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conflitos entre liberdade de imprensa e direito a honra, ao menos nos casos
onde ha uma consideravel zona cinzenta, de indefini¢do e imprevisibilidade,
quanto ao direito que deveria prevalecer. Apresento também resultados de
dois experimentos inspirados em dois casos reais, e que revelam que os
participantes (profissionais do direito e estudantes de direito) tém nao
apenas uma preferencia pelo direito de resposta como um grau de confianca
maior quando decidem dessa forma do que quando condenam em
indenizacao por danos morais.
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1. Introducao

O direito de resposta no Brasil tem uma longa historia, que remonta a Primeira
Republica, no plano infraconstitucional (art. 16 do decreto n°® 4.743, de 31/10/1923 —
lei de Imprensa), e a Constituicao de 1934 (art. 114, n°® 9), no ambito constitucional,
tendo sido assegurado em todas as Constituiches seguintes. Paradoxalmente, uma
historia longa que poderia ser contada em poucas linhas — deixando de lado aqui o seu
exercicio no ambito eleitoral. Sua historia é longa apenas num plano formal, pois,
mesmo apods tantas décadas, parece ser ainda um direito estranho a nossa realidade,
um direito que parece ocupar um lugar secundario na resolucao de conflitos entre a

liberdade de expressao e o direito a honra e a imagem.

E comum no direito brasileiro a critica a falta de efetividade ou eficicia de
determinados direitos previstos na Constituicao, pela vagueza de seu conteudo, pela
auséncia de lei regulamentadora, ou por outros motivos. Definitivamente, nao é esse o
caso do direito de resposta. A lei n° 5.250/67 (lei de imprensa) regulamentava o direito
de resposta, definindo prazos e procedimento, e vigorou até abril de 2009, quando
entdo o STF concluiu o julgamento da ADPF 130, declarando a lei incompativel com a
Constituicdo de 1988. E em novembro de 2015 entrou em vigor a lei n® 13.188, que
dispoe exclusivamente “sobre o direito de resposta ou retificacio do ofendido em
matéria divulgada, publicada ou transmitida por veiculo de comunica¢io social”. O
periodo de vicuo normativo de quase cinco anos entre o julgamento da ADPF 130 e o
advento da lei 13.188 nao parece ter comprometido a eficacia daquele direito. Os
resultados de pesquisa realizada junto ao Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, no
periodo de 2010 a 2016, contestam tanto a ideia de que, em razao da auséncia de lei
regulamentadora, “o direito de resposta tenha sido menos utilizado em face das
indenizagoes pecuniarias durante o periodo de vacuo normativo™, como o receio
apresentado pelo Min. Gilmar Mendes, no julgamento da ADPF 130, de que poderia
haver “um [fendmeno] de completa incongruéncia da aplicacdo do direito de resposta,
com construcdes as mais variadas e eventualmente até exoticas” ou a previsao
pessimista ou caoética de que tanto os juizos civeis como os criminais poderiam se
declarar incompetentes para julgar o pedido de resposta2. Sobre o primeiro ponto, a

quantidade de apelacoes civeis onde houve pedido de direito de resposta no periodo de

1 DANTAS, Andressa de Bittencourt Vieira; GONCALVES, Camila Figueiredo Oliveira. Liberdade de
Expressdo e Direito & Informacdo: Os Limites da Atividade Jornalistica sob a Otica do STF e do STJ. In:
Revista Opinido Juridica, Fortaleza, ano 14, n. 18, p.89-118, jan./jun. 2016, pp. 97 € 104.

2 GOMES JUNIOR, Luiz Manoel; CHUEIRI, Miriam Fecchio. Direito de Imprensa e Liberdade de
Expressao: Solugoes tedricas e praticas apos a revogacao da lei 5.250, de 09.02.1967. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p. 14.
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2010 a 2016 (775 processos) foi até superior ao nimero identificado no periodo de 2002
a 2008 (62 processos). Quanto a previsao pessimista do Ministro Gilmar Mendes, por
mais ironico que pareca, a revogacao da lei de imprensa pos fim as “incongruéncias,
com construcoes as mais variadas e as vezes até exoéticas”, identificadas nos acordaos do
periodo de 2002 a 2008, nos quais os magistrados manifestavam entendimentos os
mais diversos a respeito de questoes basicas como o cabimento de direito de resposta
quando houvesse sido ajuizada acdo civel contra o jornal (art. 29, §3°)3 ou mesmo a
propria competéncia para julgar o pedido na esfera civel, j4 que a lei de imprensa,
numa légica um tanto confusa, atribuia a competéncia ao juizo criminal (art. 32, §1°)4.
Nas apelacoes civeis julgadas entre 2002 e 2008, dispositivos da lei foram invocados
como razao para indeferimento do pedido em nada menos do que 11 casos. Ja nos casos
levantados no periodo de 2010-2016, e contrariando a previsao de Gomes Jr. e Chueris,
os magistrados (aqui incluidos juizes e desembargadores) nio alegaram incompeténcia
do juizo civel para decidir sobre direito de resposta, com exce¢do de um (curioso) caso

apenas®.

De todo modo, a quantidade de ac6es com pedido de direito de resposta continuou
pequena. No universo de 262 apelagdes civeis envolvendo imprensa (em sentido
amplo) julgadas entre 2010 e 2016, todas com pedido de indenizacao por danos morais,
em apenas 59 houve também pedido de resposta (excluidos os pedidos de publicacdo de
sentenca, por razdes que serdo apresentadas adiante). E dificil apontar com precisio
em quantos dos demais 203 processos o direito de resposta seria cabivel, mas o nimero
certamente ficaria entre 78 e 1307, 0 que ja permite constatar que o pedido ocorreu em
menos da metade dos casos. E nao é possivel identificar as causas para este resultado, e
nem mesmo especular sobre elas, ao menos nao a partir de pesquisa jurisprudencial,

mas, para os propositos do presente trabalho, os dados levantados revelam dois pontos

3 Por exemplo: apelagdes civeis n® 2003.001.29611 € 2004.001.17314, julgadas em 12/11/03 e 18/07/04,
ambas pela 152 Camara Civel.

4 Por exemplo: apelagoes civeis n® 2002.001.07149 e 2006.001.55818, julgadas em 26/11/02 e 20/12/06,
pela 72 e pela 42 Camaras Civeis respectivamente.

5 GOMES JUNIOR, Luiz Manoel; CHUEIRI, Miriam Fecchio. Op. Cit., p. 14.

6 Trata-se da Apelacdo Civel n® 0055027-53.2006.8.19.0001, julgada em 17/11/2010 pela 72 Camara Civel.
O relator, desembargador José Geraldino Antonio, ao se manifestar sobre o dever imposto a Ré, na
sentenca, de publicar o que havia sido requerido pelo Autor, afirmou que “[e]m que pese ser da jurisdi¢cao
penal a competéncia para apreciar o direito de resposta do artigo 30 da Lei de Imprensa, no caso concreto,
o pleito é de desagravo, que se d4 com a retratagdo do responsavel pela ofensa, que ndo se confunde com
aquele instituto”. O entendimento é curioso ja que a lei de imprensa ja ndo estava mais em vigor, passado
mais de um ano do julgamento da ADPF 130. De todo modo, o relator entendeu, por fim, que “nao mais faz
sentido obrigar a Ré a publicar resultado das investigacdes que se tornaram conhecidas por veiculacdo por
diversos 6rgaos de publicidade”.

7 A andlise perfunctéria permitiu identificar 77 casos em que o pedido seria cabivel e 73 casos em que o
pedido nao seria cabivel. Quanto ao restante (53 processos), existe alguma davida se o direito de resposta
seria cabivel ou nao e, diante da auséncia de entendimentos consolidados a este respeito, incluir os
processos num ou noutro grupo poderia decorrer de critérios pessoais, razao pela qual preferi deixar
explicita esta margem de davida.
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interessantes. O primeiro é que ha, nesse quadro, uma inclinacdo dos magistrados a
concederem o direito de resposta quando consideram o contetdo ilicito e passivel de
indenizacdo por danos morais: 75% dos casos em primeiro grau, e 73% em segundo
(deixo de lado as razdes — criticaveis muitas das vezes — pelas quais os magistrados
indeferiram o pedido, condenando apenas em indenizagdo pecuniaria). O segundo
ponto é que, por outro lado, o direito de resposta vem sempre acompanhado da
indenizacdo por danos morais, com exce¢do de um caso que sera abordado
oportunamente. Em resumo, pode-se afirmar, ao menos a partir dos dados levantados,
que, uma vez que os juizes decidam pela ilicitude do contetido, eles tendem a conceder

os dois pedidos na maioria dos casos, e apenas a indenizacao pecuniaria nos demais.

