunidade tributéria ou isencéo
fiscal; as pessoas que recebam verbas publicas para o desempenho de
atividade educacional ou de pesquisa.

§ 3° — Também sao figuras publicas para os fins desta Lei os artistas,
os jornalistas, os atletas, as pessoas notdrias na sociedade e todas as
demais pessoas que, voluntariamente, participam do debate publico
ou que pretendam, pela manifestacdo de seu pensamento, exercer
influéncia na opinido publica sobre qualquer assunto de interesse
publico.
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8§ 4° — As afirmac0Oes protegidas por esta Lei dizem respeito aquelas
que recaem sobre fatos relativos ao exercicio da funcgdo
desempenhada pelo agente pablico ou ao papel social ou atividade
desempenhada pelo agente publico ou pela figura pablica.
8§ 5° — Aquele que deixar de ocupar os cargos e fun¢Ges enumerados
no 8 1° mantém a condicdo de agente publico em relacdo as
afirmacOes a si enderecadas e que digam respeito as atribuigdes do
cargo ou funcdo que ocupava.

Art. 2° — A afirmacdo de fatos falsos sobre agentes publicos ou figuras
publicas ndo constitui violacdo da honra, salvo se o autor da afirmacao
agir com dolo direto ou eventual.

§ 1° — Considera-se que o autor da declaracdo age com dolo direto
quando afirma um fato falso com conhecimento de sua falsidade;
considera-se que age com dolo eventual quando afirma um fato falso
com provavel conhecimento de sua falsidade.

§ 2° — Apenas se considera viola¢do da honra a afirmagéo dolosa de
fato falso e que implica a diminuicdo da reputacdo e consideracdo do
agente publico ou da figura publica em seu meio social.

8§ 3° — N&o ha violagdo da honra se a afirmagéo recair sobre fato que
ndo importe na diminuicdo da estima e consideracdo social do agente
publico ou da figura publica, sem prejuizo de a conduta poder
implicar violagdo da privacidade ou da imagem.

8§ 4° — A veracidade dos fatos afirmados deve ser apurada de acordo
com o que conhecia ou podia conhecer aquele que os declarou.

8§ 5% — As afirmacOes protegidas por esta Lei dizem respeito aquelas
que recaem sobre fatos relativos ao exercicio da funcéo
desempenhada pelo agente pablico ou ao papel social ou atividade
desempenhada pelo agente publico ou pela figura pablica.

§ 6° — Aquele que deixar de ocupar os cargos e funcGes enumerados
no § 1° do art. 1° desta Lei mantém a condicdo de agente publico em
relacdo as afirmacOes a si enderecadas e que digam respeito as
atribuicdes do cargo ou fungéo que ocupava.

nen,
Lins
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Art. 3°— A emisséo de opinido, mesmo com carater injurioso, critico
ou mordaz, sobre a conduta, 0 comportamento ou 0 modo de ser de
agente publico ou de figura publica ndo constitui violacdo da honra,
salvo se fundada em afirmacao dolosa de fato falso e cuja falsidade
era conhecida, ou provavelmente conhecida, pelo emissor da opiniéo.

Art. 4° — A expresséo critica ou ofensiva, de carater impessoal, a
qualquer atividade de poder ou servico do Estado, 6rgdo publico,
autarquia, fundacdo publica, empresa publica ou sociedade de
economia mista ndo pode ser considerada como violadora da honra de
agente publico a eles vinculado ou encarregado de sua administracédo
superior.

Art. 5° — N&o constitui violacdo da honra de agente publico ou figura
publica a publicacdo ou republicacdo de noticia de fato extraida de
arquivo ou documento oficial, ou com base em laudo, documento,
depoimento ou qualquer outra prova ou peca constante de
procedimento ou processo administrativo ou judicial, desde que, em
qualquer hipotese, haja expressa atribuicdo da noticia a sua fonte,
salvo se o fato afirmado pela noticia é falso e a falsidade ou a provavel
falsidade é conhecida ao tempo da publicacdo ou republicacao.
Paragrafo unico — Também ndo constitui violacdo da honra, a
publicacdo ou republicacéo de noticia, atribuindo a agente publico ou
figura publica um ato ilicito de qualquer espécie, desde que se trate
de assunto relacionado a funcdo do agente publico ou ao papel
desempenhado pelo agente pablico ou pela figura pablica, e que haja
expressa citacdo da pessoa que faz a acusacdo, salvo se o fato
afirmado é falso e a falsidade ou a provavel falsidade é conhecida ao
tempo da publicagéo ou republicacéo.

