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1. Introducao

O estudo aqui empreendido trara, primordialmente, uma analise
qualitativa da argumentacdao dos ministros do STF quando da utilizacdo do
precedente como enriquecedor do poder argumentativo do voto, na medida
em que se recorra a tal instrumento como uma das formas de embasar a
decisdao tomada, dentre as inUmeras outras estratégias possiveis, ou ainda,
como ponto principal da argumentacao, como ocorre, por exemplo, quando
um ou mais precedentes sdo o Unico argumento que sustenta a posicao
defendida.

Nos estudos juridicos existentes, bem como na jurisprudéncia de
diversas cortes do mundo, entende-se o termo “precedente” de diversas
maneiras. Tal variacdo pode ser explicada, dentre outros motivos
contextuais, pelo objetivo do estudo ou da decisdo ao se valer deste
conceito. Sem escapar aos anseios deste estudo, faz-se necessario que se
tenha em mente um conceito pré-determinado de “precedente” no intuito
de se evitarem possiveis e naturais imperfeicbes advindas da vagueza do
termo. Dessa forma, para os fins especificos aqui buscados, a idéia de
precedente sera entendida como a retomada de uma ou mais decisdes
judiciais anteriores que possam servir de modelo para outras decisdes
futuras. Entendendo-se dessa maneira, a nogao de coeréncia restringe-se
aqui ao uso reiterado de um modelo decisério de maneira a convergir para

uma mesma racionalidade deciséria.

O foco, entdo, € o desenvolvimento da analise argumentativa da
jurisprudéncia do STF. Para que isso fosse realizado, imaginei produtivo e
interessante tomar como objeto de estudo os casos do STF em que

houvesse alguma espécie de colisdao entre principios fundamentais.

Por tras dessa escolha residem algumas idéias, como a distincao
entre regras e principios. Aquelas exprimem deveres definitivos, no modelo
do “tudo ou nada”, isto €, ou uma regra é valida a um caso ou ndo. Aferir a
validade de uma regra no caso em que essa se conflita com outra é um
exercicio que pode ser resolvido através de artificios como Lex posteriori

derrogat priori e Lex specialis derrogat legi generali. O conflito de regras



pode ainda ser solucionado caso haja em uma delas uma clausula de
excecao, que elimine a aparente antinomia. Ja no caso de colisdo entre
principios, o problema ndo se resolve no plano da validade, como ocorre
com as regras. Nesse caso, os principios em conflito ndo deixam de ser
validos, mas um deles terd que ser restringido em beneficio do outro. Nesse
sentido € que o problema se resolve na dimensao do peso, isto &, da
relevancia do principio no caso concreto em questdo. Os deveres que
advém dos principios sao, logo, “prima facie”, ja que devem ser observados
na maior medida do possivel, dentro das possibilidades faticas e juridicas do
caso concreto.! A esse processo de avaliacdo do peso relativo dos principios,
gue gerara a solucgdo juridica adequada ao conflito entre as normas, da-se o

nome de sopesamento.

Diante disso, verifica-se um enorme potencial expansivo dos direitos
fundamentais, que podem ser violados em inumeras situacbes, o que
também gera uma vasta gama de possibilidades de colisdo entre os
principios. Essa situacdo é caracterizada pela inseguranca juridica,
imprevisibilidade e irracionalidade no ambito jurisdicional. A hipdtese que
sera questionada nesse trabalho se refere a influéncia do precedente na
reducdao dessa inseguranca e imprevisibilidade acima mencionadas. E
preciso ter mente que a decisao judicial € também uma regra, nao
legislativa, mas jurisdicional, que é ser aplicada como qualquer outra regra

juridica ao caso concreto.

7

E nesse sentido que os precedentes reduzem a necessidade de haver
sempre um novo sopesamento, uma vez que este ja foi realizado em outra
situacdo analoga anterior. Estes direitos sdo constitucionalmente garantidos
e devem ser aplicados indiscriminadamente. Ocorre que nem sempre tais
direitos sdo observados na pratica, ou surgem duvidas a respeito da sua
observagcao em casos concretos que envolvem particulares e sua relagao
com o Estado, que tem o dever de garantir o cumprimento de tais direitos

fundamentais. Quando isso ocorre, muitas vezes, invoca-se o Poder

! ALEXY, Robert. “Teoria dos Direitos Fundamentais”. Trad. Prof. Dr. Virgilio Afonso da Silva,
Sao Paulo: Malheiros Editores,2007:90



Judiciario para solucionar a questao. Cumprindo-se os requisitos estipulados

no art. 102 da CF, pode o litigio chegar ao STF, a corte suprema do Brasil.

Como se disse, listam-se no art. 5° da CF os direitos fundamentais
garantidos a todos os cidaddos brasileiros. Tornar-se-ia demasiadamente
longo um trabalho que abrangesse todos os conflitos entre principios
decorrentes das garantias constitucionais. A escolha dos casos se deu de
forma gradativa, por exemplo, busquei de inicio os casos que envolviam
liberdade, igualdade e outros direitos. S6 depois é que optei por selecionar
dentre eles um que me pareceu bastante significativo se levarmos em conta
tanto o numero de casos publicados pelo site do STF como a qualidade
argumentativa dos votos dos ministros, a saber, o principio da liberdade de
expressdo, que pode ser extraido dos incisos IV e IX do artigo 5°, e artigo

220, caput e §§ 19 e 29, da Constituicao de 1988, abaixo transcritos:

"Art. 59. (...)

1V - é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;

(...)

IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacdo, independentemente de censura ou licenca;

(...)

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressao e a
informacgdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer
restricdo, observado o disposto nesta Constituicao.

§ 19 Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco a plena
liberdade de informacao jornalistica em qualquer veiculo de comunicacao
social, observado o disposto no art. 59, 1V, V, X, XIII e XIV.

§ 20 E vedada toda e qgualquer censura de natureza politica, ideoldgica e

artistica.”

A opgao pelo direito fundamental da liberdade de expressao nao foi
aleatdria, muito pelo contrario, reflete um esforgo tanto dos tribunais como
dos juristas em entender tal direito em sua plenitude, ja que sua aplicacao

na realidade factual é sempre muito controvertida. Além disso,



freqientemente, o referido principio conflita com outros direitos
fundamentais, principalmente os direitos a honra, a imagem e a intimidade
do individuo, o que acarreta uma construcdo argumentativa mais elaborada,
ja que o conceito de liberdade, em sentido amplo, é bem controverso e
ainda nao se tem um entendimento claro a seu respeito.



2. Consideracbes Metodoldgicas

Buscarei, neste capitulo, explicitar as linhas metodoldgicas
empregadas no presente trabalho. Como ja foi apresentado no capitulo
introdutério, o intuito da monografia é analisar o uso de precedentes na
construcdao de argumentos em casos de conflito entre direitos fundamentais

na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

O tema me pareceu instigante, pois, durante os encontros da Escola
de Formacdo, nos quais centravamo-nos na analise da jurisprudéncia do
STF, percebi que o assunto dos precedentes foi bastante recorrente. A partir
disso fui buscar mais informacdes e percebi que os debates que envolvem o
tema em geral consistem em discursos contraditérios que ndo se respaldam
em estudos empiricos, o que gera resulta em uma enorme controvérsia
marcada por opinides superficiais e abstratas. Ha sim, no entanto, um
esforco em tentar-se ao menos esbocar algumas idéias mais precisas sobre
a figura do precedente nas decisdes do STF?, em especial sobre a vinculagdo
dos ministros ao que ja foi decidido, viabilizando a chamada “uniformizacao
da jurisprudéncia”. Dessa forma, um estudo mais pormenorizado e
metodologicamente estruturado sobre o tema surge como um elemento que
pode vir a agregar mais informacdes para os estudos da jurisprudéncia

constitucional, especificamente nesse ponto controvertido.?

Quanto ao recorte metodoldgico, devo tecer algumas consideracoes
importantes. Apds consultar alguns professores e minha orientadora me dei
conta da impossibilidade fatica de abordar todos os conflitos possiveis, ja
gue tal tarefa mostra-se ndo s6 exaustiva como suscetivel a grandes falhas

metodoldgicas. Fazia-se, assim, necessario que eu restringisse bem mais o

% 0 tema foi especificamente tratado na aula do Prof. Dr. Virgilio Afonso da Silva, “Direitos
Fundamentais e o respeito a precedentes”, ministrada na SBDP, no dia 07/04/2008.

3 . o . o N . o

Deixo aqui registrado meu agradecimento a enriquecedora banca de examinadores, composta por
Adriana Vojvodic e Patricia Pessoa, que muito contribuiram para o enriquecimento do trabalho, por
meio de suas perspicazes consideragoes.



universo a ser analisado, através da selecdao justificada de um numero

restrito de decisoes.

Nesse ponto, recorri ao sitio eletronico do Supremo Tribunal Federal

(http://www.stf.gov.br) e fiz inUmeras experiéncias de pesquisa de

jurisprudéncia a fim de filtrar um conjunto de acérdaos propicios de analise
gualitativa. Cito alguns dos meus testes. Na parte de “Jurisprudéncia” do

referido sitio, analisei o link “A Constituicdo e o Supremo” *

, que traz alguns
casos emblematicos relativos a todos os dispositivos constitucionais. Logo
descartei tal recurso, ja que os casos la elencados dificilmente poderiam
representar fielmente a forma como o Tribunal vem se valendo dos
precedentes, considerando que tais decisbes sao selecionadas por um
critério desconhecido e obscuro, ndo apresentado aos pesquisadores. Muitos
acordaos encontrados em outras ferramentas de pesquisa sao omitidos

nessa parte do site.