Independentemente do acerto dos julgados (pela procedéncia ou improcedéncia), o que
demandaria uma anélise qualitativa, e de razoes que eventualmente explicassem por
que os magistrados nao condenam os réus somente em direito de resposta, o fato é que
direito de resposta e indenizacdo por danos morais sao duas sancgOes possiveis,
autonomas e independentes, e nao h&d uma razdo juridica que impeca que os
magistrados, em determinados casos, condenem os réus apenas a concederem direito

de resposta.

No presente trabalho, ap6s expor problemas que decorrem da indeniza¢iao por danos
morais no contexto do direito brasileiro — marcado por indefinicdo juridica e
imprevisibilidade, onde nao ha regras, ndo ha jurisprudéncia, ndo ha compromissos
prévios, e nem um esfor¢o nesse sentido, tanto pelo Poder Judiciario como pela propria
doutrina — e apontar vantagens do direito de resposta nesse mesmo contexto, proponho
que o direito de resposta seja considerado uma espécie de sancao preferencial, em
comparacao com a indenizacao por danos morais. Nao aponto aqui em que casos isso
faria diferenca, nem qual seria a diferenca quantitativa nos resultados. A hip6tese aqui
defendida é a de que simplesmente haveria diferenca nos julgamentos. E para
corroborar a hipotese, apresento o resultado de dois experimentos (que foram
elaborados a partir de casos reais) para avaliar se e em que medida os julgamentos dos
conflitos sobre liberdade de expressao e direito a honra sao afetados pela possibilidade
de condenacdao em indenizacao e direito de resposta, conjunta e separadamente. Nao
menos importante: considerando-se a incerteza e a indefinicdo que marcam o direito
brasileiro quanto ao tema, foi avaliado também o grau de confianca dos participantes
(profissionais e estudantes de direito) em seus proprios julgamentos, a fim de comparar

os resultados nos casos de direito de resposta e nos casos de indenizacao.
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2. Liberdade de expressao (e de imprensa), direito a honra e indenizacao

O conflito entre liberdade de expressao ou de imprensa e o direito a honra ou direitos
da personalidade em geral é um tema bem conhecido no direito brasileiro, tanto na
teoria (como objeto de livros, teses, dissertacoes e artigos académicos), quanto na
préatica (como questao a ser decidida em inimeros processos judiciais no Pais, como se
pode constatar nas noticias divulgadas quase diariamente em sites juridicos). Um passo
importante, que envolve uma dose de autocritica académica, seria compreender por
que tantos estudos juridicos, muitos amplamente divulgados, conhecidos e até citados
pelos magistrados ndo foram capazes de diminuir a incerteza sobre o tema e,
consequentemente, a quantidade de processos judiciais a esse respeito. De todo modo,
o fato é que as bases a partir das quais sao desenvolvidos os estudos e proferidas as
decisdes sdo as mesmas: a importancia da liberdade de expressdo, geralmente
relacionada ao regime democratico e ao “livre mercado de ideias”; a inadmissibilidade
da censura prévia; a responsabilizacao posterior como a melhor forma de se controlar
abusos no exercicio da liberdade de expressao; o fato de que nenhum direito é absoluto;
e que o direito a honra também é um direito fundamental; que a sua protecao é
corolario da dignidade da pessoa humana; que nesses casos de colisao de direitos
fundamentais deve-se recorrer ao método da ponderacdo e ao postulado da
proporcionalidade, com auxilio de alguns parametros doutrinarios (que nao envolvem

tomada de posicao), mas sempre considerando as peculiaridades do caso concreto.

Muitos desses pontos — se ndo todos — merecem uma reflexao critica na forma como
sdo compreendidos e no papel que desempenham na fundamentacdo que orienta as
decisoes judiciais e pareceres juridicos sobre o tema no Brasil. Mas, para o que aqui
importa, os pontos a serem destacados referem-se a vedacdo da censura prévia e a
responsabilidade posterior como solu¢ao adequada em caso de abuso no exercicio da
liberdade de expressao, ambos previstos no texto constitucional (arts. 52, IV, Ve IX, e
220, §2°). Os argumentos que sustentam tanto a vedacdo a censura como a
responsabilidade posterior remontam a autores classicos como John Milton, John
Locke, Stuart Mill, e especialmente William Blackstone, cuja doutrina das restricoes
prévias (prior restraint doctrine) exerceu forte influéncia no constitucionalismo
contemporaneo®. Em seus Comentarios sobre as Leis da Inglaterra (1765), escreveu
Blackstone: “Todo homem livre tem um direito indubitavel a por diante do publico as

opinides que lhe aprazerem: proibir isto é destruir a liberdade de imprensa: mas, se ele

8 TOLLER, Fernando M. O Formalismo na Liberdade de Expressdo; Sao Paulo: Editora Saraiva, 2010, p.
24.
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publica o que é improprio, malicioso ou ilegal, deve assumir a consequéncia de sua
propria temeridade™. Grosso modo, esta doutrina sustenta que (i) uma ideia nao pode
ser excluida previamente do debate publico e que (ii) seria preferivel penalizar os
poucos que cometem eventual abuso do que penalizar a todos, suprimindo de antemao
o exercicio desta liberdade; razoes que ressaltam uma nitida preocupacgio com o regime
democratico e a construcao de um espaco publico de debate ou — para usar a expressao
consagrada pela jurisprudéncia da Suprema Corte norte-americana, a partir do

pensamento de Stuart Mill — um livre mercado de ideias (free marketplace of ideas)*.

Mas estes fundamentos sao simples apenas na superficie, onde talvez termine a
reflexdo desenvolvida no direito brasileiro. Existem alguns aspectos pouco
aprofundados ou mesmo ndo abordados que retiram essa simplicidade aparente. De
forma bastante resumida, destaco quatro questes que devem ser consideradas (e que
se relacionam de alguma forma), adiantando desde ja que nao pretendo questionar a
doutrina nem seus fundamentos, mas demonstrar que a sua interpretacao e aplicacao

devem estar condicionadas por estas questoes.

Em primeiro lugar, trata-se de uma doutrina que se legitima a partir de um beneficio
coletivo, mas com riscos individuais de prejuizos, ou seja, o bonus é compartilhado com
o publico, enquanto o 6nus é suportado exclusivamente por quem se expressa. HA um
preco a ser pago — o que, no sentido literal, é algo a ser considerado numa sociedade
que é a 102 mais desigual em todo o mundo (indice de Gini 0,515 em 2015), ao lado da
Suazilandia e abaixo de paises como Guiné-Bissau (112), Ruanda (142) e Congo (152).
Significa dizer que, no Brasil, alguns poucos podem assumir riscos que a grande
maioria nao pode e, se traduzimos a liberdade de expressao e de imprensa a partir dos
riscos de sancOes pecuniarias, podemos dizer que para alguns poucos individuos e
grupos empresariais a liberdade de expressdo e de imprensa, “na pratica”, seria, de
certo modo, um direito absoluto (considerando-se a insignificAncia da indenizacao

pecuniaria).

9 Apud. TOLLER, Fernando M. O Formalismo na Liberdade de Expressao; Sao Paulo: Editora Saraiva,
2010, p. 25.

10 As expressoes “free market place of ideas” ou apenas “market place of ideas” ndo sdo encontradas nas
obras de Stuart Mill, mas foram construidas a partir das ideias desenvolvidas pelo autor em seu livro “On
Liberty” (1859). O Justice Holmes utiliza a expressdo “free trade in ideas” e recorre a analogia do mercado
(econdmico) em seu voto divergente no caso Abrams v. US, julgado em 1919 pela Suprema Corte: “But
when men have realized that time has upset many fighting faiths, they may come to believe even more
than they believe the very foundations of their own conduct that the ultimate good desired is better
reached by free trade in ideas -- that the best test of truth is the power of the thought to get itself accepted
in the competition of the market, and that truth is the only ground upon which their wishes safely can be
carried out.” A expressdo “market place of ideas” € citada pela primeira vez na jurisprudéncia da Suprema
Corte no voto concorrente do Justice Douglas, em US v. Rumely (1953): “Like the publishers of
newspapers, magazines, or books, this publisher bids for the minds of men in the market place of ideas.”
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Em segundo lugar, a distingdo entre restricoes prévias e punigdes posteriores é mais
fragil do que parece'. Embora haja outros pontos de aproximacao, limito-me aqui ao
fato de que uma das causas que justificam a vedac@o a censura também esti presente
na responsabilizacdo posterior: impedir que uma ideia chegue ao publico. Deixando de
lado as decisdes judiciais que proibem manifestacoes futuras — decisdes cuja
legitimidade podem ser questionéveis —, uma condenacao judicial a uma reportagem
sobre determinado fato ou pessoa certamente tera um efeito silenciador sobre o tema
para aqueles que ndo podem assumir os riscos de uma nova condenagio pecuniaria. O
alcance desse efeito pode variar de acordo com o pais, condicionado a partir dos valores
praticados e da desigualdade econdomica, além de outros aspectos relacionados a
coeréncia da jurisprudéncia e a previsibilidade do direito. Um bom exemplo a ser citado
é o julgamento, pela Suprema Corte dos EUA, do caso New York Times Co. v. Sullivan
(1964) — uma decisao que ¢é considerada uma referéncia sobre o tema, tanto nacional
como internacionalmente, dentre outros motivos, pelo argumento acolhido pelo
tribunal de que a condenacdo do jornal em razao da publicacio de uma critica a
repressao aos movimentos pelas liberdades civis no (conservador) Estado do Alabama
geraria um efeito de resfriamento (chilling effect) no debate ptblico'2, assemelhando-se
— apenas em suas consequéncias, € claro — a censura prévia. Mas para
compreendermos a importancia do argumento do chilling effect neste julgamento,
devemos considerar alguns fatos que geralmente nao sdo ressaltados: (i) que o jornal
foi condenado por um jari do Alabama a pagar U$S 500 mil na acdo movida pelo
Comissario Sullivan, mas outras acoes ainda seriam julgadas, podendo o jornal, no fim,
ter que pagar um total de U$S 3 milhoes3; (ii) que em 1960 o New York Times era um
jornal que quase nao dava lucro e a condenacao final poderia levar ao seu fechamento;
(iii) que, nesses termos, a condenacao do jornal efetivamente desencorajaria toda a