Art. 6° — Néo constitui violagdo da honra de agente publico ou figura
publica, a publicacdo ou republicacdo de noticia de fato verdadeiro
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extraida de arquivo, documento, procedimento ou processo sigiloso,
ficando, porém, ressalvada a imposicdo das responsabilidades
administrativas, civis e criminais a quem tinha o dever de guardar
sigilo.

Art. 7° — Em caso de violacdo da honra de agente publico ou figura
publica, a imposi¢do das responsabilidades far-se-&4 sem prejuizo dos
direitos de retificacdo e resposta requeridos pelo ofendido.

8§ 1° — Proposta acdo para apurar a responsabilidade por violagdo da
honra, o oferecimento pelo réu, durante o prazo de resposta, havendo
ou ndo requerimento do autor, de espaco jornalistico para o exercicio
dos direitos de retificacdo e resposta suspende o curso do processo e
interrompe o0 prazo para oferecer contestag&o.

§ 2° — Intimado, o autor tem o prazo de 10 (dez) dias para se
manifestar sobre a proposta do réu.

8§ 3° — Aceita a proposta, a retificacdo e a resposta serdo publicadas na
forma prevista na Lei que regulamenta o exercicio desses direitos.

8 4° — O exercicio do direito de retificacdo ou resposta implicara
rendncia ao direito a indenizacdo e, publicada a retificacdo ou
resposta, 0 processo sera extinto sem resolucao do mérito, cabendo ao
réu o pagamento das custas processuais e as partes os honoréarios de
seus respectivos advogados.

§ 5° — Recusada a proposta, 0 réu serd intimado para oferecer
contestacdo, devolvendo-se-lhe o prazo por inteiro.

Art. 8° — Nas a¢Oes de reparacdo de danos por violagdo a honra de
agentes publicos e figuras publicas, cabera ao autor o 6nus de
comprovar a falsidade do fato afirmado, o dolo do réu e os demais
fatos alegados na petigéo inicial.

8 1° - Antes de concluida a instrugdo processual, o juiz pode, a
requerimento do autor e ap6s a manifestagdo do réu, ordenar a
exibicdo de todos os documentos, fotografias, gravacdes de sons e
imagens e outros materiais utilizados na producgéo da reportagem ou
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matéria jornalistica, mesmo os que ndo tenham sido divulgados ao
publico, aplicando-se, no que couber, as regras processuais que
regulamentam a exibicdo de documento ou coisa.

§ 2° — Se o réu for invocar, em sua defesa, a garantia do sigilo da fonte
com base no art. 5°, X1V da Constituicdo e se 0 autor, permanecendo
sem acesso a fonte da informacdo, ndo dispuser de qualquer outro
meio para comprovar a falsidade do fato afirmado, o dolo do réu e os
demais fatos alegados na peticdo inicial, o juiz pode, a requerimento
do autor e antes de proferir a sentenga, determinar a inverséo do 6nus
da prova, concedendo as partes o prazo de 15 (quinze) dias para
requerer e especificar as provas que pretendam produzir.

§ 3° — O réu ndo estard obrigado a revelar de quem obteve a
informacdo quando a preservacdo do sigilo da fonte for necessaria ao
exercicio profissional.

Art. 9° — Quando proferir sentenca de procedéncia do pedido de
reparacao ou indenizacdo por violagdo da honra ou conceder direito
de resposta ou retificacdo, o juiz deve, sob pena de nulidade, precisar,
identificar e transcrever a expressdo proferida pelo réu que foi
considerada violadora da honra.

Art. 10 — A indenizacdo por dano moral em caso de violacdo a honra
de agente publico ou figura publica estard limitada as seguintes
quantias:

| — ao equivalente a 20 (vinte) salarios minimos se o réu é pessoa
natural;

Il — ao equivalente a 1% (um por cento) de seu faturamento ou 40
(quarenta) salarios minimos, o que constituir maior valor, se o réu é
pessoa juridica que exerce atividade de comunicacao social que ndo
dependa de licenca de autoridade;

I11 —ao equivalente a 5% (cinco por cento) de seu faturamento ou 200
(duzentos) salarios minimos, o que constituir maior valor, se o réu é
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pessoa juridica que exerce atividade de comunicacdo social que
dependa de licenca de autoridade.
Paragrafo unico. Se o réu € pessoa juridica que, embora exerca
atividade de comunicacdo social que ndo dependa de licenca de
autoridade, compde grupo empresarial de comunicacdo social que
também exerce sua atividade por meios regulamentados, aplicam-se
os limites do inciso Ill, ndo se aplicando o inciso Il do caput deste
Artigo.

