A liberdade de expressdo dos membros do Ministério Pidblico

EMERSON GARcia )

I. Introdugdo. II. Natureza juridica do direito & liberdade
de expressao. III. A liberdade de expressdao pode ser res-
tringida pela lei? IV. As informagdes contidas em um pro-
cesso judicial podem ser expostas ao publico? V. Um vef-
culo de comunicagéo tem o direito de divulgar as informa-
¢des contidas em um processo judicial? VI. Sintese conclu-
siva.

1. INTRODUGAO

Nao obstante as maltiplas dissonancias existentes entre os povos, quer se-
jam de ordem cultural, social ou politica, é freqiiente a visualizagdo de zonas de
tangenciamento em relagdo aos efeitos decorrentes de determinadas rupturas
da realidade fenoménica. Como verdadeira méaxima de experiéncia universal,
de ontem, de hoje e de sempre, é possivel afirmar que periodos de exagerada
restrigdo sdao normalmente suckdidos por outros de exagerada abertura, sendo
a réciproca verdadeira. A fraqueza de Ad&o ao nio resistir & sedugio da ser-
pente sucedeu-se a perda do parafso e o imediato padecimento pelos prazeres
da carne. A desenfreada perseguigdo ao Cristianismo testemunhou-se a sua
aceitagdo pelos romanos e a ulterior transformagéo, em terra santa, dos cami-
nhos nos quais Jesus fora impiedosamente aviltado e morto. A queda do nacio-
nal socialismo de Hitler constatou-se o surgimento, no seio do Tribunal Consti-
tucional Alemao, de uma s6lida dogmatica constitucional defensora das liber-
dades civis. Os exemplos, enfim, sdo maltiplos.

A Republica Federativa do Brasil, como ndo poderia deixar de ser, viu-se
recentemente envolta em fenémeno semelhante. Tdo logo se constatou o inevi-
tavel declinio do regime de exce¢do que, por algumas décadas, calou, matou e
“fez sumir” tantos quantos se insurgissem contra os dogmas entdo vigentes,
buscou-se a reconstrugdo do Estado brasileiro - que, até entdo, s6 podia ser
considerado “de Direito” em raz&o do atributo da coergdo -, dando ensejo ao
surgimento daquela que se convencionou chamar de “Constituigdo Cidada”. A
Constituicdo de 1988, de natureza eminentemente programatica, sedimentou a
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concepgao, ha muito cristalizada em outras plagas, de que o homem é o ponto
central de qualquer organizagdo politica, sendo a estruturagdo desta correlata a
necessidade de satisfa¢gdo dos anseios daquele. Nesta linha, e como conseqiién-
cia inevitdvel das abusivas restricdes de outrora, consagrou-se um extenso rol
de direitos e garantias, individuais e coletivos, com a natureza de clausulas
pétreas, logo, insuscetiveis de reforma ou supressao.

Dentre os direitos individuais assegurados, tem-se a denominada liberdade
de expressao, que recebeu ampla e expressa protecdo da Carta de 1988. Neste
particular, merece referéncia o fato de que os quase trés lustros que fluiram
desde a promulgacéo do atual texto constitucional ainda nio foram suficientes
para sedimentar, de forma definitiva, a importincia e a extensdo de tal liberda-
de. Em razdo da grande mutagdo que liberdades como esta implementaram no
organismo social, cujo saldo, ndo obstante a presenca de erros e acertos, certa-
mente é positivo, muitos “saudosistas” clamam pelo volver ao regime de ou-
trora, no qual a liberdade de expressao em muito se assemelhava a um mito do
folclore brasileiro (v.g.: o saci pereré): todos o conhecem, todos sdo capazes de
descrevé-lo, mas ninguém nunca o veé.

A existéncia de projetos de lei especificamente destinados a restrigao da li-
berdade de expressdo dos membros do Ministério Pablico nos levou a direcionar
para essa vertente o plano deste estudo. O objetivo final, por evidente, é de-
monstrar a legitimidade, ou ndo, de tal restrigao, sendo utilizado, como ele-
mento de reflexdo, dispositivo dessa natureza contemplado pela antiga Lei
Orgénica do Ministério Pablico do Estado do Rio de Janeiro, ora revogada pela
Lei Complementar Estadual n®106/03. Ao nosso ver, o correto eqiiacionamento
da questdo pressupde o deslinde de algumas proposi¢des, nitidamente
encadeadas entre si e indispensaveis a identificagdo da recepgéo de tal coman-
do normativo ou a valoragdo da constitucionalidade de outros que venham a
ser editados. Assim, questiona-se:

a) Qual é a natureza juridica do direito a liberdade de expres-
sdo? ‘

b) O direito a liberdade de expressdo pode ser restringido pela
lei?

¢) As informagdes contidas em um processo judicial podem ser
expostas ao publico?

d) um veiculo de comunicagdo tem o direito de divulgar as in-
formag6es contidas em um processo judicial?
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II. NATUREZA JURIDICA DO DIREITO A LIBERDADE DE EXPRESSAO

Historicamente, a liberdade nem sempre foi um atributo inerente ao ser
humano. Somente com o evolver dos tempos, de forma lenta e progressiva, o
flagrante descompasso existente entre o papel desempenhado pelo detentor do
poder e os anseios da coletividade a si subjugada sofreu mutagGes. Estas tive-
ram como marcos significativos a Magna Carta Inglesa de 1215, o Petition of
Rights de 1628 e o Bill of Rights de 1689, atingindo o 4pice com a Declaragdo
Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, ndo se olvidando a
Constituicdo Norte-americana de 1787 e suas ulteriores emendas. Tais diplo-
mas consagraram a existéncia dos denominados direitos fundamentais, estabele-
cendo principios de limitagdo e de divisdo dos poderes, o que culminou em
erigir o principio da legalidade a categoria de garantia dos direitos do homem,
protegendo-o contra o absolutismo dos governantes e apresentando-se como
verdadeiro alicerce da solidariedade e da interdependéncia sociais.