imprensa nacional a cobrir o importante movimento pelas liberdades civis — e talvez

11 TOLLER, Fernando M. Op. Cit.; BERTONI, Eduardo Andrés. Libertad de Expresion en el Estado de
Derecho. 22 Ed. Buenos Aires: Del Puerto, 2007.

12 HALL, Kermit L., e UROFSKY, Melvin 1. New York Times v. Sullivan: civil rights, libel law and the free
press. University Press of Kansas, 2011.

13 De acordo com Rodrigo Gaspar de Mello: “Naquele mesmo periodo, o New York Times também estava
sendo demandado, em acOes absolutamente idénticas em fundamentos e pedidos, por diversas outras
autoridades municipais e estaduais do Alabama (John Patterson, Governador do Alabama, pedido de
indenizacdo: U$ 1.000.000,00; Earl James, prefeito de Montgomery, pedido de indenizacdo: U$
500.000,00; Frank Pars, comissario de Montgomery, pedido de indeniza¢io: U$ 500.000,00; e Clyde
Seller, ex-comissario de Montgomery, pedido de indenizacdo: U$ 500.000,00). Todos alegavam que
haviam sido difamados pelo mesmo antincio.’3 A época do julgamento do caso na Suprema Corte dos
Estados Unidos, ja havia sido proferida outra condenag¢io contra o New York Times no valor de U$
500.000,00. A estratégia se repetia por todo o sul dos Estados Unidos, sendo certo que, nessa mesma
época, os pedidos de indenizacdo das autoridades publicas contra outros 6rgidos de imprensa ji
alcancavam, aproximadamente, 300 (trezentos) milhdes de dolares.” (MELLO, Rodrigo Gaspar de.
Liberdade de Expressao, Honra e Responsabilidade Civil — Uma proposta de adoc¢ao da doutrina da malicia
real como meio de combate a censura judicial no direito brasileiro. Rio de Janeiro, 2016, Tese de
Doutorado — Departamento de Direito, Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro, p. 81).
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tenha sido justamente esse o proposito da acao judicial®4, (iv) ja que, como ocorre no
sistema norte-americano, a Suprema Corte nao julgaria apenas o caso, mas decidiria a
questdo, afetando potencialmente outros atores. Como observou Frederick Schauer, ao

julgar o caso New York Times Co. V. Sullivan, a Suprema Corte:

descreveu o Comissario Sullivan n3ao apenas como um oficial de
policia [...], mas como um “agente publico”. E descreveu o New York
Times nao apenas como o singular New York Times, e nem mesmo
como apenas um jornal, mas sim como “a imprensa”. Como resultado,
New York Times v. Sullivan, desde o inicio, se apresentou como um
precedente para todo e qualquer caso de difamacdo iniciado por
agentes publicos contra veiculos de imprensa, e isso ocorreu
precisamente porque, e apenas porque, foi exatamente o que a
Suprema Corte disse.’s

Como se pode notar, trata-se de uma realidade muito diferente da brasileira, onde
grandes veiculos de imprensa podem assumir os riscos de serem condenados a pagar
indenizacoes, cujos valores (mesmo somados) nunca comprometeriam a sua saude
financeira, tampouco a sua continuidade. Como consequéncia, um tribunal no Brasil
nao enfrenta o dilema da mesma forma que a Suprema Corte no caso citado. Sua
responsabilidade é limitada por dois aspectos: o valor da indenizagdo e os efeitos da
decisao, restritos as partes diretamente envolvidas no processo. Isso legitima um
modelo que, no entanto, tem consequéncias muito diferentes para grandes e pequenos

grupos de imprensa.

Em terceiro lugar, a doutrina de vedacdo a censura prévia, admitindo a
responsabilidade posterior, pode gerar a ironia de a primeira ser preferivel a segunda.
Um caso ocorrido em 2009 ilustra bem este ponto: um pequeno jornal da cidade de
Santa Cruz do Rio Pardo, interior de Sao Paulo, foi condenado a pagar o valor de R$
593 mil de indenizacdo a um juiz por conta de uma reportagem em que se afirmava que
a Prefeitura custeava os gastos do magistrado com o aluguel de sua residéncia e sua
conta telefonica®. O valor da indenizacdo correspondia a 2,5 anos de faturamento
bruto da empresa, o que sugere que a consequéncia desta condenacdo seria o
fechamento definitivo do jornal. E possivel e até provéavel que o proprietario jornal —

alguém que se encontrasse nesta situacao — preferisse saber previamente se poderia

14 LEWIS, Anthony. Liberdade para as Ideias que Odiamos — Uma Biografia da Primeira Emenda a
Constituicio Americana; traducdo de Rosana Nucci; Sdo Paulo: Aracati, 2011, p. 70.

15 SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer: a new introduction to legal reasoning. Cambridge:
Harvard University Press, 20009, p. 54.

16 http://www.conjur.com.br/2009-jun-26/jornal-interior-sp-condenado-indenizar-juiz-593-mil. Acesso
em 27/06/2009.
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publicar uma reportagem sobre um magistrado (ou aquele magistrado especificamente)
que teria os custos de aluguel e contas telefonicas pagas por um prefeito (ou
especificamente aquele prefeito — jamais saberemos), o que contraria justamente uma
das razoes por tras desta concepg¢ao: o argumento de que seria preferivel penalizar os
poucos que cometem eventual abuso do que penalizar a todos, suprimindo de antemao

o exercicio da liberdade de expressao.

A ironia apontada acima conduz ao quarto aspecto a ser considerado: a dificuldade de
se identificar quando ocorre um abuso na liberdade de expressao e de imprensa. A
legitimidade da responsabilidade posterior estd de certo modo condicionada a uma
previsibilidade minima do direito (a0 menos em alguma medida), o que é algo ausente
no Brasil, onde nao ha regras, nao ha jurisprudéncia, nao ha compromissos prévios, e
nem um esforco nesse sentido, tanto pelo Poder Judiciario como pela prépria doutrina,
mais preocupada em oferecer parametros vagos” para uma solucao justa (mas que sera

quase sempre polémica) nos casos concretos do que para evitar os litigios.

A incoeréncia das decisoes judiciais pode ser facilmente verificada pela variacdo de
entendimento pelas diversas instancias que julgam um mesmo processo — sendo que,
no final, de todo modo, ela s6 afetara as partes no processo. A compreensao do direito a
partir das decisOes judiciais — e, diante da auséncia de regras, esse deveria ser o
caminho mais adequado — é quase caricata. Um cidadao, em seu blog, pode chamar
uma prefeita (Rosinha Garotinho) de “caloteira” e “despreparada” (TJRJ, 72 Camara
Civel, Apelacao Civel n® 0018041-51.2012.8.19.0014), e internautas, em outro blog,
também podem acusa-la de roubo de dinheiro piblico, venda dos royalties do petroleo,
péssima gestora, responsavel por rombo nos cofres puablicos (TJRJ, 72 Camara Civel,
Apelacao Civel n°® 0035937-39.2014.8.19.0014), mas o marido da prefeita (Anthony
Garotinho), em seu blog, ndo pode chamar o entao vice-governador Pezao de “Maozao”
(TJRJ, 72 Camara Civel, Apelacao Civel n® 0022709-36.2014.8.19.0001), ao tratar do
sumico de verbas destinadas as vitimas das chuvas na Baixada Fluminense. De acordo
com a “jurisprudéncia”, o ordenamento juridico brasileiro também nao permite que um
blogueiro chame um Ministro de Estado de “sem vergonha” (“Crivella é 100
vergonha”), acusando-o 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

17 BARROSO, Luis Roberto. Liberdade de expressao versus direitos da personalidade. Colisao de direitos
fundamentais e critérios de ponderagdo. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Direitos Fundamentais,
Informadtica e Comunicagdo: algunas aproximagoes. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, pp. 88-
90.
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interior, de “criminoso”, “canalha”, “desonesto e ladrao” (TJRJ, 92 Camara Civel,
Apelacao Civel n° 0002154-66.2009.8.19.0035), embora nao permita que um ex-
prefeito de outra cidade seja chamado de "mentiroso, mal carater, ladrao, canalha, cara
de pau e apedeuta" (TJRJ, 72 Camara Civel, Apelacio Civel n°® 0022228-
38.2012.8.19.0003). Por outro lado, um cidadao pode (TJSC, 32 Camara de Direito
Civil, Apelacao 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,
Apelacao Civel n.° 0152792-19.2009.8.19.0001) publicar a foto de uma mulher, de
costas, que se encontrava sentada no vaso sanitario, de calcas arriadas enquanto era

resgatada pelos bombeiros, num edificio onde dois andares desabaram.