Art. 11 — Em caso de retratacdo cabal do réu antes de proferida a
sentenca, o juiz pode reduzir pela metade o valor da indenizacéo.

Art. 12 — A pessoa juridica que exerce atividade de comunicagdo
social é solidariamente responsavel pelos danos causados pelos
jornalistas, colunistas e demais profissionais a ela vinculados, com ou
sem relacdo de emprego, no exercicio de suas atividades de
comunicacdo social, ndo se estendendo a solidariedade a obrigacédo de
reparar 0s danos causados por contetldo produzido por terceiros.

Art. 13 — Caso o juiz entenda violada a honra de pessoa juridica, a
indenizacdo consistird exclusivamente no pagamento dos danos
materiais devidamente comprovados.

§ 1° - Em se tratando de sociedade de capital aberto ou de pessoa
juridica que mantenha contrato com o Poder Publico ou que mantenha
agente publico ou figura pablica em seu quadro de sécios, associados,
instituidores, filiados ou cooperados, a responsabilidade do autor da
afirmacdo sera apurada conforme as regras dos artigos 1° e 2° desta
Lei.

8 2° — Nenhuma indenizacdo serd devida as pessoas juridicas de
direito publico sob o fundamento de violagéo a honra.
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Art. 14 — Aquele que tiver a honra afetada por afirmacéo de fato ou
emissao de opinido tem o direito de requerer ao juiz a interpelacéo do
autor da declaracédo para prestar esclarecimentos e explicages.

8§ 1° — Intimado, o autor da declaragdo pode manter integralmente o
seu pronunciamento, retratar-se, prestar esclarecimentos e
explicagdes ou recusar-se a responder. Querendo manter seu
pronunciamento, retratar-se ou prestar esclarecimentos e explicacgdes,
0 autor da declaracédo deve fazé-lo no prazo de 5 (cinco) dias.

§ 2° — Deferida e realizada a interpelagdo, o juiz, ap6s o decurso do
prazo previsto no § 1°, havendo ou ndo manifestacdo do requerido,
proferird sentenga de extingcdo do processo e determinara a entrega
dos autos ao requerente.

Art. 15 — Salvo nos casos expressamente previstos em lei, as hormas
desta Lei ndo se aplicam a responsabilidade civil e penal decorrente
de atos ilicitos violadores dos direitos a privacidade e & imagem, em
seu aspecto de imagem-retrato.

§ 1° — Sdo equivalentes, para os fins de aplicacdo desta Lei, o direito
a honra e o direito a imagem, em seu aspecto de imagem-atributo.

§ 2° — Fica ressalvado o direito a reparacdo da violacdo a imagem-
atributo do agente publico e da figura publica em caso de divulgacédo
de fato falso, mas ndo difamatorio, e desde que haja dolo direto ou
eventual do autor da declaracéo.

8 3° — Nos casos em que as afirmacGes e declaragbes envolvam
diminuicao da reputacdo ou consideracdo da pessoa no meio social ou
a diminuicdo de sua autoestima, o direito a privacidade ndo pode ser
invocado em substituicdo ao direito a honra para fundamentar
condenagéo ao pagamento de indenizagédo por dano moral ou material
ao agente publico ou a figura publica.

Art. 16 — Caso a pretensdo do autor da acdo de responsabilidade civil
por violacdo a honra ou & imagem-atributo seja somente a declaracéo
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da falsidade do fato contra si afirmado, cabe-lhe apenas a prova da
falsidade, independentemente de culpa ou dolo do réu.

Art. 17 — Acrescentam-se os artigos 141 — A e 141 — B ao Caodigo
Penal, Decreto-lei n°2.848, de 7 de dezembro de 1940, com a seguinte
redacéo:

‘Art. 141-A — Sem prejuizo das reparagdes civis correspondentes, ndo
configuram os crimes de callnia, injdria ou difamacao as expressdes
proferidas em debates de assuntos de interesse publico e dirigidas a
agentes publicos ou figuras publicas, salvo se houver violéncia, grave
ameaca ou utilizacdo de elementos referentes a raca, cor, etnia,
religido, origem ou condicdo de pessoa idosa ou portadora de
deficiéncia.