A positivagdo juridica dos direitos fundamentais fez que os direitos do ho-
mem deixassem de ser esperangas ou meros impulsos ndo correspondidos na
realidade fenoménica. Os direitos fundamentais, em verdade, sdo elementos
condicionantes da prépria legitimidade da ordem juridica, pois seria inconce-
bivel se falar em Estado de Direito sem que ao homem fossem assegurados
direitos, liberdades e garantias oponiveis ao préprio ente estatal.

Direito, como se sabe, denota a possibilidade de se exigir de outrem deter-
minado comportamento, cuja natureza pode ser positiva (agdo) ou mesmo ne-
gativa (abstengdo). A fundamentalidade *, por sua vez, aponta para o especial
relevo que deve merecer a protecao de tais direitos, cuja dignidade é correlata a
prépria esséncia do homem, concebido como ser racional e detentor do poder
que originou o Estado de Direito.

Sensivel a essa realidade, a Déclaration des Droits de ’'Homme et du Citoyen, de
26 de agosto de 1789, consagrou um rol de “direitos do homem e do cidaddo”’, ver-
dadeiros direitos fundamentais que contribuiriam “ para a manutengio da Consti-
tuicdo e felicidade de todos’, como ressalta a sua introdugédo. Dentre os direitos
assegurados por essa Declaragdo, ainda em vigor por for¢a do preAmbulo da
Constituicdo francesa de 27 de outubro de 1946 e do art. 4° da Lei Constitucio-
nal de 3 de junho de 1958, merece realce o art. 11, in verbis:

“Art.11. A livre comunicagdo dos pensamentos do
homem e das opinides é um dos direitos mais
preciosos do homem; todo cidadao pode, pois, falar,
escrever e exprimir-se livremente, sujeito a

1 Cf. Rosert ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1985.
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responder pelo abuso desta liberdade nos casos
determinados pela lei.”

No Direito Norte-americano, ndo obstante o siléncio de sua sintética Consti-
tuicdo, os Fundamental Rights foram objeto de previsdo nas sucessivas emendas
ao texto constitucional. Especificamente em relagdo ao objeto deste parecer, re-
leva transcrever o teor da 1> Emenda a Constituigdo, in verbis:

“O Congresso nio editar4d nenhuma lei que atinja a
instituicdo ou interdite o livre exercicio de uma reli-
gido nem que restrinja a liberdade de expressdo ou
de imprensa ou o direito que tem o povo de se reu-
nir pacificamente e de dirigir petigdes ao governo
para solucionar suas queixas”.

No Brasil, a liberdade de expressdo foi contemplada em todas as Cartas
Constitucionais. No entanto, em duas delas, outorgadas durante regimes de
excegao, a expressdo foi assegurada, mas a tdo propalada /iberdade foi simples-
mente aniquilada. Para a comprovacéo dessa assertiva, cumpre transcrever os
respectivos preceitos da Constituicdo de 1937 e da Emenda Constitucional n° 1,
de 1969, in verbis.

“Art. 122 da Constituigdo de 1937 - “ A Constituigdo
assegura aos brasileiros e estrangeiros residentes no
pais o direito a liberdade, a seguranca individual e -
a propriedade, nos termos seguintes:

(..)
15. todo o cidadédo tem o direito de manifestar o seu
pensamento, oralmente, por escrito, impresso ou por
imagens, mediante as condic¢des e nos limites pres-
critos em lei.

A lei pode prescrever:
a) com o fim de garantir a paz, a ordem e a seguran-
Ga publica, a censura prévia da imprensa, do teatro,
do cinematégrafo, da radiodifuséo, facultando a
autoridade competente proibir a circulagdo, a difu-
sdo ou a representacao;
b) medidas para impedir as manifestagoes contrérias
a moralidade publica e aos bons costumes, assim
como as especialmente destinadas & protegdo da
inféncia e da juventude;
c) providéncias destinadas a protecdo do interesse
ptblico, bem-estar do povo e seguranga do Estado.”
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Art.153 da Emenda Constitucional n° 1/69 - “A
Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estran-
geiros residentes no Pais a inviolabilidade dos di-
reitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranga
e a propriedade, nos termos seguintes:

(g

§ 8° E livre a manifestagdo de pensamento, de con-
vicgdo politica ou filoséfica, bem como a prestagdo
de informacio independentemente de censura, sal-
vo quanto a diversdes e espetdculos publicos, res-
pondendo cada um, nos termos da lei, pelos abusos
que cometer. E assegurado o direito de resposta. A
publicacéo de livros, jornais e peri6dicos ndo depen-
de de licenca da autoridade. N&o serdo, porém, to-
leradas a propaganda de guerra, de subversdo da
ordem ou de preconceitos de religido, de raga ou de
classe, e as publicagbes e exteriorizagGes contrarias
a moral e aos bons costumes.”

Antes de adentrar o tratamento dispensado a liberdade de expressdo pela
Constituicdo de 1988, releva notar, desde j4, que o art. 159, IV, da Lei Comple-
mentar Estadual n° 28/82 foi editado sob a égide de um regime de excegéo, de
triste memoria para os brasileiros. A matéria, no entanto, sera
pormenorizadamente analisada no desenvolvimento deste estudo.