Um grande jornal pode perfeitamente assumir os riscos de atuar num cendrio de
indefini¢ao juridica como o descrito acima. E mais: em tese, pode até mesmo atuar de
méa-fé, divulgar mentiras ou meias-verdades sobre quem quer que seja, por razoes
escusas, e ciente da condenacao judicial posterior. O pagamento de indenizacoes por
danos morais nao afeta os grandes veiculos de imprensa e, o que aqui é ainda mais
importante, ndo muda a opinido do publico sobre o préprio veiculo (TVs, jornais e
periodicos) nem sobre o contetido das reportagens que geraram a condenacao. Mas se
os efeitos de eventuais condenacgoes nessa roleta judicial sao indiferentes para a grande
imprensa, eles podem ser decisivos e até mesmo fatais para pequenos veiculos de

comunicacao, como o jornal de Santa Cruz do Rio Pardo/SP.

O quadro problematico descrito até aqui é um daqueles fen6menos que resultam de
diferentes causas, e acredito que uma delas esta relacionada a resolucido dos casos
concretos a partir de um sistema binario que diferencia liberdade de expressdo e
abusos na liberdade de expressdo a partir da chave “discurso protegido x indenizacao
pecuniaria”, deixando de lado o direito de resposta, com todas as suas potencialidades.
Como sustento no topico a seguir, a inclusao do direito de resposta — ainda que apenas
para auxiliar na tomada de decisao — pode contribuir um pouco para tornar o quadro

menos problematico.

3. A posicao preferencial do direito de resposta: uma proposta

O direito de resposta e a indenizacao por danos morais sao duas sancoes possiveis em

caso de violacao do direito a honra por abuso no exercicio da liberdade de expressao
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(art. 5°, V, CRFB/1988). A semelhanca entre ambos, porém, termina ai. E para
ilustrar algumas divergéncias, consideremos o seguinte caso'®: uma conhecida
apresentadora de TV, divulgou, em seu programa diario, a noticia do assassinato de
uma jovem pelo ex-namorado, que, em seguida, cometeu suicidio. O rapaz estava em
liberdade provisoéria, depois de haver sequestrado e ameacado a ex-namorada cinco
meses antes do crime. A apresentadora criticou duramente a juiza que havia
concedido liberdade provisoria ao rapaz, pedindo que os telespectadores guardassem
bem o nome da magistrada, que, segundo a apresentadora, havia fundamentado a
decisao a partir do bom comportamento do réu. A magistrada entdo ajuizou acao de
indenizacao por danos morais, onde alegou que ela e seus familiares tornaram-se alvo
de criticas e perseguicoes populares, e que sua decisao “fora pautada no parecer do
Ministério Publico que se manifestou a favor da liberacao do denunciado, visto que a
propria vitima, em depoimento, apontava a auséncia de periculosidade do
condenado” (STJ, Recurso Especial n°® 1.403.375). A acdo foi julgada procedente,
condenando o canal de televisao e a apresentadora a pagarem o valor de 150 mil reais

a juiza a titulo de danos morais.

Deixando de lado aqui qualquer juizo acerca da decisdo — se deveria ou nao ter sido
julgada procedente —, o fato é que o seu resultado ndo trouxe absolutamente
nenhuma informacao aos telespectadores. Se estes concordaram com o que foi dito,
entendendo que a juiza errou, e que deveriam guardar bem o seu nome, como pediu a
apresentadora de TV, eles continuariam com a mesma opinido, mesmo apos a
condenacao indenizatoria, ja que nao tiveram acesso aos fatos ou dados que levaram o
juiz da acdo a condena-los. E se a juiza e seus familiares haviam se tornado “alvo de
criticas e perseguicoes populares”, a sentenca acolhendo o pedido da vitima nao mudou
em absolutamente nada este quadro. E por se tratar de uma grande rede de televisao, o
valor da condenacdo nio afetou a sua satide financeira, nem foi capaz de gerar um
chilling effect. Por fim, a credibilidade da apresentadora de TV restou intacta diante de

seus telespectadores.

Consideremos agora a hipotese de uma condenacao em direito de resposta (com ou sem
indenizagao por danos morais): os telespectadores teriam sido informados a respeito de
fatos que a propria apresentadora desconhecia; a credibilidade da apresentadora para
tratar de temas juridicos, considerando-se ser leiga no assunto (como ela mesma

reconheceu no processo judicial), seria ou poderia ser (em alguma medida) abalada; e o

18 http://www.conjur.com.br/2013-out-16/globo-ana-maria-braga-sao-condenadas-criticar-juiza-rede-
nacional. Acesso em 20/10/2013.
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constrangimento da apresentadora ao ler uma resposta apontando os seus erros
poderiam ter um efeito para casos futuros que provavelmente uma condenacao

indenizatoéria nao teria.

E possivel notar, a partir do caso acima, algumas diferencas entre o direito de
resposta e a indenizacdo, mesmo que ambas fossem aplicadas em conjunto. Em
primeiro lugar, o direito de resposta permite que aquele que teve a sua honra violada se
manifeste, trazendo algum equilibrio, ainda que pontual, no exercicio do direito a
informacdo. Além disso, o direito de resposta atinge o publico, ou seja, nao se trata
apenas do direito de o ofendido se manifestar, mas do direito do publico de ter acesso
ao conteido dessa manifestagdo. No caso acima, por exemplo, a juiza ganhou 150 mil
reais, mas o publico ndo ganhou absolutamente nenhuma informacio, o que seria
importante para formar um juizo mais adequado quanto aos fatos. Por fim, se a
condenacgio em caso de abuso no exercicio da liberdade de expressao ou de imprensa
pode ter um efeito pedagogico, isso é mais real no direito de resposta do que na
indenizacao, que, alias, parece ter um efeito pedagogico bastante contestavel (seja pelos
valores pecuniarios que a grande imprensa pode perfeitamente suportar, seja pela
propria indefinicao do direito brasileiro — doutrina e jurisprudéncia — quanto ao que é

licito ou ilicito nesse tema).

Mas ha também ao menos duas diferencas que s se verificam quando a condenacao se
restringe ao direito de resposta, excluindo-se a indenizacdo. A primeira diferenca é
voltada ao ofensor; a segunda, ao Estado. Se existe, de fato, no direito brasileiro uma
indefinicdo, uma falta de previsibilidade e seguranca juridica quanto aos limites da
liberdade de expressdo/imprensa e do direito a honra, onde a roleta judicial pode
favorecer um ou outro direito sem qualquer compromisso com casos futuros, a
condenacdo do ofensor limitada ao direito de resposta do ofendido nao penaliza
demasiadamente aquele que se manifesta em boa-fé, é dizer, aquele que, diante da
enorme zona cinzenta deixada pela doutrina e pela jurisprudéncia quanto aos limites da
liberdade de expressao, presume que estaria exercendo legitimamente aquele direito.
De certo modo, a aplicacdo exclusiva do direito de resposta nesses casos seria a medida
mais adequada justamente em funcao de um problema criado pelo proprio direito
brasileiro. Afinal, se o direito brasileiro fosse minimamente mais claro quanto ao que é

ilicito nesse tema, mais facil seria aceitar a condenacao daquele que pratica o ato ilicito.