Paragrafo Unico — Havendo violacdo da honra, pode o ofendido, se
assim entender, propor agéo civil para buscar a indenizacdo que lhe
couber na forma da lei’.

‘Art. 141 — B — Nos crimes de caltunia e difamacdo, cabera ao
querelante a prova da falsidade do fato definido como crime ou do
fato ofensivo a reputacao.

Paragrafo Unico — A prova da verdade serd sempre permitida e sera
facultada ao querelado no exercicio do direito de defesa. A prova da
verdade constitui uma faculdade do querelado e ndo pode, em
nenhuma hipotese, ser-lhe atribuida como 6nus’.

Art. 18 — Revogam-se 0 § 3° do art. 138; o paragrafo unico do art.
139; os incisos I e 1 do art. 141 do Cdodigo Penal (Decreto-lei n° 2.848,
de 7 de dezembro de 1940); os artigos 324, 325, 326 e 327 do Cddigo
Eleitoral (Lei n® 4.737, de 15 de julho de 1965) e o art. 26 da Lei n°
7.170, de 14 de dezembro de 1983. Da-se ao paragrafo unico do art.
145 do Codigo Penal a seguinte redagdo: “Procede-se mediante
representacdo do ofendido no caso do § 3° do art. 140 deste Codigo”.
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Art. 19 — Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagao’.

JUSTIFICACAO

Em 30 de abril de 2009, o Supremo Tribunal Federal julgou
procedente o pedido formulado na ADPF n° 130 — DF, proposta pelo
Partido Democratico Trabalhista — PDT, e declarou que a Lei n°
5.250, de 9 de fevereiro de 1997 — Lei de Imprensa, ndo havia sido
recepcionada pela Constituicdo de 1988. Isso significou, na prética, a
revogacao da Lei de Imprensa. Entendeu o STF que, promulgada em
1967, a Lei de Imprensa ndo se apresentava mais compativel com a
ordem constitucional democratica. Porém, a revogacao da Lei de
Imprensa criou um vazio legislativo, que ndo foi até hoje preenchido.
N&o ha, atualmente, nenhuma lei estabelecendo critérios minimos de
protecdo a liberdade de expressao e de imprensa no direito brasileiro.
Este projeto de lei visa ao preenchimento do espago legislativo
deixado pela revogada Lei de Imprensa, tratando de regular, na ordem
democratica, alguns dos aspectos da protecdo da liberdade de
imprensa e de livre manifestacdo do pensamento.

Os direitos a liberdade de expressdo e de imprensa sao
previstos como direitos fundamentais tanto na Constituicdo (art. 5°,
nos incisos IV, IX, X e XVI e art. 220) quanto na Convencdo
Americana sobre Direitos Humanos (artigos 11 e 13). Em nivel legal,
porém, desde a revogacao da Lei de Imprensa, o direito brasileiro ndo
produziu uma legislacdo especifica de protecdo da liberdade de
expressdo e de imprensa, nem regulamentou a imposicdo de
responsabilidades civis e criminais decorrentes do exercicio abusivo
do direito a liberdade de expressdo. Nesses casos, aplicam-se as
normas gerais que regulam a responsabilidade civil extracontratual
por ato ilicito (Cddigo Civil, artigos 186, 927 e 944). As
responsabilidades criminais estdo previstas no Codigo Penal, que
define os crimes contra a honra em seus artigos 138 a 140, mas de
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uma maneira completamente inadequada quando as expressdes que

afetam a honra tratam de assuntos de interesse publico. Por que é

necessaria a edicdo de uma lei para regular especificamente esse
conflito de direitos?

