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Introducao

Ja se passaram mais de 20 anos do fim da ditadura militar, mas ainda
hoje as suas consequéncias sao sentidas!. O impacto social causado por tal
periodo foi grande, influindo diretamente no cotidiano dos individuos devido
a privagao de direitos fundamentais, principalmente através das praticas de
tortura e de censura. O tema continua a preencher as paginas dos jornais® e

a permear diversos debates.

O direito herdou da ditadura varias leis que continuaram a ser
aplicadas sob o manto da Constituicao Federal de 1988, algumas
recepcionadas pacificamente, como o Cddigo de Processo Civil de 1973,
outras muito polémicas, como a Lei de Imprensa de 1967. Ou seja, mesmo
tendo a Constituicao superveniente representado a ruptura com o modelo
politico anterior, trazendo a democracia de fato e o respeito pelos direitos e

garantias individuais, ha leis remanescentes daquela época.

O Supremo Tribunal Federal (“STF”) é o 6érgao competente para,
quando provocado, analisar a recepcdo de leis anteriores a Constituigdo®. E
0 O0rgao de cupula do Poder Judiciario, que exerce um importante papel
como guardido da Constituicdo. Além de ser a ultima instancia judiciaria, é
responsavel pelo controle de constitucionalidade que atinge todos que

estejam sob o manto da legislacao brasileira.

Por essa razao, inicialmente, pretendia-se por meio desse trabalho

! Escolhi como delimitacdo temporal da ditadura o periodo compreendido do Golpe Militar

de 31 de marco de 1964 até 15 de marco de 1985, data do término do governo do
General Figueiredo, ultimo membro das Forgas Armadas a ser presidente. Ha outras
delimitagGes possiveis para o periodo, como a promulgacdo da Constituicdo de 1988 ou o
fim do governo Sarney, considerado por parte da doutrina como transitério. Porém, tendo
em vista que esse trabalho aborda o atentado a liberdade de manifestacdo, pareceu-me
irrelevante abarcar o periodo transitério, quando as violagGes diminuiram.

2 A Folha Online (disponivel em <http://search.folha.com.br/search?site=online>;
acesso em 30 de outubro de 2009), na secdo “Brasil”, apresenta 1.358 resultados da
pesquisa “ditadura militar”, listando as noticias a partir de 2000.

3 Isso esta previsto no art. Art. 19, paragrafo Unico, da Lei n® 9.882/99, que dispde sobre o
processo e o julgamento da arguigao de descumprimento de preceitos fundamentais.
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examinar todas as Arguicdes de Descumprimento de Preceito Fundamental
("ADPF") que questionassem leis da ditadura para analisar a forma como o0s
ministros se valem de argumentos relacionados ao regime militar para
julgarem. A ADPF é um dos meios para se julgar a recepcao de diploma

legal anterior a Constituicdo Federal.

Minha hipdtese inicial era a de que a aversao ao regime militar era
um fator decisério para os ministros. Porém, tal pesquisa mostrou-se
infrutifera, visto que poucos acérdaos foram decididos até o momento e, do
material acessivel, apenas os votos disponiveis da ADPF n® 130, em que a
Lei de Imprensa é impugnada, apresentam uma discussdo relevante sobre o

periodo historico.

Do escasso material selecionado a partir desta proposta, os Unicos
votos que citavam o contexto do governo militar envolviam questdes
relacionadas a liberdade de expressdo. Partindo desse dado, optei por fazer
um recorte tematico para a andlise do papel do regime militar na
interpretacdo do STF. Assim, o presente trabalho trata de casos
relacionados a liberdade de expressao, em quaisquer agdes que ensejem tal

analise.

A liberdade de expressdao é um direito fundamental que foi violado
diversas vezes durante a ditadura militar, devido a institucionalizacdo da
censura a partir da criagdo do Servico Nacional de Informacdo?, érgao
responsavel por coletar informagdes relevantes ao governo, mesmo que por
meios que atentassem contra direitos individuais, como escutas telefénicas

e censura postal.

Varias normas, inclusive constituicdes, foram criadas para restringir a
liberdade de expressao. O Ato Institucional ("AI”) n°. 1, de 1964, ao manter
os dispositivos da Carta Constitucional de 1946, e a Constituicao outorgada

durante o regime militar, de 1967, fazem referéncia a essa liberdade,

4 GASPARI, Elio. A Ditadura Envergonhada. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2002, pp.
153-174.



assegurando-a contra a censura, ressalvada a excecao dos espetaculos de
diversdes publicas®>. Mesmo assim, atentam PESSOA, SOUZA e CARDOSO
para o fato de que o governo, sob a égide dessa Carta Constitucional,
interpretava as normas de maneira manipuladora, retirando-lhes o sentido
principal, e embasando suas acbes em outros principios, como, por

exemplo, a ordem publica e os bons costumes.®

Um exemplo marcante do condicionamento das normas aos
interesses do governo € o “caso Sérgio Cidade”, do HC n°. 40.910, estudado
por Clarissa Mesquita’ e Osvaldo Trigueiro Vale®. Sérgio Cidade, professor
universitario, havia sido acusado de crime por ter distribuido em aula
manifesto contrario a ordem politica vigente. Por mais que nao tenha agido
com o escopo de propagar a violéncia, a manifestacdo de seu pensamento
em critica desfavoravel ao governo foi enquadrada na tipificacdo da
propaganda de processos violentos para a subversdo de ordem publica®. No
caso, o governo militar tentou modificar o sentido norma para aplica-la na
pratica, a fim de punir o opositor por ter exercido seu direito de liberdade

de expressao.

Posteriormente, a Emenda Constitucional (*EC”) n©. 1/1969 restringiu

a livre manifestagdo de pensamento!, subordinando-a expressamente a

Constituicdo Federal, 1967. Art. 150: “A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes z‘a, vida, a
liberdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: § 8° - E livre a
manifestacdo de pensamento, de conviccdo politica ou filoséfica e a prestacdo de
informagdo sem sujeicdo a censura, salvo quanto a espetaculos de diversdes publicas,
respondendo cada um, nos termos da lei, pelos abusos que cometer. E assegurado o
direito de resposta. A publicagdo de livros, jornais e periddicos independe de licenca da
autoridade. Ndo sera, porém, tolerada a propaganda de guerra, de subversdo da ordem
ou de preconceitos de raca ou de classe”.

® PESSOA, Flavia M. G., SOUZA, Roberto W. X., CARDOSO, Aline A., “A liberdade de
expressdo no ordenamento juridico brasileiro”, Diritto & Diritti, v. 27504, 2009, pp. 17-18.
Disponivel em <http://www.diritto.it/archivio/1/27504.pdf>. Acesso em 09 de
setembro de 2009.

MESQUITA, Clarissa F. M., Evandro Lins e Silva - A utopia da liberdade no regime militar:
Jjurisprudéncia de 1968, Sao Paulo, 2005, pp. 29-35.

VALE, Osvaldo T., O Supremo Tribunal Federal e a instabilidade politico-administrativa, Rio
de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 1976, pp. 41-52.

’ S&o eles os arts. 11, A, §3°, e 17 da Lei n°, 1802, de 5 de janeiro de 1953.

EC no. 1/1969. § 8°. “E livre a manifestacdo de pensamento, de convicgdo politica ou
filosofica, bem como a prestagdo de informagdo independentemente de censura, salvo
quanto a diversdes e espetaculos publicos, respondendo cada um, nos termos da lei,
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moral e aos bons costumes, critérios amplos e indefinidos que viabilizaram
uma desvirtuagao ainda maior do sentido dessa garantia, ja que os militares

desrespeitavam os direitos fundamentais e buscavam criar brechas na lei.

Apesar da amplitude de excegdes que a EC n©°. 1/69 permitira a
liberdade de manifestacao, o principal documento a servir de justificativa
para a censura e repressao foi o Al n°, 5, de 1968. Este Ato Institucional foi
editado sob o governo do Presidente Costa e Silva, da “linha dura”, parcela
mais radical dentre os militares. O periodo era marcado pelo crescente
autoritarismo, influéncia sob a qual se decidiu que a “revolucao” continuaria
por meio da ditadura, para que o golpe de 1964 nao falhasse. O ato fechou
o0 Congresso por tempo indeterminado e esvaziou as liberdades e garantias

previstas na Constituicao®!.

Especificamente com relacdo a liberdade de expressao, o Al n®. 5
trouxe como medida de seguranga, em caso de suspensao de direitos
politicos, a proibicdo de manifestacdo de assuntos politicos e de
permanéncia em certos lugares®>. Como o Presidente poderia, desde o Al
n°. 1, a qualquer momento e sem restricdes, suspender os direitos politicos
de qualquer cidaddao por dez anos, era bem comum que algum caso
incidisse naquela disposicdo.* A partir desse periodo as empresas de
comunicagdo e midia foram ocupadas por censores da policia, 66
professores de faculdades foram expulsos, artistas foram perseguidos, entre

outros acontecimentos.*

pelos abusos que cometer. E assegurado o direito de resposta. A publicacdo de livros,
jornais e periodicos ndo depende de licenca da autoridade. Ndo serdo, porém, toleradas a
propaganda de guerra, de subversdao a ordem ou preconceitos de religido, de raca ou de
classe, e as publicacOes e exteriorizagdes contrarias a moral e aos bons costumes.”
1 GASPARI, E., op. Cit., 2002a, pp. 335-340.
Ato Institucional n°. 5, de 1968, art. 59, III: “A suspensdo dos direitos politicos, bom base
neste Ato, importa simultaneamente, em: III - proibicdao de atividades ou manifestacao
sobre assunto de natureza politica”.
Ato Institucional n® 5, de 1968, art. 59, IV, “b”: “A suspensdo dos direitos politicos, com
base neste Ato, importa simultaneamente, em: IV - aplicacdo, quando necessario, das
seguintes medidas de seguranca; b. proibicdo de freqlientar determinados lugares”; c/c o
art. 4°: “No interesse de preservar a Revolugdo, o Presidente da Republica, ouvido o
Conselho de Seguranca Nacional, e sem as limitagGes previstas na Constituicdo, podera
suspender os direitos politicos de quaisquer cidaddos pelo prazo de 10 anos e cassar
mandatos eletivos federais, estaduais e municipais.”
4 GASPARI, E., op. Cit., 2002a, p. 342.



Além das Constituicbes e dos Atos Institucionais, duas leis
regulamentaram a liberdade de expressdo naquele periodo. De maneira
direta, tendo o escopo de regular a imprensa, a Lei n°. 5.250 de 9 de
fevereiro de 1967, ou “Lei de Imprensa”, foi proposta pelo Presidente
Castello Branco. Tinha como objetivo restringir a atuacao dos jornalistas,
através da criacdo de novos tipos penais'®. Além disso, foi excluida a prova
de verdade contra Presidente da Republica e outros governantes. Ja o
Decreto-Lei n°. 314, de 13 de marco de 1967, ou “nova Lei de Seguranca
Nacional”, em relacdo aquela de 1953, visava criminalizar qualquer ato
preparatério de revolucao contra o governo, que durante a ditadura
confundia-se com o Estado.!” Essa lei estipulou aumento de pena no caso
de crime contra a honra cometido por meio da imprensa, além de tipificar
na forma de propaganda subversiva a divulgacdo de publicagao que
“importe ameaca ou atentado a seguranca nacional”, conceito amplo e

genérico que favorecia a desvirtualizacdo da norma.

Diante desse contexto, o STF continuou atuando principalmente de
maneira técnico-juridica, raramente expondo a sua ideologia politica, e
aplicando primordialmente a Constituicdo de 1946.!® Perante uma
ambiguidade juridica, existente entre o Estado de Direito, que se espelhava
na legalidade, e o Estado de fato, os ministros buscavam aplicar a letra da
lei, enquanto o0 governo procurava legitimar-se por meio dos Atos

Institucionais.t®

Mesmo sendo isento, o STF foi fonte de crises governamentais,

porque, como VALE extrai de entrevista com o ministro Aliomar Baleeiro,

5 CRETELLA NETO, José ; Castro Filho, Francisco Gastdo Luppi ; Souza, Carlos Afonso
Pereira ; Costa, Nelson Nery, Comentarios a Lei de Imprensa. 23. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2004, p.9-10.

16 Trata-se da Lei n°. 1.802/53.

RAMOS, Bruno, Habeas Corpus e Recursos de Habeas Corpus analisados pelo STF em

1968

Estudo sobre a aplicagio da Lei de Seguranga Nacional. Disponivel em

<http://www.sbdp.org.br/monografias_ver.php?idConteudo=2>. Acesso em 10 de

novembro de 2009.

8 Sobre a atuacdo isenta do STF, VALE, O. T, ob. Cit, 1976, pp. 4, 9-11.

9 MESQUITA, C. F. M., op. Cit., 2005, p. 6.

10



havia por parte da linha dura uma “desconfianca em relagao aos ministros
do Supremo Tribunal Federal nomeados por J.K. [Jucelino Kubitschek] e
Jango [Jodo Goulart]”®. Essa parcela dos militares temia uma atuacgdo
partidaria dos ministros do Supremo. Por esta razdo, o governo modificou a
composicdo do Tribunal através do AI n°. 2, ampliando o numero de
ministro de 11 para 16, na tentativa de mudar seu posicionamento, e ainda
excluindo da apreciagao judicial todos os atos praticados pelo governo com
fundamento no AI, disposicdo retomada pelo AI n° 5.2 No momento que
antecedeu a edicao do decreto, o Presidente do Supremo Tribunal Federal,
ministro Ribeiro da Costa, afirmou que o AI n°. 2 ndo correspondia a
democracia e comparou o governo militar brasileiro com aquele de Hitler,

Mussolini e Stalin, enfatizando o autoritarismo vigente.?.

Com a posterior decretacao do Al n°. 5, aconteceram mais limitagoes
ao 6rgao maximo do Judiciario. O ato dispdés que o Presidente poderia,
mediante decreto, suspender as garantias constitucionais ou legais de
vitaliciedade, inamovibilidade e estabilidade?’. Nessa leva da “operacao
limpeza”, trés ministros do Supremo Tribunal Federal foram aposentados
compulsoriamente. Também se excluiu a garantia de habeas copus nos
casos de crimes politicos contra a seguranca nacional, retirando da
apreciacdao judicial diversos abusos do governo contra as liberdades

individuais®*.

Desse cenario, nota-se de maneira clara que a ditadura ocasionou

impactos significativos no Supremo Tribunal Federal.

Ao fim de 1978, o AI n° 5 foi extinto, seguido por um periodo de

abertura politica “lenta, gradual e segura”?®, que finalmente se consolidou

20 VALE, O. T., ob. Cit., 1976, p. 11.

2l MESQUITA, C. F. M., op. Cit., 2003, p. 56.

% \ale, O. T., ob. Cit., 1976, pp. 112-115, 138.

2 Ato Institucional n® 5, de 1968. Art. 6°.

¢ MESQUITA, C. F. M., op. Cit., 2005, pp. 55-60.

¥ Caracteristicas cunhadas por Ernesto Geisel, conforme MUNIZ, Ricardo, e FERRAZ, Jllia,
“Abertura: lenta e insegura”, in Aventuras na Histéria. Disponivel em
<http://historia.abril.com.br/politica/abertura-lenta-insegura-434193.shtmi>.
Acesso em 8 de novembro de 2009.
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com a Constituicao de 1988, a “Constituicao cidada”, instituindo-se a
democracia. A liberdade de expressao ganhou espaco na Carta
Constitucional, no capitulo da comunicagao social (arts. 220 a 224). Mesmo
terminado o regime militar, sua forga historica permanece nas citagdes do

STF, compondo argumentos que levam a suas decisdes.

Diante disso, o objetivo do presente trabalho é, a partir das decisbes
relacionadas a liberdade de expressdo, verificar como os ministros se valem
de argumentos relacionados ao regime militar. A relevancia de tal estudo é
atestada pela importancia do Tribunal, que, como ja foi dito, é guardido da
Constituicao, e do estudo da argumentacao dos ministros. Conhecer a
atuacdo do principal tribunal do Brasil é conhecer como, em Uultima

instancia, a norma serd posta em pratica.

A funcdo de um juiz, e no Supremo isso nao seria diferente, envolve a
escolha dentre diversas alternativas ou possibilidades a aplicacao do direto
ao caso concreto %*. Ao emitirem um ato de vontade, exercem um poder
politico e criador inerente ao decidir que deve, ndao obstante, ser justificado,
como forma inclusive de legitimacdo da decisao (ja que o juiz ndo é eleito
como o legislador). A “fiscalizacdao” das razdes que levaram a aplicacao da
norma judicial foi delegada, pelo Estado de Direito, aos estudantes e
profissionais do direito.?” A presente monografia exerce essa funcdo de

estudo analitico dos acéordaos do Supremo Tribunal Federal.

Problema e hipotese

A questao central analisada relaciona-se ao modo como 0 regime
militar impacta a leitura de hoje dos ministros do Supremo e ao papel do
argumento relacionado aquele contexto histérico e politico do pais nas

decisbes desse drgao judiciario.

% KELSEN, Hans. A Teoria Pura do Direito, S0 Paulo: Martins Fontes, 2006, pp. 387-391.
7 MENDES, Conrado Hubner, Por que estudar o STF? Disponivel em
<http://www.sbdp.org.br/artigos.php>. Acesso em outubro de 2009.
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Partindo-se da premissa de que por vezes o STF utiliza em seus votos
argumentos relacionados ao momento politico do regime militar, o presente
estudo partiu da seguinte hipdtese de trabalho: as decisdes do Tribunal
relacionadas a liberdade de expressao sao influenciadas pelo contexto da

ditadura.

Supos-se inicialmente que o Tribunal pretende, com a argumentacdo,
contrastar o modelo politico atual, democratico e garantidor, com o modelo
anterior, autoritario e repressor, a fim de repelir as praticas relacionadas ao
ultimo. Além disso, supds-se que a aparicao de tais argumentos prevalece
nos votos que dao preponderancia a liberdade de expressao, quando da
analise da colisdo de principios no caso concreto, tendo em vista o abominio

a censura realizada na época do governo militar.