Na pesquisa livre, instrumento de pesquisa de jurisprudéncia do sitio
do STF, realizei ainda outros muitos testes. Uma das buscas, nesse
momento, foi a dos seguintes termos “igualdade adj2 formal” com o intuito
de buscar os casos em que tal direito fosse colocado em conflito com outro.
Os dois acdrddos encontrados® datavam de periodo anterior a Constituicdo
Federal de 1988, um dos limites temporais estabelecidos nesta pesquisa,
inviabilizando a representatividade metodoldgica buscada. A pesquisa da
gual selecionei os casos para analise no trabalho foi feita com os termos
“liberdade adj2 expressdo”. Nessa busca, foram encontrados vinte e dois
acorddaos com os termos supra citados na seguinte ordem: liberdade
primeiro, e expressao em seguida, separadas por uma palavra, como em
“liberdade de expressao” ou por uma virgula, como em ‘“liberdade,

expressdo”®.

4 http://www.stf.jus.br/portal/constituicao/default.asp
®RE 87903/RJ, de 1977 e Al 17325 de 1955.

® Outros casos envolvendo liberdade de expressao poderiam ser encontrados caso fosse feita uma busca
mais minuciosa, envolvendo outros termos, por exemplo, “liberdade adj2 manifestacdo”, mas a idéia do
trabalho é trabalhar com acérdaos que tratam do tema de forma mais ampla, observando o conflito do
direito fundamental como um pano de fundo para as discussGes do caso concreto. A escolha do método



Desse conjunto inicial de acérdaos, houve uma nova triagem, agora
mais minuciosa. Nesta etapa, foram descartados os casos que nao serviam
aos fins especificos do trabalho. Nesse sentido, o MS 24.831 e o MS 24.849
tratam de temas restritos a instauragcdo de Comissao Parlamentar de
Inquérito, sendo a questao principal eminentemente formal, ndo sendo a

liberdade de expressao a chave da discussao.

Outros casos foram descartados pela auséncia de objeto de estudo,
isto é, algum precedente que dizia respeito a questdo da liberdade de
expressao diretamente, exercendo influéncia na decisdao do conflito que
envolvia tal direito substancialmente’. J4 o HC 44.002/PR e o HC 40.910/PE
datam de periodo anterior a atual Carta Constitucional, o que justifica seu
descarte. Por fim, os casos que serdao objetos de analise sdao: o Recurso
Extraordinario 554.772-8/RS e o Agravo Regimental que Ihe foi interposto,
o Recurso Extraordinario 221.239-6/SP, o Recurso Extraordinario 203.859-
8, o Inquérito 2.297-7/DF, o Habeas Corpus 83.996-7/R], o Habeas Corpus
83.125-7/DF e o Habeas Corpus 82.424/RS.

O estudo dos acérdaos acima mencionados se baseou em algumas
perguntas elaboradas de acordo com o objetivo do trabalho. Essas
perguntas orientaram ndo so6 a leitura e anadlise das decisGes, mas servem
também como guia para a compreensdo dos comentarios feitos a respeito
de cada caso, que serdo tratados a seguir. A apresentacdo das questdes
serd acompanhada da explicacdo dos objetivos, hipéteses ou conclusdes

que podem ser atingidos por meio de suas respostas. Sao elas:
1. Quais elementos de fato deram ensejo a questdo levada ao STF?

A pergunta volta-se a analise dos fatos que deram origem ao conflito
entre direitos. Seu objetivo é permitir a comparacao entre os fatos

presentes na controvérsia em julgamento e os fatos que deram origem a

de pesquisa funda-se em motivos tanto tedricos, haja vista aos objetivos do trabalho, quanto praticos,
levando-se em conta o espaco de tempo disponivel para sua realizagdo, cerca de um semestre.

7Agravo Regimental na ADI 2.398-5/DF e no Agravo de Instrumento 278.136-5/PR, o
Inquérito 2.154-7/DF, o Recurso Extraordinario 348.827-9/RJ, a ADI 1.969-4/DF, a ADI
3.741-2/DF, a ADI 956-7/DF, a Extradicao 897-8, a Medida Cautelar na ADI 2.677-1/DF, na
ADI 2.566-0/DF e na Petigao 2.702-7/RJ, 11 acérddos.



decisao precedente. Entendo que a aplicagdao do precedente é mais coerente
quanto mais esses fatos se aproximem. Assim, a diferenca entre os fatos
novos e os relatados no precedente justificaria uma argumentacdao mais

expressiva do porqué do uso de determinado precedente.
2. Como o direito a liberdade de expressdo é questionado no caso?

Como recorte tematico escolhido para o trabalho, o tema da liberdade
de expressao deve estar presente nas questdes debatidas em cada caso,

por isso o esclarecimento de como isso se da é de fundamental importancia.

3. Quais os precedentes mencionados nos votos e qual seu papel na

argumentacao?

A identificacdo dos precedentes utilizados nos votos e o seu papel na
argumentagao sao dois pontos muito relevantes para o trabalho, a partir
desta pergunta e sua aplicagao aos casos pude agrupar as mengdes aos

precedentes em grupos que serao estudados nos capitulos 3 e 4.

4. Houve respeito aos precedentes mencionados? Se sim, como? Se nao,
qual foi a escolha tomada? A decisdo por manter ou superar o precedente

foi justificada?

O questionamento sobre o respeito ao precedente envolve o modo
como os ministros se valem deste recurso argumentativo. De uma forma ou
de outra, hd sempre um esforco no sentido de respeitar aquilo que foi

decidido, mas nem sempre isso foi feito da mesma forma.
5. Qual a decisdo final do caso?

Depois de responder a essas questdes, o0 objetivo foi agrupar os
casos pelo modo como o precedente foi utilizado, para uma maior
sistematizacdo dos dados levantados. Nesse sentido, casos em que os
precedentes sao o argumento mais forte do voto foram separados daqueles
em que os precedentes sdo apenas mais um elemento que reforca o
posicionamento defendido pelos ministros. Outro critério de agrupamento
foi o respeito ao precedente, isto é, a recorréncia ao caso para manter o

decidido ou nao, e como isso foi feito pelo tribunal nos casos analisados.



3. Acordaos Utilizados

O propdsito deste capitulo é de apresentar os acérdaos que serao
utilizados no trabalho, por meio de um breve relato do caso concreto que
ensejou o litigio levado ao Supremo Tribunal Federal. Também esclarecerei
como o direito a liberdade de expressdo é questionado em cada caso, ja que
foi esse o direito escolhido como critério para a selecao dos acérdaos. Dessa
forma, a posterior analise que serd desenvolvida com base nos casos
selecionados serd mais bem compreendida, na medida em que ja estara
devidamente contextualizada, evitando-se assim, uma excessiva e

desnecessaria repeticdo narrativa dos acérdaos.

Nessa primeira apresentacdo dos casos preocupo-me em responder a
uma parte dos questionamentos acima relacionados. As perguntas aqui
respondidas serdo a respeito de (i) quais elementos de fato deram ensejo a
guestdo levada ao STF, (ii) como o direito a liberdade de expressao é
questionado no caso e (iii) quais foram os precedentes mencionados nos
votos. A seguir, em uma segunda parte do trabalho voltarei minha atencao
as demais perguntas, mais relacionadas ao modo como o precedente foi

usado pelo tribunal.

1. Caso imunidade do advogado e liberdade de expressao (RE
554.772-8/RS e AgR no RE 554.772-8/RS)

De acordo com o relato do caso, o advogado Paulo Anténio Verissimo
do Couto e Silva teria ofendido publicamente o chefe do Poder Executivo do
Estado do Rio Grande do Sul, Olivio Dutra, ao dirigir-lhe acusacdes verbais
gue lhe atribuiam o carater de mentiroso, indigno de fé e de credibilidade. O
autor da acao civil, que pleiteou indenizacao por danos morais decorrentes
de responsabilidade civil, alegava que o réu teria abusado de seu direito de
liberdade de expressao, invadindo-lhe a esfera da honra, um dos limites
constitucionais do exercicio do direito a livre expressao. Segundo consta da

decisao recorrida, as manifestacdes de Couto e Silva denegriram a imagem



de cidaddo e de pessoa publica de Dutra, o que nitidamente excederia os
limites que a liberdade de expressao apresenta e também vai além das
possibilidades ordindrias de uma mera critica politica, salutar para o

funcionamento da democracia.

No recurso, alegou o recorrente que no momento das declaragdes
agia ele como advogado, representando ndao sé seus interesses como o de
milhares de galchos. Dessa forma, invocou seu direito a imunidade,
garantido aos advogados em exercicio profissional, que os torna inviolaveis

por seus atos e manifestacdes®.

Na decisdo monocratica do caso, decidiu-se que o advogado nao se
encontrava em exercicio profissional. Nessa decisdo foram citados os
precedentes AI 153.311 e RE 387.945. Sendo a imunidade postulada
profissional, exclui-se a manifestacdo de Couto e Silva dessa garantia, ja
gue a extensdo da imunidade a todos os ambitos da vida do advogado traria
conseqliéncias maléficas para a democracia, como um tratamento
privilegiado a certa classe profissional, além de o dispositivo constitucional
que trata desse direito restaria ignorado deliberadamente. O recurso nao

prosseguiu no STF.

A essa decisdo, o advogado Paulo Antonio Verissimo do Couto e Silva
interpds um Agravo Regimental, reforcando que além de estar protegido
pela imunidade profissional, também estaria ele garantido
constitucionalmente, como cidaddo comum, ao direito a liberdade de

expressdao, nao devendo por isso ser sancionado pelas suas manifestacoes.

O ministro Eros Grau entendeu que as razdes do Agravo Regimental
inovariam o debate, como se o direito a liberdade de expressao ainda nao
tivesse sido discutido anteriormente, ainda que de outra forma. Por isso, ele
negou provimento ao agravo seguindo a jurisprudéncia da Corte. O
agravante continuou condenado a indenizar o ofendido por danos morais,

sendo responsabilizado civilmente. Assim, a liberdade de expressao

® Art. 133 da Constituicdo Federal.



clamada pelo autor da acdo foi restringida em prol do direito a honra do

ofendido.