O direito a liberdade de expressdo — além de necessario para 0
livre desenvolvimento da personalidade e para o fomento do livre
mercado de ideias — é direito imprescindivel a prépria existéncia do
regime democratico. Uma democracia constitucional ndo existe sem
0 pleno exercicio do direito de livre manifestacdo do pensamento. A
experiéncia demonstra que, uma vez instituido um regime autoritario,
um dos primeiros, sendo o primeiro direito a sofrer restricdo € o direito
a liberdade de expressdao. A necessidade de edicdo de uma lei
especifica para regulamentar a matéria vem sendo proposta, desde
1999, pela Organizagdo dos Estados Americanos a todos 0s paises
membros. Por meio da Relatoria Especial para a Liberdade de
Expressédo da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, a OEA
vem recomendando a adequacdo das legislagdes nacionais aos
parametros de protecao da liberdade de expressdo fixados pelo art. 13
da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos. Na pratica, isso
significa a necessidade de promulgar, no ordenamento juridico
brasileiro, lei especifica para regulamentar o conflito da liberdade de
expressdo com os demais de direitos que a ela sé@o contrapostos,
especialmente a honra, internalizando-se a regra da malicia real,
oriunda do direito norte-americano, tal como propde a OEA com base
na jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Quanto as responsabilidades penais decorrentes do uso abusivo da
liberdade de expressdo, a OEA vem recomendando a revogacdo das
leis que criminalizam injurias, caltnias e difamagfes quando as
expressdes sdo manifestadas em debates de assuntos de interesse
publico. A OEA, por meio da Comissédo Interamericana de Direitos
Humanos, reiterou esse entendimento quando enviou ao Ministério
das Relagbes Exteriores do Brasil a Nota Técnica de 4 de novembro
de 2013. A nota foi elaborada em conjunto com o Relator Especial
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das Nacbes Unidas para a Protecdo e Promocdo do Direito a
Liberdade de Expresséo. Atualmente, permanecem em vigor algumas
leis que tocam a defesa da liberdade de expressdo e de imprensa, mas
que sdo insuficientes para o cumprimento desse objetivo (Lei n°
9.504, de 1997, quando estabelece o direito de resposta no &mbito das
eleicOes; a Lei n® 12.965, de 2014, que estabelece direitos e deveres
para o uso da Internet, e a Lei n® 13.188, de 2015, que dispde sobre o
direito de retificacdo e resposta). O STF, ao julgar a ADPF n° 130 —
DF, embora tenha revogado a Lei de Imprensa, deixou livre ao
Congresso Nacional a possibilidade de editar, sob o regime
democratico, uma nova lei regulando o exercicio da liberdade de
expressao e de imprensa. A aprovacao deste projeto de lei importara
no cumprimento, no que diz respeito ao direito a liberdade de
expressdo, do art. 2° da Convencdo Americana sobre Direito
Humanos que dispde sobre o compromisso do Brasil de adotar
medidas legislativas internas para tornar efetivos os direitos
reconhecidos pelo tratado.

Na experiéncia de outros estados latino-americanos, alguns
paises ja vém adotando as propostas formuladas pela Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos da OEA. Ao menos seis
(Argentina, Costa Rica, El Salvador, México, Nicaragua e Uruguai)
descriminalizaram ou nunca consideraram crime as ofensas contra a
honra em assuntos de interesse publico. Paraguai, Chile, Honduras,
Panama, Guatemala e Bolivia também afastaram de seu ordenamento
juridico, por lei revogadora ou decisdo judicial, as ofensas contra a
honra de servidores publicos que, nesses ordenamentos, vigiam sob o
tipo penal de desacato (ndo confundir com o crime de desacato
previsto no art. 331 do Codigo Penal). Segundo a Nota Técnica antes
mencionada, para os fins de observancia do art. 13 da Convencéo
Americana, € necessdria a revogacdo de qualquer tipo penal,
independentemente de sua denominagdo, que “brindem com uma
protecdo especial os funciondrios publicos”. No campo das
responsabilidades civis, um exemplo das reformas legislativas
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empreendidas em defesa da liberdade de expressdo € a Lei de
Responsabilidade Civil para a Protecdo do Direito a Vida Privada, a
Honra e a Prépria Imagem no Distrito Federal, de 19 de maio de 2006,
da Cidade do Mexico.