Objetivos centrais

As hipdteses foram testadas através da discussdo de como o
Supremo cita a ditadura, de quais palavras emprega para denominar e
adjetivar o periodo e por que as emprega (por razdes politicas, para mera
alusdo historica, entre outras). Foi dada atencdao para qual ministro mais
cita o periodo e qual mais se sensibiliza diante de tal argumentacao, no
sentido de torna-la essencial para a decisdo. Para avaliar a relevancia da
argumentacao utilizada em torno da ditadura, procurou-se averiguar qual a
sua importancia para a decisado final, se forma a regra judicial a ser aplicada
Nno caso concreto ou se apenas denota uma opiniao do ministro naquela

situacao, irrelevante para casos futuros.

Nesse sentido, quando da discussdao do mérito dos acordaos
selecionados, analisou-se o conteddo do debate presente (se abrange
recepcao de norma, impugnacao de decisao judicial, inconstitucionalidade
de norma po6s-1988 ou outras). Também foi abordada a relacdo da liberdade

de expressao com o regime militar, para saber se as citagdes sdo

13



predominantes em votos que defendem tal principio.
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Metodologia

Selecao de acordaos

O enfoque dado ao tema foi empirico e analitico, com a utilizagao de
pesquisa jurisprudencial como fonte primaria de observacdo. A partir da
selecdo de acdérddos realizada, doze acérdaos mereceram analise critica,
conjuntamente com a discussao de referenciais tedricos da doutrina e da

legislacao.
Foram analisados os seguintes acordaos:

« ADI-MC n©. 839: “Caso participacao de partidos politicos no plebiscito
do ADCT";

« ADI n©, 956: "Caso propaganda eleitoral gratuita”;

e ADI-MC n°, 1.969: “Caso liberdade de reunidao na praga dos

poderes”;
« ADI n©. 869: “Caso ECA e a pena a veiculos de informacdo”;
e« Pet no. 2.702: “Caso O Globo X Garotinho”;
« HC n©. 82.424: “Caso Ellwanger”;
e MS-MC no%. 24.832: “Caso Law Kin Chong”;
*« MS n%. 24.849: “Caso da CPI dos Bingos”;
e ADI nO, 3.741: “Caso mini reforma Eleitoral”;
« ADPF-MC n©, 130 e ADPF n©. 130: “Caso Lei de imprensa”;

e REN% 511.961: “Caso diploma de jornalista”.

15



Os casos foram nomeados, para facilitar a compreensao quando
forem citados no trabalho, e estdo organizados de maneira cronoldgica, pela

data do julgamento?.

Para a selecdo dos acérdaos sobre liberdade de expressao em que os
ministros utilizam argumentos relacionados ao regime militar, tomou-se por
base a escolha por palavras-chave realizada por Bruna Romano Pretzel®®. A
autora reuniu as seguintes palavras e expressdes relacionadas ao tema:
“expressao”, “manifestacao”, “pensamento”, “comunicagao”, “imprensa”,
“comunicagao social”, “criacdo” e “informacdo jornalistica”. A partir desses
termos, criei as formulas “liberdade adj2 expressdo”, “liberdade adj2
imprensa”, “liberdade adj2 manifestacao”, “meio adj2 comunicacao”,
“liberdade adj2 pensamento”, “informacdo adj2 jornalistica”, “comunicagao
adjl social”, liberdade adj2 comunicacao” e “liberdade adj2 criacdo”.>® Além
delas, escolhi a palavra “radiodifusao”, utilizando-a sem a férmula para

viabilizar uma gama maior de acérddos.?!

Essas expressdes foram inseridas no campo de pesquisa de
jurisprudéncia do site do STF, em “Pesquisa livre”, combinadas com o campo
“Data”, preenchido para selecionar os acdérdaos de 05/10/1988 a

22/08/2009, ou seja, da promulgacao da Constituicdo Federal de 1988 até o

2 TInicialmente, na primeira versdo do trabalho, a ADPF n° 130 e o RE n°® 511.961 ainda ndo

haviam sido publicados. Ainda sim, eu havia incluido no trabalho a andlise dos votos
disponiveis dos dois casos, pois eram relevantes para o tema. Ambos tratam sobre a
liberdade de expressdo e neles hd mencdo a ditadura. J& nesta versdo do trabalho,
atualizada especialmente para a publicagdo no site da SBDP, os acdrddos foram
completamente esmiucados.

Trabalho de conclusdo de curso da Escola de Formagdo de 2007, intitulado “O ministro
Marco Aurélio e a liberdade de expressdo: uma andlise de argumentacao”. Disponivel em
http://www.sbdp.org.br/monografias ver.php?idConteudo=93 . Acesso em 9 de
setembro de 2009. Depois de reunir as palavras, a autora utilizou a férmula “liberdade
adj2” (palavra ou expressao). Escolhi diferentemente, para abranger um niimero maior de
casos. Por exemplo, “liberdade adj2 radiodifusdao” ndao apresenta nenhuma resposta na
pesquisa, enquanto apenas “radiodifusdo” resultou em diversos acérddos.

30 A fungdo “adj2” permitiu que fossem encontradas tais palavras, uma seguida da outra, na
busca por acérddos.

A palavra “censura” ndo foi escolhida, pois muitas vezes é utilizada, nas ementas do
Tribunal, como censura jurisdicional, ou seja, censura feita pelo STF a uma norma
impugnada, a posteriori e respeitando o devido processo legal. Os casos relevantes para o
trabalho encontrados com a palavra “censura” ja haviam sido englobados na busca
através de outras palavras.
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ultimo dia em que foi feita a selecdo de acdérddos.*? Também foi preenchido
o campo “Orgdo Julgador”, delimitando as decisdes aquelas apreciadas pelo

Tribunal Pleno.

A escolha pela data da promulgacao da Constituicao como
delimitacao temporal funda-se no propdsito da monografia de analisar a
influéncia do contexto politico da ditadura nas decisdes do Supremo Tribunal
Federal pds-1988, ou pds-ditadura. Nessa perspectiva, a Constituicdo surge
como um divisor de aguas entre os periodos ao instituir a democracia com
todos os seus pilares: a separagao dos poderes, o federalismo e as
garantias e direitos individuais®. Ja o critério quanto ao Tribunal Pleno como
orgdo julgador foi empregado por conta do pressuposto segundo o qual os

debates mais relevantes foram levados ao plenario.

Os acérdaos selecionados tiveram suas ementas lidas para uma nova
restricao. Através dessa leitura, procurou-se excluir do grupo de analise as
decisbes sem julgamento de mérito ou cuja questdo de mérito
provavelmente ndo abordaria a ditadura militar**. Os acorddos
remanescentes foram lidos por completo, buscando aqueles que faziam

referéncias explicitas ou implicitas® a ditadura, descartando-se o restante®.

2.0 campo de pesqwsa do S|te do Supremo Tribunal Federal estd disponivel em

esquisarjurisprudencia.asp>.

Acesso em 20 de agosto de 2009.

3 SILVEIRA, Paulo Fernando. “A modernidade do judicidrio como forma de garantia da
democracia”. Revista do Tribunal Federal da 12 Regido, Brasilia, v. 9, n. 2, pp. 61-77,
abr./jun. 1997. Disponivel em: <http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/handle/2011/21673 >.
Acesso em: 21 de outubro de 2009.

3 S3do elas, decisbes de questdes tributarias: ADI n® 1467, ADI-MC n° 1467, ADI-MC n°

773, ADI-MC-ED n© 773, RE n© 203859; acdérddos referentes a questdes processuais e

procedimentais: AI n° 346501, AO n® 771, MS- AgR n° 25816, Pet-AgR n°® 1199, Pet-AgR

n® 4076, Pet n® 3645, RE- AgR n° 307.446; acordaos sem julgamento de mérito: ADI-

AgR n0 2398, Pet n° 3645; extradicdes: Ext n® 897, Ext n® 939, Ext n® 472.

Como exemplo, a Pet 2.702 cita "consequéncias danosas que vivemos no passado" e na

ADI-MC 839, “apds mais de vinte anos de arbitrio e de toda sorte de brutalidades

impingidas ao povo brasileiro”.

% S&o eles: ADI n® 1969, ADI-MC n° 821, AP-QO n° 306, Ing n® 1905, Ing n® 1957, Ing n°
2154, Ing-QO n° 1034, Inqg n° 761, RE n° 204850, RE-AgR n° 307446, Inq n° 2245, AO
n° 933, ADI-MC n© 2566, Inq n°® 2036, ADI-MC n° 2677 e Ing n° 2297.
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Forma de analise

Os acordaos foram analisados singularmente e em conjunto. Os fatos
e as posicoes principais de cada caso foram descritos resumidamente, e
entdo se prosseguiu com a anadlise das citacdes a ditadura, visando

encontrar respostas para os questionamentos apontados.

Mediu-se a importancia da mencdo ao regime politico para a decisao,
ou seja, analisou-se se ela contribuiu como um argumento em si mesmo
(de maneira essencial para a decisao), se foi conjugada a outras afirmagoes
para constituir argumento relevante, ou ainda se foi secundaria em relagao
a decisdo final*’. Posteriormente, a importdncia da citacdo ao periodo
ditatorial para a decisdao final dos acérdaos foi analisada em conjunto,
considerando-se as razOes empregadas pelos ministros para determinarem

a importéncia do argumento.

Para abordar o qudo essencial € a mencao a ditadura, utilizamos as
classificagdbes de ratio decidendi e obiter dictum. Fazem parte da ratio
decidendi os argumentos que, nos julgados, compde o fundamento da
sentenca, isto é, que formam a regra aplicada judicialmente ao fato, regra
essa que tera subsungdo a casos futuros semelhantes - os precedentes.>®
GOODHART propde que a ratio seja extraida pela analise dos fatos e pela
esséncia da decisdo tomada com base neles.*® Ja a obiter dictum,
subsidiaria a ratio, pode denotar a opinido dos ministros, ou ainda uma

citacdo meramente explicativa ou secundaria para a decisao.

37 O trabalho de Bruna Pretzel teve influéncia nessa leitura. A autora criou termos objetivos

para a analise dos votos do ministro Marco Aurélio em questdes que envolvessem a
liberdade de expressdo. Diferentemente, procurei trazer o minimo de conceitos e
classificagbes externas aos votos, mas os critérios de independéncia e concorréncia de
argumentos utilizados sdo importantes para aferir a importancia de certa argumentacdo
para a decisdo final.

MENDES, C. H., Lendo uma decisdo: obiter dictum e ratio decidendi. Racionalidade e
retdrica na deciséo. Disponivel em: Disponivel em
<http://www.sbdp.org.br/arquivos/material/19 Estudo%?20dirigido%?20-
%20Ratio%20decidendi%?20e%?200bter%20dictum%20-%20Conrado%20Hubner
%20Mendes.pdf>. Acesso em 20 de outubro de 2009.

¥ GOODHART,A. L., 1959, p.119
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Entretanto, definicdes tedricas costumam encontrar problemas
guando postas em pratica. Os conceitos adotados tém limitacdes devido ao
modo como as decisdes do Supremo Tribunal Federal sao tomadas e
instrumentalizadas. Como os ministros decidem em votos separados, ha
casos em que eles chegam a mesma decisdo, mas o fazem por razoes
distintas. Por isso é que, na minha opinido, é possivel haver uma ratio
decidendi de cada ministro, em separado daquela do Tribunal, conforme
explicado por CARDOSO, MACHADO E VOJVODIC (2008, p.29)*.

Sendo assim, procurou-se responder a questdo da importancia do
regime militar na decisdo do Tribunal e também no voto do ministro que o
citou. Além disso, o foco da andlise incidiu no porqué de cada classificagao e
o conteludo das rationes. As citagdes que compunham argumentos
semelhantes foram agrupadas, na busca de determinar as razdes do uso da

referéncia a ditadura no Supremo.

Ja os argumentos formados pela mencdo ao periodo ditatorial que

fossem colidentes entre si foram apontados.

Diante disso, segue a anadlise dos acdérdaos, feita conforme o método.

4 VYOJVODIC, Adriana M. ; CARDOSO, Evora L. C. ; MACHADO, Ana Mara F. ."Precedentes e
processo decisério em uma Corte Suprema: uma analise do caso brasileiro”. In: 320
Encontro Anual da ANPOCS, 2008, Caxambu. 32° Encontro Anual da ANPOCS, 2008.
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Analise dos casos

CASO PARTICIPACAO DE PARTIDOS POLITICOS NO PLEBISCITO DO
ADCT

Medida cautelar em acgao direita de inconstitucionalidade n© 839

O art. 2° do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias ("ADCT”)
determinou o plebiscito de 1993, através do qual o eleitorado definiu a
forma e o sistema de governo que deveriam vigorar no pais*'. O dispositivo
foi fruto dos anseios da pequena bancada monarquista da Assembleia
Nacional Constituinte, que arrumava um meio de voltar ao cenario politico

do pais. Venceu a forma republicana presidencialista.*?

A Lei n© 8.624 de 04 de fevereiro de 1993 regulamentou o plebiscito,
criando frentes parlamentares que representavam as conjuncdes possiveis -
o Parlamentarismo com Republica, o Presidencialismo com Republica e o
Parlamentarismo com Monarquia. Além disso, concedeu as frentes
parlamentares o protagonismo na divulgacao de ideias, através da
titularidade do direito de antena, ou seja, do espaco gratuito para

propaganda na radio e televisao.

O Partido Democratico Trabalhista prop6és uma acdo direta de
inconstitucionalidade contra os artigos 4° e seus paragrafos; 5°, §§ 19, 29,
30 e 49; art. 6° e paragrafo Unico, da lei, afirmando que ela excluiu a
participacao dos partidos politicos no plebiscito. Na peticdo inicial, defendeu

que o modelo representativo sustenta-se nos partidos, que sao definidos

4 A Emenda Constitucional n° 2, de 25 de agosto 1992, editou o art. 2 da ADCT.

2 AUAD, Denise ; MARTIMIANO, Maria de Lourdes ; PEDROSA, Jodo Claudio Hernandes ;
TANGANELLI, Rogério Ferrari . Mecanismos de participacdo popular no Brasil: plebiscito,
referendo e iniciativa popular. Revista Brasileira de Direito Constitucional, Sao Paulo, v. 1,
pp. 291-323, 2004. nota n©.16.
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como as “unicas e insubstituiveis instituicdes representativas da soberania
popular”(fl.105). Além do direito de antena, fundamentou o pedido nos
principios constitucionais do pluralismo politico e do sistema partidario.

Afirma que:

“A bem da verdade, a imposicdo do injustificavel critério de
“frentes parlamentares”, organizadas sob a forma de
sociedade civil, segundo enuncia o art. 4° e seu §1° do
diploma ora impugnado com a frontal exclusao dos partidos
politicos, enquanto instrumentos de expressao da vontade
popular sobre se devemos abandonar a tradigao republicana
e presidencialista, em troca da monarquia e do
parlamentarismo, configura um brutal atentado contra o
regime constitucional e democratico, que as duras penas
reconquistamos apds de mais de vinte anos de arbitrio e de
toda sorte de brutalidades impingidas ao povo brasileiro.”(fl.
106 - grifo nosso.)

O trecho citado evidencia o papel da ditadura na visao do requerente.
Por mais que haja um forte vinculo da forma de governo com o processo
eleitoral, no excerto o requerente chamou atengao para os partidos como

4

instrumentos de expressao. E no mesmo sentido outra passagem da inicial:

“Releva observar, sobretudo, que o0 nosso sistema
constitucional calca nos partidos politicos, com a nota de
exclusividade, todas as possibilidades legais de expressao da
soberania popular.”(fl.107)

O STF decidiu pelo indeferimento da liminar*®, dois meses antes da
realizacao do plebiscito. O ministro Paulo Brossard, que iniciou a posicao
majoritaria, e o ministro Ilmar Galvdo afirmaram que a maioria dos
politicos ndo tém uma opinido do assunto - tanto que o ministro Brossard
frisou a inexisténcia de partido monarquista —, e por isso s6 poderia
participar de uma frente o partido que a tivesse adotado, com
concordancia de todos os seus membros, que ndao poderiam aderir a outra
frente. Além disso, na época, existiam mais de 30 partidos, de maneira

gue nao se teria condigdes reais de conduzir o debate sendo através das

0 Tribunal era composto pelos ministros Sydney Sanches, Moreira Alves, Octavio Gallotti,

Paulo Brossard, Sepulveda Pertence, Ilmar Galvdo, Francisco Rezek, Néri da Silveira,
Marco Aurélio e Carlos Velloso.
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frentes, que representavam, cada uma, uma opgao possivel. Sepulveda
também votou nesse sentido, fundamentando seu posicionamento na
independéncia do povo em relagao aos partidos no periodo de plebiscito:

“Também ndo desconheco o papel fundamental dos partidos
politicos na democracia representativa, mas confesso que,
a proposito do plebiscito, previsto para tomar decisbes
politicas fundamentais, que a Constituicdo devolver ao
povo, todo o discurso de exaltacao ao papel dos partidos
politicos me parece um pouco artificial. Os partidos politicos
sao instrumentos da democracia representativa e é na
democracia representativa que sao essenciais. O plebiscito
é um intervalo de democracia direta no contexto do regime
representativo.” (fl. 143 - grifo nosso)

Os ministros Sepulveda, Brossard e Galvao foram seguidos pelos
ministros Moreira Alves, Sydney Sanches e Gallotti, que nao apresentaram

outros argumentos.