2. Caso album de figurinhas e a imunidade tributaria (RE
221.239-6/SP)

O recurso extraordinario foi proposto pela Editora Globo S/A contra
decisdao que ndo concedeu o privilégio da imunidade tributaria sobre album
de figurinhas comercializado para fins de divulgacdo e propaganda da
novela "Que Rei Sou Eu”, veiculada pela Rede Globo. Entendeu o tribunal a
guo que o album de figurinhas ndao representaria mecanismo de divulgacao
cultural ou educativa, requisitos para que haja a imunidade tributaria
prevista no art. 150, inc. VI, alinea “d”, da Constituicao Federal, mas mero

meio de propaganda da novela da Rede Globo.

Diante dessa decisdo adversa, a recorrente alega que os livros
ilustrados com cromos de complementagao com figurinhas exercem um
papel importante na didatica atual especialmente para o publico infantil.
Com isso em mente, a recorrente remete ao dispositivo constitucional que
prevé imunidade tributaria a livros, periédicos e jornais, com o intuito de
incentivar a cultura, a livre manifestacao do pensamento, o direito de critica

e a propaganda partidaria.

A razdo de ser da alinea “d”, inc. VI, do art. 150 da Constituicdo
Federal, de acordo com os ministros do STF, especialmente a relatora min.
Ellen Gracie, é de ao conceder a “imunidade tributaria a livros, jornais,
peridodicos e o papel destinado a sua impressao, evitar embaracos ao
exercicio da liberdade de expressao intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacdo, bem como facilitar o acesso da populagcdo a cultura, a

m9

informacado e a educacao” °, nas palavras da ministra. Nesse sentido ela cita

o precedente RE 213.094 e 0 101.441.

Esse é o ponto central levantado pela recorrente, que alega ser a

imunidade tributaria um meio de propiciar uma maior difusdao do material a

° RE 221.239. P4g. 01



ser publicado, cujo conteldo cultural ou pedagdgico deve prescindir de
analises subjetivas do aplicador da norma constitucional. O beneficio deve
ser concedido independente da valoracdo que se faca a respeito do material
cuja imunidade deva recair, ja que o direito a plena liberdade de expressao
€ tao importante para a salde da democracia e a tributacdo pode significar
um entrave ao pleno exercicio dessa faculdade inerente a sociedade
brasileira. Sustenta a ministra Ellen Gracie que album de figurinhas é um
meio adequado para estimular o publico infantil a se familiarizar com os

meios de comunica¢do impressos.*°

A 2 turma do Supremo Tribunal Federal, por unanimidade, conheceu do
recurso e lhe deu provimento, nos termos do voto da relatora. Dessa forma,
a publicacao foi beneficiada com o dispositivo constitucional da imunidade

tributaria.

3. Caso Folha da Manha e imunidade tributaria (RE 203.859-
8/SP)

Trata-se de um recurso extraordinario ajuizado pela empresa Folha da
Manhd@ S/A contra decisdao da Oitava Camara de Direito Publico do Tribunal
de Justica que negou provimento a um recurso da autora, julgando
improcedente a agdao que visava a declaracao judicial de inexisténcia de
relacdo juridica que autorize a Fazendo do Estado de Sao Paulo a exigir da
empresa o pagamento de ICMS na entrada de insumos para a produgao
grafica. A recorrente entende que o dispositivo constitucional que prevé a
imunidade tributaria deve ser estendido também aos elementos que
compdem a processo de producdo de jornais, revistas e livros, ndao sé ao
produto final. A idéia que subjaz o mandamento constitucional deve
prevalecer nesse caso, através da interpretacdo finalistica do texto. O
raciocinio trazido é o de que se os insumos utilizados na impressao dos
jornais nao forem beneficiados pela imunidade tributaria, a ldgica diria que
0os jornais também nao deveriam ser imunes aos tributos, o que seria

completamente contrdrio ao disposto na Carta Constitucional, em seu art.

' RE 221.239. P4g. 03



150, inc. VI, letra d. Na peca inicial do processo, a recorrente também traz
precedentes no sentido de embasar seu pedido, como o RE 87.049, que
determinou que a imunidade tributaria admite ampla inteligéncia; e a ADI
939/DF que declarou inconstitucional alguns artigos da Lei Complementar
77/93 em funcdao da ndo previsdo de isencdo tributaria aos beneficiados

elencados na Constituicao Federal, no art.150, inc. VI, letra d.

O recurso foi conhecido em parte, concedendo-se a imunidade tributaria

apenas a filmes e papéis fotograficos.

4. Caso Gerald Thomas (HC 83.996-7/RJ)

No caso, a tipificacdo da conduta do paciente como ato obsceno baseia-
se no fato ocorrido ao término de uma apresentagdo de uma pega teatral
intitulada “Tristdo e Isolda”, dirigida por Gerald Thomas, no Teatro
Municipal do Rio de Janeiro, no dia 17 de agosto de 2003. De acordo com o
breve relato do ministro, o diretor de teatro teria, apds receber vaias e
xingamentos do publico insatisfeito com a peca, simulado uma
masturbacao e, logo em seguida, exibido as nadegas ao publico. Houve
uma denuncia e o paciente foi processado penalmente pela manifestacao
estando sujeito, se condenado, a pena de detengdao de trés meses a um

ano, ou multa.

O habeas corpus em questado foi impetrado em favor de Gerald Thomas
Sievers, contra decisdao da Primeira Turma Recursal Criminal do Juizado
Especial Criminal do Estado do Rio de Janeiro que denegou a ordem de
habeas corpus requerida pelo paciente. A argumentacdo do impetrante
objetivava desconstruir a fundamentacdo da denuncia oferecida contra
Gerald Thomas, que tipificou sua conduta como ato obsceno, enquadrado
no art. 233 do Cddigo Penal. Nesse sentido, os trés pontos principais
levantados pelo impetrante assentam-se nas idéias de: a) atipicidade da
conduta, ja que o conceito de pudor publico ndao é estanque, devendo ser
entendido de acordo com as circunstancias em que o ato foi praticado; b)

relatividade do grau ofensivo da nudez e do conceito de pudor publico nos



dias de hoje; c) auséncia de conotacdo sexual na manifestacdo de Thomas,

gue na realidade queria demonstrar seu desprezo ao publico.

A guestdo chave do caso é a possibilidade de enquadrar a conduta
do diretor de teatro na sua plena liberdade de expressao, o que tornaria a
conduta atipica. A discussdo central empreendida pelos ministros e
levantada pelo impetrante gira em torno dos limites da liberdade de
expressdo e da relatividade do bem juridico do pudor publico protegido pelo
tipo penal no qual se enquadrou o ato do paciente. Argumenta-se que a
tipificacdo de uma conduta ofensiva ao pudor publico deve ser interpretada
levando-se em consideracao o meio e as circunstancias em que é praticado.
Dessa forma, no caso aqui analisado, o direito a liberdade de expressao
figura como um pano de fundo para a discussdo que se trava no sentido de
contextualizar o conceito de pudor publico, uma vez que a caracterizacdo ou
nao do crime, como foi dito acima, deve levar em consideracao o contexto
no qual ele teria sido cometido, podendo enquadrar o ato como pleno
exercicio da liberdade de expressao, “ainda que inadequada e deseducada”,
como foi registrado na ementa do acérddo. Na argumentacao, o Ministro
Carlos Velloso cita o caso RHC 50.828, ja Gilmar Mendes menciona o RMS
18.534.

Curiosamente houve empate na votacao do caso, ja que os Ministros
Carlos Velloso e Ellen Gracie indeferiram o pedido ao passo em que o0s
Ministros Gilmar Mendes e Celso de Mello o deferiram. Diante disso, a turma
deferiu o pedido de habeas corpus, seguindo o regimento interno do STF,
art. 150, § 3°, baseado na maxima “in dubio pro reo”, e determinou a
extincdo do processo penal de conhecimento, com o imediato trancamento

da agao penal.

5. Caso Codigo Penal Militar e liberdade de expressao (HC
83.125-7/DF)



Foi oferecida uma denuncia pelo Ministério Publico Militar contra Jermir
Pinto de Melo. A motivo imediato da denlncia foi a publicacdo do livro
“Feridas da Ditadura Militar”, no qual o autor narra fatos que foram
entendidos como ofensivos ao exército, caracterizando a conduta de acordo
com o art. 219 do Cddigo Penal Militar’!. Os trés fatos apontados sdo: (i)
desapropriacdo realizada pela Unido de terras pertencentes a pequenos
agricultores, no municipio de Formosa, Estado de Goias, destinando toda
sua extensdao para o inadequado uso militar; (ii) torturas praticadas por
militares durante o periodo de excecdo; e (iii) o combate a guerrilha de
esquerda no Araguaia. Apds a denuncia ter sido rejeitada pela Juiza-
Auditora da Auditoria da 11° CIM, o Superior Tribunal Militar deu
provimento ao recurso para a aceitacdo da denuncia. O impetrante do writ,
Carlos Alberto Gomes, alega falta de justa causa para a acao penal, sendo
os fatos nela descritos ndo sao suficientes para a caracterizacdao do tipo
penal do art. 219 do CPM, uma vez que além de o Ministério Publico Militar
nao ter provado serem inveridicas as assertivas do autor, agia ele garantido

pelo direito constitucional da liberdade de expressao.

O Ministro Marco Aurélio constroéi todo seu voto em cima da idéia de que
Jermir Pinto Melo atuava em pleno gozo da liberdade de expressdo, nao
sendo possivel enquadrar sua conduta em qualquer tipo penal passivel de
pena. Logo no inicio de sua argumentacdao, o ministro, seguindo sua
manifesta linha liberal verificada em seu posicionamento dentro do
Supremo Tribunal Federal, remete a idéia de Estado Democratico de Direito,
sendo uma de suas condicdes sine gua non o direito a liberdade de
expressdo. Marco Aurélio lembra que a Constituicdo garante, em contra
partida, como forma de limitar este direito, a inviolabilidade da vida
privada, da intimidade, da honra e da imagem das pessoas, por meio da
existéncia de indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violacdo. Da mesma maneira, o art. 220, que trata da comunicacdo social,

assegura que a manifestacao do pensamento, a criacao e a informacao, sob

" Art. 219 - Propalar fatos, que sabe inveridicos, capazes de ofender a dignidade ou abalar o crédito das forgas
armadas ou a confianga que estas merecem do publico:

Pena - detengdo, de seis meses a um ano.