Nao se trata, contudo, de uma ideia que agrade necessariamente a todo e qualquer

veiculo de imprensa — e por isso é importante enfatizar a condicado mencionada acima,
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a respeito da boa-fé. Para o mau jornalismo, que age de ma-fé, a condenacao em
indenizacao parece, de fato, a mais vantajosa, ao menos se contar com recursos para
suporta-la. Neste cenario, a oferta de espaco para o direito de resposta ou a resisténcia
em concedé-lo pode dizer muito a respeito do veiculo de imprensa. Um exemplo
ilustrativo é o do premiado jornalista Licio Flavio Pinto, que escreve e edita o Jornal
Pessoal — uma publicacao quinzenal com distribuicdo limitada a cidade de Belém/PA e
sem destinar espacgo para antuncios publicitarios. Lucio Flavio ji foi alvo de trinta e trés
acoes judiciais em razao de denudncias feitas contra empresarios da regiao, envolvendo
grilagem de terras, trafico ilegal de madeira na Amazonia etc. Treze acoes foram
movidas por membros da familia Maiorana, proprietaria dos principais meios de
comunicacao da regiao (o jornal e a TV Liberal, filiada da Rede Globo) e, numa das
acoes, o jornalista foi condenado a pagar o valor de R$ 410.000,00 (quatrocentos e dez
mil reais) ao empresario Romulo Maiorana Junior e a empresa Delta Publicidade S.A..
O jornalista — apontado como vitima de violéncia institucional pela organizacio
mundial Reporteres sem Fronteiras — sempre ofereceu espaco a resposta, mesmo as
mais ofensivas, mas os alvos de suas reportagens sempre preferiram recorrer a

indenizacao, invariavelmente concedida pelo poder judiciario local.

A segunda diferenca do direito de resposta, quando concedido exclusivamente, esta
mais relacionada a delicada posicao assumida pelo Estado, por meio do Poder
Judiciario, quando, por fim, acaba de algum modo se manifestando sobre a opiniao do
ofensor sobre a pessoa ofendida. Afinal, o que o Estado sustenta quando condena um
cidadao que afirma que um deputado estadual “tem uma incrivel facilidade de mentir”
(STJ, Recurso Especial n® 801249), ou quando nao condena um blogueiro que afirma
que uma prefeita é “caloteira” e “despreparada” (TJRJ, 72 Camara Civel, Apelacao Civel
n° 0018041-51.2012.8.19.0014)? Estaria avaliando o mérito das opinides? O direito de
resposta permite que o cidadao defenda a sua honra, sem envolvimento por parte do

Estado, que nao faria nenhum juizo quanto a adequagao das ofensas proferidas.

O direito de resposta e a indenizacdo por danos morais ndo sdo sangdes que se
excluem, podendo (e em muitos casos devendo) ser aplicadas conjuntamente — se
forem, é claro, requeridas pela parte autora. Mas é importante compreender as

diferencas, para que se possa avaliar em que casos caberia apenas o direito de

19 MELLO, Rodrigo Gaspar de. Liberdade de Expressao, Honra e Responsabilidade Civil — Uma proposta
de adogdo da doutrina da malicia real como meio de combate a censura judicial no direito brasileiro. Rio de
Janeiro, 2016, Tese de Doutorado — Departamento de Direito, Pontificia Universidade Catolica do Rio de
Janeiro, p. 66.
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resposta — e, se o autor tivesse requerido apenas a indenizacao por danos morais, o

resultado deveria ser pela improcedéncia.

No universo de 75 acordaos levantados junto ao TJRJ, o resultado de improcedéncia
de indenizacdo e procedéncia do direito de resposta ocorreu em apenas um caso
(TJRJ, 72 Camara Civel, AC n.° 0092856-87.2014.8.19.0001), de relatoria do
Desembargador André Andrade, que, coincidéncia ou nao, realiza pesquisa no ambito
de seu doutoramento sobre o tema liberdade de expressao. Em breve sintese, o caso
envolvia matéria veiculada por um programa em canal esportivo de TV, em que foi
citado o nome do autor como ocupante de cargo comissionado no gabinete de uma
vereadora que também era presidente de um clube esportivo, do qual o autor também
era empregado. A reportagem citou um valor de remuneracao percebida pelo autor,
que era superior ao que ele realmente recebia. De acordo com o relatério do acérdao,
o autor “pediu a condenacdo da ré a retratacdo e ao pagamento de indenizacao por
dano moral”, ambos julgados improcedentes pelo juiz. O relator concordou com a
sentenca em relacdo a inexisténcia de dano moral (ocorrendo apenas mero

aborrecimento), mas concedeu o direito de resposta, nos seguintes termos:

Embora nao configurado o dano moral, forcoso reconhecer que a
matéria apresentou uma precisao no valor divulgado como salario
percebido pelo autor. Desta feita, impGe-se conceder ao autor o
direito de resposta, quanto a este aspecto. Registre-se que a
publicacao devera ser promovida a critério do autor em sede de
cumprimento de sentenca.

Certamente, muitos dos casos envolvendo conflitos entre liberdade de imprensa e
direito a honra (e entre direitos fundamentais em geral) geram um dilema, com
escolhas e decisdes que nunca sdo plenamente satisfatorias. No caso citado, embora
houvesse alguns fatos que tornassem mais simples a decisdao pela improcedéncia do
pedido (o foco da reportagem, por exemplo, era a vereadora, e nao o autor da acao), nao
se pode ignorar que a informacdo a respeito da remuneracdo percebida pelo autor
estava incorreta, e um argumento de que a liberdade de imprensa nao protegeria
noticia ou informaco falsa poderia dificultar a decisdo pela improcedéncia. E dizer: &
luz do que se verifica em diversas decisoes judiciais sobre o tema no Brasil, ndo seria
muito estranho se o réu fosse, por esse motivo, condenado a indenizar o autor. Dois
fatores, contudo, tornaram a decisao mais facil nesse caso: (i) a adequada
compreensao, pelo relator, do que ¢é a atividade de imprensa, e o que se pode e o que

nao se pode exigir dela na verificacdo da veracidade e precisao das informacoes
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obtidas2° (o que foi fundamental para a decisdo da Suprema Corte dos EUA em New
York Times Co. V. Sullivan), e (ii) o pedido de direito de resposta. E, com o deferimento
do direito de resposta, foi possivel corrigir a informacao, sem qualquer preocupacao
com potenciais efeitos que uma indenizacao por danos morais geraria na atividade da
imprensa — até porque, a partir das consideracoes feitas anteriormente, nao ha valor
indenizatorio que altere o fato de que o melhor e mais perfeito jornalismo nao seria
capaz de assegurar a veracidade de absolutamente todas as informacoes que divulga,
em todos os detalhes. Em outras palavras: num caso como esse, seria impossivel falar-

se em carater didatico-pedagogico da reparacgao imaterial.

E claro que o juiz s6 pode assegurar o direito de resposta se este tiver sido pedido pelo
autor, e em muitos casos (por razoes também desconhecidas, e de dificil verificacao) o
direito de resposta nao figura entre os pedidos apresentados na acao. Ainda assim,
pensar hipoteticamente no direito de resposta, considerar que o ordenamento
juridico prevé duas sancoes distintas e com efeitos distintos para o mesmo conflito,
pode tornar mais simples a decisdao pela improcedéncia do pedido de indenizacao (ou
de outros pedidos, como remoc¢ao em internet), quando for o caso. Um exemplo seria
a decisao proferida pela 112 Camara Civel do TJRJ no julgamento da Apelagao Civel n.°
44590/2006, que, depois de apresentar os fundamentos pela manutencao da
sentenca de improcedéncia do pedido de indenizacao por danos morais, ressaltou
que, “na verdade, a questdo se situa no direito de resposta” — o que nao foi pedido
pelo autor. No mesmo sentido, a decisdo proferida pelo juiz da 32 vara civel da
Comarca de Corumba/MS, indeferindo a liminar requerida pelo autor, ex-prefeito da
cidade, para que fosse excluida de um site de noticias uma matéria jornalistica
“transmitindo informacdo de que o autor teve seus direitos politicos suspensos por
decisao proferida pelo Superior Tribunal de Justica, de modo a confirmar a sentenca de
1° grau, omitindo a reforma parcial desta pelo TJMS, de modo a causar instabilidade
politica na populacdo corumbaense” (proc. 0805311-12.2017.8.12.0008). Uma das
razoes apresentadas pelo juiz para negar a liminar requerida foi que “a exclusao total da
noticia seria desproporcional, sobretudo ante o advento da Lei do Direito de Resposta,

que prevé instrumentos suficientes para retificar informacoes incorretas”.