Ja o relator, ministro Néri da Silveira, decidiu por deferir a cautelar
em parte, para excluir o vocabulo “s6” do art. 49, § 1°2: “O espacgo destinado
a propaganda do plebiscito sé pode ser utilizado pelas frentes nacionais

”

constituidas na forma do art. 4° desta lei”. Foi seguido pelo ministro
Francisco Rezek, que ndo votou por escrito, e ambos foram vencidos
parcialmente. A consequéncia de seus votos, no fim, foi semelhante a
decisdo dos votos majoritarios: determinaram que os partidos deveriam
aderir as frentes parlamentares para exercerem o direito de antena. Porém,
o foco que deram a argumentacao foi diferenciado. Os ministros vencedores
enfatizaram as dificuldades praticas que os partidos politicos teriam para
servir como informantes sobre as opgdes de sistema e forma de governo e
destacaram a irrelevancia dos partidos numa situacao de democracia direta.
Ja o relator exaltou os partidos politicos, como organizagdes necessarias
democraticamente:
"Ora, na democracia, escreveu HANS KELSEN, 'a
vontade coletiva se forma na livre concorréncia dos grupos

de interesses constituidos em partidos politicos' (fl. 117 -
grifo nosso)
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Por sua vez, os ministros Marco Aurélio e Carlos Velloso, vencidos,
deferiram a liminar, declarando a lei inconstitucional. O primeiro afirmou
gue a lei extravasou sua competéncia, porque conjugou forma e sistema de
governo e porque criou as frentes como protagonistas na divulgagao, duas

questdes nao previstas no ADCT:

“Previu-se, portanto, que o legislador ordinario poderia
vir a lancar, no mundo juridico, regras gerais, primeiro,
sobre a realizagdo em si do plebiscito; segundo, sobre a
gratuidade da livre divulgacao; terceiro, sobre igualdade de
tempo, paridade de horéarios, ou seja, dispondo sobre o
principio mais abrangente, que € o principio isonémico.

O que tivemos com a edicao da Lei atacada? Permitam-
me os Colegas concluir que houve o extravasamento do que
se contém na Emenda. Por qué? Porque ja no artigo 4°
dispOs-se, inclusive, quanto a conjuncdo de forma e sistema
de governo e, também sobre o surgimento de sociedades
civis que passarao a ter a prerrogativa de utilizar os espacos
reservados a propaganda.” (fls. 134-135).

O ministro Velloso seguiu o ministro Marco Aurélio, mas acrescentou
a relacdo entre a democracia e os partidos politicos, sustentando que a
soberania popular deve ser conduzida por eles:

“Ndo ha democracia representativa sem partidos, dado que a
estes é atribuida a tarefa de realizar, como diz o Professor

Manoel Goncalves Ferreira Filho, em texto conhecido, a
autodeterminacao social. A lei sob exame afasta os partidos
politicos do prélio, do plebiscito, ao instituir trés frentes,
(...)"(fl. 140 - grifo nosso)

Na visao do ministro Carlos Velloso, o § 1° do art. 49, ao usar o

A\ /4

vocabulo “sd”, excluiu a participagdo direta dos partidos. Esses poderiam
tomar parte da frente, mas essa atuaria em nome préprio, o que segundo o
ministro é inconstitucional tendo em vista o sistema partidario que sustenta
a Republica. Portanto, nesse trecho, o regime politico democratico aparece
como um argumento que por si sé legitima a posicdo do ministro.
Entretanto, o ministro ndo mencionou a ditadura ou contrapds a democracia
e ditadura.

Percebe-se, portanto, que o periodo militar teve atencao especial do
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requerente, na peticdo inicial, porém ndo foi argumento marcante no
Tribunal, até porque nenhum ministro mencionou o periodo, explicita ou
implicitamente.

Quanto a liberdade de expressao, é possivel dizer que as trés
posicoes presentes fundamentaram a partir deste principio. Isso porque a
propaganda gratuita ndo é questionada, mas a determinacdo do seu titular.
A pergunta feita aos ministros foi se o direito deveria ser exercido pelas
frentes parlamentares e/ou pelos partidos politicos. Ou seja, o que estava
em jogo é a aplicacdo ou ndo do principio do sistema politico partidario, pois

a propaganda gratuita era pressuposto.

Por ser a decisdo mais antiga dentre os acorddos selecionados, do
inicio da década de 90, muitos dos ministros que participaram foram
nomeados por Presidentes do governo militar. E o caso de Moreira Alves,
que foi nomeado por Ernesto Geisel, em 1975; Sydney Sanches e Octavio
Gallotti que foram indicados por Figueiredo, em 1984. Francisco Rezek foi
nomeado por Figueiredo, em 1983, mas foi exonerado para assumir o cargo
de Ministro das Relacbes Exteriores. Posteriormente, o Presidente Collor o
nomeou novamente.* Porém, ndao ha conexdao com a sua atuacdo e o
governo que o0s colocou como ministro, haja vista os principios da

independéncia e imparcialidade do juiz.

4 COSTA, Emilia Viotti da, O Supremo Tribunal Federal e a construcdo da cidadania, S&o
Paulo: Ieje, 2001, pp. 195-214.
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Caso propaganda eleitoral gratuita

Agao direta de inconstitucionalidade n° 956

O Partido dos Trabalhadores propds acao direta de
inconstitucionalidade, impugnando o §1° do art. 76 da Lei n© 8.713/93, que
determina a vedagdo de gravagOes externas, montagens ou trucagens® nos
programas veiculados no horario gratuito. Fundou seu pedido na liberdade

de expressao®®.

O regime ditatorial foi mencionado apenas no relatério, no parecer do
Procurador-Geral da Republica (“PGR”), que mostrou que tanto a
Constituicao de 1969 como a de 1988 permitiram a regulamentacgao legal
da propaganda eleitoral. Essa abordagem € necessaria para justificar a
citacdo de um parecer feito sob a égide do regime ditatorial, que diferencia
a liberdade da expressao, livre da censura e tutelada a posteriori, da
publicidade partidaria, que, por ser uma atividade empresarial, pode levar

ao abuso de poder econémico nas eleigoes.

“13. No regime constitucional anterior, 0 acesso ao
radio e a televisdao dependia de lei editada pela Unido no

exercicio de sua competéncia para legislar sobre direito
eleitoral e telecomunicacoes (EC n. 1/69, art. 89, XVII, b e
i). Por outro lado, na auséncia de norma constitucional
autorizativa, a Unidao podia validamente impor a
propaganda eleitoral gratuita as emissoras de radiodifusdo,
pois estas exploravam como exploram servicos de
telecomunicagdes mediante autorizagdo ou concessao
federal ( EC n. 1/69, art. 89, XV, e 174, §29).

Diversamente, a Constituicdo em vigor ja confere aos
partidos politicos o acesso gratuito ao radio e a televisdo,
subordinando-o, contudo, a forma estabelecida em lei.
Dessa forma a lei integrativa do §3° do art. 17, com
maioria de razdo, constitui instrumento idoneo para
disciplinar o acesso, inclusive estabelecer limitacdes quanto
a utilizacdo de recursos técnicos na propaganda eleitoral,

% Trucagens sdo “efeitos cinematograficos obtidos com a truca”, um equipamento usado
para dar efeito de reducdo ou ampliacdo em imagens filmadas” (Dicionario Michaelis).
% Constituicdo Federal, art. 220, §§ 10 e 20,
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fundadas no interesse publico.” (fl.277 - grifo nosso)

A referéncia, porém, nao foi essencial para a decisdao final tomada
pela procuradoria, servindo apenas para explicar a utilizagao de um parecer

que aparentemente poderia ser ultrapassado.

O STF decidiu pelo indeferimento do pedido.*” O relator, ministro
Francisco Rezek votou pela improcedéncia da acdo, conforme o parecer do
PGR. Foi seguido pelos ministros Moreira Alves, Octavio Galloti, Néri da
Silveira, Sepulveda Pertence, Carlos Velloso e Ilmar Galvdo. Esses ministros
concordaram que informacdo no estado de pureza, transmitida
imparcialmente pelos jornais, ¢é diferente da propaganda cedida
gratuitamente pelo Estado aos partidos. Nessa ultima, a intencdo maior é
igualizar as oportunidades dos candidatos de expor suas propostas ao
eleitorado, independente da forca econdmica que possuem. Por esta razao,
permitiu-se a regulamentacdo legal ndo sé da forma, mas do conteudo

desses programas, segundo a permissdo constitucional*®.

O ministro Galvdo complementou a posicdo afirmando que tal
regulamentacao é razoavel, uma vez que pretende impedir o uso de
recursos que comprometam a finalidade da propaganda eleitoral gratuita,
como a distorcdo da realidade que pode gerar desorientacdo e

desinformacao politica, além de iludir o eleitorado.

Vencidos, os ministros Marco Aurélio e Celso de Mello votaram pela
procedéncia da acdao e inconstitucionalidade do dispositivo. Eles
concordaram que, no caso, 0 acesso gratuito ao radio e a televisao é apenas
instrumental, tendo como objetivo garantir a liberdade de expressao aos
partidos. Os abusos a essa liberdade s6 podem ser sancionados a posteriori.
O ministro Marco Aurélio afirmou que o dispositivo em tela obstaculizou a

possibilidade de um partido mostrar a realidade nacional e de divulgar

47 Participaram do julgamento os ministros Francisco Rezek, Moreira Alves, Octavio Galloti,

Néri da Silveira, Sepulveda Pertence, Carlos Velloso Ilmar Galvdo, Marco Aurélio e Celso
de Mello.
% Constituicdo Federal. Art. 17, §30.
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plenamente seus projetos de governo, e por isso traz uma restricdo prévia a

informacao, colidindo com a Constituicao Federal.

O ministro Celso de Mello acompanhou-o, e acrescentou que a
liberdade de expressao foi protegida de maneira ampla pelo regime vigente,

por conta de ser fundamento democratico:

“A nova Constituicao do Brasil revelou hostilidade extrema a
quaisquer praticas estatais tendentes a restringir, mediante
prescricdes normativas ou praticas administrativas, o
legitimo exercicio da liberdade de expressao e de
comunicagao de ideais e de pensamento.

A repulsa constitucional bem traduziu o compromisso da
Assembleia Nacional Constituinte de dar expansao as
liberdades do pensamento. Estas sao expressivas
prerrogativas constitucionais cujo integral e efetivo respeito

pelo Estado qualifica-se como pressuposto essencial e

necessario a pratica do regime democratico.” (fl. 298 - grifo
NoSso)

Concluiu, afirmando como autoritaria a lei impugnada:

“Assim sendo, Sr. Presidente - e considerando que a
Constituicdo do Brasil repudia a solucdo autoritaria

consubstanciada na regra geral ora impugnada, peco vénia
ao em. Relator para, dissentindo de S. Exa., julgar
inconstitucional a norma consubstanciada no §1° do art. 76
da Lei n. 8.713/93” (fl. 300- 301 - grifo nosso)

A mengao ao regime politico democratico, ainda que recorrente no
voto*, ndo é um argumento essencial na composicdo da decisdo final do
ministro, haja vista a necessidade de se determinar como premissa, que a

liberdade de expressao € o direito que estd em jogo. Para os ministros

4 Qutras passagens: “Os valores que informam a ordem democratica, dando-lhe o
indispensavel suporte axioldgico, revelam-se conflitantes com toda e qualquer pretensdo
estatal que vise a nulificar ou a coarctar a hegemonia essencial de que se revestem, em
nosso vigente sistema constitucional, as liberdades do pensamento, especialmente
guando exercidas para a exteriorizacdo da plataforma de acdo partidaria e de revelacdo
de seus fundamentos doutrindrios.” (fl. 297);“Essa garantia basica da liberdade de
expressdao do pensamento representa, em seu proprio e essencial significado, um dos
fundamentos em que repousa a ordem democratica”(fl. 299); “Uma sociedade
democratica e livre ndo pode institucionalizar essa intervengdo prévia do Estado e nem
admiti-la como expediente dissimulado pela falsa roupagem do cumprimento e da
observancia da Constituicdo.”(fl. 299).
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vencedores, diferentemente, a ampla protecao a liberdade de expressao
nao se aplica ao caso, porque diferenciam dela a propaganda partidaria. O

ministro Celso de Mello ndao menciona a ditadura.
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Caso liberdade de reunido na Praga dos Trés Poderes

Medida cautelar em acao direita de inconstitucionalidade n© 1.969

O governador do Distrito Federal editou trés decretos, todos
guestionados em ADI*°, com pequenas mudancas entre si e de conteldo
praticamente igual: proibir a realizacdo de manifestacdes publicas. O
governador reeditou duas vezes o primeiro decreto impugnado, com o
intuito de evitar apreciacao pelo STF, ja que as ADI perdiam o objeto a cada
reedicdo. O ultimo deles, o Decreto n° 20.098 de 15 de marco de 1999, foi
objeto da ADI n© 1.969. Ele vedou a realizagao de reunides que utilizem
carros, aparelhos e objetos sonoros, na Praca dos Trés Poderes, Esplanada
dos Ministérios, Praca do Buriti e vias adjacentes do Distrito Federal. O
governador defendeu a regulamentacdo a fim de garantir o bom
funcionamento dos 6rgaos publicos, pois os funcionarios publicos ndo

podem deixar de trabalhar por conta de manifestacdes barulhentas.

O decreto foi impugnado pelo Partido dos Trabalhadores, pela
Confederagao Nacional dos Trabalhadores na Agricultura, pela Confederagao
Nacional dos Trabalhadores em Educacdo e pela Central Unica dos
Trabalhadores, que afirmaram que a liberdade de reunidao foi
desconsiderada na questdo, além de ter havido frustracdo do poder do
Judicidrio, uma vez que o Poder Executivo, ao revogar os decretos

impugnados e reeditar nova norma, menosprezou a fungao do STF.

Nesse caso, portanto, os direitos constitucionais envolvidos sao a
liberdade de livre reuniao, a liberdade de expressao e a liberdade de ir e vir.
Em colisdo, esta o direito ao trabalho em ambiente de tranquilidade.

Na peticao inicial, os requerentes alegaram que:

“8. Referido Decreto também navega na contramdo da

%O Decreto n° 20.007 de 14 de janeiro de 1999 foi objeto da ADI n® 1.944, e o Decreto n®
20.010, de 20 de janeiro de 1999 foi impugnado na ADI n° 1947.
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histéria. Por certo seu autor sequer testemunhou o
nascimento da Constituicdo Cidada, que p6s termo definitivo
ao regime no qual se criou, onde a forga impunha-se como
espada cortante sobre a cabeca dos cidadaos que,

sufocados,_eram impedidos de se manifestar pelos generais
Newtons Cruzes de plantao, exatamente nos mesmos locais

que ora se pretende impor a mordaca, a atadura, as
amarras.””*(p. 5 da peticdo inicial - grifo nosso)

Portanto, figurou-se importante, para os requerentes, a relagao entre
a vedacdo a liberdade de expressao e manifestacdo publica, com a
superacao do regime militar. A peticdo inicial referiu-se a “contramdo da
historia” para inferir que o decreto retomou os tempos da ditadura, tempos
esses em que as associacdoes e a liberdade de expressao nao tinham

validade sempre.

Documentos normativos mostram indicios da ineficacia da liberdade
de reunido na época. A Constituicdo de 1967 e a Emenda Constitucional n©°.
1/69 até mantiveram a garantia, mas concediam ao Executivo o poder de
suprimi-la, como de fato aconteceu®. ]Ja o Ato Institucional n°. 5 trouxe
como medida de seguranca, em caso de suspensdo de direitos politicos, a
proibicao de frequentar certos lugares, caso semelhante ao que acontece no
decreto em tela®>. Como o Al n°. 5 determinava que o Presidente poderia, a

gualquer momento e sem restricdes, suspender os direitos politicos de

S Newton Cruz foi um general do Alto Comando e chefe do Servigo Nacional de Inteligéncia,

suspeito de ter sequestrado e matado o jornalista Alexandre von Baumgarten. O acusado
Newton Cruz".Afinal, 24 de setembro de 1985. Disponivel em
<http://www.arganalagoa.ufscar.br/pdf/recortes/R02049.pdf>. Acesso em 30 de outubro
de 2009.

Constituicdo Federal de 1967, art. 152, §2° “d” : “O Estado de sitio autoriza as seguintes
medidas coercitivas: suspensdo da liberdade de reunido e de associacao”; em seu art.
152, *d”; e Emenda Constitucional n° 1, de 1969, art. 154: “O abuso de direito individual
ou politico, com o propdsito de subversdo do regime democratico ou de corrupgéo,
importard a suspensdo daqueles direitos de dois a dez anos, a qual sera declarada pelo
Supremo Tribunal Federal, mediante representacdo do Procurador-Geral da Republica,
sem prejuizo da acao civel ou penal que couber, assegurada ao paciente ampla defesa.”.
Ato Institucional n® 5, de 1968, art. 59, IV, “b”: “A suspensao dos direitos politicos, bom
base neste Ato, importa simultaneamente, em: IV - aplicacdo, quando necessario, das
seguintes medidas de seguranca; b. proibicdo de frequentar determinados lugares”; c/c o
art. 4°: “No interesse de preservar a Revolucdo, o Presidente da Republica, ouvido o
Conselho de Seguranca Nacional, e sem as limitagdes previstas na Constituicdo, podera
suspender os direitos politicos de quaisquer cidaddos pelo prazo de 10 anos e cassar
mandatos eletivos federais, estaduais e municipais.”
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guaisquer cidadaos por dez anos, fica evidente o cunho arbitrario da norma.

A decisao do Supremo Tribunal Federal foi unanime, a fim de deferir o
pedido. Votaram os ministros Marco Aurélio, Celso de Mello, Moreira Alves,
Néri da Silveira, Sydney Sanches, Octavio Galloti, Sepulveda Pertence,
Ilmar Galvao, Mauricio Corréa e Nelson Jobim. Argumentaram que a
liberdade de expressao € sustentaculo da democracia, e que as
manifestagdes também sdo exercicio da cidadania. Porém, ocorreu uma
cisdo entre os ministros, que, por mais que tenham decidido de maneira

igual, discordaram quanto aos fundamentamentos empregados.