Paragrafo Unico. A pena serd aumentada de um tergo, se o crime é cometido pela imprensa, radio ou televisao.



qualquer forma, nao sofrerao qualquer tipo de restricdao, de acordo com a
carta constitucional. Em um dos argumentos do voto, é apresentado o
precedente HC 67.387.

A 1: turma de maneira unanime deferiu o pedido de habeas corpus, nos

termos do voto do relator, o Ministro Marco Aurélio.

6. Caso Ellwanger (HC 82.424-2/RS)

O habeas corpus, cujo paciente é Siegfried Ellwanger Castan- escritor e
sécio da empresa Revisao Editora Ltda - foi impetrado contra decisao do STJ
que negou outro habeas corpus ajuizado em favor de Ellwanger. O caso
decorre do paciente ter sido denunciado pela pratica do crime tipificado no
artigo 20, caput, acrescido a Lei n® 7.716/1989 pela Lei n® 8.081/1990*2, O
crime teria sido cometido através da empresa de Ellwanger, que editou e
comercializou certas obras, de prépria autoria e de outros autores nacionais

e estrangeiros.

Constava da denuncia que as obras continham “mensagens anti-
semitas, racistas e discriminatdrias”, com o objetivo de “incitar e induzir a
discriminacdao racial, semeando em seus leitores sentimentos de o&dio,

desprezo e preconceito contra o povo de origem judaica”.

Apds a denuncia ter sido julgada improcedente na primeira instancia, o
Ministério Publico apresentou recurso ao Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul, que o deu procedéncia e condenou o réu a dois anos de reclusao,
com sursis por quatro anos e ainda determinou a destruicao do material

apreendido. Nesse momento é que foi impetrado habeas corpus em favor

12 “Art, 20. Praticar, induzir ou incitar, pelos meios de comunicacdo social ou por publicacio
de qualquer natureza, a discriminagdo ou preconceito de raga, cor religido, etnia ou
procedéncia nacional.

Pena: reclusdo de dois a cinco anos.

§ 19 Podera o juiz determinar, ouvido o Ministério Publico ou a pedido deste, ainda antes do
inquérito policial, sob pena de desobediéncia:

I - o recolhimento imediato ou a busca e apreensao dos exemplares do material respectivo;
II - a cessagdo das respectivas transmissGes radiofonicas ou televisivas.

§ 20 Constitui efeito da condenacédo, apds o transito em julgado da decisdo, a destruicdo do
material apreendido.”



de Ellwanger perante o Superior Tribunal de Justica. O ST] entendeu que o

paciente de fato teria praticado crime de racismo, imprescritivel.

A defesa de Ellwanger, que questiona o enquadramento penal de sua
conduta, acredita que caso fosse constatado que as obras de fato fossem
discriminatorias, ainda assim ndo se caracterizaria o crime de racismo

imprescritivel. O HC foi indeferido por maioria de votos.

7. Caso Hublet vs. Rebelo (Inquérito 2.297-7/DF)

O inquérito 2.297-7 do Distrito Federal trata do caso em que o
escritor Yves Hublet (querelante) apresenta uma queixa-crime contra o
deputado federal Aldo Rebelo (querelado) e a jornalista Renata Moura
(querelada) atribuindo-lhes os crimes de difamacao constantes da Lei da

Imprensa®s.

O desencadeamento dos fatos comecou com a apresentacao pelo
guerelante de um pedido de impeachment do Presidente da Republica
perante a Secretaria da Cdmara dos Deputados, fato noticiado pelo Jornal
do Brasil em 23.12.2005, sob o titulo “Aposentado pede impeachment”.
Segundo consta na peticdo inicial, a referida noticia veiculava que o entao
presidente da Camara, Aldo Rebelo, ao receber o pedido, além de lhe
desdenhar, teria supostamente agredido a honra de Hublet ao alegar sua
indignidade de vivéncia na democracia e seu carregado retrospecto
judiciario - Hublet seria réu em diversos processos judiciais. Dessa forma,
Yves pede a extensdao da responsabilidade penal a jornalista Renata Moura,
que editou e publicou a entrevista com Aldo Rebelo no jornal para o qual
trabalha.

O querelado, em sua defesa, questiona a veracidade das informacoes
publicadas e ademais realgca o escopo de defesa da liberdade e da honra da
Lei da Imprensa suscitada pelo querelante. Ja a querelada argumenta que a

noticia foi largamente difundida por outros meios de comunicacdo, e que
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seu trabalho resumiu-se a coletar as informagdes ja disponiveis na midia.
Afirma ela que em momento algum objetivou ofender a honra de Hublet, e
aqui remete ao §1° o Art. 21 da Lei 5.250/67 (cf. nota 1 supra) ao alegar
gue a prova foi permitida pelo préprio ofendido, ja que foram suas palavras
proferidas por Aldo Rebelo, mas em relacdao a sua pessoa, caracterizando a

chamada excecdo da verdade.

A Procuradoria-Geral da Republica, em 04.09.2006, por sua
Subprocuradora-Geral da Republica, Dra. Claudia Sampaio Marques, emitiu
um parecer declarando-se claramente contra a acao penal privada em
guestdo. Em sua argumentacao, a PGR trouxe novos argumentos até entao
ignorados pelas partes e pelo proprio tribunal, talvez o mais significativo
diga respeito a imunidade parlamentar. Transcrevo aqui as passagens em

que busca-se legitimar a atuacao tanto do deputado quanto da jornalista:

“[...] o querelado proferiu as mencionadas
palavras no exercicio de seu mandato, estando por isso,
acobertado pela imunidade parlamentar (artigo 53,
caput, da ConstituicGo Federal). Tal prerrogativa,
conforme reiterada jurisprudéncia desse Tribunal,
protege o congressista em todas as manifestacbes que
tenham relacdo com o exercicio do mandato, mesmo que
fora do recinto da casa legislativa. Neste sentido INQ
1944/DF, Rel. Ellen Gracie, Tribunal Pleno, DJ de
21.11.04. [...]”

Quanto a incriminacdo da jornalista, assim se posiciona a

Procuradoria-Geral da Republica:

"[...] Quanto a jornalista Renata Moura, também
ndo ha justa causa para a acdo penal. A conduta
imputada a querelada é atipica, seja porque ndo agiu
com dolo de injuriar o querelante, seja porque limitou-se
a narracdo de fatos noticiados em varias reportagens, no

exercicio legitimo do seu direito de informar (artigo 5°,



inciso IX, da Constituicdo Federal e artigo 27 da Lei de

Imprensa).[...]”

Como se observa na leitura dos excertos transcritos do parecer
da PGR, buscou-se invocar a imunidade constitucional parlamentar com o
intuito de eximir o querelado da responsabilidade penal. Como se sabe, tal
direito garantido aos parlamentares encontra seu fundamento no pleno
exercicio da liberdade de expressdo, fundamental a salude democratica de
um sociedade plural. A relatora acata essa tese, como pode ser percebido
pela edicdo da ementa do acérddao, na qual ela claramente alega que o
deputado, ao se manifestar da referida maneira, encontrava-se

inevitavelmente em pleno exercicio da liberdade de expressao.

No que se refere a jornalista Renata Moura, assiste-lhe também o
direito a liberdade de expressao, em sua vertente jornalistica, isto é, o
direito de informar. Em um Estado Democratico de Direito, como o nosso,
em que tais liberdades sao garantidas constitucionalmente, a idéia é que se
combata qualquer tipo de empecilho ao exercicio desses direitos
relacionados a difusdao de idéias, caracteristica tipica de Estados

Democraticos, plurais por natureza.

Como se sugere através da enviesada argumentacao que sé cita um
precedente a fim de reforcar seu posicionamento, a decisdo do caso é
favoravel ao querelado e a querelada. A queixa-crime proposta por Yves
Hublet foi rejeitada de forma unanime pelo tribunal, sendo que apenas a
relatora, min. Carmen LuUcia votou, os outros ministros presentes apenas a

seguiram, dessa maneira nao houve voto divergente.



4. Analise dos acordaos

Seguindo o objetivo principal do trabalho, a analise dos acérddaos deve
se pautar pela identificacdo dos precedentes utilizados, a qual se segue de
um estudo mais sofisticado, que consiste na leitura pormenorizada de cada
caso seguindo algumas classificacdes eleitas como paradigmas. Dessa
forma é que, depois de ler e analisar minuciosamente os acérdaos,
identifiquei alguns pontos principais relativos ao tema do estudo, ja
mencionados no capitulo metodolégico de forma panoramica, que se
mostraram importantes no momento de elaboragdao da estrutura do
trabalho, tornando-se, dessa forma, os parametros de comparacdo entre os

Casos.

4.1 O papel do precedente

A primeira classificacdao que foi adotada para o estudo refere-se a
questdes argumentativas, na medida em que trata do papel que o
precedente exerce dentro da argumentacao dos ministros. Dentro dessa
analise, ha duas subclassificacdes, imaginadas durante o estudo dos casos,

gue se mostraram bastante compativeis com os fins da monografia.

Nesse sentido, tendo como balizas as duas possiveis vertentes
principais identificadas do precedent role, isto &, do papel do precedente, ha
casos em que o/os precedente(s) foi utilizado em somatdéria a outros
argumentos no voto, figurando, em geral, como mais um reforco ao
posicionamento adotado e ha outras situacdbes em que o(s) precedente(s)
assumiu a posicdo de argumento principal, quando ndo o Unico fundamento

do voto.