20 Foi este o trecho do acérdao onde o ponto foi ressaltado: “Registre-se, por oportuno, que a prova cabal
dos fatos deduzidos na matéria questionada nao cabe & imprensa, que, trabalhando com uma nocao de
tempo distinta daquela com que se trabalha nos processos judiciais, nao tem como proceder a um exame
minudente e meticuloso da veracidade de todas as declaracdes e afirmacdes que apresenta. Exigir isso da
imprensa seria, em tultima analise, amordacé-la. A noticia ou a matéria jornalistica ndo pode esperar pela
sua confirmacdo cabal, sob pena de se tornar velha e sem interesse. Além disso, nem sempre seria possivel,
em ambito jornalistico, uma confirmacdo que se pudesse apontar como induvidosa ou de comprovacgao
“cabal”, ja que as provas acerca de uma declara¢do muitas vezes podem ser questionadas ou infirmadas por
outras, dependendo de quem as analise”.
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Decisdes como essas sdo a excecdo que confirma a regra: geralmente, juizes e
desembargadores ou consideram o contetdo ilicito e condenam os réus a pagarem
indenizacdo e, quando pedido, a concederem direito de resposta, ou consideram o
conteudo licito — muitas das vezes, fazendo vista grossa para problemas do contetido

em discussao que seriam resolvidos por meio de direito de resposta.

Por fim, é importante fazer uma rapida observacao a respeito do proprio direito de
resposta, a fim de se verificar o que ele compreende e, consequentemente, o que foge ao
conceito. A revogada lei n° 5.250/67 (Lei de imprensa) estabelecia expressamente que
“o direito de resposta consiste” na publicacdo ou transmissao (a depender do veiculo de
comunicacao) da “resposta ou retificacdo do ofendido” (art. 30, I a III). Mas também
dispunha sobre a publicacdo ou divulgacdo de retratacdo do ofensor — espontanea ou
em juizo — e seus efeitos sobre os direitos do ofendido (arts. 26, §§1° e 2°, e 53, III).
“Retratacao do ofensor” ja se afasta um pouco da ideia de direito de resposta do
ofendido, mas talvez seja ainda menos estranha do que publicacdo de sentenca, que
estava prevista na lei de imprensa (art. 75)2, no capitulo VII (“Disposicoes gerais”) —
bem distante do capitulo IV, intitulado “Do direito de resposta” (arts. 29 a 36). As
sentencas e acordaos tém uma linguagem técnica, uma estrutura prépria, e um
contetudo especifico, algo bem distinto de uma “resposta”. Além disso, provavelmente
ocupariam, num peridodico impresso, um espaco desproporcional, contrariando a
propria ideia de “direito de resposta proporcional ao agravo”2 (embora este seja um
problema que alguns magistrados tém resolvido, ao imporem ao autor a seleciao de
trechos da decisao sentenca ou acoérdao, de modo a ndo comprometer a
proporcionalidade2s). 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 posicao preferencial da liberdade

de expressao, a dignidade da pessoa humana, enfim, temas que definitivamente nao se

21 Art. 75. A publicacdo da sentenca civel ou criminal, transitada em julgado, na integra, sera decretada pela
autoridade competente, a pedido da parte prejudicada, em jornal, periédico ou através de 6rgao de
radiodifusao de real circulagio, ou expressao, as expensas da parte vencida ou condenada.

22 Na Apelacdo Civel n® 0089970-86.2012.8.19.0001, julgada em 12/11/15, a 222 Camara Civel reformou
sentenca que havia julgado improcedente o pedido de publicacdo de sentenca, porque deveria ocorrer na
capa do jornal, o 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.

23 £ o que se nota, por exemplo, no seguinte trecho do acérdio da Apelacio Civel n® 0299032-
11.2008.8.19.0001, julgada em 19/10/10 pela 192 Camara Civel: “Contudo, hi de se fazer ressalva ao
tamanho do decisum, que contém sete laudas, em paralelo com a nota publicada, que apresenta dois
parégrafos, de forma que a publicacdo 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 execugio
de sentenca, deve o autor escolher os trechos da sentenga, ou mesmo deste acérdao, que melhor expresse
os seus interesses, de modo que caibam nos limites e espacos da reportagem que saiu do Caderno Rio,
Folha 17, ou mesmo escolher reduzir a fonte, para que a sentenca caiba na integra.”
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relacionam com a ofensa publicada, divulgada ou transmitida, nem se aproximam de

uma contestacao a ela.

Na prética, e por razdes desconhecidas, a publicacdo de sentenca (ou acérdao) acabou
adquirindo um status de direito de resposta, e se tornou algo tao enraizado que resistiu,
em muitos casos, a propria revogacao da lei de imprensa. No ambito do TJRJ, por
exemplo, a publicacdo de decisao judicial foi imposta em sete apelacgoes civeis, sendo
que seis foram julgadas apos a decisao da 32 Turma do STJ (em 15/12/2009), que
reconheceu que a publicacao de sentenca “nao se confunde com o direito de resposta,
de modo que ele nao encontra fundamento direto na constituicao federal” (Recurso
Especial n. 885.248/MG).

E provéavel que a pratica seja abandonada, seja pelo impacto da decisdo proferida pelo
STJ, invocada em outros julgados como reforco argumentativo contra o pedido de
publicacdo de sentenca (TJRJ, 152 Camara Civel, Apelacdo Civel n.° 0132839-
11.2005.8.19.0001; TJRJ, 202 Camara Civel, Apelacdo Civel n.° 0030003-
05.2011.8.19.0209), seja pela auséncia de previsao legal. De fato, a recém-aprovada lei
n° 13.188/15, comumente apontada como lei do direito de resposta, mas que, a rigor,
“dispoe sobre o direito de resposta ou retificacdo do ofendido”, evitando assim alguma
confusao conceitual, ndo reproduziu o dispositivo da lei de imprensa que previa a
publicacdo de sentenca. Além disso, a lei estabelece que “a retratagido ou retificacao
espontanea (...) ndo impedem o exercicio do direito de resposta pelo ofendido nem
prejudicam a acao de reparacao por dano moral” (art. 2°, §3°), o que reforca ainda mais

o conceito adequado de direito de resposta.

Portanto, a proposta aqui defendida de direito de resposta como sancao preferencial
compreende o direito de resposta como ele é: uma manifestacdo do ofendido sobre o
contetdo que deu causa a ofensa24. No entanto, para a analise da jurisprudéncia sobre o

tema no topico a seguir, o conceito foi adotado em sentido amplo.

4. A diferenca do direito de resposta como sancio preferencial: uma

analise a partir de dois experimentos

Neste topico, apresento o resultado de dois experimentos que foram elaborados para

avaliar se e em que medida o julgamento dos conflitos sobre liberdade de expressao e

24 De todo modo, para os nameros apresentados na introducao deste trabalho o conceito foi adotado em
sentido amplo, incluindo retratacio, desmentido, retificacdo, nota de desagravo etc.
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direito a honra sao afetados pela possibilidade de condenacao em indenizacao e direito
de resposta, conjunta e separadamente. Ambos os experimentos foram elaborados a

partir de casos reais, e eram destinados a profissionais e estudantes de direitos.

O primeiro experimento tinha a seguinte vinheta:

A Revista Noticias, uma revista semanal muito conhecida, publicou
algumas reportagens sobre o caso de assassinatos em série de
criancas e adolescentes numa cidade do interior de Minas Gerais.
Nestas matérias, o delegado Paulo Sampaio, que havia sido designado
pela corporacdo para dar declaragdes sobre a atuagdo da policia nas
investigacoes do caso, foi qualificado como “despreparado” e
“incompetente”. Isso porque o delegado teria permitido que o
foragido Augusto Silva, até entao sem relagdo com os crimes, saisse da
Delegacia de Policia (depois de ter sido apresentado como suspeito
pelo parente de uma das vitimas), para que retornasse no dia
seguinte, portando documento de identidade. Tendo acesso ao
inquérito e investigacdo, a revista publicou reportagens e editoriais
nos quais afirma ter o delegado atuado com desidia e “incompeténcia”
na conducao do caso, porquanto teria liberado o agente criminoso.

Em seguida, informava que o delegado havia ajuizado acao civel, por violacdo a sua

honra e imagem, alegando, a respeito do caso que deu origem a reportagem, que:

(a) ha requisitos a serem preenchidos para que alguém seja preso;

(b) n3o havia situacdo de flagrante nem ordem judicial que
determinasse a prisao do agente;

(c) havia uma impossibilidade técnica de saber que o apresentado
pelo parente de uma das vitimas era um foragido, ndo podendo
considera-lo, desde ja, como o principal suspeito pela pratica dos
crimes.

Sendo o juiz do caso, como vocé decidiria?
Qual o seu grau de confianca de que este é o julgamento correto?