Mantendo a tradigdo constitucional patria, mas desta feita com os olhos
voltados & natureza democratica do Estado brasileiro, estabelece o art. 5°, IV,
da Constituicio de 1988, de forma clara e objetiva, no titulo pertinente aos di-
reitos e garantias fundamentais, que “ é livre a manifestacao do pensamento, sendo
vedado o anonimato”. Em seqiiéncia, o Constituinte origindrio estatuiu a regra
salutar de que “ é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizagao por dano material, moral ou 4 imagem’ (art. 5°, V), verdadeira norma
de contengdo, pois liberdade ndo guarda sinonimia com abuso ou arbitrio.

Como conseqiiéncia l6gica do que até aqui foi dito, é inevitavel a constatagéo
de que é garantido a todos os brasileiros e estrangeiros residentes no Pafs a
liberdade de expressdo, devendo responder pelos danos causados a outros di-
reitos constitucionalmente garantidos, como a honra (art. 5°, X, da CR/88: “s4o
invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito 4 indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagad”).

A liberdade de expressdo é considerada um direito fundamental de primei-
ra geragdo, estando incluida no rol dos direitos e garantias individuais cléssi-
cos (liberdades publicas), que remontam a Magna Carta Inglesa 2 Discorrendo

* Cf. STF, Pleno, MS n°® 22.164-SP, rel. Min. Celso de Mello, Df de 17.11.95, p. 39.206.
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sobre as diferentes geragGes de direitos fundamentais, ensina MANOEL GONGAL-
VES FERREIRA FILHO ® que “a primeira geragdo seria a dos direitos de liberdade, a
segunda, dos direitos de igualdade, a terceira, assim, complementaria o lema
da Revolugao Francesa: liberdade, igualdade e fraternidadé’ .

Chega-se, assim, a elucidagao da primeira proposicio: a liberdade de expres-
sdo é um direito fundamental,

ITII. A LIBERDADE DE EXPRESSAO PODE SER RESTRINGIDA PELA LEI?

Analisando a necessidade de especial protegao aos direitos fundamentais,
observa CaNotiLHO * que “a fundamentalidade formal, geralmente associada a
constitucionalizagdo, assinala quatro dimensdes relevantes: (1) as normas
consagradoras de direitos fundamentais, enquanto normas fundamentais, sdo
normas colocadas no grau superior da ordem juridica; (2) como normas consti-
tucionais encontram-se submetidas aos procedimentos agravados de revisio;
(3) como normas incorporadoras de direitos fundamentais passam, muitas ve-
zes, a constituir limites materiais da prépria revisao (cfr. CRP, art. 288.°/ d e e);
(4) como normas dotadas de vinculatividade imediata dos poderes publicos
constituem pardmetros materiais de escolhas, decisdes, ac¢des e controlo, dos
6rgaos legislativos, administrativos e jurisdicionais”.

A exemplo do que ocorre no Direito portugués, no Direito Constitucional
pétrio os direitos fundamentais também ocupam o dpice da pirdmide normativa,
sendo insuscetiveis de serem suprimidos pelo legislador infraconstitucional ou,
mesmo, pelo Poder Constituinte derivado, pois erigidos a categoria de clausu-
las pétreas (art. 60, § 4°, IV, da CR/88 - “ ndo serd objeto de deliberagdo a proposta de
emenda tendente a abolir: (...) IV. Os direitos e garantias individuais’). Apesar disto,
em situagbes especificas, podem sofrer limitacGes.

Basta um breve passar de olhos por sobre o rol dos direitos e garantias
fundamentais contemplados na Constitui¢do da Repuablica para se concluir que
a sua coexisténcia torna imprescindivel a fixacdo de determinados limites ao
seu exercicio, isto sob pena de comprometimento, ou mesmo supressdo, de um
direito em prol de outro. Nao fosse assim, como seria possivel, verbi gratia,
conciliar a liberdade de expressao com o direito a inviolabilidade da intimidade,
da vida privada, da honra e da imagem das pessoas, todas com esteio
constitucional?

Como derivagao direta do préprio Estado de Direito, todos tém o dever de
respeitar os direitos alheios, sendo esta a méxima fundamental do principio da
relatividade ou da convivéncia das liberdades pablicas, segundo o qual os direitos
fundamentais sao limitados pela protecdo dispensada aos demais direitos igual-
mente consagrados pela Constituigdo.

3 Direitos Humanos Fundamentais, 1* ed., Sao Paulo: Saraiva, 1995, p. 57.
4 Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, 3° ed., Coimbra: Livraria Almedina, 1998, p. 355.
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Por consagrar o principio da relatividade dos direitos fundamentais, é opor-
tuna a transcrigdo do art. 29 da Declaragdo dos Direitos Humanos das Nacdes
Unidas, in verbis:

“Toda pessoa tem deveres com a comunidade, j4 que
somente nela pode desenvolver livre e plenamente
sua personalidade. No exercicio de seus direitos e
no desfrute de suas liberdades, todas as pessoas
estardo sujeitas as limitagGes estabelecidas pela lei
com a unica finalidade de assegurar o respeito dos
direitos e liberdades dos demais e de satisfazer as
justas exigéncias da moral, da ordem ptblica e do
bem-estar de uma sociedade democratica. Estes
direitos e liberdades ndo podem, em nenhum caso,
ser exercidos em oposi¢do com 0s propositos e
principios das Nagdes Unidas. Nada na presente
Declaragdo podera ser interpretado no sentido de
conferir direito algum ao Estado, a um grupo ou uma
pessoa para empreender e desenvolver atividades
ou realizar atos tendentes a supressdo de qualquer
dos direitos e liberdades proclamados nessa
Declaragdo” (grifo nosso).