4.1.1 Precedente como reforgco argumentativo

Caso Cddigo Penal Militar e liberdade de expressdo (HC 83.125)

O problema central do caso é o enquadramento no art. 219 do Cddigo
Penal Militar de conduta praticada por Jermir Pinto Melo, qual seja a
publicacao do livro “Feridas da Ditadura Militar”. No sentido de fundamentar
a sua decisao pela nao tipificacdo penal, o Ministro Marco Aurélio lanca mao,
em seu voto, de um parecer da Procuradoria Geral da Republica, no qual é
citado um precedente, o HC 67.387 /PR, que teve como relator o ministro
Francisco Rezek. O writ citado trata da mesma questdo em tela, isto &,
suposta ofensa as forcas armadas e enquadramento no mesmo tipo penal
supra citado. No caso em questdo, foi provada veracidade dos fatos
propalados pelo réu e, destarte, ndo se caracterizou o crime que tem com

um de seus requisitos a ciéncia da inveracidade das manifestacoes.

O teor do precedente, de acordo com o que foi relatado no parecer e
reproduzido no voto, apenas confirma aquilo que consta do conteudo do
Cdodigo Penal Militar no sentido de que o agente de conduta supostamente
enquadrada no art. 219 deve ter ciéncia da inveracidade dos fatos
publicados para que se configure o tipo penal. No caso, nao foram
apresentados elementos suficientes na dendncia que comprovem que 0s
fatos sejam inveridicos, caluniosos, falsos ou mentirosos. Nao ha, logo, as
condicdes necessarias para que seja restringida a liberdade de expressdo do

individuo frente aos interesses das Forgcas Armadas.

O precedente nesse caso veio a ser um elemento de um dos
argumentos do ministro, isto é, um artificio subsididrio que constava do
parecer da Procuradoria Geral da Republica. O voto do ministro é embasado
por uma reflexdo inicial a respeito da importancia sine qua non do direito de

liberdade de expressdo em um Estado Democratico de Direito. Nesse



momento, o Ministro Marco Aurélio traz o texto constitucional ao seu voto e
apresenta o dispositivo que garante tal direito e quais os possiveis limites
gue ele pode sofrer em decorréncia do extravasamento de suas faculdades,
como no caso de ofensa a honra alheia, conduta esta sujeita a indenizacao
por danos morais. O voto ainda traz outros elementos como uma
hermenéutica simples dos artigos do Cddigo Penal Militar que tratam da
propositura de dendncia e de seus requisitos, os quais o ministro levanta a
fim de seguir o devido processo legal penal, acdao nao tao comum no STF.
Em outra passagem, o ministro cita um trecho do voto vencido do Ministro
Flavio Flores da Cunha Bierrenbach, do Superior Tribunal Militar, para

elucidar os objetivos do autor ao escrever e publicar o livro.

O Unico precedente constante do voto do Ministro Marco Aurélio
contribuiu, nesse sentido, para confirmar sua posicao. O esforco foi de
apresentar elementos suficientes para que a tipicidade da conduta do
individuo fosse considerada excluida, de forma a evitar-lhe a restricdo da

liberdade de expressdo.

Caso Gerald Thomas (HC 83.996)

O voto do Ministro Carlos Velloso, um dos dois mais fundamentados
do caso, cita parecer da Subprocuradora-Geral da Republica, Dra. Delza
Curvelo Rocha, que manifesta posicao no sentido da denegacdao da ordem
de habeas corpus, e o faz através da tentativa de desconstruir os
argumentos levantados pelo impetrante, no intuito de invalidar-lhes as

conclusoes.

A argumentacdao da representante do Ministério Publico parte do
pressuposto de que, de fato, o crime de ofensa ao pudor publico
caracteriza-se pela “pratica de ato obsceno, isto &, ato que ofenda o pudor
publico, objetivamente, de acordo com o meio ou circunstancias em que é
praticado”. E nesse momento que aparece o precedente que vem a

corroborar essa idéia através de um caso pratico ja julgado pelo STF, trata-



se do RHC 50.828/GB, o caso “Top Less” do qual se extrai um excerto do
voto do entdo Ministro Barros Monteiro, que depois é retomado pelo

Ministro Velloso.

Tratando do direito ao desnudamento total de busto feminino nas
praias, Monteiro contrapde a pretensao da recorrente que clamava por sua
liberdade de aparecer em publico da maneira que desejar, de modo a
entender estar protegida por seus direitos pessoais curiosamente
classificados por ela como integrantes de sua “privacy”. O juizo do ministro
sugere que esses direitos tém suas limitagdes (“a ninguém é permitida
ilimitada licenciosidade no modo de trajar”'*), nesse sentido, ele pondera
gue a liberdade individual é um principio relativo que deve ser limitado por
normas ditadas pela propria comunidade, especialmente no tocante a usos

e costumes reiteradamente assentados.

Pela ementa do caso levantado entende-se que o bem protegido pelo
art. 233 do Cddigo Penal é o pudor coletivo de forma objetiva, o que
independe da concepcgao subjetiva do agente a respeito da obscenidade que
praticou, cabendo a autoridade publica aferir o sentimento médio de pudor

coletivo.

Valendo-se desse precedente como um embasamento a sua
argumentagdo no que se refere especificamente a restricdo ou ndo a
liberdade do cidaddo, Velloso vota pelo indeferimento da ordem e pela
cassagao da medida liminar, acreditando ser o paciente terminantemente
culpado no caso, ainda que consideradas todas as condicdes nas quais o ato

ocorreu.

Ha outras questdoes discutidas paralelamente no voto, como a
natureza da acao de habeas corpus, que, embora também se valha de
precedentes, ndao é o escopo do trabalho analisar minuciosamente. O
ministro ainda cita estudos de Nelson Hungria e Magalhdes Noronha, os dois
manifestam-se no sentido de caracterizar o crime de atentado ao pudor

publico de maneira taxativa, ou seja, cumprindo-se o requisito de ofensa ao
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pudor, entendido em sentido amplo, o crime ja se consuma, ndao havendo a
necessidade de se comprovar a intencao do agente, ja que isso pode ser
irrelevante nesse tipo penal. Destarte, o ministro enxerga os padroes de
pudor publico, conceito vago e abstrato sujeito as arbitrariedades das
autoridades publicas como ele mesmo afirma, como uma limitacdo ao
exercicio da liberdade de expressao e manifestacdao do individuo, sendo

necessario que se estabelecam limites as liberdades individuais.

O Ministro Gilmar Mendes, por sua vez, profere um voto-vista, no
qgual busca incluir no pleno exercicio da liberdade de expressao individual a
atitude do diretor de teatro Gerald Thomas, divergindo assim do seu colega
Carlos Velloso. Mendes assume que o ato praticado pelo paciente nao se
configura crime de ofensa ao pudor publico na medida em que foi um
protesto, uma reacao, de fato assaz grosseira e desmedida, contra o publico

hostil ao seu trabalho, mas nem por isso reprovavel em ambito penal.

Para sustentar sua posicao, o Ministro Gilmar Mendes entende como
indubitaveis e esclarecedoras as alegagdes da impetracdo que colocam que
os atos do paciente ndo se dirigiam ao pudor publico, mas objetivavam, isto
sim, invalidar as vaias do publico que desprezava a peca, sendo assim,
nada mais que uma reacdo inadequada, mas aceitavel, como coloca o
impetrante. A idéia de Mendes é valer-se do mesmo pressuposto de
Velloso, mas chegar a um final distinto, isto &, a partir da percepcao do
contexto no qual a conduta reprovada do paciente foi observada, busca
provas que nao ha ofensa ao pudor publico, o que descaracterizaria o crime

supostamente cometido por Thomas.

Na sua construcdo argumentativa, o Ministro Gilmar Mendes cita o
RMS 18.534, o caso da Revista Realidade, de 1968, ressalte-se que o
julgamento ocorreu em pleno periodo de ditadura militar, marcada pela
grande repressao aos direitos civis. O caso teve como relator o ministro
Aliomar Baleeiro, na busca de relativizar o conceito de obscenidade em
funcdo do publico-alvo. A decisdao suscitada propde um entendimento no
sentido de que o direito constitucional de livre manifestacao do pensamento

exige que sejam estabelecidas algumas restricbes regulatérias, como a



punicdo penal ou a repressao administrativa a manifestacdes de carater
obsceno, a ser avaliado por autoridade de acordo com a consciéncia do
homem médio de seu tempo. Nesse sentido é que a apreensdo de
periodicos obscenos feita em favor das criancas e dos adolescentes
restringindo-lhes o acesso ao prejudicial a sua formacdao moral e
psicoldgica, ndo significa restricdo completa ao conteldo das publicagdes
aos adultos que desejem entrar em contato com tal material. Prossegue
Mendes na reprodugao dos votos do caso. A transcrigao do voto do ministro
Aliomar Baleeiro e de Evandro Lins e Silva foca-se na reiterado esforco de

III

condicionar ao local e a época o conceito de “obsceno”, “imoral” ou mesmo
“contrario aos bons costumes”, cita ele varios exemplos que confirmam a
idéia de que certas atitudes ou comportamentos tém sua reprovacdao ou

aceitagao variadas em funcao do tempo, do espaco e do contexto.

O ministro embasa seu voto em outros elementos como ponderagoes
a respeito dos fatos como o contexto da peca teatral, o que deve ser levado
em conta para haver a configuracdo ou nao do crime, nao se pode, para o
ministro, haver uma caracterizacdo a priori privada de consideragdes de
ordem fatica. Ele cita diversos trechos do pedido de habeas corpus do
impetrante para confirmar o seu conteldo, através de reflexdes que se

seguiam as transcrigoes.

Dessa forma é que o Ministro Mendes vota pela concessao da ordem
de habeas corpus e pelo trancamento da acao penal, enquadrando a atitude
do paciente “integralmente no contexto da liberdade de expressao, ainda

que inadequada ou deseducada” *°.