(Muito baixo; Baixo; Um pouco baixo; Nem baixo, nem alto; Um
pouco alto; Alto; Muito alto)

25 Os experimentos também foram aplicados a pessoas de fora da 4rea do Direito (doravante “leigos”), mas
para um proposito secundario: fazer uma anilise comparativa com o julgamento realizado por
profissionais e estudantes do Direito, a fim de verificar se e em que medida o conhecimento juridico
realmente altera o resultado dos julgamentos. A hipétese que anima esta investigacdo marginal é a de que,
na auséncia de regras, de enunciados normativos, de simulas, de entendimentos doutrinarios, enfim, de
tomadas de posigdo prévias sobre o conflito, os casos estariam sendo decididos por fatores estranhos ao
direito, como: sentimentos morais, religido, ideologia politica, género etc., de modo que os resultados dos
julgamentos por leigos e por profissionais e estudantes de Direito, se nao fossem semelhantes, também nao
seriam muito distintos. Os resultados serao apresentados em nota de rodapé.
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Havia trés versoes deste experimento: na primeira versao, o pedido era de indenizacao
por danos morais; no segundo, apenas direito de resposta; no terceiro, o delegado
requeria a condenacao da ré em indenizacao e direito de resposta. Portanto, aqueles
que responderam a primeira versao (grupo 1) deveriam decidir se julgavam procedente
ou improcedente o pedido de indenizagao, enquanto os que responderam a segunda
versao (grupo 2) deveriam decidir se julgavam procedente ou improcedente apenas o
direito de resposta, e os que responderam a terceira versao (grupo 3) tinham quatro
opcoes: julgar improcedentes ambos os pedidos; procedente a indenizacdo e
improcedente o direito de resposta; improcedente a indenizacao e procedente o direito
de resposta; ou improcedentes ambos os pedidos. Em seguida, os participantes
deveriam informar qual era o grau de confianca de que o seu julgamento seria o
correto, e as opgoes eram: (a) muito baixo; (b) baixo; (¢) um pouco baixo; (d) nem

baixo, nem alto; (e) um pouco alto; (f) alto; e (g) muito alto.

As hipoteses do experimento eram as seguintes: (i) haveria mais condenacao no grupo
2 (direito de resposta) do que no grupo 1 (indenizacao); (ii) o grau de confianca dos
participantes do grupo 2 seria maior do que o dos participantes do grupo 1; (iii) no
grupo 3 (que reane os dois pedidos: indenizacao e direito de resposta), haveria menos
condenacbes ao pagamento de indenizacdo do que no grupo 1. As premissas que
sustentam tanto a primeira como a segunda hipotese sdo as mesmas. Nao ha regras
estabelecidas que definam minimamente qual direito deve prevalecer. Parametros
doutrinarios sdo vagos, geralmente traduzem ideias com as quais todos estdo ou
parecem estar de acordo, nao envolvem tomada prévia de posicao e sdo incapazes de
antecipar resultados. Neste cenario de indefinicao, os julgadores terdo um grau de
confianca menor quanto a adequacdo do julgamento que realizam quando a
condenacao implica pagamento de indenizacao do que quando implica concessao de
direito de resposta. Em casos como o que foi narrado na vinheta, onde hé informacoes
relevantes que foram omitidas na matéria ofensiva e que seriam importantes ao
conhecimento do publico, os julgadores tenderiam a conceder o direito de resposta,
Unica sanc¢ao capaz de dar publicidade a essas informagoes. Quanto a terceira hipotese,
acredito que o cenario apresentado ao grupo 1 poderia colocar seus participantes diante
de um certo dilema: ou condenar a Revista Noticias ao pagamento de indenizacao (com
todos os problemas que isso implica) ou simplesmente julgar improcedente o pedido,
sem aplicar qualquer sancao a ré, ja que o juiz deve se limitar ao que foi pedido pelo
autor. Seria um certo dilema a ser enfrentado pelos julgadores que entendessem que o
direito de resposta (nao requerido pelo autor) seria a san¢ao mais adequada, de modo

que tanto a condenacdo ao pagamento pecuniirio quanto a auséncia absoluta de
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qualquer sancdo poderiam parecer solugoes insatisfatorias (e, no entanto, alguma das
duas decisoes deveria ser tomada). Esses julgadores nao enfrentariam dilema algum no
terceiro cenario (grupo 3), pois poderiam condenar a ré somente a conceder direito de
resposta. Esse efeito poderia ser percebido no grupo 3, onde se pode identificar o

percentual de julgadores que condenaram a ré as duas sangoes ou somente a uma delas.

O experimento foi respondido por 293 profissionais e estudantes de direito (D), sendo
que 100 responderam a versao 1 (grupo 1), cujo pedido era apenas de indenizacao; 103
responderam a versao 2 (grupo 2), cujo pedido era apenas de direito de resposta; e 90
responderam a versao 3 (grupo 3), com ambos os pedidos. Os resultados (em ntimeros

percentuais) foram os seguintes:

Grafico 1 - Comparacgéo entre os grupos 1 e 2 Grafico 2 - Cumparagao entre os grupos 1e 3
Experimento 1 Experimento 1

100% 100% <

1T

O pedide deve ser concedido?
Deve ser concedida indenizagéo?

(1) Indenizagao {2) Direito de Resposta (1) Somente indenizagao (3) Indenizagao e Direito de Resposta

Grupo Grupo
Na comparagao das respostas nos grupos 1 e 2, vemos que 25% dos participantes do
grupo 1 julgaram improcedente o pedido do autor, enquanto somente 4% dos
participantes do grupo 2 julgaram da mesma forma. Se estiver correta a premissa deste
trabalho, de que o direito de resposta é um direito quase estranho a nossa realidade,
um direito que parece ocupar um lugar secundério na resolucdo de conflitos entre
liberdade de expressao e o direito a honra e a imagem, entao a versao apresentada ao
grupo 1 (onde o autor pede somente indenizacao) é a que melhor descreve a realidade
brasileira. Quando o conflito tem que ser resolvido nesses termos, decidir pela
improcedéncia representa, de certo modo, decidir a favor do contetido que teria violado
a honra do autor, e que pode ser um xingamento (relacionado a algum fato), uma
acusacao ou uma informacao falsa, por exemplo. Nao é facil, ainda que em diversos
casos seja correto, decidir a favor da ofensa ou mesmo da mentira. Essa dificuldade

praticamente desaparece quando se estd diante do cenario apresentado ao grupo 2,
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onde a condenacdo pela divulgacdo de informacoes falsas, por exemplo, implica
permitir que as informacoes verdadeiras sejam também divulgadas pelo mesmo veiculo
de imprensa. A mesma reportagem que estaria protegida pela liberdade de imprensa
para 25% dos participantes do grupo 1, nao estaria plenamente protegida para 96% dos
participantes do grupo 2 e para 96.7% dos participantes do grupo 3. A inclusao do
direito de resposta como sancao a ser aplicada nao alterou apenas o entendimento a
respeito da protecdo do contetildo, mas a propria avaliacdo quanto a adequacdo da
condenacdo pecuniéria para o caso, como sugerem as respostas dos participantes do
grupo 3. Quando o direito de resposta foi apresentado como uma das sancoes possiveis,
podendo ser aplicado exclusivamente ou em conjunto com a indenizagao, a condenacao
pecuniaria diminuiu de 75% (grupo 1) para 62.2% (grupo 3). E a condenacao em direito

de resposta foi muito semelhante nos grupos 2 e 3: 96% (grupo 2) x 94.4% (grupo 3)2°.

O grau de confianca dos profissionais e estudantes de direito a respeito da corre¢ao das
suas respostas no grupo 2 (Alto = 41%; Muito alto = 35%) foi maior do que no grupo 3
(Alto = 44%; Muito alto = 17%) e bem maior do que no grupo 1 (Alto = 32%; Muito alto

=17%), o que confirma a hip6tese formulada.

Diante do éxito deste primeiro experimento, elaborei um segundo — semelhante a este e
inspirado num caso ja citado no topico 3 deste artigo — a fim de replicar os seus

resultados. A mudanca limitou-se a vinheta apresentada (mantido todo o restante):

Jefferon Nunes foi preso por ter agredido sua ex-esposa, Katiticia
Alves, ap6s um ataque de ciimes por té-la visto acompanhada de
outro homem num restaurante. O caso teve repercussao na midia,
depois que um video com as cenas de agressao foi compartilhado nas
redes sociais. Passados alguns meses, Jefferson teve a liberdade
proviséria concedida pela justica. Jefferson foi entdo a casa de
Katiacia, numa tentativa de reconciliacdo. Ambos discutiram e ele a

matou com dois tiros. Em seguida, Jefferson suicidou-se.