Em razéo de sua prépria natureza juridica, um direito fundamental somen-
te poder4 ser restringido para resguardar outro direito constitucionalmente
assegurado. A corregdo do comportamento do legislador, em sua atividade de
conformagdo das normas constitucionais, serd devidamente valorada a partir
da identificacdo do direito a ser restringido e do direito a ser resguardado, ope-
ragdo esta que serd direcionada pelo principio da proporcionalidade, muito em
voga entre os publicistas patrios e que permitira aferir se a natureza do direito
a ser protegido justifica a intensidade da limitacdo imposta a outro direito. Em
obra intitulada /mprobidade Administrativa®, assim nos pronunciamos sobre re-
ferido principio:

“Partindo-se da concepgédo atualmente difundida entre os pu-
blicistas germénicos, pode-se dizer que determinado ato nor-
mativo estard em harmonia com o principio da proporcionali-
dade em sendo observados seus trés elementos constitutivos:
adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estri-
to ¢.”

%1% ed,, Rio: Lumen Juris, 2002, pp. 55/56. A 2* parte da obra, relativa aos aspectos processuais, & de
autoria de RoGERI0 PACHECO ALVES.

# Como frisou Rosert ALex (in Teorra de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Cons-
titucionales, p. 111), as trés méximas fundamentais que informam o principio da proporcionali-
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Consoante o primeiro elemento, a norma deve ser apta a al-
cangar a consecugdo do interesse ptiblico, o que denota ser im-
prescindivel a presenga de uma relagdo de adequagéo entre o
meio utilizado e o fim visado, importando em nitida vedagéo ao
arbitrio. Aqui, é analisada unicamente a adequagédo da norma,
nédo sendo o momento oportuno para a valoragdo da eficicia do
meio escolhido ou o grau de restricdo aos direitos do cidadao, o
que serd objeto de aferigdo especifica através do subprincipio
da necessidade.

Observe-se, ainda, que a relagdo meios/fins (Zweck-Mittel)
apresentara nuances distintas nas esferas legislativa e adminis-
trativa, pois a primeira é conferida maior discricionariedade que
a segunda, o que é justificdvel por adotar medidas em relagdo a
situagdes de risco potencial e abstrato, enquanto o administra-
dor, em regra, atua frente a situagdes atuais e concretas.

A norma serd necessaria quando nédo exceder os limites indis-
penséveis a consecugdo do objetivo almejado, devendo-se pre-
ferir ao meio menos lesivo aos direitos fundamentais. Em ha-
vendo possibilidade de escolha de outro meio, com idéntica efi-
cécia, passivel de impor menores limitagSes ao direito do cida-
déo, a norma ndo serd necessaria e, conseqiientemente, sera des-
proporcional. A necessidade ou exigibilidade da norma, de acor-
do com CanortiLHo 7, devem ser acrescentados “outros elemen-
tos conducentes a uma maior operacionalidade prética: a) a exi-
gibilidade material, pois 0 meio deve ser o mais ‘poupado’ pos- <
sivel quanto a limitagdo dos direitos fundamentais; b) a exigibi-
lidade espacial aponta para a necessidade de limitar o &mbito
da intervengao; c) a exigibilidade temporal pressupde a rigoro-
sa delimitacdo no tempo da medida coactiva do poder puablico;
d) a exigibilidade pessoal significa que a medida se limitara a
pessoa ou pessoas cujos interesses devem ser sacrificados.”

Nao se deve perder de vista que a aferi¢do da necessidade ou
exigibilidade da norma deve ser precedida pela verificagdo da
existéncia de autorizagao para que o legislador possa adotar uma
medida restritiva em relagdo a determinado direito. Ausente a
autorizacdo, ter-se-4 a inconstitucionalidade material da norma,
ndo por infringéncia ao principio da proporcionalidade, mas,
sim, por inobservancia da regra de competéncia ou por viola-
¢do ao nicleo intangivel do texto constitucional.

dade, adequacéo, necessidade (postulado do meio mais benigno) e proporcionalidade em sentido
estrito (postulado de ponderagdo propriamente dito) sdo logicamente inferidas da prépria natu-
reza do principio, dele se deduzindo.

7 Op. cit. pp. 264/265.
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Na oportuna ligdo de ScHOLLER 8, “a adequagéo representa a
relagdo com a realidade empirica e deveria ser aferida em pri-
meiro lugar, ainda que o critério da necessidade tenha a melhor
relevéncia juridica. Meios que sdo adequados podem, mas nio
precisam ser necessédrios. Em contrapartida, meios necessarios
serdo sempre adequados”.

Por dltimo, deve ser verificada a proporcionalidade em senti-
do estrito, nitido mandamento de ponderagio ou valoragao, se-
gundo o qual o contetido da norma deve ser o que melhor pre-
serve os interesses envolvidos no caso especifico em analise, de-
monstrando a corregio da escolha do meio, vale dizer, sua “jus-
ta medida”; logo, a constrigdo imposta pela norma deve ser in-
ferior ao beneficio que se pretenda obter com a sua edigdo, sob
pena de infragao ao principio da proporcionalidade e conseqiien-
te inconstitucionalidade. Segundo Grasrz °, sintetizando o en-
tendimento do Tribunal Constitucional Alemao, “quanto mais
a intervencdo afeta formas de expressao elementar da liberdade
de agdo do homem, tanto mais cuidadosamente devem ser pon-
derados os fundamentos justificativos de uma agdo cometida
contra as exigéncias fundamentais da liberdade do cidadao”.

Naio basta que a norma seja adequada e necessaria a satisfagdo
de determinado direito, sendo imprescindivel a comprovagéo,
a partir de um exercicio de ponderagéo, de que este oferece
maiores vantagens do que a carga coativa imposta a um outro
direito, o que exige que ambos sejam identificados, delimitados
e sopesados, permitindo a verificagio de possivel
desproporcionalidade da medida adotada.