Na prética dos tribunais, a auséncia de normas de protecao da
liberdade de expresséo e de imprensa vem permitindo a imposicao de
censura pelo poder judiciario, seja na forma de censura prévia com
determinacdo arbitréria de proibicdo de publicagdo de conteudos ou
remocdo de noticias de revistas, jornais e paginas de Internet, seja pela
imposicdo de um sem nimero de condenacdes a jornalistas e demais
cidaddos que procuram participar do debate publico, manifestando
livremente o0 seu pensamento. Essas condenagdes impdem o
pagamento de indenizagbes muitas vezes excessivas e Sao
caracterizadas como forma de censura judicial. A organizagdo
Reporteres sem Fronteiras, em seu relatorio sobre a liberdade de
imprensa no mundo publicado no ano de 2014, o World Press
Freedom Index, classificou o Brasil como pais com problemas dignos
de nota. Posicionado atras da Uganda e a frente da Nigéria, o Brasil
ocupa a 1112 (centésima décima primeira) posicdo do ranking de
protecdo a liberdade de imprensa no mundo. Dentre os graves
problemas relatados pelos Reporteres Sem Fronteiras estd o
ajuizamento indiscriminado de agdes contra jornalistas, o que 0
relatorio denomina de “violéncia institucional”. O mesmo problema
para a protecdo da liberdade de expressdo também é mencionado nos
relatorios de diversas outras organizacdes de protecdo de jornalistas
ou de direitos humanos (Associacdo Nacional de Jornais, Artigo 19,
Freedom House, Relatoria Especial para a Liberdade de Expressao da
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e outros). Nas ac¢oes
de responsabilidade civil, o poder judiciario brasileiro adota uma
postura de protecdo excessiva da honra quando em conflito com a
liberdade de expressdo. Isso implica uma indevida restricdo das
liberdades de expresséo e de imprensa e uma verdadeira censura a
livre manifestagdo do pensamento. Muitos sdo os exemplos. O caso
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do jornalista Lucio Flavio Pinto, registrado em destaque no relatério
sobre a liberdade de imprensa no mundo da organizagdo Repdrteres
sem Fronteiras, publicado para o ano de 2014, é emblematico. O
relatorio considera que o jornalista € alvo de “violéncia institucional”,
espécie de ataque a liberdade de expressdo que se configura pelo
continuo ajuizamento de aces. No caso de Lucio Flavio, sdo 33
(trinta e trés) as acOes a que responde ou respondeu por haver
denunciado o trafico ilegal de madeira na Amazonia.

Sendo essa a situacdo dos jornalistas na atual realidade
brasileira, o projeto de lei ora proposto busca trazer para o direito
brasileiro alguns critérios de protecdo da liberdade de expressao e de
imprensa adotados pelo direito norte-americano e reconhecidos pela
jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Esses
critérios compdem parte da denominada doutrina da malicia real que,
no direito norte-americano, comecou a se formar a partir do
julgamento do caso New York Times v. Sullivan pela Suprema Corte
norte-americana em margo de 1964. O projeto propOe a edigdo de
novas normas no direito brasileiro para resolver os conflitos da
liberdade de expressao e de imprensa com a honra. A regulamentacéao
proposta esta voltada somente para 0s assuntos de interesse publico,
que envolvam agentes ou figuras pablicas, e ndo regula os conflitos
entre a liberdade de expressdo e a honra quando afetados apenas
interesses  particulares. O  projeto também promove a
descriminalizacdo de certas condutas referidas a honra de agentes
publicos e figuras publicas porque, em uma sociedade democrética, é
desnecessaria e desproporcional a incidéncia da lei penal para
reprimir os abusos da liberdade de expressao em assuntos de interesse
publico. As sances civis ora propostas sdo suficientes para protecao
da honra dos agentes e figuras publicas.