O ministro Marco Aurélio, relator, defendeu sozinho que a
Constituicao Federal nao restringe a liberdade de expressao quanto a altura
do som para nao atrapalhar o trabalho, e portanto ndao caberia a lei fazé-lo.
Sua posicao estd sintetizada na seguinte afirmacao:

“"Nao coabitam o mesmo teto a liberdade de reunidao e

expressdo e a disciplina normativa que cabe por baliza-la,
tornando-a inécua ao impor a lei do siléncio.” (fl. 302)

O ministro citou o paradoxo do ato administrativo do governador. Os
politicos, aqueles que manifestam as suas ideias livremente, mitigam o
direito que Ihes permitiu ascender ao poder:

“A gquem é facultado amordacar os auténticos senhores, em
primeira e Ultima instdncia, do poder de decisdo? A
contradicdo afigura-se mais que evidente ao se constatar
que, ironicamente, aqueles que se empenham, por qualquer
meio, na obstrucdo da liberdade de expressdao sdao quase
sempre 0s que, em um momento anterior, usaram do direito
a mesma garantia constitucional para pedir apoio ou

simplesmente impingir um programa governamental.” (fl.
295)

Para o ministro Marco Aurélio, a relacao do caso com o regime politico
foi essencial para o desfecho do caso. Determinou que nao cabe restricao a
liberdade de expressao diferente daquelas restrigdes constitucionais, pois foi

assegurado ampla e irrestritamente o direito de manifestacdo por conta de
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ser fundamental para a democracia. Para ele, defender o contrario seria
desonrar os herdis que Iutaram por um pais livre do vexame do

autoritarismo, como denota o trecho abaixo:

“Logo, o gravame é daqueles que envergonha os cidadaos
que se pretendem vivendo numa patria democratica e
desonram os herdis, muitos anénimos, que lutaram, alguns
até a morte, por um pais livre do vexame do autoritarismo,
das amarras covardes do despotismo ditatorial. Os
brasileiros ndao suportamos mais falsos protecionismos cujo
Unico resultado é o atraso, a ignominia de um povo.”(fl. 298
- grifo nosso)

Os outros ministros fundamentaram suas posicdes em outros
argumentos. Afirmou o ministro Nelson Jobim que é irrazoavel a vedacdao ao
uso de aparelho de som em caso de reunido em espaco publico amplo em
gue seria impossivel se expressar de outra maneira. Diferentemente da
posicao do ministro Marco Aurélio, defendeu que a liberdade de expressao
nao é absoluta, mas relativa, e por isso, caso seja aplicada em fatos
diversos ou colida com outro direito, pode sofrer restricao, como, por
exemplo, o siléncio exigido proximo a um hospital. Neste sentido, o ministro

Jobim afirmou:

“Esse é o ponto. Se reconhecermos, de forca absoluta, que o
exercicio do direito de reunidao ndao pode sofrer nenhum tipo
de restricdo, a hipdtese, o discurso, o fundamento essa
premissa o asseguraria, em quaisquer circunstancias, menos
causando lesao.

Esse foi o objetivo do exemplo que absurdamente submeti a
apreciacdo do Plenario, qual seja, a realizacdo de uma
reuniao em frente a um hospital.” (fl.310)

Seguiram-no os outros ministros, sem acréscimos de argumento. O
ministro Marco Aurélio, porém, ndo concordou com a posicdao de Jobim,
afirmando que seu voto apoia praticas autoritarias. Menciona Caetano

Veloso, que narrou suas dificuldades na época da ditadura:

"0 SENHOR MARCO AURELIO (RELATOR) - Vossa Exceléncia
nao tem nada contra o poeta, fotégrafo da alma brasileira,
gue cite em meu voto, o Caetano Veloso?
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O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM - Quanto ao poeta
ndao, mas quanto as entrelinhas utilizadas no voto, talvez.”
(fl. 314 - grifo nosso)

Nesse excerto, ambos o0s ministros demonstraram a aversdao a
ditadura militar. S3o os Unicos, inclusive, que se referiram ao periodo
autoritario, explicita ou implicitamente. O ministro Nelson Jobim, ao se
referir as “entrelinhas” faz mencdo ao regime ditatorial, pois foi nesse
periodo que Caetano Veloso e outros intelectuais foram perseguidos, fatos

descritos no voto do ministro Marco Aurélio.

Porém, o juizo de valor negativo em relacao ao regime militar nao foi
suficiente para o ministro Jobim considerar o principio da livre manifestacao
de pensamento e o principio a liberdade de reunido como absolutos, na
colisdo com o direito ao trabalho tranquilo. Muito pelo contrario, ele e todos

0s ministros enfatizaram a relativizacao de tais normas.

Assim, o argumento do regime politico sé foi utilizado de maneira
relevante para fundamentar a conclusao a que chegou o ministro Marco
Aurélio em seu voto, enquanto foi secundario no voto de Jobim. ]34, para o
Tribunal como um todo, o argumento ndo é importante, visto que s6 teve

relevancia no voto de um ministro.
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Caso ECA e a pena A veiculos de informacao

Acao direta de inconstitucionalidade n° 869

Nesse caso, o final do art. 247, §2° do Estatuto da Crianga e do
Adolescente foi impugnado. O dispositivo prevé uma pena alternativa para
o6rgdo de imprensa ou emissora de radio ou televisdo, em caso de
divulgacao de informagOes relativas a crianga ou adolescente a que se
atribua ato infracional. A sancdo alternativa determinada é a suspensdo da
programacdo da emissora por dois dias, ou por dois nimeros em caso de

midia escrita.

A decisdo do caso foi unanime. Os ministros Ilmar Galvao, Mauricio
Corréa, Marco Aurélio, Sepulveda Pertence, Sydney Sanches, Néri da
Silveira, Moreira Alves, Octavio Galloti, Carlos Velloso julgaram procedente a
ADI.

A mencdo a ditadura foi feita no relatério, sobre a representacao
encaminhada ao PGR pela Associacao Nacional de Jornais, que pretendeu
mostrar a diferenca entre as praticas institucionalizadas pela ditadura

militar, e aquelas da democracia:

“Sustenta-se no mencionado expediente que a Constituicao
de 1988 - diferentemente do que ocorreu com a Carta de
1891 e com a EC 01/69, em cujas vigéncias foram editados,
respectivamente, o chamado “Cddigo Mello Mattos”, em
1927, e o Cbédigo de Menores de 1979 - apds dispor o art.
50, IX, que é livre a expressao das atividades intelectual,
artistica, cientifica e de comunicagao, independentemente de
censura ou licenca”. (fl.23- grifo nosso)

O relator, ministro Ilmar Galvao, referiu-se ao excerto para iniciar a
Sua argumentacao:

“Conforme acentuou a Associagdao Nacional de Jornais (ANJ),
na peca de fls. 5/14, a Constituicao de 1988, diferentemente

do que fizeram a Carta de 1891 e a EC 01/69, na vigéncia
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das quais foram editados os Cddigos de Menores de 1927 e
1979, ao proclamar a liberdade de manifestacdo do
pensamento, de criacao, de expressao e de informagao, sob
qualguer norma, processo ou veiculo, em seu art. 220,
estabeleceu, a todas as letras, que nao sofrera ela qualquer
restricdo. Explicou, ainda, no §1°, que nenhuma lei contera
dispositivo que possa constituir embaraco a plena liberdade
de informacdao jornalistica em qualquer veiculo de
comunicagao social, observado o disposto no art. 5°, 1V, V,
X, XIII, XIV; além de haver vedado, expressamente, no §29°,
'toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica
artistica'.” (fls. 31-32 - grifo nosso)

Afirmou esse ministro que todas as restricdes possiveis a liberdade de
expressao estao contidas na Constituicao Federal. Nesse caso, trouxe o
mesmo argumento que Marco Aurélio apontou no “caso da liberdade de
reunidao na praca dos trés poderes”: de que a liberdade de expressao so

possui limitagao na Constituicao.

Como o ministro Ilmar Galvao transcreveu o parecer da Procuradoria-
Geral da Republica e votou conforme ele, da a entender que acolheu todos
0s seus argumentos. Por isso, também sustentou que a pena alternativa
gue suspende publicacdo ou programacdo midiatica ndo se fundamenta no
interesse social de protegdo ao menor, porque é posterior ao fato. Por esta
razao, nao tem a potencialidade de impedir a divulgacdo ou exibicdo ilicita
que viole a dignidade e a imagem da crianca ou adolescente, visto que esta

ja foi violada quando a sancdo for aplicada.

O argumento de que a sangao prescrita nao beneficia o menor
fundamentou a decisao final do ministro Galvao. Isso porque, se para o
ministro, na disposicdo questionada, ndo ha colisdo de interesses entre
liberdade de expressao e direito da crianga e adolescente, entdao, nenhum
deles esta sendo aplicado pela norma. Se a pena mitiga a livre manifestacao

€ nao aproveita ao menor, certamente é irrazoavel.

Ja o argumento de que a liberdade de expressao s6 pode ser limitada

pelo rol de restricdes previsto constitucionalmente - argumento do qual a
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citacdo a Constituicdo do regime militar faz parte - ndao parece compor de
maneira independente o fundamento para o desfecho do caso, pois o
ministro se preocupou em analisar a questdo pratica. Sera que, em caso
diverso, de real conflito entre a liberdade de expressdo e o direito da
crianga e do adolescente, prevaleceria a liberdade de expressao a priori? Em
caso sob essas condicdes, resta a duvida sobre qual seria a atuacdao do
ministro Ilmar Galvao. Contudo, parece, pela cautela do ministro em
analisar as particularidades da questdo, que ele faria um juizo de
proporcionalidade entre os direitos em jogo, indo além das restricdes

constitucionais da liberdade de expressao.

Diferentemente, o ministro Marco Aurélio, em caso de ponderagao

dos principios, votaria pela preferéncia a liberdade de expressao, um valor

gue chama de “inafastavel”. Como o dispositivo questionado chega a

apreender a publicacao, afirmou que é contrario ao regime politico:

“"De qualquer forma, creio que o passo mostrou-se
muito largo, porque discrepa, sob a minha Optica, da
razoabilidade que deve nortear a interpretacao da Carta da
Republica como um grande todo e, mais do que isso, dos
ares préprios a um Estado Democratico de Direito.” (fl. 45 -
grifo nosso)

Portanto, tanto a inafastabilidade do principio da liberdade de
expressdao, como a sua importancia para o Estado Democratico de Direito
surgem como argumentos aptos a fundamentar a decisao final desses dois
ministros, Ilmar Galvdo e Marco Aurélio. No voto do ministro Ilmar Galvéo,
no entanto, o regime de governo nao compode fundamento essencial para

sua decisao final.

Quanto ao restante do Tribunal, levando-se em conta que todos os
ministros seguiram o relator, sem trazer qualquer argumento oposto, supode-

se que o tenham acompanhado inclusive quanto aos fundamentos.
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CASO O GLOBO X GAROTINHO

Peticdo n° 2.702

O jornal O Globo ja havia publicado noticia, tendo supostamente
como fonte interceptacao telefonica, segundo a qual o governador Anthony
Garotinho havia participado do suborno de um auditor fiscal da Receita.
Este ultimo seria responsavel pela aprovacdo dos sorteios do programa

“Show do Garotinho” transmitido pela radio Tupi e pela TV Bandeirantes.

A partir desses fatos, o governador ajuizou acgdo, requisitando a
apreensao de todas as fitas e gravacoes, e proibindo a veiculacdo da noticia
pelo jornal, pedido que foi deferido em primeira instancia e confirmado pelo

Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, em agravo.

Na peticdo inicial do presente acdérddao, a Infoglobo Comunicacoes
LTDA pediu a revogacao da liminar concedida em primeira instancia, para
que pudesse divulgar as informagdes sobre Garotinho. Alternativamente,
requisitou que os autos do recurso fossem remetidos de imediado ao STF,
porque a demora do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro para apreciacao
da admissibilidade do recurso extraordinario poderia acarretar a perda do
objeto por decurso do tempo. Fundamentou o pedido na liberdade de

expressao’*.

O relator, ministro Sepulveda Pertence, indeferiu o pedido principal da
peticao, mas deferiu em parte o pedido alternativo, para que se processasse
imediatamente o recurso extraordinario®. Sua posicdo é referendada pelos
ministros Moreira Alves, Sydney Sanches, Celso de Mello, Carlos Velloso,

Ilmar Galvdo, Mauricio Corréa, Nelson Jobim, Ellen Gracie e Gilmar

> Constituicdo Federal. Arts. 5° , X XII, XI e XXXV, 220 e §§ 10 e 20,

% A questdo da remessa dos autos para o Supremo Tribunal Federal é de cunho
procedimental, e portanto ndo sera aprofundada neste trabalho, que tem como foco a
mencdo a ditadura e da liberdade de expressao.
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Mendes.>®

Afirmou o ministro que o caso é de direito a intimidade, privacidade,
imagem e honra, em conflito com a liberdade de informacao. Ele trouxe
duas posicoes doutrinarias sobre a questdao, decidindo-se pela do ministro

Gilmar Mendes:

“56. Em posicao diametralmente oposta, situa-se o
celebrado Gilmar Mendes (Colisao de Direitos Fundamentais
(..) em Direitos Fundamentais e Controle da
Constitucionalidade, 1988, p. 85), a partir da garantia da
inviolabilidade dos direitos da personalidade, do art. 59, X, -
do qual, assevera, 'parece evidente que o constituinte ndo
pretendeu assegurar apenas eventual direito de reparagao
ao eventual atingido' e ao qual, de resto, faz remissao o art.
220, §1°, ao proclamar a liberdade de informacao
jornalistica - assim como da efetiva protegdo judiciaria
contra lesao ou ameacga de lesao a direito”(art. 59, XXXVI) -
gque muito pouco significaria, conclui 'se a intervencao'
(judiciaria) 'somente pudesse se dar apds a configuracao da
lesdo'” (f1.821)

Para ele, sé com a possibilidade de restricao anterior é possivel criar
um ordenamento harmonico no qual a liberdade de informacdo jornalistica
conviva com o dispositivo que garante a efetiva protecdo judiciaria contra a
lesdo ou ameaca de lesdao a direito. Esse € o Unico trecho que explica o
porqué da prevaléncia da privacidade. No que tange a intimidade de
representante do povo, ndao cabe o argumento de que prevalece o interesse
publico, pois todas as comunicacdes sdo secretas perante a Constituicdo,

ainda que so6 algumas sejam privadas:

“62. Ora, vale acentuar, a garantia do sigilo das
diversas modalidades técnicas de comunicacdo pessoal -
objeto do art. 59 XII - independe do conteiddo da

mensagem transmitida e, por isso -diversamente do que
tém afirmado autor de tomo -, ndo tem o seu alcance
limitado ao resguardo das esferas da intimidade ou da
privacidade dos interlocutores.” (f1.822).

% Pparticiparam do julgamento os ministros Sepllveda Pertence, Moreira Alves, Sydney
Sanches, Celso de Mello, Carlos Velloso, Ilmar Galvdao, Mauricio Corréa, Nelson Jobim,
Ellen Gracie, Gilmar Mendes e Marco Aurélio.
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Portanto, nesse caso, é irrelevante o conteddo das mensagens ou o

protagonismo politico dos interlocutores.

So6 proferiram voto por escrito o relator, o ministro Gilmar Mendes,
gue ndo acrescentou novos argumentos, € o ministro Marco Aurélio,
dissidente. Este ultimo argumentou que direito de ser informado é de

relevancia e eficacia maior, por ser um direito coletivo:

“Had uma matéria que me preocupa sobremaneira e que
guarda sintonia com os novos ares constitucionais. Refiro-
me a liberdade de informacao, ao direito, para mim, publico,
subjetivo e politico do cidadao: direito de ser informado. Ai
surge, a meu ver com relevancia e eficacia maior — sem se
perquirir o historico da matéria, a partir, até mesmo, da
Declaracdao de Direitos de Virginia e, anteriormente,
considerado ato praticado na Inglaterra de 1695 a vedar a
censura prévia -, o disposto no artigo 220 da Carta da
Republica:"(fl. 829)

Acrescentou também que a vedacdo a censura, o direito de resposta
e a indenizagdo por dano moral pressupdem que deva primeiro acontecer o
dano, para depois haver sancao ou restricdao. Ou seja, a tutela jurisdicional

guanto a liberdade de expressao deve ser sempre a posteriori:

“Para mim, esse conflito é simplesmente aparente.

Se analisarmos os incisos do artigo 5°, mencionados no
§1°, veremos que a prépria Carta confere énfase maior ao
direito-dever de informar, ao direito-dever de ser informado.

No inciso V, realmente, assegura-se o direito de
resposta, que deve ser proporcional a ofensa. Este
pressupde algo ja verificado, a partir da informacao.
Também é garantida a indenizacdao por dano material, moral
ou a imagem - estamos supondo que ocorreu a informacao
maliciosa ou danosa. Sob minha Odptica, em relacdo aos
homens publicos, para se chegar ao campo indenizatério, ha
de ficar demonstrada a malicia.” (fl. 830)

Concluiu, portanto, pelo deferimento do pedido, para que nao se
retorne a priorizar aquilo que era prioridade em outro regime, o regime

ditatorial:
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“Voltamos, no entanto, a uma era anterior e passamos a ter,
no cenario juridico, algo de maléfico, de consequéncias mais
danosas do que aquelas que vivenciamos no passado, em
gue se processava a censura prévia, administrativa. Houve a
censura prévia judicial, colocando-se, em segundo plano, o
gue nao poderia ser colocado em segundo plano, o direito de
informar e, mais do que isso, o direito de a coletividade, em
quadra das mais importantes da vida nacional, ser bem
informada, com os desdobramentos cabiveis, na hipdtese de
transgressdo, de inobservancia da necessidade de se
veicular algo que se tem, pelo menos na impressao primeira,
como verdadeiro.”(fl. 831)

Percebe-se que o argumento da ditadura foi empregado apenas pelo
ministro vencido, o ministro Marco Aurélio, ndo sendo relevante para a
decisao do Tribunal como um todo, que decide pela protecao da privacidade.
Diferentemente, o ministro Marco Aurélio citou o periodo politico -
“maléfico” - para explicar que a Republica de 1988 nao da ensejo a
qualquer censura, haja vista a forma de governo democratica pela qual se
constitui. Trouxe, portanto, uma prevaléncia a priori da liberdade de

expressao, como votara no “caso ECA e a pena a veiculos de informagao”.