A ponderagdo, no entanto, ndo deve ser desenvolvida em uma
atmosfera de intenso subjetivismo, pois o contrdrio certamente
conduziria ao arbitrio. Segundo RoBerT ALEXY ¥, deve ser ela
direcionada por critérios racionais que culminardo em estabele-
cer uma relacdo de precedéncia condicionada, identificando o prin-
cipio que possui maior peso em determinada situagdo a partir
da andlise das condigGes especificas que envolvem essa ponde-
ragdo. Com isto, se chegaré a estruturagao da Jef de colisdo, se-
gundo a qual as condigdes que conduzem & prevaléncia de um
principio sobre o outro constituem o pressuposto fatico de uma
regra que explica a conseqiiéncia juridica do principio prece-
dente ™.

FHe) Principio da Proporcionalidade no Direito Constitucional e Administrativo da Alemanha”, trad. de
Ingo Wolfgang Sarlet, Revista Interesse Priblicon® 2/99,1999.

® Der Grundsatz, p- 581, apud, PauLo BoNaviDes, Curso de Direito Constitucional, 4* ed., Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 1993, p. 330.

' Teorta de los derechos fundamentales...., p. 92.

1 Cf. RoserT ALEXY, 0p. Cit, p. %4.
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Utilizando-se do principio da proporcionalidade, é possivel identificar a
legitimidade de diversas normas que restringem a liberdade de expressdo:

a) O art. 36 da Lei Complementar n° 35/79 (Lei Orgénica da
Maglstratura Nacional) estatui que é vedado ao magistrado

“ manifestar; por qualquer meio de comunicagdo, opiniio sobre processo
pendente dejulgamento, seu ou de outrem, ou jutzo depreciativo sobre
despachos, votos ou sentencas, de drgdos judiciais, ressalvada a critica
nos autos e em obras técnicas ou no exercicio do magistério’. A
restricdo busca garantir a imparcialidade do magistrado,
evitando que exteriorize seu entendimento sobre determinada
questdo, o que poderia redundar em antecipagdo de seu
julgamento ou fazer que futuras causas, com o mesmo objeto,
fossem a ele direcionadas, isto sem falar na necessidade de
manutengdo da unidade do Poder Judicidrio, que sofreria sérias
maculas em sendo admitidas criticas reciprocas entre seus
Orgaos.

b) Configura crime de responsabilidade do Presidente da Repa-
blica, a teor do art. 5% 4, da Lei n°® 1.079/50, “revelar negdcios
politicos ou militares, que devam ser mantidos secretos a bem da defe-
sa da seguranga externa ou dos interesses da Na¢ad’. O motivo da
restrigéo é patente: resguardar os interesses do Pais, o que justi-
fica que a liberdade de expressdo do Presidente, de valor nitida-
mente inferior a seguranga da populacdo, seja restringida.

c) Consoante o art. 11, IIT, da Lei n° 8.429/92, consubstancia ato
de improbidade a conduta do agente ptblico que venha a “reve-
larfato ou circunsténcia de que tem ciéncia em razdo das atribuigoes e
que deve permanecer em segredd” . Aqui, a liberdade de expressio
do agente cede lugar ao interesse ptblico insito em toda a ativi-
dade administrativa, que poderia ser comprometida com a di-
vulgacdo de dados sigilosos. No mesmo sentido, tem-se o art.
11, VII, que considera ato de improbidade a conduta consistente
em “ revelar ou permitir que chegue ao conhecimento de terceiro, an-
tes da respectiva divulgagéo oficial, teor de medida politica ou econé-
mica capaz de afetar o preco de mercadoria, bem ou servigd’ .

Todas as restri¢des a liberdade de expressao, mencionadas no item anterior,
tém um alicerce comum: s&o pontuais e condizentes com os fins almejados pelo
legislador e os valores que se buscou preservar. Em nenhum momento, o agen-
te pablico foi proibido de falar, mas, tio-somente, teve uma pequena parcela de
sua liberdade restringida em prol de valores em muito superiores a ela, haven-
do uma nitida adequagdo entre meios e fins.
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Na senda das restri¢des, cumpre transcrever o art. 159, IV, da Lei Comple-
mentar Estadual n° 28/82, antiga Lei Organica do Ministério Pablico do Estado
do Rio de Janeiro, in verbis:

“Art. 159. Além das proibicdes decorrentes do exer-
cicio de cargo ptblico, aos membros do Ministério
Pablico é vedado especialmente:

()

IV. manifestar-se por qualquer meio de comunica-
¢do a respeito de assuntos pertinentes ao seu oficio
ou 2 Institui¢do, bem como sobre a atuagdo funcio-
nal de qualquer dos membros, salvo quando autori-
zado pelo Procurador-Geral;”

A luz do preceito acima, editado a sombra de um regime ditatorial e que
vedou aos membros do Ministério Piblico a possibilidade de conceder entre-
vistas aos meios de comunicagdo a respeito de assuntos concernentes ao seu
oficio, questiona-se: qual é o direito que se buscou preservar com essa restrigao
a liberdade de expressao? Certamente nio é a imparcialidade dos membros do
Ministério Pablico, pois, sempre que atuam na condi¢do de dominus litis, sua
visdo dos fatos sub judice encontra-se estampada na petigdo inicial. Do mesmo
modo, ndo ¢ a intimidade de quem quer que seja, pois a vedagdo ndo é
direcionada ao sigilo de um fato e, sim, a pessoa do Promotor de Justiga, vale
dizer, o fato pode ser revelado por qualquer um, menos pelo membro do Mi-
nistério Pablico.

Uma norma confeccionada sob a égide de um regime de excegdo, em geral,
ndo anda de bragos dados com a légica do razoével. Para nio fugir a regra, o
art. 159, IV, da Lei Complementar Estadual n° 28/82 padecia desse vicio, o que
é constatado a partir da leitura do art. 158, XIII, do mesmo diploma legal, in
verbis.