Caso Ellwanger (HC 82.424-2/RS)

O ministro Mauricio Corréa argumenta no sentido de identificar certos

limites a liberdade de expressao garantida constitucionalmente. Sua
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ponderacdo indica que atos discriminatérios ndo podem estar protegidos por
liberdades individuais, nas suas palavras “a liberdade de expressao nao
assegura o direito a incitacdo ao racismo”, ja que um direito individual ndo
pode sustentar praticas ilicitas, e nesse ponto ele remete as restricoes
impostas pela propria Constituicdo as liberdades individuais, como no caso

de ofensa a honra.

A fim de embasar a ponderacdo de principios, que para o ministro é
inevitavel, ele cita o caso Gléria Trevi, RCL 2040, de 2002, em que foi
autorizado o exame de DNA para investigacao de paternidade, nao obstante
a oposicao da entdo extraditanda Gléria Trevi, pois se entendeu que havia
uma prevaléncia de um direito fundamental sobre outro, isto &, o direito a
intimidade se subordinava ao interesse publico de identificar o autor do
crime entao cometido, como, para o ministro, ocorre no caso. Argumenta o
Ministro Corréa que deve prevalecer, nesse caso, o interesse de toda a
parcela da sociedade atingida com a publicacdo das obras sob a
responsabilidade de Ellwanger, uma vez que os valores em jogo sdo a
dignidade, a cidadania, o tratamento igualitario, e até a vida dos que sao

atingidos pelas ofensas.

O mesmo posicionamento é seguido pelo Ministro Celso de Mello, que
pontua que a liberdade de manifestacdo do pensamento, por mais ampla
gue deva ser, ndo pode se tornar um maneira legitima de exteriorizacdo de
propdsitos criminosos, ainda mais quando as “expressdes de odio racial”
transcendem os limites da critica politica ou da mera opinidao historica.
Nesse ponto, ele cita um acdrddo constante do RTJ 173!, que teve como
relator ele mesmo. No excerto mencionado, diz-se que ndo ha direitos na
ordem juridica brasileira de carater absoluto, ja que ha ocasides em que,
em virtude do interesse publico ou de exigéncias decorrentes do principio
da convivéncia das liberdades, sdo legitimas restricbes a liberdades
individuais ou coletivas, sempre seguindo o disposto na Constituicdo

Federal. Isso advém da fundamentacao constitucional que tem dois pdlos,

16 . ., ~ ~ .. .. ~ . ’ .
O numero do acérddo ndo foi informado pelo ministro e a RTJ ndo se encontra disponivel no site do
STF para consulta.



de um lado protege a integridade do interesse social e, de outro, assegura a
coexisténcia harmoniosa das liberdades publicas, ja que nenhum direito
pode ser exercido em detrimento da ordem publica ou em desrespeito a

direitos alheios.

Em ambos os votos, o precedente foi um dos muitos elementos
argumentativos levantados pelos ministros. O Ministro Mauricio Corréa, por
exemplo, lanca mao de analises técnicas, obras literarias, documentos de
direito internacional, consideracbes histéricas dentre muitos outras
racionalidades que se somam no voto do ministro, sendo o precedente do
caso Gloria Trévi um mero elemento exemplificativo da idéia defendida. O
Ministro Celso de Mello também se vale de diversos argumentos em seu
longo voto como analises histéricas, documentos de direito internacional e

citagOes de obras de juristas, entre outros artificios argumentativos.

Caso Folha da Manha e imunidade tributaria (RE 203.859)

O Ministro Celso de Mello remete a sua posicao adotada no RE
190.761/SP, de 1996, no qual se manifestou sobre o tema da imunidade
tributaria relativa a livros, jornais, periddicos a ao papel destinado a sua
impressao. No caso, que envolveu as empresas jornalisticas O Estado de S.
Paulo e a Folha da Manha S/A, buscou-se identificar a razao de ser do
beneficio da imunidade tributaria o qual seria o interesse da sociedade ver
afastados procedimentos que inibam a producdao material de livros e
intelectual de livros, jornais e periddicos. Dessa forma, o beneficio no
julgado foi estendido ndao sé aos papéis utilizados na confeccdo das
publicagbes, mas também aos insumos nela utilizados como filmes e papéis
fotograficos. Para ele, “a garantia da imunidade reflete, em seus aspectos
essenciais, uma das expressoes fundamentais em que se apdiam os direitos
basicos proclamados em favor dos contribuintes beneficiados pela norma

constitucional de exclusdo do poder tributario do Estado”.'” Nesse sentido, o

Y RE 203.859, pag. 19



ministro enfatiza a interpretacdo teleoldgica do dispositivo constitucional.
Argumenta que a imunidade ndo tem um fim em si mesma, na verdade é
um meio de garantir a efetividade de determinados direitos e garantias
fundamentais, no caso a liberdade de expressao intelectual e a liberdade de

informacao.

Caso Hublet vs. Rebelo (Inq 2.297)

O precedente citado no parecer da Procuradoria-Geral da Republica é
o Inquérito 1.944/DF de 01.10.2003, relatora min. Ellen Gracie, Tribunal
Pleno. O julgado trata de uma acdo penal decorrente de manifestacdes da
entdao deputada federal Maria José da Conceicdao Maninha proferidas em
uma entrevista de um programa de televisao. A decisao determina que a
imunidade parlamentar em sentido material protegem o congressista em
todas as suas manifestacdes que de alguma forma se relacionem com suas
atividades politicas, ainda que ocorridas fora do recinto legislativo. Decidiu-
se que as palavras da deputada guardavam alguma relagdo com sua
atividade parlamentar e, por isso, deviam ser abarcadas pela imunidade. A

manifestacao da parlamentar foi a seguinte:

“(...) A nossa intencao é provar que este governo foi corrupto e
continua sendo corrupto e que nés vamos ganhar ainda nos tribunais a

cassacdo do governador Roriz”.

Como se observa, a decisdo evocada pela PGR em seu parecer, que
foi incorporado integralmente a argumentagao da Ministra Carmen Lucia no
Inquérito 2.297, remete a um entendimento supostamente ja fixado pelo
Tribunal a respeito da imunidade material parlamentar, no tocante a atos
praticados fora das casas legislativas, mas durante o mandato. De acordo
com a jurisprudéncia citada, em reiteradas manifestacdes de ministros do
STF, sabe-se que tal entendimento figurou no INQ 681 € no INQ 1.944
veio a ser corroborado, a imunidade parlamentar garantida na Constituicao

Federal em seu art. 53 pode ser estendida a qualquer situacdo que tenha



alguma relagao com o exercicio do mandato legislativa, ainda que ocorrida

fora da respectiva casa legislativa.

Dessa forma, a Ministra Carmen Lucia acolhe o parecer do Ministério
Publico, o qual se embasa em decisdes passadas da Corte. A ministra ainda
faz algumas reflexdes que conduzem a conclusdo de que o querelado agia
dentro das atribuicbes que lhe sdao conferidas como parlamentar, mais
especificamente, como Presidente da Camara dos Deputados. Quanto a
jornalista, a ministra assume que ela apenas reproduziu noticias ja
amplamente difundidas pela midia, o que naturalmente se encaixa no seu

direito de liberdade de expressao.

4.1.2 Precedente como principal e/ou Unico argumento

Caso imunidade do advogado e liberdade de expressao (RE 554.772
e AgR no RE 554.772)

Na decisdo monocratica do caso imunidade do advogado e
liberdade de expressao, ha um claro esforco argumentativo no sentido de
estabelecer limites a imunidade profissional do advogado, garantida
constitucionalmente. A decisdao do recurso extraordindrio, cujos argumentos
principais sao dois precedentes, busca uma interpretacdo restritiva do
dispositivo constitucional evocado, considerando que o advogado deve sim
ser responsabilizado caso venha a abusar de sua imunidade profissional,

gue deve se restringir apenas ao exercicio profissional.

Para isso, cita-se o AI 153.311/93, de relatoria do Ministro
Francisco Rezek, apresentado como uma interpretagao do art. 113 da CF
que deve ser seguido no caso em julgamento. Segundo o precedente, o
dispositivo ndo assegura indenidade, mas apoio a atuacdo profissional do

advogado, que nado protege o beneficidrio de ser processado quando



extrapola as necessidades do oficio, praticando crime contra a honra. E
alegado ainda que no RE 387.945, de relatoria do Ministro Sepulveda
Pertence, foi fixado o entendimento de que a imunidade do advogado ndo
alcanca sequer as relagbes do profissional com o seu proprio cliente. De
fato, o Recurso Extraordinario que foi levantado determina que a imunidade
judiciaria do advogado ndo compreende atos relacionados a vida pessoal do
profissional, além disso, tal prerrogativa é condicionada aos limites da lei, o

gue nao significa desrespeito ao nucleo essencial desta garantia.

Ja no Agravo Regimental interposto contra a decisdo, o ministro Eros
Grau se esquiva de decidir a questdo relativa especificamente a liberdade
de expressao, por entender o agravante nao havia levantado tal debate no
recurso, o que claramente ndao condiz com a realidade, ja que a imunidade

do advogado funda-se também no direito a liberdade de expressao.

O ministro cita o precedente RE 216.936, que teve como relator o
Ministro Néri da Silveira, para decidir que ndo é possivel, em agravo
regimental, “inovar o feito”, trazendo a discussao temas ou questdes
complementares, ndo objeto do decisum. Dessa forma, Eros Grau nega

provimento ao recurso e mantém a decisao do Recurso Extraordinario.

Caso album de figurinhas e imunidade tributaria (RE 221.239)

Um dos argumentos colocados pelo tribunal a quo, do qual provém a
decisdo recorrida, consistia na idéia de que a publicacao do album ilustrado
sob o0 mesmo nome de uma novela da Rede Globo seria nada mais do que
um artificio propagandistico empregado pela emissora com vistas a divulgar

a producdo televisiva.