Em seu programa diario de TV (das 14h as 16h), onde recebe
convidados e debate questoes atuais, o apresentador Aldo Macedo fez
uma critica ao juiz que concedeu a liberdade provisoria a Jefferson. O
apresentador disse estar indignado:

26 O resultado do experimento aplicado a profissionais e estudantes de direito (D) foi muito semelhante ao
resultado alcancado quando respondido pelos leigos (L). Na comparac¢do por grupos, temos o seguinte:
Grupo 1 — 75% (D) x 71% (L); Grupo 2 — 96% (D) x 90% (L); Grupo 3 — 60% (D) x 31.4% (L); 2.2% (D) x
1.8% (L); 34.4 (D) x 57.4 (L); 9.2 (D) x 3.3 (L). Ainda que no grupo 3 os resultados para (D) e (L) ndo
tenham sido muito proximos, ocorreu em (L) a mesma mudanga observada em (D) na comparacao entre os
grupos 1, 2 e 3: a condenacgao pecuniaria diminuiu no grupo 3 em comparagio com o grupo 1 (de 71% para
33.2%) e a condenacao em direito de resposta se manteve aproximada nos grupos 2 e 3 (90% e 88.8%).
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"Era uma morte anunciada! Ele tinha agredido a Katiticia h4 menos
de seis meses! Entao esse juiz, o Sr. Arnaldo Teo6philo Braga, falou: ele
tem bom comportamento. Ora, juiz...”

Em seguida, informava que o juiz havia ajuizado acao civel, por violacdo a sua honra e

imagem, alegando, a respeito do caso:

Que sua decisao seguiu o parecer do Ministério Ptblico, que havia se
manifestado a favor da liberacao;

Que a propria vitima, em depoimento, havia apontado auséncia de
periculosidade do ex-marido;

Que ele (juiz Arnaldo Te6philo Braga) e seus familiares tornaram-se
alvo de criticas e perseguicoes populares.

Se vocé fosse o(a) juiz(a) do caso, como julgaria a acao [de
indenizacao/de direito de resposta/de indenizacao e de direito de
resposta]?

Qual o seu grau de confianca de que este é o julgamento correto?
(Muito baixo; Baixo; Um pouco baixo; Nem baixo, nem alto; Um
pouco alto; Alto; Muito alto)

O experimento foi respondido por 425 pessoas, sendo 311 profissionais e estudantes de

direito (D) e 84 leigos (L). No caso dos profissionais e estudantes, 117 responderam a

versao 1 (grupo 1), onde o pedido era apenas de indenizacdo; 101 responderam a versao

2 (grupo 2), onde o pedido era apenas de direito de resposta; e 93 responderam a

versdo 3 (grupo 3), onde foram feitos os dois pedidos. Os resultados (em numeros

percentuais) foram os seguintes:

O pedido deve ser concedido?

Grafico 3 - Comparacéo entre os grupos 1e 2 Grafico 4 - Comparagéo entre os grupos 1e 3

Experimento 2 Experimento 2

1

100% <

Deve ser concedida indenizagéo?

(1) Indenizagao 2) Direito de Resposta (1) Somente indenizago (3) Indenizagao e Direito de Resposta

Grupo Grupo
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E importante desde ja esclarecer que o objetivo nio é comparar os nimeros do
experimento 2 com aqueles do experimento 1, pois os casos descritos sao distintos e
podem ter resultados distintos. O proposito da analise comparativa é verificar se a
relacdo entre os resultados do segundo experimento foi a mesma observada no
primeiro. E, novamente, na comparacdo das respostas nos grupos 1 e 2, vemos uma
diferenca expressiva entre procedéncia (ou improcedéncia) em cada grupo: 39.3 x 86.1
(60.7% x 13.8%). Assim, o0 mesmo discurso que estaria protegido pela liberdade de
expressao para 60.7% dos participantes do grupo 1, nao estaria plenamente protegida
para 86% dos participantes dos grupos 2 e 3. E quando o direito de resposta foi
apresentado como uma das sang¢oes possiveis, podendo ser aplicado exclusivamente ou
em conjunto com a indenizacao, a condenacao pecuniaria diminuiu de 39.3% (grupo 1)
para 21.5% (grupo 3). E a condenacao em direito de resposta foi aproximada nos grupos

2 e 3: 86.1% (grupo 2) x 80.6% (grupo 3).

O grau de confianca dos profissionais e estudantes de direito a respeito da correcao das

suas respostas nao mudou muito entre os gruposzs.

5. Conclusiao

Os dados apresentados no artigo sugerem que: (i) os autores das a¢oes judiciais tendem
a nao requerer direito de resposta, apenas indenizacgao; (ii) os magistrados tendem a
conceder direito de resposta, quando requerido, mas (praticamente em todos os casos,
com uma unica excecao) condenando os réus também em indenizacao por danos
morais. Desconheco a causa desta resisténcia dos magistrados em condenar os réus
apenas a concederem direito de resposta, mas é possivel especular sobre as

consequeéncias.

Embora, em tese, o conflito entre liberdade de expressdo/imprensa e direitos da
personalidade seja complexo, ha muitos casos concretos que sao de facil resolucao, seja
pela procedéncia ou pela improcedéncia do pedido. No entanto, e sobretudo no direito
brasileiro, hd uma enorme zona cinzenta, de indefinicao e imprevisibilidade, onde ha

bons argumentos para ambos os lados e nenhum compromisso normativo prévio mais

27 Novamente, o resultado do experimento aplicado a profissionais e estudantes de direito (D) foi muito
semelhante ao resultado alcancado quando respondido pelos leigos (L). Na comparagio por grupos, temos
o seguinte: Grupo 1 — 39.3% (D) x 36% (L); Grupo 2 — 86.1% (D) x 84.8% (L); Grupo 3 — 16.1% (D) x 34.6%
(L); 5.4% (D) x 3.8% (L); 64.5 (D) x 53.8 (L); 14 (D) x 7.6 (L).

28 Grupo 1: Alto = 38%; Muito alto = 21%; Grupo 2: Alto = 39%; Muito alto = 23%; Grupo 3: Alto = 39%;
Muito alto = 11%.
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concreto e especifico para que se possa avaliar uma decisao judicial como correta ou

adequada.

Neste contexto, a resolugdo de casos concretos a partir de um sistema binario que
diferencia liberdade de expressdo e abusos na liberdade de expressdo a partir da chave
“discurso protegido x indenizacao pecuniaria (com ou sem direito de resposta)” pode
gerar — e acredito que esteja gerando — decisOes judiciais de dificil sustentacdo, em
casos tanto de procedéncia como de improcedéncia do pedido. Por exemplo: nesta zona
cinzenta a que me referi, alguns juizes e desembargadores reconhecem que nao se pode
exigir que as noticias veiculadas pelos érgaos de imprensa sejam absolutamente exatas
e precisas, que “no salutar dever de noticiar fatos de interesse da coletividade nao se
insere o de apuracao prévia da veracidade dos mesmos”29, que “da atividade jornalistica
ndo sao exigidas verdades absolutas, provadas previamente em sede de investigacoes
no ambito administrativo, policial ou judicial”3°, que a imprensa, “trabalhando com
uma nocao de tempo distinta daquela com que se trabalha nos processos judiciais, nao
tem como proceder a um exame minudente e meticuloso de todas as declaracdes e
afirmacOes que apresenta”s! e que “a noticia ou matéria jornalistica ndo pode esperar

pela sua confirmacao cabal, sob pena de se tornar velha e sem interesse”s2.

Se as premissas (também adotadas e desenvolvidas em New York Times Co. V.
Sullivan) estdo corretas, temos que reconhecer que (em muitos casos) a condenacao em
indenizacdo por danos morais ndo teria (porque nao poderia ter) carater pedagogico,
ou seja, nao poderia ter por propdsito mudar algo que se reconhece como inerente a
atividade jornalistica; e que, por outro lado, a decisdo que prestigiasse a liberdade de
imprensa nao alteraria o fato de que uma informacao falsa, equivocada, foi transmitida
ao publico, gerando desinformacao. Nao ha uma solucao 6tima e confortavel a partir da
chave “discurso protegido/liberdade de imprensa x indeniza¢do pecuniaria/abuso da
liberdade de imprensa”, mas é dessa forma que os magistrados costumam fundamentar
suas decisOes, sugerindo que (i) houve “abuso” por parte da imprensa, quando a
propria premissa reconhece que os erros sao inerentes a atividade, ou que (ii) a noticia
estd protegida pela liberdade de imprensa e pelo direito de informar, quando ela na

verdade desinforma em alguma medida.

29 Apelagio Civel n® 0299032-11.2008.8.19.0001, julgada em 19/10/10 pela 192 Camara Civel.
30 Recurso Especial n°® 680.794, julgado em 17/00/10 pela 42 Turma do STJ.

31 Apelacgao Civel n® 0092856-87.2014.8.19.0001, julgada em 27/01/16 pela 72 Camara Civel.
32 Apelacao Civel n® 0092856-87.2014.8.19.0001, julgada em 27/01/16 pela 72 Camara Civel.
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Os resultados dos experimentos confirmam esse problema, revelando uma preferéncia
pelo direito de resposta, maior divergéncia entre os participantes em relacio a
condenacao indenizatoria e, a0 menos no primeiro experimento, um grau de confianca
menor nas condenacoes de indenizacao por danos morais do que nas condenacées em

direito de resposta.
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