“Art. 158. Os membros do Ministério Pablico devem
ter irrepreensivel procedimento na vida pablica e
particular, pugnando pelo prestigio da Justica, ve-
lando pela dignidade de suas fungdes e respeitando
a dos magistrados e a dos advogados.

Paragrafo Gnico. E dever dos membros do Ministé-
rio Pdblico.

()

X1 observar sigilo funcional quanto 4 matéria dos pro-
cedlimentos que tramitam em segredo dejustica;” (grifo
nosso).
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Considerando que o art. 159, 1V, da Lei Complementar Estadual n° 28/82
veda unicamente manifestacGes em meios de comunicacdo e o art. 158, XIII,
somente impde o sigilo funcional quanto a matéria dos procedimentos que tra-
mitam em segredo de justica, chega-se a conclusdo de que o Promotor de Justi-
ca podia falar livremente pelas ruas, pragas e avenidas sobre todas as matérias
dos procedimentos em que atue, desde que ndo tramitem em segredo de justi-
-ga, mas vedado lhe é falar & imprensa. Assim, néo bastasse o fato de a restrigdo
a liberdade de expressdo dos membros do Ministério Publico ndo encontrar
justificativa na necessidade de preservacgdo de outro direito %, tem-se outra
incoeréncia, que ndo nega suas raizes ditatoriais, época em que a publicidade
dos atos estatais era mera utopia. Em suma, a proibicdo é manifestamente
irrazodvel.

Evidentemente, conforme deflui do exposto nos paragrafos anteriores, ndo
se sustenta que o art. 159, IV, da Lei Complementar n° 28/82 era integralmente
inconstitucional. Os membros do Ministério Piblico, considerados em sua in-
dividualidade, nédo tém legitimidade para representar a Institui¢io em seu as-
pecto coletivo, o que justifica a exigéncia de autorizagdo do Procurador-Geral
de Justiga para que concedam entrevistas que possam vir a ser valoradas como
a postura oficial do Ministério Pablico em relagdo a determinado assunto. Do
mesmo modo, afigura-se nitidamente salutar a exigéncia de prévia autorizagdo
para que possam emitir manifestagdes a respeito da atuagdo funcional de ou-
tros membros, o que evitar4 criticas reciprocas e preservard o principio da uni-
dade, fim igualmente objetivado pela vedag@o anterior. Esta parte da norma,
alias, é em muito semelhante ao disposto no art. 36 da Lei Complementar n°
35/79 (Lei Organica da Magistratura), apresentando uma clara relagdo de
proporcionalidade entre meijos e fins.

Por restringir um direito fundamental sem qualquer justificativa, explicita
ou implicita, o art. 159, IV, da Lei Complementar Estadual n° 28/82 estava em
frontal dissonéncia da Constituicdo da Reptiblica de 1988, ndo tendo sido inte-
gralmente recepcionado. Por tal razéo, desde o dia 5 de outubro de 1988 inexiste
vedagdo a que os membros do Ministério Pablico do Estado do Rio de Janeiro
se manifestem por qualquer meio de comunicagao a respeito de assuntos perti-
nentes ao seu oficio. Essa orientacdo, alids, hd muita est4 assentada no seio da
Institui¢do, onde todos sdo dispensados, pelo Procurador-Geral de Justiga, de
solicitar qualquer tipo de autorizagdo para a concessdo de entrevistas a im-
prensa em geral.

Além de ter o direito a liberdade de expressdo, o membro do Ministério
Pablico, como agente publico que é, tein o dever de ser transparente, o que
inclui a obrigagdo moral de expor aos meios de comunicagdo todos os atos pra-

12 A lei 86 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na Consti-
tuicdio, devendo as restrigGes limitar-se ao necessério para salvaguardar outros direitos ou interesses cons-
titucionalmente protegidos” (art. 18, 2, da Constituicao portuguesa).
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ticados no exercicio de suas fungdes, ressalvadas as hipoteses legais de sigilo.”®
Por 6bvias razdes, ndo raras vezes, a simples conduta de informar a.contetido
de uma pega processual ja serd suficiente para desagradar ao réu em um pro-
cesso criminal ou a um agente publico intitulado de improbo. Aqui, no entanto,
o direito individual cede lugar a liberdade de expressao e a liberdade de im-
prensa, méxime quando os fatos versam sobre a malversagdo do dinheiro pti-
blico e inexiste qualquer vedagéo, legal ou judicial, a tal conduta.

Em adendo a primeira conclusé@o parcial exposta ao término do capitulo
anterior, podem ser acrescidas outras duas:

a) oart. 159, 1V, da Lei Complementar Estadualn°28/

&2, que restringia, de forma desarrazoada, a liberdade de
expressao dos membros do Ministério Piblico, ndo for
Integralmente recepcionado pela Constituicao de 1958;

b) os membros do Ministério Piblico tém plena autono- =
[mia para conceder entrevistas a qualquer meio de comu-

nicagdo, sobre atos proprios de seu oficio, independente-

mente de autorizagdo do Exmo. Sr. Procurador-Geral de

Justica, o que é decorréncia de seu direito 4 liberdade de
Eexpressao.

IV. As INFORMACOES CONTIDAS EM UM PROCESSO JUDICIAL PODEM SER
EXPOSTAS AO PUBLICO?

Ainda sob a 6tica dos direitos fundamentais, disp6e o art. 5° LX, da Consti-
tuicdio que “ a Jei s6 poderd restringir a publicidade dos atos processuais quando a
defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem’ . O preceito constitucional ndo
deixa margem a dtvidas: a regra é a publicidade dos atos processuais. Ao le-
gislador, no entanto, foi outorgada a liberdade de ponderar, de um lado, a ne-
cessidade de publicidade dos atos estatais e, do outro, a intimidade e o interes-
se social, sendo-lhe permitido restringir aquela em beneficio destes. A restri-
¢d0, no entanto, deve observar padrdes de proporcionalidade, os quais serdo
Ppassiveis de sindicacdo pelo Poder Judicidrio.