40



Caso Ellwanger

Habeas corpus n° 82.424

O caso trata de Siegfried Ellwanger Cantan, escritor, editor e sécio da
Revisdo Editora Ltda. A empresa comercializou obras de revisionismo
histérico, nas quais se nega a existéncia do holocausto judeu, para afirmar
gue as atrocidades foram s6 contra alemaes, além de veicularem que os

judeus sdao o mal da sociedade.

Por conta das obras, Ellwanger foi denunciado pelo crime tipificado no
artigo 20, caput, da Lei n°® 7.716/1989, modificado pela Lei n°® 8.081/1990,
que disp0e o seguinte:

“Art. 20. Praticar, induzir ou incitar, pelos meios de
comunicagao social ou por publicagao de qualquer natureza,
a discriminagao ou preconceito de raga, cor, religiao, etnia

ou procedéncia nacional.
Pena: reclusdo de dois a cinco anos.”

Em primeiro grau, foi absolvido; em segundo grau, condenado pelo
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul por ter editado, distribuido e
vendido obras que incitam o anti-semitismo. O delito foi considerado como

racismo, crime imprescritivel perante a Constituicao Federal.

No STF*’, Ellwanger impetrou habeas corpus alegando que n&o

cometera racismo, mas discriminagao:

“Embora condenado o ora paciente pelo crime tipificado no
artigo 20, da Lei 7.716/89, com a redacao dada pela Lei
8.081/90, foi ele condenado pelo delito de discriminagao
contra os judeus, delito esse que nao tem conotacgao racial
para se lhe atribuir a imprescritibilidade que, pelo artigo 59,
XLII, da Constituicao ficou restrito ao crime de racismo. E,
depois de sustentarem, com apoio em autores de origem

7 Participaram do julgamento os ministros Moreira Alves, Marco Aurélio e Carlos Britto,

Mauricio Corréa, Celso de Mello, Gilmar Mendes, Nelson Jobim, Ellen Gracie, Cezar Peluso
e Sepulveda Pertence.
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judaica, que os judeus ndo sdao uma raga, (...)" (fl. 528)

Ou seja, a peticao inicial concordou com a decisao de segundo grau,
guanto a configuracdo de ilicito penal, mas afirmou que de nenhuma
maneira ela estabeleceu o crime contra a comunidade judaica como pratica
de racismo. Devido a prescricdo da pretensdao punitiva do crime de

discriminacdo, o paciente pediu a decretagao da extingdo de punibilidade.

A principal questao abordada foi a definicao de raca, pois s6 entao foi
possivel saber se esta inclui os judeus. A partir dessa analise, criou-se a
base para qualificagdo quanto a prescritibilidade. Também o principio de
liberdade de expressao esteve em pauta no caso, uma vez que foi discutido
o possivel grau de cerceamento da manifestacao intelectual e ideoldgica de

um escritor.

Como paralelo a censura praticada no regime militar, cabe relembrar
as diversas obras ou atividades intelectuais que foram proibidas no periodo,
por apresentarem posi¢cdes minoritarias ou contrarias ao governo. Como
exemplo, o professor Sérgio Cidade, ja abordado na introdugao, que foi
acusado de crime por ter manifestado sua posicdo politica aos alunos, e a
pintora Djanira, que foi interrogada sobre a figura de um chinés que
retratara numa paisagem de Parati, num periodo em que o medo do “perigo
comunista” ainda era considerado.®® Ou ainda, a apreensdo de obras de

cunho marxista ou socialistas, como prova do crime de subversdo.*.

O ministro Moreira Alves, relator, deferiu o pedido. Ele afirmou que o
termo “raca” refere-se apenas aos negros. Tirou sua conclusao da
justificativa dada pela Assembleia Constituinte ao dispositivo, que atenta

para a histéria dos negros no Brasil:

“Pois impera no Pais diferentes forma de discriminacao

8 GASPARI, E., ob. Cit, 2002, p. 220

% Cabe notar que, antes mesmo de 1964, havia muita censura quanto os livros de cunho
socialista, como mostra CARNEIRO em diversos excertos da sua obra. (CARNEIRO, Maria
Luiza Tucci. Livros proibidos, idéias malditas: o DEOPS e as minorias silenciadas, 22 ed.,
Sao Paulo, Atelié Editorial, 2002. pp. 163-168.)
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racial, velada e ostensiva, que afetam mais da metade da
populacdo brasileira constituida de negros ou descendentes
de negros, privados do exercicio da cidadania em sua
plenitude. Como a pratica do racismo equivale a decretacao
de morte civil, urge transforma-lo em crime” (fl. 536)

Acompanharam-no os ministros Marco Aurélio e Carlos Britto, mas
por fundamentos diversos. Eles declaram a atipicidade da conduta do
agente, em habeas corpus concedido de oficio, jad que o paciente admitira
ter cometido crime de discriminacdo. Para ambos, livro é tido como de
revisionismo histérico, pois baseado em fontes de pesquisa para torna-lo

objetivo, como explicita o ministro Britto:

“94. Ao cabo de cuidadosa e até mesmo penosa leitura do
livro do escritor-paciente, tanto na primeira quanto na
ultima edicao (...), convenci-me de que ele tentou produzir
uma obra objetivamente convincente. Esforcou-se por
transitar no puro dominio das ideias e se valeu de farto
material de pesquisa: livros, revistas, jornais, filmes,
documentarios, etc.” (fl.839)

Mesmo que Ellwanger tenha buscado a cientificidade, os ministros
admitiram que o escritor enviesou suas obras com certa ideologia. Mesmo
assim, o pluralismo politico o protegeria, conforme fragmento do voto do

ministro Carlos Britto:

"98. Sucede que ndo é crime tecer uma ideologia. Pode
ser uma pena, uma lastima, uma desgraca que alguém se
deixe enganar pelo ouropel de certas ideologias, por
corresponderem a um tipo de emogao politica ou de filosofia
de Estado que enevoa os horizontes do livre pensar. Mas o
fato é que essa modalidade de conviccdo e consequente
militdncia tem a respalda-la a prépria Constituicdo Federal.
Seja porque ela, Constituicdo, faz do pluralismo politico um
dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil (inciso V
do art. 19), seja porque impede a privacao de direitos por
motivo, justamente, de conviccdo politica ou filoséfica (inciso
VIII do art. 59).” (fl.841)

O ministro Marco Aurélio também seguiu esse alinhamento. E

necessario decompor seu voto-vista, a fim de perceber a importancia que
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da ao argumento do regime politico, pois € um dos ministros que menciona

a ditadura.

O ministro iniciou seu voto com a importancia da liberdade de
expressdao na historia, tracando paralelo com o direito internacional e o
direito comparado. Discorreu entdo sobre a relagdo da liberdade de
expressao com a democracia, a primeira como sustentaculo da segunda.
Para ele, a democracia se diferencia da ditadura pelos principios

consagrados, como mostra:

\!

‘A Constituicdo de 1988 representou um divisor de aguas
entre o antigo regime totalitdrio e um_ periodo de

redemocratizacdo do Pais, marcando, dessa forma, uma
época que tem como modelo de atuacdao do Estado o
respeito incondicional aos direitos fundamentais. Por isso
mesmo, o0 sistema constitucional dos direitos fundamentais,
previsto no artigo 5° da Carta, com os eventuais acréscimos
do §29, reflete, em rigor e em larga medida, a prdpria
esséncia da Constituicdo e a retomada do processo de
democratizagdao e da garantia do cidaddao contra abusos e
arbitrariedades no exercicio do Poder Publico.”(fl.913 - grifo
NoSso)

Além disso, para o ministro Marco Aurélio, a liberdade de expressao
propicia um ambiente de participagdo democratica, em que se preserva a
soberania popular. Também contribui para o pluralismo e toleréncia perante
as minorias, a fim de garantir a preservacao da igualdade. Afirmou que
“sem tolerdncia a democracia € um engano, pois a intolerancia conduz
diretamente ao totalitarismo” (fl. 875 - grifo nosso). Também sera o direito
a informacdo aquele que permitirda aos cidaddos a fiscalizagcdo das
atividades do governo. Portanto, sao diversas consequéncias praticas que o

ministro fez decorrer do principio da liberdade de expressao.

Em seguida, o ministro afirmou que a liberdade de expressao nao
pode ser compreendida como a absoluta autonomia de ideias do individuo,
mas sim como um direito coletivo. Por isso, concluiu que cada caso precisa
ser analisado. Sobre esse excerto, PRETZEL afirmou que o argumento da

“Liberdade de expressao (principalmente das minorias) como elemento
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essencial e manifestacdao concreta do Estado Democratico” ndo teve um
papel decisivo para o desfecho do voto do ministro Marco Aurélio, uma vez

gue se trata de direito relativo, tendo que ser analisado no caso concreto.®°

Concordo com essa posicao, pois de fato o ministro relativizou a
andlise do caso concreto, trazendo critérios vagos e amplos para a
possibilidade de restricao ao direito de manifestagao:

“E nesse sentido que o sistema constitucional brasileiro ndo
agasalha o abuso da liberdade de expressdao, quando o
cidaddo utiliza-se de meios violentos e arbitrarios para a
divulgacdo de pensamento. E por isso também que nosso
sistema constitucional ndo identifica, no nucleo essencial do
direito a liberdade de expressao, qualquer manifestacdo de
opiniao que seja exacerbadamente agressiva, fisicamente

contundente ou que exponha pessoas a situacdes de risco
iminente”. (f1.883-884)

Ele questionou se houve racismo ou discriminagao no caso, e concluiu
que nao, por ndo ter encontrado no livro qualquer afirmacdao sobre a
superioridade da raca ariana. Esse pode ser considerado o argumento
essencial do voto. O ministro Marco Aurélio também sustentou que a
realidade brasileira ndo apresenta riscos para o 6dio ou a discriminacao em
massa contra os judeus, diferentemente da situacdo dos negros, devido a

historia brasileira.

Com isso, creio que seja possivel afirmarmos que Marco Aurélio se
contradiz, pois ao mesmo tempo em que a liberdade de expressao foi
enfatizada como de importancia diferenciada no ordenamento juridico, por
conta de ser fundamento da democracia, ela também foi relativizada no
caso concreto, devido a colisdo de principios. Isso também fica evidente na
comparacdo dos votos de Marco Aurélio nesse caso, com os casos “ECA e a
pena a veiculos de informacdo” e “O Globo X Garotinho”, percebe-se que
nesses Ultimos a maximizacao da liberdade de expressao aprioristicamente
era essencial para a resolucdo da questdo, por ser base democratica. Ja no

“caso Ellwanger”, o importante foi a avaliagdo do caso concreto.

% PRETZEL, B. R., ob. Cit, 2007, p.88.
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Talvez a harmonia entre esses dois argumentos possa ser encontrada
no excerto em que dividiu a liberdade de expressao quando em beneficio do
individuo daquela dimensao chamada “social”, que aproveita a coletividade
por auxiliar a cidadania.

"0 que importa, assim, €& caracterizar e relevar uma
dimensdao eminentemente social da liberdade de expressao,
que nao pode ser tida unicamente como uma protecao cega
e desproporcional da autonomia de ideias do individuo. A
sociedade civil e politica beneficia-se da garantia do livre
exercicio de opinido como uma forma de se concretizar o
principio democratico. Reduzir a liberdade de expressao a
um enfoque meramente individual significa podar, de
maneira erosiva, a propria democracia. (...)

E essa importancia social e politica da liberdade de
expressao que precisa estar clara na analise do problema
constitucional presente no caso concreto, mesmo porque tal
liberdade necessita ser vista sob o angulo daquele que tem o
direito de receber o maior nimero de informacdes possiveis
de ter acesso ao mais amplo conhecimento, a fim de se

tornar uma pessoa apta a desenvolver as potencialidades e a
cidadania.”(fl. 878)

Porém, o ministro ndo prosseguiu na construcao dessa diferenciacao,
e o0 argumento relevante para a decisdo final foi principalmente aquele de
que nao houve discriminagao no caso em tela. Sendo assim, o argumento

do regime politico ficou em segundo plano.

A posicao do relator e dos ministros Britto e Marco Aurélio foi
dissidente daquela adotada pelo Tribunal. J& a posicao vencedora foi
inaugurada pelo voto de Mauricio Corréa, que foi seguido pelos ministros
Celso de Mello, Gilmar Mendes, Nelson Jobim, Ellen Gracie, Cezar Peluso e
Sepulveda Pertence. Concluiram, partindo de pesquisa cientifica, que
biologicamente ndo existem diferencas acentuadas entre os humanos,
sendo a divisdo de homens em ragas uma criagao politico-social. As ragas
tém o intuito de difundir o édio e criar desvantagens de toda sorte para as
consideradas “sub-racas”, além de desigualdade e segregacdo. No caso dos
judeus, o anti-semitismo, como descrito por Hitler, pode ser considerado

racismo, pois diferencia “arianos” e judeus, arbitrariamente, subjugando os
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ultimos aos primeiros.

Quanto a liberdade de expressdo, os ministros vencedores afirmaram
gue ela tem sua importéncia no proprio processo democratico, por dar voz a
minorias e permitir o debate livre e transparente entre posigoes
antagobnicas, tolerantes entre si. Esse processo de construcao da verdade
faz com que todas as partes sejam consideradas de forma igualitaria.
Porém, o discurso do 6&dio mitiga tal funcdo da manifestacdo de
pensamento. Ao contrario, seu objetivo é outro: de incitar a segregacao, a
discriminacdo, a desigualdade. Destarte, em juizo de proporcionalidade,

prevaleceu a vedagao ao racismo.

O ministro Sepulveda Pertence também citou a ditadura, em dois

momentos:

“Creio que a beleza e a seriedade excepcional da discussao
sobre o conceito de racismo esta deixando um pouco na
sobra uma outra discussao relevante: o livro como
instrumento de um crime, cujo verbo central é “incitar”. Fico
muito preocupado com certas denulncias do pds-64 neste
Pais, da condenacdo de Caio Prado porque escreveu e da
condenacao de outros porque tinham em suas residéncias
livros de pregacao marxista”. (fl. 607)

“Nao posso terminar este voto sem expressar 0os meus
temores que, eles sim, me impeliram a aventar a questao:
fico a pensar na Lei de Seguranca Nacional do regime militar,
nos seus tipos abertos, como 'fazer publicamente a
propaganda subversiva'. Por isso a duvida levantada por
mim sobre se livros podem ser instrumentos de crime de
instigagao ou induzimento.” (fl. 1005)

Nesses trechos, o ministro trouxe a analise da liberdade de expressao
para o debate, dividindo-a com o foco da ocorréncia de racismo. Para ele, a
questao de considerar a publicagao como crime deve ser analisada, para
que nao se repita a pratica da ditadura de punir sem critérios,
arbitrariamente, os escritores de obras que defendam posigdes minoritarias.
Mas, em seu voto, citou fragmentos do livro do paciente em que concluiu

que ha pratica de racismo. Por isso, seus apontamentos iniciais nao foram
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decisivos para o desfecho do seu voto, ou mesmo para a composicao do

posicionamento vencedor do Tribunal.
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CASO LAW KIN CHONG

Medida cautelar em mandado de seguranca n© 24.832

Law Kin Chong, impetrante de medida cautelar em mandado de
seguranca, alegou que fora intimado a comparecer para depor, na data do
julgamento da medida cautelar, perante a comissao parlamentar de
inquérito da Camara dos Deputados, formada para investigar fatos relativos
a pirataria de produtos industrializados e sonegacdo fiscal. Portanto, a
apreciacao pelo Supremo Tribunal Federal era concomitante a sessdo

marcada para o comparecimento do impetrante na CPI.

Na convocacgao de Law Kin Chong para prestar depoimento a CPI, ndo
ficou claro sua condicao de testemunha ou indiciado. A determinacao da
condicao é importante, visto que, na visdo do relator, ministro Cezar Peluso,
a imagem do impetrante corria risco de sofrer ofensa irreparavel caso lhe

fossem imputadas acusagdes enquanto a sessdo era televisionada.

Uma liminar ja havia sido concedida a Law Kin Chong em mandado
de seguranca anterior, de apreciagao somente do relator, que vedou o
televisamento de seu depoimento na mesma comissdo parlamentar. Porém,
a despeito da medida liminar, a TV Camara transmitiu o conteudo da
sessao, que, entao, foi retransmitido por outras emissoras. O impetrante
pediu novamente a proibicdo da veiculacao do depoimento, desta vez
estendida a interdicdo a TV Camara. O ministro Cezar Peluso manteve a
posicao expressada na primeira liminar. Diante disso, o Presidente da
Camara dos Deputados e o Presidente da Comissao Parlamentar de
Inquérito requereram, na manha do presente julgamento, reconsideracao

da medida cautelar.

Eles alegaram que o caso nao envolve conflito entre direitos

constitucionais, sé havendo prejuizo a liberdade de expressdo. Afirmaram

49



gue a concessao de liminar realizou censura prévia e invasao de
competéncia legislativa, visto que todas as decisdes judiciais devem ser
publicas, exceto aquelas que puderem resultar de escandalo, inconveniente
grave ou perigo da ordem, o que ndo procederia no caso em pauta.®* Além
disso, afirmaram que o regramento da questdo é de competéncia apenas do
Regimento Interno da Camara dos Deputados, que ndo pode ser submetido

a jurisdicao judicial®.

J& o impetrante requereu o cumprimento da liminar, sob pena de
crime de desobediéncia, ou, alternativamente, o recebimento de salvo-

conduto, para poder deixar de comparecer a sessao designada.