A Ministra Ellen Gracie identifica um precedente no qual o STF tratou
de questdao que envolvia a possibilidade de a imunidade tributaria englobar
publicacdes de carater meramente comercial. Trata-se do RE 213.094, que

teve como relator o Ministro Ilmar Galvao, publicado no D] de 15/10/99. O



recurso trata de uma publicacdo de encarte publicitarios cujos responsaveis
clamavam pela imunidade tributaria tendo em vista a prerrogativa prevista
na Constituicdo Federal. O tribunal entendeu que a publicacdo tinha carater
nitidamente comercial e ndao cultural ou educativa. Tal é a razdo pela qual

nao pode ser abrangido pela imunidade tributaria referida.

A estratégia da ministra é desvincular a situacdo em questdo ao caso
relatado no precedente, que poderia ser exemplificado por um catalogo de
precos de uma rede de supermercados ou lojas de eletrodomésticos, mas
ndao por um album de figurinhas cujo tema é o mesmo de uma novela,
tendo um conteldo essencialmente recreativo. A primeira decisdo citada
pela ministra se apresenta, entdao, para elucidar o conceito de uma
categoria que nao é beneficiada pela imunidade tributaria, ndo sendo para
ela o caso em questao. Dessa forma, o caso levantado funcionou como uma
espécie de prevencdo argumentativa, de modo a desvencilhar da discussdo
atual aquilo que foi decidido, a saber o ndo provimento da imunidade
tributaria a editora, jé@ que entendeu-se ser a publicacdo de fundo

propagandistico.

Um outro ponto atacado pela ministra consiste no seu esforco de
comprovar que ndo cabe ao aplicador da norma constitucional realizar um
juizo subjetivo de valor acerca da qualidade cultural ou do valor pedagdgico
de uma publicacdo destinada ao publico infanto-juvenil com vistas a
restricdo do beneficio tributario ao sabor de suas ponderacdes abstratas. O
principal suporte do posicionamento de Gracie é o RE 101.441, cujo relator
foi o Ministro Sydney Sanches, sendo a decisao publicada no DJ] de
19/08/88. No caso, chegou ao entendimento de que os catalogos
telefénicos deveriam ser beneficiados pela imunidade tributaria. Transcrevo

abaixo o trecho do voto do Ministro Célio Borja apresentado pela ministra:

“Penso que, no nosso sistema juspublicisticos, a imunidade
tributaria do livro, do jornal e dos periédicos é ancilar da
liberdade de opinido e de informacdo e que esta abrange as
formas impressas de transmissdo e difusao de qualquer forma de

conhecimento.



E possivel que o intérprete dos textos constitucionais referidos,
se impressione com a superficialidade das informacgoes veiculadas
por uma lista telefénica e, assim, predisponha-se a exclui-las do
rol das publicacbes merecedoras da protecdo do paragrafo 8°, do
artigo 153, e, conseqiientemente, da imunidade prescrita no art.
19, III, d, todos da Constituicao.

Tal procedimento afigura-se-me, todavia, incompativel com a
natureza proibitéria de uma e outras clausulas, pois ao tolher a
autoridade do Estado o poder de submeter a sua licenca a
transmissdo e a veiculacdo de conhecimento ou informacdo, o
constituinte retirou-lhe a faculdade de ditar discrimen entre os
diferentes tipo de informacdo, impedindo-o de classifica-las, seja
para efeitos civis ou politicos, administrativos ou tributarios, a

umas impondo contribuicbes, a outras isentando.”

Caso Folha da Manha e imunidade tributaria (RE 203.859)

O Ministro Carlos Velloso adota um posicionamento favoravel ao
recurso por entender que a questdo ja fora debatida no STF em outras
ocasides, ou seja, seu voto € sustentado por precedentes. Remete-se aos
REs 190.761/SP e 174.476/SP, ambos julgados em 26/09/1996, sob a
relatoria do Ministro Francisco Rezek, os quais assentaram a idéia de que os
insumos essenciais necessarios ao processo industrial de impressdo de
jornais estdao abrangidos pela imunidade tributaria inscrita no art. 150, inc.
VI, letra d, da Constituicdo Federal. Vigorou no julgado a interpretacdo
finalistica do dispositivo que busca amparar e estimular a cultura através
dos livros, periddicos e jornais; garantir a liberdade de manifestacdo do
pensamento, o direito a critica e a propaganda partidaria. Ele cita trecho de
seu proprio voto proferido no referido julgamento para comprovar a

permanéncia de seu entendimento a respeito do beneficio constitucional.



Os Ministros Mauricio Corréa, Francisco Rezek, Néri da Silveira e
Sepulveda Pertence também trabalham com precedentes no seu voto. Para
eles, a decisdo a que se chegou no RE 174.474 ¢é a que prevalece. O caso
tratava da extensdo da imunidade tributdria constitucional no que se refere
a insumos graficos para jornais. Ele se lembra do voto do relator para o
acordao ministro Francisco Rezek que proveu o recurso ao levar em
consideracao algo ja levantado por Correa em seu voto, a saber, a pobreza
do mercado editorial, e considerou o insumo em questao no caso, o papel
fotografico, utilizado na producdo de jornais livros e periddicos coberto pela
imunidade tributaria. Nem por isso eles votam no sentido de abarcar
também na prerrogativa tributaria a solucdo alcalina utilizada na producdo
dos jornais, o que para eles seria estender em demasia o direito e

transcender a intengao do legislador.

4.2 Respeito ao precedente

Outro ponto relevante identificado durante o estudo dos acérdaos,
que se relaciona diretamente ao objetivo do trabalho, foi que em todos os
casos houve respeito a decisdo citada, isto &, os ministros, ao se valerem
dos precedentes, procuram nao desconfirmar aquilo que foi decidido, mas
trabalhar com parametros no desenvolvimento da argumentacado, seja ela a
favor ou contra o caso citado. Ao menos no universo analisado, ndo houve
quem citasse um caso para se posicionar de forma claramente oposta, o

gue, a principio, traria um grande 6nus argumentativo aquele que o faz.

Para os casos em que o precedente foi utilizado de forma direta,
através de analogia pura e simples, sem que houvesse grandes ressalvas,
darei o nome de “respeito absoluto”; ja aqueles em que o precedente é
mencionado de modo a questionar sua adequacao ao caso concreto, sem

invalidar o que foi decidido, chamarei de “respeito diferenciado”.

4.2.1 Respeito Absoluto



Caso imunidade do advogado e liberdade de expressao (RE 554.772
e AgR no RE 554.772)

No caso imunidade do advogado e liberdade de expressao, os
dois precedentes foram citados no sentido de confirmar aquilo que foi
decidido, de maneira a aplicar a regra ali criada ao caso em julgamento.
Tanto o AI 153.311/93 quanto o RE 387.945 sao exemplos de casos em
gue o direito a imunidade do advogado foi limitado, para que nao se
caracterizasse como um privilégio de classe indevido. Nos casos citados, a
idéia prevalecente é a de que tal prerrogativa encontra limite no momento
em que cessa o exercicio profissional do advogado, ndo podendo se
estender a outros atos da vida do individuo. E justamente a idéia que
prevalece na decisao do RE 554.772, em que se buscou subsumir o caso
aos julgados precedentes citados, de forma a ndo dar prosseguimento a

pretensdo do requerente.

No Agravo Regimental interposto ao Recurso Extraordinario, o
respeito foi ainda mais direto, j@ que para Eros Grau, tendo o STF ja
decidido que nao se pode inovar a discussao em sede de Agravo
Regimental, ndao ha mais o que se discutir, segue-se a jurisprudéncia

apenas.

Caso Folha da Manha e imunidade tributaria (RE 203.859)

O Ministro Carlos Velloso adota de forma irrestrita aquilo que foi
decidido nos REs 19.761/SP e 174.476/SP, para conceder o beneficio

tributario também aos insumos destinados a producao grafica.

O mesmo acontece com o Ministro Celso de Mello, que remete ao RE
190.761/SP, com o intuito de fundamentar sua ratio decidendi, para
ele o importante é perceber as finalidades da norma para que sua

interpretacao seja legitima. No caso em questdo, a imunidade deve



ser entendida de forma a abarcar os produtos os quais tratam no

pedido.

Caso Hublet vs. Rebelo (Inq 2.297)

Nesse caso, o precedente evocado no parecer da representante
do Ministério Publico foi utilizado no sentido de reforcar um posicionamento
a respeito da aplicacdo direta do dispositivo constitucional referente a
protecdo da liberdade de expressao de que dispdem os parlamentares. A
min. Carmen LuUcia ao acolher integralmente a opinido da Procuradoria
([...]"Tenho como correto o parecer do Ministério Publico”[...], pag. 08),
desenvolve toda sua argumentacdao alicercada no pressuposto da ampla
imunidade material dos parlamentares. O Inquérito 1.944/DF é entdo
entendido como uma interpretacdo correta do direito a imunidade
parlamentar assegurada na Constituicdo. A partir disso, a ministra pontua
gue o deputado Aldo Rebelo, na ocasido presidente da Camara dos
Deputados, era o individuo competente para analisar os pedidos de
impeachment, para dar prosseguimento ao processo ou arquiva-lo. Disso,
decorre que suas manifestacdes concernentes ao referido pedido nao
podem ser de forma alguma desvencilhadas do pleno exercicio da liberdade
de expressao (pag. 9), tipico da atividade parlamentar e salutar para o bom
funcionamento do Poder Legislativo, ainda que as manifestagdes ocorram

fora da casa do Congresso Nacional.

Caso Gerald Thomas (HC 83.996)

Como se pode observar, os precedentes levantados tanto pelo
Ministro Carlos Velloso quanto pelo Minsitro Gilmar Mendes, embora tenham
como fundamento os mesmos pressupostos, a saber, a busca de
determinados parametros, ainda que vagos e incertos, para a afericdao do

conceito de obscenidade ou afronta ao pudor publico e a necessaria



relativizagao da liberdade de manifestagao individual, conduzem seus votos

a conclusdes diametralmente opostas.