Por estar em plena harmonia com o texto constitucional, deve ser transcrito
o art. 155 do Cédigo de Processo Civil, in verbis:

“ Art. 155. Os atos processuais sdo ptblicos. Correm,
todavia, em segredo de justica os processos:
I - em que o exigir o interesse pablico;

Segundo KaRL LARENZ (in Metodologia do Estudo e da Pesquisa, p. 586), “o Tribunal Constitucional Fede-
ral (Alemso) d4 claramente uma prevaléncia valorativa, mesmo frente a outros direitos fundamentais,
aos direitos de liberdade de opinido e de liberdade de informag@o, por causa do seu ‘significado, purae
simplesmente constitutivo’, para a convivéncia democratica”.
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II - que dizem respeito a casamento, filia¢do, sepa-
ragdo dos conjuges, conversao desta em divércio, ali-
mentos e guarda de menores.

Parégrafo Gnico. O direito de consultar os autos e
de pedir certiddes de seus atos € restrito as partes e
a seus procuradores. O terceiro, que demonstrar in-
teresse juridico, pode requerer ao juiz certiddo do
dispositivo da sentenga, bem como de inventério e
partilha resultante do desquite”.

Considerando que o art. 155 do Cédigo de Processo Civil é aplicdvel aos
processos instaurados a partir de ages civis pablicas ajuizadas pelo Ministério
Pablico (art. 19 da Lei n° 7.347/85: “Aplica-se 4 agdo civil piblica, prevista nesta
Lej, o Codigo de Processo Civil, aprovado pela Lei n°5.869, de 11 de janeiro de 1973,
naquilo em que ndo contrarie suas disposigdes”), € possivel dizer que eventual se-
gredo de justica somente poderia ser imposto pelo juizo a partir da constatagdo
de que o interesse publico exigia tal providéncia. Tal, no entanto, dificilmente
ocorrerd naqueles em que o Erério tenha sido lesado, pois certamente melhor
resguarda o interesse publico a possibilidade de a populagdo acompanhar o
processo e o julgamento daqueles que sdo acusados de malversagao do dinhei-
ro ptblico.

Partindo-se da premissa de que determinado processo ndo estd tramitando
em segredo de justiga, ndo se vislumbra qualquer irregularidade na conduta
daquele que venha a divulgar o seu conteddo a terceiros. Note-se, no entanto,
que divulgar ndo guarda identidade com comentar ou opinar. Aquele que sim-
plesmente reproduz, de forma literal ou ndo, o que dos autos consta, jamais
podera ser imputada a pratica de um ato ilicito; j4 aquele que emitir opinido
pessoal a respeito de determinado processo podera ser responsabilizado pelos
excessos que venha a praticar a partir do exercicio de sua liberdade de expres-
sdo.

Situagéo diversa serd vislumbrada se o membro do Ministério Pablico ndo
adotar qualquer providéncia em relagdo a determinado fato e narrar aos meios
de comunicagdo a pratica de possiveis ilicitos praticados por certa pessoa. Nes-
te caso, 0 membro do Ministério Pablico ndo se limitaria a reproduzir o contet-
do de uma investigagao ou de um processo judicial de natureza eminentemente
publica, terminando por avangar no terreno das impressdes subjetivas a respei-
to da conduta de outrem, o que o tornaria responsavel pelos excessos que vies-
se a praticar.

Chega-se, aqui, & quarta conclusao parcial: as informagdes contidas em um pro-
cesso judicial, que ndo tramite sob segredo de justica, podem ser expostas a terceiros,
inclusive pelos membros do Ministério Piblico.
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V. UM VEICULO DE COMUNICACAO TEM O DIREITO DE DIVULGAR AS
INFORMACOES CONTIDAS EM UM PROCESSO JUDICIAL?

Mais uma vez invocando os denominados direitos fundamentais, cumpre
dizer que a Constituigdo da Republica, em seu art. 5°, IX (“é livre a expressdo da
atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagdo, independentemente de
censura ou licen¢a”), veicula outra norma que garante a liberdade de expressdo
do pensamento. Neste preceito, coexistem, lado a lado, a liberdade de expressdo
e a liberdade de informagdo, as quais sdo essenciais & prépria consecucdo do
ideal docratico.

Além de assegurar o direito a liberdade de informacdo, de natureza emi-
nentemente positiva, a Constituicao também consagra um direito negativo, con-
sistente no dever de o Estado, ressalvadas as exce¢des constitucionais, abster-
se de restringi-la (“ art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacio, a expressio e a
informagao, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricao,
observado o disposto nesta Constituicdo. § 1°- Nenhuma lei contera dispositivo que
Possa constituir embarago a plena liberdade de informacdo jornalistica em qualquer
veiculo de comunicagdo social, observado o dispostonoart. 551V, V, X, XllTe XIV...").

Os veiculos de comunicagido somente poderdo ter a sua liberdade de infor-
magéo restringida quando tal for necessario a preservacido de outros valores
constitucionais, restricdo esta que ndo pode ultrapassar o estritamente necessa-
rio. Podera a lei, verbi gratia, estabelecer meios de defesa das pessoas e das fa-
milias quanto aos programas de radio e televisdo que contrariem o disposto no
art. 221, I a IV, da Constituigéo, como o respeito aos valores éticos e sociais dos
cidadaos (art. 220, § 3°, da Constitui¢do).