Os principais debates presentes no acérdao versam sobre a colisdo do
direito a honra e imagem, com o direito a informacdo; sobre a tutela da
ameaca de violacdo e sobre conflito politico entre os poderes Legislativo e

Judiciario.®®

No acoérdao, o relator, ministro Cezar Peluso, votou pela proibicao da
gravacao da declaracao, restando vencido. Ele deu ciéncia aos outros
ministros de sua decisdo no MS n° 24.706, primeiro mandado de seguranga
impetrado com o mesmo objeto, prejudicado por conta do caso em questao.
Nele, o relator vedou “o acesso de cédmeras de televisdao, gravadores e
maquinas fotograficas, as dependéncias da Assembleia Legislativa de Sao
Paulo, em audiéncia designada para 07 de novembro de 2003, as 10h00 ™,

conforme o pedido.

Para o ministro Peluso, a CPI ameacgou violar o direito a honra e a

imagem, haja vista a potencialidade da comissdao de “punir sem recurso” o

51 Isso estd disposto no art. 93, IX da Constituicdo Federal de 1988, em redacdo anterior a

Emenda Constitucional n® 45/ 04, e também no art. 792, § 1 do Cddigo de Processo

Penal, de 1941.

Essa disposicdo estd nos arts. 48, c/c 51, e 78 do Regimento Interno da Camara dos

Deputados, de 1989.

Participaram do julgamento os ministros Cezar Peluso, Joaquim Barbosa, Gilmar Mendes,

Sepulveda Pertence, Celso de Mello, Carlos Velloso, Marco Aurélio, Ellen Gracie e Carlos

Britto.

% D] n® 101, quinta-feira, 27 de maio de 2004, p. 49. "MANDADO DE SEGURANCA 24.706-
1 PROCED. : DISTRITO FEDERAL RELATOR : MIN. CEZAR PELUSO IMPTE.(S).
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depoente através do escarnio publico, caso o tomasse por indiciado e
fizesse acusagoes indevidas em rede televisiva.®® Defendeu que até mesmo
o direito a publicidade dos processos e dos julgamentos judiciais, que pode
ser comparado as investigacdes das CPI, ndo é absoluto. Para o ministro, no
caso, liberdade de imprensa ndo foi censurada, visto que so6 seria proibido o
uso de certos equipamentos, de maneira que a imprensa nao seria impedida

de falar sobre o caso.

O ministro Peluso foi seguido pelos ministros Joaquim Barbosa e
Gilmar Mendes (inicialmente apenas, porque depois declaram a perda de
objeto, com o ministro Marco Aurélio). O primeiro seguiu-o integralmente,
sem acrescentar novos argumentos. Ja o ministro Gilmar Mendes discordou
no sentido de que, para ele, ha colisdo de principios entre a liberdade de
expressdo e os direitos de personalidade. Porém, ele ndo explicou por que

prevalece o ultimo principio.

Discordaram da posicdo adotada pelo relator os ministros Sepulveda
Pertence, Celso de Mello, Carlos Velloso, Marco Aurélio, Ellen Gracie e Carlos
Britto.

Os ministros Ellen Gracie e Sepulveda Pertence apontaram como
peculiaridade do caso a tutela judicial da comissdao parlamentar. A ministra
afirmou que o Regimento Interno da casa legislativa é o Unico competente
para restringir o acesso da midia a CPI. J& o ministro Sepulveda
argumentou que as palavras dos parlamentares sdo insusceptiveis de
censura. Ademais, acrescentou que o caso, envolvendo crimes patrimoniais,

nao necessita de sigilo.

Por sua vez, o ministro Celso de Mello defendeu que “nao se pode,
com o receio do abuso, proibir o uso”. Ele e os ministros Velloso e Britto
sustentaram que prevalece o direito coletivo de informagao diante do direito

individual de imagem. Ademais, afirmaram que a vinculacao da imagem de

% Com a expressdo “punir sem recurso”, o ministro faz alusdo a difamagdo que se propaga

no ideario popular, que dificil de reconsiderar seu juizo (e por isso ndao ha recurso).
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certo individuo ndo necessariamente ocasiona atentado e que a liberdade de
imprensa s6 pode ser restringida pelas disposicdes constitucionais que

versam sobre ela.

Acrescentaram que deve-se seguir o dispositivo constitucional
segundo o qual a protegdo dos direitos de personalidade ndao pode ser feita
a priori. Isso porque a democracia é um regime de informagdao por
exceléncia e, por isso, concede maior protecdo a liberdade de imprensa. Por

tais razdes, concederam o pedido da Casa Legislativa.

Faz-se necessario decompor os argumentos empregados pelo
ministro Marco Aurélio, que foi o Unico a mencionar a ditadura. Ele explicou
gque a matéria pode ser analisada pelo Judicidrio por conta do Estado
Democratico de Direito, regime no qual é possivel analisar ameaca ou
efetiva lesdo de direito. Quanto a eficacia, afirmou que o mandado de
seguranca perdeu o objeto por conta do prosseguimento das atividades da

CPI, concomitantemente a apreciacao do caso.

N3o obstante, continuou o julgamento do mérito, sustentando a
posicao que foi vencedora no acorddo. Invocou o principio da publicidade,
pois “a atuacao do Parlamento é aberta”, ndo cabendo restricdo a midia ao
tratar dela. Se a midia fosse impedida, os cidaddaos ndo poderiam

acompanhar a atividade de seus representantes.

“A Unica forma de o cidaddo acompanhar - eis o papel
insuplantavel da imprensa - o que vem sendo feito, em prol
de uma mudanca de cultura, € mediante a informacgao. Por
isso, a informacdo €& um direito subjetivo politico do
cidadao. E nao podemos, Presidente, muito menos a partir
de simples presuncao, nao podemos, a priori, implementar
a censura e obstaculizar a prépria informacdo. Diria gque
vivemos novos ares e ndo devemos ter a minima saudade

do periodo anterior a 1988. Digo que a época é de luz e ndo
de treva” (fl. 180 - grifo nosso)

Portanto, no trecho, o ministro Marco Aurélio consagrou a

preponderancia a priori da liberdade de expressdo, ja que a censura seria
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pratica de outro regime, o ditatorial. Esse argumento ja fora sustentado em
casos anteriores pelo ministro — nos casos ‘“liberdade de reuniao na praca
dos poderes”, "ECA e a pena a veiculos de informacdo” e “O Globo X
Garotinho”. E o segundo voto vencedor que proferiu com essa
argumentacao. Porém, cabe notar que, tanto no caso em tela, como no
“caso ECA e a pena a veiculos de informagdao”, o ministro ndo seguiu
totalmente a posicao da corte. No primeiro, entendeu preliminarmente que
o pedido estava prejudicado, e no segundo, seus argumentos nao foram

acatadas pelos outros ministros.

Complementou que o conflito de normas é apenas aparente, mas,
caso houvesse colisdo, prevaleceria o direito coletivo, no caso a liberdade de
expressao, ja que os direitos de personalidade sao individuais. Essa situacao

se assemelha muito ao “caso ECA e a pena a veiculos de informagao”.

PRETZEL (2007, pp. 93-94) analisa o caso, e adota a linha de
pensamento que o carater absoluto da liberdade de expressao - nao
menciona o regime politico conjugado a este argumento - conduz
independentemente a decisdo final. Concordo com a posicdo da autora,
tendo em vista também os outros casos mencionados. Porém, acrescento a
essencialidade, para a composicdo de tal argumento, da mengao ao regime
politico, que embasa a preponderancia do principio da liberdade de

expressao.
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Caso CPI dos Bingos

Mandado de seguranca n© 24.849

Trata-se de mandado de seguranca, impetrado pelo senador José
Agripino Maia, contra a omissdao da mesa do Senado Federal, representada
pelo Presidente. Afirmou-se que a mesa presidencial frustou a instauracao
de comissdao parlamentar de inquérito mesmo quando atendidos os

requisitos®® para tal, violando o direito da minoria®’.

Os lideres de diversos partidos ndo indicaram membros para compor
a comissao, que deve contar com a representacao proporcional dos partidos
ou blocos parlamentares. Por isso, foi encaminhada questao de ordem ao
Presidente do Senado, que afirmou nao ter a prerrogativa de suprir a

omissao, atribuindo a responsabilidade aos lideres dos partidos.

O principal debate incidiu sobre se criagdo da comissao depende da
atuacdo da Mesa do Senado e se é dever desta instala-la. A relagdo com a
liberdade de expressao estd na possibilidade da minoria poder manifestar

livremente a sua opinido na fiscalizacdo do governo.®®

O ministro-relator, Celso de Mello, deferiu o pedido dos mandados de
seguranca, no sentido de permitir a andlise do caso pelo Supremo Tribunal
Federal e impelir o Presidente do Senado a instalar a CPI. Foi acompanhado
pelos ministros Nelson Jobim, Sepulveda Pertence, Carlos Velloso, Marco

Aurélio, Gilmar Mendes, Cezar Peluso, Carlos Britto e Joaquim Barbosa.

Esse ministros votaram nos mesmos termos. Concordam que a

separacao de poderes ndao estava sendo violada, haja vista que o Poder

% QOs requisitos estdo especificados no art. 158, §3° da Constituicdo Federal e nos arts. 66 e
78 do Regimento Interno do Senado Federal.

5 Os mandados de seguranca de n° 24.831 e n° 24.847 tém o mesmo pedido e causa de
pedir do MS em questdo, e, por isso, foram julgados em conjunto.

8 Pparticiparam do julgamento os ministros Celso de Mello, Nelson Jobim, Sepulveda
Pertence, Carlos Velloso, Marco Aurélio, Gilmar Mendes, Cezar Peluso, Carlos Britto ,
Joaquim Barbosa e Eros Grau.
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Judicidrio estava cumprindo com o dever constitucional de avaliar se as
normas estao sendo respeitadas pelos outros poderes, pois no regime
democratico nenhum poder estd acima da Constituicdo, conforme o trecho

do voto de Celso de Mello:

“Como sabemos, o regime democratico, analisado na
perspectiva das delicadas relagdes entre o Poder e o
Direito, ndo tem condicdes de subsistir quando as
instituicdes politicas do Estado falharem em seu dever de
respeitar a Constituicao e as leis, pois sob esse sistema de
governo, nao poderda jamais prevalecer a vontade de uma
sO pessoa, de um sé estamento, de um sé grupo ou, ainda,

de uma sé instituicao” (fl. 1343)

Também afirmaram que as defesas constitucionais a minoria sdo
pressupostos de legitimagao da democracia. Tal forma de governo nao se
concretiza apenas com o governo da maioria, mas também com o respeito a
minoria, garantindo-lhe o direito a oposicdo e a participacdao ativa no

controle da administracao publica, independente da autorizacao da maioria.

Para a posicao vencedora, houve frustragao a instauracdao da CPI pela
mesa presidencial, 6rgdao competente para tal. A inércia configurou
arbitrariedade contra as minorias, que deve ser analisada pelo Poder
Judiciario a fim de que ndo se retire a eficacia do dispositivo constitucional

gue prevé a fiscalizacao por meio dessas comissoes.

O ministro Celso de Mello entendeu que a lacuna normativa do
Regimento Interno do Senado Federal, por ndao delegar ao Presidente a
funcdo de determinar a composicdo da comissdao, na omissao dos lideres
partidarios, e de instaura-la, pode ser resolvida por analogia ao dispositivo
aplicado em comissdes legislativas, no caso do Congresso Nacional e na

Camara dos Deputados.®® A analogia € inclusive aceita pelo proprio

% O ministro se refere ao art 99, §1° do Regimento Comum do Congresso Nacional, e do
art. 28, §19, do Regime Interno da Cadmara dos Deputados.
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Regimento do Senado.”®

Diferentemente, o ministro Eros Grau determinou prejudicado o
mandado de segurancga por perda de objeto, restando vencido. Para ele, o
Supremo Tribunal Federal deve excusar-se do controle das comissdes
parlamentares, que sao atos internos do parlamento que envolvem embate
entre as forgas politicas. Além disso, afirmou que a “CPI dos Bingos” ja
havia sido extinta, por decurso do prazo, porque, na visao do ministro, a
criacdo de comissao parlamentar de inquérito se dd com a entrega, na mesa
presidencial, das assinaturas de um terco dos Senadores, tanto que é a
partir dessa data que seu prazo peremptoério é contado. A composicdo da
CPI, depois de criada, tem um nimero qualquer de membros. E irrelevante
para sua existéncia se um partido ndo indicar representantes na comissao,
pois seu funcionamento depende exclusivamente da iniciativa daqueles que

a requereram.

A citacdo a ditadura foi feita pelos ministros Gilmar Mendes e
Sepulveda Pertence, ao tratarem da historia constitucional do principio da
minoria:

“Na mesma linha, manifestou-se o Ministro Paulo Brossard
no HC n® 71.039-RJ:

'No Brasil, foi a Constituicao de 34 que consagrou a
novidade e como prerrogativa da minoria, art. 36; desde
entdo, a norma inovadora foi incorporada ao nosso direito
constitucional, Constituicao de 46, art. 53, Carta de 1967,
art. 39, Carta de 69, art. 37, Constituicao de 1988, art. 58
§39; ainda que a Carta de 69, era natural, cuidasse de
atrofiar a prerrogativa parlamentar, art. 30, paragrafo
anico."” (f1.1486)

“Com a 6bvia omissdo a respeito da Carta de 1937, segue-
se o art. 53 da Constituicao de 1946 na mesma linha; e

mesmo as Cartas de 1967 e 1969 prestaram essa
homenagem a um instituto democratico, embora
esvaziando-o, de certa forma, com a previsao do numero
maximo de Comissdes Parlamentares de Inquérito, no art.
30, a vedar que funcionassem simultaneamente mais de
cinco: regra que se incorporou ao Regimento das Casas do

70 Isso estd disposto no art. 412, VI, do Regimento Interno do Senado Federal.
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Congresso Nacional, mesmo tendo desaparecido da
Constituicao.”(fl.1497)

Vé-se, portanto, o periodo militar foi mencionado neste caso menos
como um argumento e mais como um reforgo, uma explicagao prévia, ao
argumento de que a comissdo parlamentar de inquérito é direito da minoria
e nao pode ser frustrada pela maioria. A referéncia ao regime militar nao
compde, com isso, o argumento essencial para a decisdao. Ademais, as
diversas mencdes a democracia feitas pelos ministros ndo trazem a

contraposicao implicita com a ditadura.
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CASO MINI REFORMA ELEITORAL

Acdo direta de inconstitucionalidade n° 3.741

Trata-se de Acao Direta de Constitucionalidade requerida pelo Partido
Social Cristdo, Partido Democratico Trabalhista e pelo Partido Trabalhista
Cristdo, objetivando a aplicacdo do principio da anterioridade’ da lei
eleitoral a Lei n® 11.300/2006, que aborda a propaganda, financiamento e

prestacao de contas de campanhas eleitorais.

O ministro Lewandowski, relator do caso, julgou a acdo procedente
em parte. Sua decisao foi acatada de forma unanime pelo Tribunal. Também
estavam presentes a sessao os ministros Ellen Gracie, Sepulveda Pertence,
Celso de Mello, Marco Aurélio, Carlos Britto, Joaquim Barbosa, Eros Grau e
Carmen Lucia. Quanto a analise do pedido, os ministros concluiram que a lei
nao modifica o processo eleitoral, ndo devendo, portanto, incidir o principio
da anterioridade.” Ja quanto ao art. 35-A da lei em tela, consideraram-no
inconstitucional. E esse dispositivo que traz relacdo com a liberdade de
expressao. Ele dispde o seguinte:

“Art. 35-A. E vedada a divulgacdo de pesquisas
eleitorais por qualquer meio de comunicagao, a partir do

décimo quinto dia anterior até as 18 (dezoito) horas do dia
do pleito.”

Por conta desse dispositivo, o relator destacou da peticdo inicial que a

lei “entrevé também uma ofensa as 'conquistas de liberdade garantidas pela

71

Constituicdo Federal. Art. 16.

72 Quanto a lei como um todo, o Tribunal conclui que ela ndo foi tdo abrangente para
instituir uma mudanga no processo eleitoral. Foi trazido como precedente a ADI 3.345,
em que se definiu as possibilidades de violacdo do principio tutelado pelo art. 16 da Carta
Constitucional. S3o elas: o rompimento da igualdade de participacdo dos politicos e
candidatos no processo eleitoral, a criagdo de deformacao que afete a normalidade das
eleicdes, intromissdao de fator de perturbacdo do pleito ou promogdo de alteragdo
motivada por propdsito casuistico. O caso ndo se encaixa em tais possibilidades, pois ndo
se alterou a disciplina das convencGes partidarias, dos coeficientes eleitorais ou do
sufragio universal. Acrescentam que a lei foi benéfica, pois promoveu o maior equilibrio
entre os partidos e candidatos, vedando traficos de influéncia econémica.
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Constituicdo Federal, notadamente aquelas contidas no seu artigo 5°'(fl.
201 - grifo nosso). O excerto, que deu inicio a argumentacao do ministro, é
considerado uma citacao indireta a ditadura, ja que contrapde as garantias

pré e pés-Constituicdo de 1988.

O ministro afirmou que o art. 35-A viola a liberdade de expressao na
Constituicao, que sé estd submetida as restricdes estabelecidas pela Carta
Magna. Ele também associou a livre manifestacdo de pensamento e o
direito a informacao a democracia, pela importancia que tém na construcao
da cidadania, podendo esses direitos serem suspensos apenas em estado de

sitio.

Cumpre notar que o instrumento do estado de sitio foi desvirtuado no
periodo militar brasileiro, para ensejar a perpetuacdo do regime. Pelo Ato
Institucional n® 2, o Presidente ganhou a prerrogativa de decretar o recesso
do Congresso, das Assembleias Legislativas e Camaras Municipais a
qualguer momento, em estado de sitio ou fora dele.”® Congresso foi diversas
vezes fechado durante a ditadura: por exemplo, em 1968, por Costa e Silva,
porque o érgdo negou o processo do deputado Moreira Alves’; ja em 1977,
Geisel fechou o Congresso para impor o “pacote de abril”, contendo regras
para retardar a abertura do regime, tal qual a norma que criava a figura do
“senador bidnico”, que eram um terco dos senadores que seriam indicados

indiretamente.”> Porém, o ministro Lewandowski ndo teceu tal relagao.