A questdo que o projeto suscita consiste em saber o que
significa, em uma sociedade democratica, a violagdo da honra e como
punir 0 agente dessa violagdo respeitando, simultaneamente, a
liberdade de expresséo e de imprensa. A doutrina da malicia real, que
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incide somente quando em debate assuntos de interesse publico,
permite a punicdo por abuso da liberdade de expressdo e imprensa
apenas se 0 emissor da expressdo fez uma declaracdo falsa com
conhecimento ou provavel conhecimento da falsidade do fato
afirmado. A resposta que o projeto sugere passa, inicialmente, pela
separac¢do das expressdes dirigidas a assuntos de interesse publico das
referidas a assuntos meramente privados. Quando presente assunto de
interesse publico, a violacdo da honra é regulada pelas normas
propostas e depende necessariamente da presenca de dois requisitos.
O primeiro requisito é a falsidade do fato afirmado; se o autor da
afirmacéo fizer uma declaracdo verdadeira, ou seja, se expuser um
fato que verdadeiramente ocorreu, ndo havera violacdo da honra. O
mesmo se aplica as simples emissdes de opinido que ndo sdo falsas ou
verdadeiras e, nesse contexto, ndo sao aptas a violar a honra, salvo se
fundadas em fatos conhecidamente falsos por quem emitiu a opini&o.
O segundo requisito é o dolo do autor da afirmacdo quanto ao
conhecimento da falsidade do fato, ou seja, para que se considere
violada a honra de um agente ou figura publica é preciso que o autor
da afirmacdo a emita com conhecimento da falsidade do fato que
imputa a pessoa atingida (dolo direto) ou com provavel conhecimento
da falsidade (dolo eventual), ou seja, com temerario desinteresse
sobre a veracidade ou falsidade do fato. Por temerario desinteresse
deve-se entender ndo a culpa, mesmo a grave, mas o dolo eventual
que consiste na assuncao do risco de pronunciar uma afirmacéo falsa.
A afirmacéo ou publicacao de um fato falso sem pesquisa prévia sobre
sua verdade ou falsidade constitui culpa grave e ndo implica violagéo
a honra. O dolo eventual, por sua vez, envolve a afirmacdo ou
publicagcdo de um fato falso, atribuindo-o a uma pessoa, mesmo
sabendo de sua provavel falsidade. O agente tem conhecimento da
provavel falsidade do fato e, mesmo assim, o declara, assumindo o
risco de violar a honra de terceiro. Apenas o dolo a respeito da
falsidade do fato afirmado contra o agente ou figura publica autoriza
0 reconhecimento de que a honra foi violada. Por outro lado, em
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assuntos meramente privados ou particulares, o anteprojeto resguarda
por inteiro a vigéncia das normas de direito civil e penal atualmente
em vigor.

Outras questdes relevantes sobre as consequéncias civis dos
danos cometidos pelo exercicio abusivo da liberdade de expressao e
de imprensa também constam do projeto. Quanto a responsabilidade
civil da empresa de comunicacdo social, em caso de dano e
reconhecimento da responsabilidade civil do jornalista, a empresa
deve responder em carater solidario. A solidariedade da empresa,
porém, deve ficar restrita a reparacdo dos danos causados pelos
jornalistas e demais profissionais a ela vinculados, ndo se estendendo
ao contetdo gerado por terceiros e publicados em seu jornal, revista,
radio, televisdo ou pagina de Internet. Este critério ja é adotado em
favor dos provedores de conexdo para as manifestacbes do
pensamento divulgadas por meio da Internet (v. art. 18 da Lei n°
12.965, de 2014). O projeto retoma a questdo da limitagédo do valor da
indenizacdo em caso de uso abusivo da liberdade de expressdo e
imprensa, antes prevista nos artigos 51 e 52 da Lei de Imprensa.
Embora a questdo seja controversa, € necessaria a apreciacdo
legislativa da matéria, principalmente em defesa da liberdade de
expressdo dos pequenos meios de comunicacdo social. A regra
limitadora do montante da indenizacdo cumpre relevante fungédo para
o livre desenvolvimento da liberdade de imprensa e de manifestacédo
do pensamento. O temor de uma sancdo indenizatoéria civil muitas
vezes supera o receio de um processo criminal e isso € especialmente
verdadeiro para os jornalistas independentes e para 0S pequenos
jornais. Limitar, previamente e por meio de lei, o valor da indenizacao
€ uma forma de proteger institucionalmente a liberdade de expresséo,
mesmo gque em um determinado caso concreto ela tenha sido exercida
de maneira abusiva. Reconhecida a responsabilidade civil, ndo se
nega o pagamento da indenizagdo. Esta, no entanto, ndo pode ser de
tal monta que determine o fechamento de um pequeno jornal ou que
gere autocensura, inviabilizando a manifestacdo de pensamento dos
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jornalistas e dos cidaddos. A fim de adequar a legislacdo penal aos
fundamentos apresentados para a defesa da liberdade de expresséo,
propde-se a modificacdo ou revogacdo de artigos da Lei de Seguranca
Nacional, do Cddigo Penal e do Cddigo Eleitoral, especialmente os
que tratam dos crimes de callnia, injuria e difamagéo.

Esses sdo, em resumo, 0s motivos por que considero adequada
a aprovacdo do projeto de lei para estabelecer normas de protecdo da
liberdade de expressao e de imprensa, 0 que, acredito, contribuiré para
o fortalecimento do debate publico e da democracia em nosso pais.

Brasilia, Sala de Sess0es, de 20 .

Deputado Federal”
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