Consagrada a liberdade de informagéo, ndo poderia ser oposto qualquer
Obice a atividade dos meios de comunicagdo social que decidiram divulgar o
contetido de um processo que versa sobre ilicitos imputados a determinada
Pessoa. Acresga-se a isto que aos membros do Ministério Pablico é assegurada
a liberdade de expressao, o que tornaria igualmente licita a conduta do Promo-
tor de Justica que viesse a conceder entrevistas a respeito de processo judicial
que néo tramite em segredo de justica. Se € licita a publicagdo e o Promotor de
Justica, agindo no exercicio de um direito constitucionalmente assegurado, con-
corre para a prética de um ato licito, onde estaria a ilicitude?

De atos licitos ndo pode resultar ilicitude. Neste sentido, vale lembrar a
agucada percepgdo de NorserTo BoBBIO . “ se abstraio da espécie animal obtenho
Sempre animais, e ndo flores ou estrelas’ .

A quinta e a sexta conclusdes parciais sdo as seguintes:

" Teoria do Ordenamento Jurfdico, Brasilia: UNB, 1989, p. 159.
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a) ¢é licita a divulgagdo, através dos meios de comu-
nicagdo social, do contetdo da agdo ajuizada pelo
Ministério Piblico em face de determinada pessoa,
desde que ndo tramite em segredo de justica;

b) sendo licita a publicagdo, ao Promotor de Justiga
que, no exercicio de sua liberdade de expresséo, con-
corre para a sua pratica, ndo pode ser atribuida ne-
nhuma ilicitude.

VI. SINTESE CONCLUSIVA

Como disséramos no limiar deste estudo, a valoracdo da legitimidade
de qualquer restrigao a liberdade de expressdo dos membros do Ministério
Publico pressupde a elucidagdo de algumas proposigdes bésicas, que foram
objeto de anélise especifica no decorrer da exposigéo, resultando nas conclu-

sBes parciais abaixo relacionadas:

46

a) A liberdade de expressao é um direito fundamental.

b) Oart 159, 1V, da Lei Complementar Fstadualn°28/
&2, querestringia, de forma desarrazoada, a liberdade de
expressdo dos membros do Ministério Piiblico, ndo foi .
integralmente recepcionado pela Constituicdo de 1988.

¢) Os membros do Ministério Piblico tém plena autono-
mia para conceder entrevistas a qualquer meio de comu-
nicagdo, sobre atos proprios de seu oficio, independente-
mente de autorizagio do Exmo. Sr. Procurador-Geral de
Justica, o que é decorréncia de seu direito a liberdade de
expressao. .

d) As informagées contidas em um processo judicial, que
ndo tramite sob segredo dejustica, podem ser expostas a
terceiros, inclusive pelos membros do Ministério Pabli-
.

€) Elicitaa divulgacdo, através dos meios de comunica-
¢do social, do contetido da ages ajuizadas pelo Ministé-
rio Piblico.

f) Sendo Iicita a publicagdo, ao membro do Ministério
Priblico que, no exercicio de sua liberdade de expressao,
concorre para a sua pratica, nio pode ser atribuida ne-
nhuma ilicitude.
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Esperamos, ao final, que tantos quantos prezam a liberdade - valor in-
dissoci4vel de uma si existéncia dos seres humanos ** - insurjam-se, de forma
veemente, contra qualquer tentativa de restringi-la sem um correlato e inequi-
voco beneficio social - entenda-se por beneficio social aquele que alcanga a co-
letividade em sua integridade, ndo os arautos da ilicitude que muito prezam o
anonimato e dele em muito dependem. Se excessos forem detectados, malti-
plos sdo os mecanismos existentes para a punigdo do infrator, os quais em nada
se confundem com a desarrazoada e arbitraria restri¢io de um direito funda-
mental. Restringir a liberdade de expressdo com a farisaica explicagdo de que
se busca prevenir uma pratica ilicita é o mesmo que conferir ares de normalida-
de a uma determinagdo que profba a comunicagdo entre as pessoas para que
possiveis ofensas ndo possam ser proferidas. Devemos lembrar, ainda, que hoje
a restrigdo alcanga os membros do Ministério Pablico, mas, amanha, a quem
alcangar4?

Rio, 30 de junho de 2002.
(Versdo atualizada em 6 de janeiro de 2003)

** Na profunda percepgao de MiGUEL DE CERVANTES, imortalizada nas palavras de Don Quijote, “ la iberdad
(--J es uno de los mds preciosos dones que a los hombres dieron los cielos; con efla no pueden igualarse los
tesoros que encierra la tierra ni el mar encubre; por la liberdad asf como por la honra, se puede y debe
aventurar la vida, y por el contrario, el cautiverio es el peor mal que puede venir a los hombres" (Don
Quijote de la Mancha, 1* ed., Siio Paulo: Editora Scipione, 2001, p. 112).

% “Tu sabes, conheces methor do que eu a velha histéria. Na primeira noite eles se aproximam e
roubam uma flor do nosso jardim. E no dizemos nada. Na segunda noite, j4 nfo se escondem:
pisam as flores, matam nosso cio, e nio dizemos nada. Até que um dia, o mais fragil deles entra
sozinho em nossa casa, rouba-nos a luz, e, conhecendo o nosso medo, arranca-nos a voz da gar-
ganta. E ji ndo podemos dizer nada.” (EDuarDO ALvES DA CosTa, trecho do poema “No caminho
com Malakévski” apud Eros Roserto GRAU, “Lei Municipal Inconstitucional, Recusa do Prefeito
Municipal 4 sua Execugio”, RDP n° 88/89).

O Emerson GARciA € Membro do Ministério Pablico do Estado do Rio de Janeiro.
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