Quanto a questdo pratica, o relator fundamentou sua decisdao na
irrazoabilidade do artigo 35-A, por ndo propiciar que o cidadao “forme sua

conviccao de modo mais amplo e livre possivel”(fl.206):

“Ademais, analisando-se a questdao sob uma dtica
pragmatica, forcoso é concluir que a proibicdo da
divulgacao de pesquisas eleitorais em nossa realidade,
apenas contribuiria para ensejar a circulagao de boatos de
dados apdcrifos, dando azo a toda sorte de manipulagoes

 VICENTINO, Clalddio; DORIGO, Gianpaolo. Histéria do Brasil. S0 Paulo, Scipione, 1997, p.
4009.

" GASPARI, Elio. A Ditadura Escancarada. S3o Paulo: Companhia das Letras, 2002b, p. 70.

7> VICENTINO, C., DORIGO, G., ob. Cit., 1997, p. 427.
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indevidas, que acabariam por solapar a confianga do povo
no processo eleitoral, atingindo-o no que ele tem de
fundamental, que é exatamente a livre circulacdo de
informacdes.”(fls. 204-205)

Sobre o assunto, o ministro Sepullveda Pertence acrescentou a
importancia das pesquisas eleitorais para o direcionamento do “voto Uutil”,
gue é aquele mais preocupado em vetar a vitéria de certo candidato.
Também citou o periodo ditatorial, porque temia que praticas do periodo

fossem retomadas:

"0 eminente relator, entretanto, desfez duvidas, mostrando,
a meu ver, que nao se divisa nas disposicoes da lei
questionada -, ao contrario do que se sustentou na Tribuna,
em linguagem evidentemente panfletdria - a vantagem
deste ou daquela corrente partidaria, ao contrario do que se
sucedeu nas antigas leis de todo ano eleitoral, nos tempos
do regime autoritdrio, em que era nitido o propdsito de os
detentores do poder evitar qualquer surpresa que as
previsoes do pleito fizessem plausiveis. Ao contrario, agora
aumentam-se as restricdes ao governo.”(fls. 216-217 - grifo
Nnosso)

E interessante notar que o ministro Sepulveda se portou da mesma
maneira no “caso Ellwanger”, vez em que temeu que a censura a obra
intelectual fosse feita no regime pds-1988 da mesma maneira que acontecia
no regime militar. No caso em tela, mesmo que o ministro ndo tenha dado
prevaléncia a liberdade de expressdo, ele analisou comparativamente as
praticas da ditadura e da democracia, buscando legitimar a sua decisao
comprovando que elas sdo diferentes. Porém, as mencdes a forma de
governo sao secundarias nos votos do ministro Sepulveda, servindo apenas

como reforgo de sua argumentagao principal.

Ja para o ministro Lewandowski, pode-se considerar o argumento da
democracia como componente essencial de sua decisdo. E verdade que o
ministro fez um juizo de razoabilidade do dispositivo, mas ele em si mesmo

nao bastou para concluir o desfecho do caso. Isso porque o parametro
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utilizado foi o processo eleitoral pautado na liberdade de informacdo, tal

como deve ser na democracia.

Porém, nao é possivel dizer que a contraposicdo entre democracia e
ditadura seja essencial para a decisdo, ja que essa mengao servem para dar
énfase a importancia dos principios, que tiveram que ser conquistados. O
mesmo pode-se dizer da importancia do argumento para o Tribunal, tanto
que os ministros Carmen Lucia, Eros Grau, Joaquim Barbosa, Ellen Gracie
sequer mencionaram a democracia, quanto menos a ditadura. O ministro
Carlos Britto fez referéncia a democracia, mas com finalidade de
argumentar quanto a constitucionalidade do restante da lei. Nenhum deles
justificou porque seguiram o relator quanto a inconstitucionalidade do art.
35-A da lei.

O Unico ministro que trouxe o argumento do conflito do dispositivo
com o Estado Democratico de Direito € Marco Aurélio. PRETZEL, em sua
analise esmiucada do voto deste ministro, aponta que tal argumento é um
lugar-comum para trazer valor persuasivo a prevaléncia da liberdade de
expressdo.’”® Concordo com a autora, tanto que o regime politico foi
relevante para defesa da liberdade de expressao em outros votos do
ministro, como nos casos “liberdade de reuniao na praca dos poderes”, “"ECA
e a pena a veiculos de informacdo”, “O Globo X Garotinho” e “Law Kin
Chong”. Entretanto, no presente caso, Marco Aurélio se deteve na mencao

da democracia, ndo contrapondo-a a ditadura.

76 PRETZEL, B. R., ob. Cit, 2007, p. 61-62.
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Caso Lei de Imprensa

Arguicao de descumprimento de preceito fundamental n® 130 e medida

cautelar

A Lei n° 5.250 de 9 de fevereiro de 1967, ou “Lei de Imprensa”,
proposta pelo Presidente Castello Branco, foi criada com o objetivo de
conter a oposicao contra o regime autoritario através da determinacao de
novas restricbes aos jornalistas.”” A ADI foi interposta pelo Partido
Democratico Trabalhista, que questionou a recepcao da Lei em face da
Constituicdo Federal. O requerimento foi justificado pelo viés politico
conflitante entre a Lei de Imprensa, criada em plena ditadura militar, e a

democracia, instaurada com a Constituicao Federal de 1988.

O autor pediu a invalidade do documento legal ou, alternativamente,
a declaracao de nao-recebimento, pela Constituicao, de diversos
dispositivos nele contidos’®, somado a “interpretacdo conforme” da lei como
um todo. Ademais, requisitou medida cautelar. O pedido tem base nos
incisos 1V, V, IX, XIII, XIV do artigo 5°, e arts. 220 a 223, da Constituicao

Federal.

Na apreciacao da medida cautelar’®, o relator, ministro Carlos Britto,

7 CRETELLA NETO, José ; Castro Filho, Francisco Gastdo Luppi ; Souza, Carlos Afonso
Pereira ; Costa, Nelson Nery, Comentarios a Lei de Imprensa. 23. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2004, p.9-10.

®  Pede-se, alternativamente: a) da parte inicial do § 2° do art. 19, tocante ao trecho "... a
espetaculos e diversées publicas, que ficardo sujeitos a censura, na forma da lei,
nem ...”); b) do § 2° do art. 29; c) da integra dos arts. 39, 4°, 50, 69, 20, 21, 22, 23, 51,
52, 61, 62, 63, 64 e 65; d) da parte final do art. 56, relativo a expressado "...e sob pena
de decadéncia devera ser proposta dentro de 3 meses da data da publicacdo ou
transmissdo que lhe der causa...”); e) dos §§ 39 e 6° do art. 57; f) dos §§ 1° e 20 do art.
60. Além disso, requereu interpretacao conforme a CF/88: a) do § 1° do art. 1°; b) da
parte final do caput do art. 2°; c) do art. 14; d) do inciso I do art. 16; e) do art. 17, afim
de que as expressdes "subversdo da ordem politica e social” e “perturbacdo da ordem
publica ou alarma social” ndo sejam interpretadas como qualquer género de censura; f)do
art. 37, para que nenhum jornalista ndo seja penalmente responsavel por entrevista
autorizada.

7® Participaram da apreciacdo da medida cautelar os ministros Carlos Britto, Ellen Gracie,
Gilmar Mendes, Cezar Peluso, Ricardo Lewandowski, Carmen Lucia, Menezes Direito, Eros
Grau, Celso de Mello e Marco Aurélio.

n
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iniciou a posicdo majoritaria, acompanhado pelos ministros Ellen Gracie,
Gilmar Mendes, Cezar Peluso, Ricardo Lewandowski e Carmen LuUcia.
Votaram no sentido de deferir parcialmente a cautelar, para suspender os
diversos dispositivos em que ndo se pedia interpretacdo conforme (vide

nota de rodapé n. 78).

Os ministros Britto, Lewandowski e Carmen Lucia, de acordo com o
argumento de fundo da petigdao inicial, afirmaram que o principal valor da
Constituicao Federal é a democracia, que tem entre seus pilares a liberdade
de informacdo. A funcdo desse principio no regime vigente deve garantir
sua inviolabilidade, de maneira que ndo seja submetido as restricdes além
das previstas constitucionalmente. O ministro Britto ainda acrescentou que
a liberdade de imprensa, quando de qualidade e transparente, proporciona

aos cidadaos acesso ao conhecimento sobre os detentores de poder.

O ministro Gilmar Mendes também fundamentou sua decisdo na
maior protecao concedida a liberdade de expressdao. Porém, entendeu ser
possivel reserva legal, tal qual feito no “caso O Globo X Garotinho”, citado
pelo ministro, em que prevaleceu o direito de personalidade. Entretanto, o
ministro Mendes ndo explicou quais seriam os critérios para limitar a livre

manifestagao.

Quanto ao direito penal regulado pela lei,os ministros Carlos Britto,
Cezar Peluso e Ellen Gracie determinaram, por uma questao de igualdade,
que os abusos do direito nao devem ser punidos de maneira mais gravosa,

mas a pena aplicada a posteriori deve ser igual a todos, jornalistas ou nao.

A democracia tem importante papel na decisdao. O ministro Britto
concluiu que Lei de Imprensa ndo serve ao padrao democratico instituido
pela Assembleia Constituinte de 1987/1988, pois faz parte da ordem
constitucional anterior, aquela da instituida em plena ditadura militar. Tais
evidéncias sdo suficientes para a configuragcdo de fumus boni iuris,
enquanto o periculum in mora advém da oportunidade em se impedir que a

democracia e a liberdade de expressao sejam violadas por aplicacao da lei
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€m causa.

Entretanto, ndo concederam o pedido em sua totalidade por
afirmarem - em especial, os ministros Carlos Britto, Cezar Peluso e
Lewandowski - que a lei precisa ser analisada dissecadamente, no mérito.
Como ela também trouxe a regulamentacdo do direito de resposta, entre
outros direitos constitucionais, temeram que sua suspensao pudesse

acarretar lacuna no ordenamento normativo, causa de inseguranga juridica.

Ja& os ministros Menezes Direito, Eros Grau e Celso de Mello votaram
conforme o pedido. Na visdao desses ministros, toda a lei deve ser suspensa
porque ela é incompativel com a democracia (é “entulho autoritario”, nas
palavras de Eros Grau). J& o ministro Direito afirmou que os “regimes
totalitarios convivem com o voto, nunca com a liberdade de informagao”(fl.
25), para frisar a importdncia desse argumento para os ministros. Nao é
uma mencgao a ditadura brasileira, como no voto de Celso de Mello, porém

denota o papel da democracia na decisao.

O ministro Menezes Direito argumentou também que o
desenvolvimento da imprensa e da politica aconteceram conjuntamente. O
papel da imprensa, portanto, é essencial perante a Constituicao Federal,
pois atende um objetivo constitucional de desenvolvimento politico e

democratico.

A posicdo desse ministro foi seguida pelos ministros Celso de Mello e
Eros Grau. Esse Ultimo teve como Unico argumento a contraposicdo entre
ditadura e democracia, para a concluir a incompatibilidade da Lei de

Imprensa.

JA& o ministro Celso de Mello mencionou a importancia da critica
jornalistica para controle dos governantes, tanto que essa fora a razdo da
criagao da lei pelo regime militar. Tal liberdade ndao assume, na visao do
ministro, um carater absoluto, haja vista as normas com ele conflitantes,

como os direitos de personalidade. Para o ministro, o critério de restricdo da
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liberdade de imprensa seria a falta de relevancia publica ou interesse geral,
com tutela sempre a posteriori. Portanto, se posicionou de maneira a
admitir colisdo de principios na qual a liberdade de expressao nao
prevaleca. Entretanto, ao entender que “nenhuma autoridade pode (...)
estabelecer padrdes de conduta cuja observancia implique restricdo aos
meios de comunicacao”(fl.109), concordou com o ministro Menezes Direito,
gue afirmou que a Constituicdo Federal ndo permitiu restricbes legais a

manifestacao de pensamento.

Por sua vez, o ministro Marco Aurélio foi o Unico dos ministros a ndo
conhecer a ADPF e a medida cautelar. Argumentou que ha um “rango” a lei
devido ao momento politico da sua criagdo, mas que a ditadura vigente ndo
pode ser levada em conta. Afinal, a lei vigeu ha 41 anos da data do
julgamento, dentre os quais quase vinte sob regime da Constituicao de

1988. Portanto, para o ministro, nao ha periculum in mora.

z

E interessante notar, pois, pela primeira vez, que 0s argumentos
utilizados pelo ministro Marco Aurélio em outros casos foram empregados
pela parte vencedora, como a maior forca da liberdade de expressao.
Porém, inesperadamente, o préprio Marco Aurélio ndo os empregou. Ele ja
havia se posicionado desta maneira, analisando o cendrio contemporaneo,
no “caso Ellwanger”, em que constatou que a sociedade brasileira nao
apresenta riscos de preconceito em massa contra os judeus. No “caso Lei de
Imprensa”, afirmou que o Estado nao oferece, ao menos no regime

democratico, perigo a livre manifestacdao de pensamento.

O ministro Marco Aurélio também discordou da utilizacdo do
instrumento da ADPF, pois, na sua visao, esse instrumento deveria ser
empregado apenas em casos excepcionalissimos, com respeito ao principio
da subsidiariedade. No caso, ele nao enxergou censura no dia-a-dia da

imprensa, desconfigurando-se descumprimento de preceito fundamental.

No acorddo, a ditadura foi citada pelos ministros Carlos Britto - a

gual o ministro Menezes Direito também se referiu em seu voto -, Marco
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Aurélio e Eros Grau. Ou seja, dos nove ministros, quatro atentaram para a
ditadura em seus votos. Mas todos os outros ministros mencionaram a
importancia da democracia na questdo. A ministra Carmen Lucia e o
ministro Lewandowski acompanharam o relator, haja vista a liberdade de
expressao como sustentaculo da democracia. O ministro Menezes Direito
disse ser “facil perceber que o tema posto ao julgamento preliminar desta
Suprema Corte ¢é daqueles que dizem com o amago da pratica
democratica”(fl.20). Por sua vez, o ministro Celso de Mello constatou que
“ninguém ignora que, no contexto de uma sociedade fundada em bases
democréaticas, mostra-se intoleravel a repressao penal ao pensamento” (fls.
93-94). Ja& os ministros Peluso e Mendes ndo se referiram a forma de

governo, porém votaram conforme o relator.

Dentre os que abordam o periodo ditatorial, o ministro relator, Carlos
Ayres Britto, afirmou que a ordem democratica ndo apresenta identidade
com a ordem ditatorial anterior. A passagem é considerada relevante pelo
ministro Menezes Direito, e por isso sintetizou a posicao do ministro Britto

mencionando o excerto:

"11. Ora bem, a atual Lei de Imprensa - Lei n® 5.250/67 -,
diploma normativo que se pde na alga de mira desta ADPF,
nao parece mesmo serviente do padrao de Democracia e de
imprensa que ressaiu das pranchetas da nossa Assembleia
Constituinte de 1987/1988. Bem ao contrario, cuida-se de
modelo prescritivo que o préprio Supremo Tribunal Federal
tem visto como tracejado por uma_ordem constitucional (a
de 1967/1968) que praticamente nada tem haver com a
atual” (fl.11- grifo nosso)

O ministro Britto considerou o pensamento do constituinte de
1987/1988 contrario as ideias daquele de 1967/1969, incitando que lei do
periodo ditatorial ndo pode viger no periodo democratico. Trata-se de um
argumento problematico, visto que muito da legislagdo em vigor na
democracia foi criada no regime militar, porém ndo tem sua
constitucionalidade questionada por ndo refletir a ordem na qual foi criada.

Por exemplo, o Cédigo de Processo Civil é de 1973. E claro, porém, que a
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Lei de Imprensa foi muito mais influenciada pelo regime militar por conta da
delicada questao da liberdade de expressao na ditadura, se comparado com
o Codigo de Processo Civil ou até outras leis, além de ter sido criada com o

escopo de mitigar a oposicao.

O ministro Marco Aurélio fez referéncia ao momento histérico
exatamente para criticar o0 senso comum de se considerar a
inconstitucionalidade de lei criada sob égide ditatorial. Conforme o trecho
transcrito abaixo, ndo é o regime em que a lei foi criada que determinara a

inconstitucionalidade.

"Reconheco, Presidente, que ha um ranco, considerada a lei
que é de 1967, mas esse rango existe numa concepcao
leiga e, quando muito - ndo estou a afirmar -, numa
concepgao politica.

Nao é o fato de ter-se, no cenario juridico, diploma editado
em pleno regime de excecao que firmara a premissa do
conflito com a Constituicao Federal”. (fl. 45 - grifo nosso)

A assertiva do ministro Marco Aurélio, vencido no caso, entretanto,
nao foi uma critica aos votos de todos os outros ministros. Alguns, como os
ministros Gilmar Mendes, Carlos Britto e Carmen Llcia, apontaram os
beneficios da Lei de Imprensa para os direitos assegurados pela
Constituicao Federal, tal qual o direito de resposta. Porém, como se vera, a

posicdao de alguns deles muda na apreciacdo do mérito.

Por ultimo, o ministro Eros Grau, vencido parcialmente, também citou
o0 regime ditatorial, relacionando-o diretamente com a Lei de Imprensa, ao
afirmar que esta faz parte do “entulho autoritario”. No trecho abaixo, nota-

se a caracterizacdao negativa feita pelo ministro quanto ao periodo.