O Minsitro Carlos Velloso entende que a contextualizacdo das
manifestacdbes de Gerald Thomas confirma seu carater obsceno,
transcendendo os limites que sua liberdade individual de se expressar
permite, ndao sendo este direito irrestrito e absoluto. O RHC 50.828 ¢
levantado para embasar a idéia de que nao é preciso se comprovar a
intencdo de cometer o crime de ofensa ao pudor publico pelo agente para
gue ele se caracterize. Velloso defende que a decisdao do caso precedente é
justa na medida em que a liberdade de expressdo e manifestacao encontra
barreiras ao pleno exercicio a partir do momento em que entra em conflito
com outros valores que vigoram na sociedade. Cabe a autoridade publica
julgar se ha ou ndao essa ofensa abstrata que ndo se mostra tdo clara aos

juizos pessoais de cada cidadao.

O Ministro Mendes, a seu turno, partindo da mesma premissa,
entende que a manifestacdo do diretor de teatro é legitima, ainda que
desmedida e grosseira. Para tanto, ele baseia-se na idéia do precedente
RMS 18.534, o caso da Revista Realidade, para trazer a idéia de que a
contextualizacao das manifestacdes que supostamente seriam ofensivas ao
pudor publico pode descaracteriza-las como crime, na medida em que sao
uma forma de expressdo. Para ele, uma anadlise objetiva do contexto no

gual o ato se deu é suficiente para descaracterizar o crime como tipico.

Caso Codigo Penal Militar e liberdade de expressao (HC 83.125)

Neste habeas corpus, o precedente ao qual o ministro Marco Aurélio
faz mengdo, o HC 67.387 /PR, figurou como um parametro interpretativo
do art. 219 do Cdédigo Penal, na medida em que estabelece algumas
condicOes para que haja o enquadramento. O caso aparece como um dos
argumentos do ministro, isto €, um artificio subsididrio que constava do
parecer da Procuradoria Geral da Republica, que foi acatado de forma

integral, sem divergéncias. O caso contribuiu, nesse sentido, para confirmar



a posicdao adotada por Marco Aurélio, que buscava excluir a tipicidade da

conduta do individuo e nao lhe restringir a liberdade de expressao.

4.2.2 Respeito Diferenciado

Caso album de figurinhas e imunidade tributaria (RE 221.239)

O recurso ao precedente do RE 213.094 pode ser traduzido como
um artificio argumentativo empregado pela ministra Ellen Gracie no sentido
de excluir do rol das excecdes das publicagdes beneficiadas pelo dispositivo
constitucional da imunidade tributaria, compreendidas aqui como aquelas
de carater propagandistico e com intuitos unicamente comerciais o produto
em questdo no caso, isto é, um album de figurinhas com tematica

novelistica, objeto da acao.

Dessa forma, a mencao ao precedente se deu para afasta-lo da
aplicacdo ao caso do album de figurinhas, nem por isso a ministra negou
aquilo que foi decido, apenas se posicionou no sentido de que o precedente
nao dizia respeito ao RE 221.239.

O RE 101.441, por sua vez, veio a confirmar a posicao adotada pela
ministra de que ndo cabe ao aplicador julgar o que merece e o que nao
merece ser beneficiado pela imunidade tributaria. Nesse sentido é que o
precedente serviu como um respaldo, um alicerce da opiniao defendida por

Ellen Gracie, dando-lhe mais credibilidade e solidez.

Caso Folha da Manha e imunidade tributaria (RE 203.859)

Embora os ministros Mauricio Corréa, Francisco Rezek, Néri da
Silveira e Sepulveda Pertence entendam que a decisao do caso RE 174.474

prevaleca, no sentido de entender que a imunidade tributaria deva ser



estendida também aos produtos utilizados na producdo de livros, periddicos
e revistas, eles ndo acreditam que esse privilégio deva abarcar todos os

insumos da producdo, como a solucdo alcalina de que trata o recurso.



5. ConclusoOes e Reflex0es Possiveis

Esta parte do trabalho objetiva tracar algumas idéias que podem ser
extraidas da anadlise realizada sobre os acoérdaos selecionados.
Considerando os objetivos principais da monografia é possivel levantar
algumas reflexdes sobre o papel que os precedentes desenvolvem nos casos
de conflitos de direitos fundamentais, tendo como recorte alguns casos que
tratam especificamente da liberdade de expressao. E importante lembrar
gue nao se buscard, neste capitulo conclusivo, fazer inferéncias absolutas
sobre o tema aqui estudado. A idéia entao é a de juntar as informacoes
colhidas no trabalho e, a partir delas, indicar possiveis interpretacdes que
as relacionem com as questbes e hipdteses levantadas quando da

concepgdo da monografia.

5.1 A coeréncia do tribunal e o papel do precedente

Uma das questdes centrais do trabalho diz respeito a andlise da
coeréncia do STF no que se refere ao papel do precedente em casos que
envolvam a liberdade de expressao, sendo este um direito fundamental que
naturalmente colide com outros também garantidos na Constituicao
Federal. Nesse sentido, a partir das classificacdes que foram estabelecidas
de acordo com a maneira como o0 precedente se apresenta nos votos dos
ministros em cada caso estudado, é possivel apreender algumas idéias
sobre os casos concretos estudados, em que houve conflito de direitos, que
deveria ser solucionado pelo STF. Dessa forma, a primeira percepcao
possivel consiste no fato de que, nos casos estudados, os precedentes
mencionados na argumentacao sdo sempre respeitados, ainda que esse
respeito seja feito de forma diferenciada'®, como nos casos “Album de

figurinhas e imunidade tributaria” em que se citou o RE 213.094 para

18 Cf. Item 4.4.2 deste trabalho.



evitar a subsuncgao direta da regra criada no precedente ao caso em
discussao. Por isso mesmo, ndao houve dentre os casos estudados algum
que citasse um precedente para, a partir dele, construir uma argumentacao
diametralmente oposta, isto é que pudesse ser enquadrado em uma

hipotética classe “desrespeito ao precedente”.

No item 4.1, buscou-se mostrar a relevancia do argumento embasado
em uma decisdao precedente nos votos dos ministros. Dentre as
constatagdes possiveis, uma relevante é a que se refere ao fato de que nao
ha uma consisténcia na maneira em que se ddo as citacdes de casos
anteriormente julgados na corte. Em algumas situacOes, esta referéncia se
apresentou como mero reforco ao posicionamento adotado pelos ministros
que o fazem, nao sendo este um argumento evidentemente fundamental
para a decisdao tomada, é o que ocorre, por exemplo, no caso Gerald
Thomas, em que os ministro Gilmar Mendes e Carlos Velloso se valem de
precedentes de cujas decisdes, que ndao sao substancialmente diversas, se
extraem interpretacdes que conduzem a inferéncias opostas no que se
refere a decisdao da ordem de habeas corpus, embora ambos entendem que
o direito de livre manifestacdo ndao seja absoluto, Mendes vota pela
relativizacdo das medidas restritivas enquanto Velloso se mantém fiel a uma

analise objetiva dos fatos, de modo a ndo conceder a ordem impetrada.

Dessa maneira, a partir da analise realizada com o auxilio das
classificacdes dos acordaos concebidas exatamente para este fim, pode-se
voltar a questdo acima levantada. Tendo como base os casos estudados,
uma das afirmacgdes que pode ser feita consiste no fato de que ndao ha uma
racionalidade evidentemente Unica na utilizacdo dos precedentes. Nao foi
possivel identificar um esforco unissono dos ministros em se vincular aos
casos ja decididos pelo STF, isto €, uma obrigatoriedade em seguir o que foi
decidido pela corte. A percepcdo que fica dos acérdaos estudados é que o
papel que os precedentes desempenham na argumentacdo dos ministros se
liga diretamente ao esquema argumentativo empreendido por cada um. Nos
casos em que ocorre a vinculacdo do precedente por meio da subsuncgao,
por exemplo, nas situacdbes em que a(s) decisdao(0es) anterior estabelece

uma regra especifica que pode ser diretamente aplicada ao caso discutido,



este se torna o argumento central do voto. J& nos casos em que o
precedente é utilizado como um reforco argumentativo, sua fungcao é de se
juntar a uma gama de argumentos no sentido de auxiliar a posicao do
ministro assumindo o papel de argumento acessorio, em pé de igualdade de

importancia aos demais.

5.2 Hipotese testada e sua critica

Outra questdao importante que deve ser analisada no final do trabalho
se refere a relagao entre os conflitos de direitos e o papel do precedente na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Como se disse no comego do
trabalho, o potencial expansivo dos direitos fundamentais se traduz em um
grande numero de conflitos, haja vista as inUmeras possibilidades faticas e
juridicas que podem se concretizar em diferentes e imprevisiveis situagdes.
Isso foi constatado a partir da anadlise dos casos selecionados, o que pode
ser comprovado pelo fato de que cada um tratava de um conflito diferente,
mas em todos o direito a liberdade de expressao era questionado, ainda
que de maneira nao tao imediata ou evidente. A questdao que surge, entao,
remete a possibilidade de os precedentes reduzirem essa ampla margem de
incerteza e imprevisibilidade que marca a potencialidade conflitiva dos
direitos fundamentais. De acordo com a analise feita, ndo é possivel fazer
esta afirmacdo, ja que como foi constatado, a utilizacdao dos precedentes é
feita de maneira ndo previsivel ou linear, isto é, ndo fica claro, diante das
decisOes aqui analisadas que existe um parametro para a utilizacdo de
casos anteriores como regras que devam ser seguidas ndao s6 nos caso
entao decididos mas também em casos posteriores, de forma vinculativa.
Reitero a afirmacdao que foi dita no item anterior de que os precedentes
foram mencionados como forma de endossar a argumentacdo construida.
Nao ha que se falar em um padrdo no modo de mencao a precedentes, a
impressao que fica é a de que as possibilidades conflitivas ndo foram

afetadas pelo uso ou nao uso dos precedentes.
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