“(...) que ha uma incompatibilidade entre qualquer Lei de
Imprensa e a democracia. Essa Lei faz parte do chamado
'entulho autoritario’. Ela é incompativel com a democracia
porgue 0s seus preceitos ndo convivem com 0S principios
da Constituicao de 1988. Para os excessos encontra-se
resposta no que remanesce na normatividade democratica.”
(f1.83 - grifo nosso)
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Portanto, a citacdo do regime militar estd presente no voto de
ministros de cada um dos trés posicionamentos possiveis: o ministro Carlos
Britto participou do entendimento majoritario, pela suspensdo de alguns
artigos da lei; o ministro Marco Aurélio, vencido totalmente, votou pelo ndo
cabimento da liminar; e os ministros Menezes Direito e Eros Grau, vencidos

parcialmente, decidiram pela invalidade total da lei.

Entretanto, os argumentos que apareceram no acérdao sdao bem
diferentes entre si. Nao foi unanime a alusao ao regime militar para votar a
favor da invalidade da lei, como se pode depreender do voto do ministro
Marco Aurélio, que se vale da mencao a ditadura para tecer comentarios
contrarios a intolerancia descriteriosa com as leis do periodo. Porém, a
maioria vencedora votou tendo como essencial para a decisao final a

incompatibilidade da Lei n® 5.250 com a democracia.

Quanto a apreciacao do mérito, o Tribunal decidiu pela procedéncia
da acao, a fim de declarar a nao recepcao total da Lei de Imprensa.
Estavam presente a sessdo os ministros Gilmar Mendes, Celso de Mello,
Marco Aurélio, Ellen Gracie, Cezar Peluso, Carlos Britto, Joaquim Barbosa,

Ricardo Lewandowski, Carmen Lucia e Menezes Direito.

Restaram vencidos, em parte, o Ministro Joaquim Barbosa e a
Ministra Ellen Gracie, que a julgavam improcedente quanto aos artigo 19, §
10; artigo 29, caput; artigo 14; artigo 16, inciso I e artigos 20, 21 e 22,
todos da Lei n© 5.250, de 9.2.1967; o Ministro Gilmar Mendes (Presidente),
que a julgava improcedente quanto aos artigos 29 a 36 da referida lei e,
vencido integralmente o Ministro Marco Aurélio, que a julgava

improcedente.

O ministro Carlos Britto, em seu voto, enalteceu a liberdade de
expressdo. Colocou a imprensa como instancia de comunicagdo em massa,
uma vez que destina-se ao leitor em geral e ajuda na formacao da opiniao

publica.
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A harmonia dos o6rgao de comunicacdo com a democracia foi
enfatizada pela afirmacdo de que o regime democratico promove a
convivéncia entre contrarios, e auxilia neste propdsito a pluralidade da
imprensa, haja vista a vedacao de monopdlio. Acrescentou que a imprensa,
ao incitar a vontade a verdade na sociedade, faz com que o publico leitor a

force e fiscalize a informagao em plenitude e fidedignidade.

Além disso, atribuiu a imprensa o escopo de publicidade, tao caro
para um governo de representatividade politica. Ela favorece, desta
maneira, a cidadania e a soberania. Em suma, para o ministro Britto, os

jornais e a democracia mantém uma relagao reciproca de fomento.

Por fim, votou pela ampla liberdade de imprensa, deixando a
regulamentacdao da imprensa a cargo sociedade, por ter a opiniao de que

nao ha meio-termo na regulamentacdo estatal dos meios de comunicacao:

"Pois é definitiva licdo da Histéria que, em matéria de
imprensa, nao ha espago para o meio-termo ou a
contemporizacdo. Ou ela é inteiramente livre, ou dela ja
nao se pode cogitar sendo como jogo de aparéncia juridica.
Imprensa apenas meio livre é um tdao arremedo de
imprensa como a propria meia verdade das coisas o é para
a explicacdo cabal dos fen6menos, seres, condutas, ideias.”

(p. 32)

Para o relator, nao pode haver mediacao do Estado na relacao
imprensa/sociedade, haja vista a potencialidade de tal relagdao se desdobrar
em censura. Desse modo, as Unicas limitacdes possiveis aos veiculos de
comunicagao seriam as constitucionais: a proibicdo do anonimato e, a
posteriori, de direito de resposta e reparacao pecunidria por eventuais
danos a honra e a imagem de terceiros. Sobre a tutela penal, o ministro

afirmou que nao cabe punicao diferente ao jornalista.

O ministro Carlos Britto considerou a Lei de Imprensa e a
Constituicao Federal documentos “visceralmente contrarios, em suas linhas
e entrelinhas” (p. 105). Essa incompatibilidade na esséncia levou-o a

afastar a possibilidade de interpretacdo conforme a Constituicdao de
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qualquer parte da lei, declarando-a ndo recepcionada.

Diferentemente de Carlos Britto, todos os outros ministros, com a
excecdo de Ricardo Lewandowski, consideravam possivel a existéncia lei de
imprensa compativel com a Constituicdo, quando regulamentar a
organizacao e o procedimento de direitos dos cidaddaos, como o direito de
resposta. Porém, aqueles que deram provimento a acdo, total ou parcial,
tomaram a Lei n° 5.250, ou parte dela, como inconcilidvel com os principios

da Constituicdao Federal superveniente.

O ministro Celso de Mello diferenciou assuntos privados e assuntos
publicos tratados na midia, afirmando que a liberdade de expressdo de
forma ampla protege apenas os Ultimos. SO assim ficaria garantida a
protecao de qualquer pessoa ou grupo social contra a incitacdo ao d4dio
publico. Novamente o ministro traca critérios de limitacdo da liberdade de
expressao, porém diferentes daqueles tragcados em seu voto na medida

cautelar.

Gilmar Mendes argumentou no mesmo sentido, apesar de seu voto
divergir do voto de Celso de Mello. Afirma que, além do desequilibrio entre
o Estado e a imprensa, existe, muitas vezes, um desequilibrio entre a
imprensa e o cidadao, razdo pela qual a atividade mididtica deve ser
regulamentada. Esse ministro, restou vencido, pois votou pela ndo recepgao
dos arts. 29 a 36, enquanto recebeu os restantes, pois tais artigos trariam

seguranca juridica a aplicacao de direitos como o direito de resposta.

Ja o ministro Celso de Mello decidiu no mesmo sentido do relator,
acrescentando que, por mais prejudicial que a imprensa seja em certas
ocasides, a sua liberdade é pressuposto democratico e mais gravoso seria
limita-la. A limitacdo estatal que implicasse verificagdo prévia da matéria
das publicagbes ocasionaria arbitrariedade e injustica. Como ele, todos os

ministros relacionaram a democracia com a liberdade de expressao.

Tal qual Celso de Mello, acompanharam o voto do relator os ministros
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Cezar Peluso, Ricardo Lewandowski, Carmen Llcia e Menezes Direito.

Julgaram pela nao recepcao total da lei.

O ministro Cezar Peluso afastou o dispositivo legal por completo por
uma questdao de organicidade. Para o ministro, ha dispositivos compativeis
com a Constituicdao na Lei de Imprensa, porém é melhor ndo manter uma
“sistema que se tornou mutilado”(p. 123) e deixar a aplicagao dos direitos

ali estabelecidos por conta do Poder Judiciario.

Ja Carmen Lucia e Ricardo Lewandowski argumentaram que a Lei de
Imprensa nao pode ser recepcionada por apresentar objetivos colidentes
com os principios constitucionais. Para esses ministros, a razao da
incompatibilidade da lei em pauta é a finalidade pela qual foi criada:
favorecer o regime ditatorial existente. O ministro Menezes Direito
argumentou que a lei foi criada para limitar o direito a expressao, e ndo

regulamentado.

Os ministros Joaquim Barbosa e Ellen Gracie restaram vencidos.
Julgavam improcedente a Lei de Imprensa quanto aos artigo 1°, § 19;
artigo 29, caput; artigo 14; artigo 16, inciso I e artigos 20, 21 e 22, todos
da Lei n° 5.250, de 9.2.1967; aos outros dispositivos, determinaram a
aplicagcao conforme a Constituicao. O ministro Joaquim Barbosa afirma que
a compreensao de termos como “moral e bons costumes” e “subversao da
ordem politica e social” a luz da Constituicdo Federal pode retirar “o ranco

autoritario e a vagueza conceitual” (p. 113) dos dispositivos da lei.

Igualmente, Marco Aurélio foi posicdao minoritaria, votando assim
como havia feito na apreciacao da medida cautelar. O ministro decide pelo
ndao conhecimento da acdo, pois teme pelo vacuo normativo, que fara com
gue os julgadores que se deparem com questdes relacionadas a imprensa
utilizem critérios diferentes para decidir. Nesse sentido, prefere a segurancga

juridica.
Além disso, afirma que a Lei tém 40 anos de vigéncia, dos quais vinte
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anos vigente sob a Constituicdo de 1988. Nesses, a imprensa tém estado
livre, prova de que o Poder Judiciario tem interpretado a Lei de acordo com

a Constituigao.

Quanto a referéncia a ditadura, o periodo foi mencionado na ementa,
no relatério e nos votos de Carlos Britto, Gilmar Mendes, Carmen Lucia,

Ricardo Lewandowski, Joaquim Barbosa e Marco Aurélio.
A primeira citacdo aparece na ementa, de maneira implicita:

“10.2. Incompatibilidade material insuperavel entre a
Lei n°® 5.250/67 e a Constituicao de 1988. Impossibilidade
de conciliagcao que, sobre ser do tipo material ou de
substancia (vertical), contamina toda a Lei de Imprensa:
(...) b) quanto ao seu inescondivel efeito pratico de ir além
de um simples projeto de governo para alcancar a
realizacdo de um projeto de poder, este a se eternizar no

tempo e a sufocar todo pensamento critico no Pais.” - (p.

10 - grifo nosso)

Adiante, sera analisada a importancia dessa mengao.

Carlos Britto menciona o periodo ditatorial do relatério, em fragmento
sobre o parecer do Procurador-Geral da Republica. No trecho abaixo, a

autoridade relacionou a Lei de Imprensa com o regime no qual foi criada:

"b) ndo foi recepcionada pela Constituicao a regra do § 3°
do art. 20, por inadmitir excecdo da verdade em face de
determinadas autoridades publicas (regra que Sua
Exceléncia tem como “um vestigio de autoritarismo
ditatorial, talvez até aristocratico, na medida em que se
busca colocar certos atores politicos a salvo da verdade)”
(p-19 - grifo nosso)

Ja no voto, o ministro fez uma referéncia incerta, que pode ou nao
ser sobre os anos de 1964 a 1985. O excerto, citado a seguir, faz diversas
criticas a um “tempo”, mas restam dulvidas sobre qual seja ele.
Diferentemente das mengodes anteriores, o ministro faz juizo valorativo,
caracterizando o “tempo” como de “voluntarismo, chantagem, birra,

perseguicao”:
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"28. Se é assim, ndao ha opcdo diferente daquela que
seguramente fez o0 nosso Magno Texto Republicano:
consagrar a plenitude de uma liberdade tao intrinsecamente
luminosa que sempre compensa, de muito, de sobejo,
inumeravelmente, as quedas de voltagem que lhe infligem
profissionais e organizagdoes aferrados a praticas de um
tempo que estrebucha, porgue ja deu o que tinha de dar de

voluntarismo, chantagem, birra, perseguicao” (p. 33 - grifo
NoOsso)

Finalmente, o ministro mencionou explicitamente o regime militar,
para tratar da incompatibilidade entre este e a democracia posteriormente
instaurada. Para ele, a Lei de Imprensa foi um mecanismo utilizado pelo
governo militar para se perpetuar no poder. Esse escopo escondido da Lei
de Imprensa a contaminaria como um todo, impedindo que se compatibilize

com o regime atual.

"66. A atual Lei de Imprensa foi concebida e promulgada
num prolongado periodo autoritario da nossa histéria de
Estado soberano, conhecido como “anos de chumbo” ou
“regime _de excecdo” (periodo que vai de 31 de marco de
1964 a principios do ano de 1985). Regime de excecdo
escancarada ou vistosamente inconcilidvel com os arejados
comodos da democracia afinal resgatada e orgulhosamente
proclamada na Constituicao de 1988. E tal impossibilidade
de conciliacdo, sobre ser do tipo material ou de substancia
(vertical, destarte), contamina toda a Lei de Imprensa:

I - quanto ao seu ardiloso ou subliminar entrelace de
comandos, a servico da légica matreira de que para cada
regra geral afirmativa da liberdade é aberto um leque de
excecOes que praticamente tudo desfaz; II - quanto ao seu
spiritus rectus ou fio condutor do propdsito ultimo de ir
além de um simples projeto de governo para alcancar a
realizacdo de um projeto de poder. Projeto de poder que, so
para ficar no seu viés politico ideoldgico, imprimia forte
contratura em todo o pensamento critico e remetia as
calendas gregas a devolugao do governo ao poder civil.” (p.
70 - grifo nosso)

Prossegue com o mesmo argumento em citagdo posterior:
"E assim de ressalva em ressalva, de excegao em excegao,

de aparentes avangos e efetivos recuos,a Lei n® 5.250/67 é
um todo pro-indiviso que encerra modelo autoritario de
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imprensa em nada ajustado ao art. 220 da CF, mais os §§
190, 20 e 69 desse mesmo artigo, consagradores do clima de
democracia plena que a nagao passou a respirar com a
promulgacdao da Magna Carta de 1988. Pior ainda, a Lei
Federal n® 5.250/67 é tdo servil do mencionado “regime de
excecao”, tao objetivamente impregnada por ele, que chega
a ser um dos seus principais veiculos formais de concrecgao.
O préprio retrato falado e simbolo mais representativo, no
plano infraconstitucional, de toda aquela desditosa quadra
de amesquinhamento dos foros de civilidade juridica do
Brasil.” (p. 72 — grifo nosso)

Do final do trecho é possivel depreender o desgosto do ministro
pela ditadura e por suas praticas. Portanto, para o ministro Britto, a
incompatibilidade da Lei n® 5.250 ndao apenas advém do contexto politico no
qual foi criada, mas também do fato de ter servido ao propédsito do regime

militar, por té-lo promovido e facilitado.

Trata-se de um argumento marcante no voto de Carlos Britto, que

conduz a decisao.
Gilmar Mendes concordou com Carlos Britto nesse ponto:

"A Lei n.° 5.250, de 1967, ndo destoa dessa tendéncia
repressiva do Estado brasileiro em relacdo a liberdade de
imprensa. A atual Lei de Imprensa, ndo se pode negar, &,
como afirma o Ministro Carlos Britto, "servil do regime de
excecao"; ela, de fato, estd impregnada de um espirito
autoritario. " - (p. 252)

Entretanto, para o Ministro, o periodo no qual a lei foi criada e seu
objetivo inicial ndo bastam para que seja inconstitucional por completo,

como mostre em trecho do debate. Nela, ha artigos benéficos:

“Quer dizer, qual é a incompatibilidade do artigo 29, a ndo
ser o fato de ser uma lei que vem desse regime?” - (p. 279)

A origem no periodo ditatorial € um argumento secundario para o
ministro Mendes, uma vez que a lei vem sendo aplicada pelos tribunais de
maneira a nao ameacar os direitos fundamentais. Ele menciona um editoral

do jornal A Folha de Sao Paulo que reflete a sua opiniao:
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" A Lei de Imprensa deixou de ser a principal ameaca a
liberdade de expressao no Brasil. Criada por uma ditadura,
seu objetivo central era controlar a informagao pela coacao
legal, imposta a veiculos e profissionais. Nem todos os
artigos do coédigo de 1967, entretanto, correspondiam a

pressupostos de tutela. Os dispositivos mais autoritarios da
Lei de Imprensa passaram a ser _ignorados nos Tribunais a

partir da redemocratizacao de 1985. O que restou do
diploma hoje propicia alguma seguranca juridica a cidadaos,
empresas e jornalistas, sem ameacar direitos fundamentais."
- (p. 252)

Ja, para Carmen Lucia e Ricardo Lewandowski, o periodo ditatorial

€ importante para a decisao.

Em frase do voto de Carmen Lucia, a ministra afirma que, por a

norma ser do periodo autoritario, ela restringe a liberdade de imprensa.

“1. Quando, numa agao como a presente, se pde em foco a
validade e a eficacia, ou ndo, de norma do periodo_
autoritario, que acanham a liberdade de imprensa, penso
bem comecar o meu voto tomando de empréstimo palavras
de Ruy Barbosa, ao afirmar, no Senado Federal, em 11 de
novembro de 1914, que '(...)Sou pela liberdade total da
imprensa, pela sua liberdade absoluta, pela sua liberdade
sem outros limitem que os do direito comum, os do Cdédigo
Penal e os da Constituicdo em vigor." ” (p. 300 — grifo nosso)

Em seguida, afirma, como os ministros Carlos Britto e Gilmar Mendes,
que a Lei de Imprensa foi criada com a finalidade de favorecer o regime

militar:

“3. Fruto de periodo autoritario, a Lei n. 5.250/67 - ela toda
em sua concepgao articulada nas normas que a compoéem -
obedeceu a parametros que nao mais se compdem com o
sistema constitucional vigente, gracas a Deus, agora
democratico. As expressdes mesmas que se contém em seus
dispositivos esclarecem o intento de se instituir a inquisigao
da palavra escrita e falada como informagao publicada. " -
(p. 301)

Portanto, para a ministra, a origem e os objetivos iniciais da norma

impedem a compatibilidade com a Constituicdao Federal. Em seu voto,
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esmiugou as razdes porque cada artigo deveria ser afastado e, ao analisar a

compatibilidade dos arts. 61 a 64 da Lei de Imprensa com a Constituicao,

considerou que eles relembram os tempos da ditadura:

Tal qual

vista o periodo

“Os dispositivos afrontam, de modo direto e objetivo, os
principios e regras constitucionais relativas ao tema. Sao
incompativeis com a Constituicdo de 1988, e tudo o que ha
de deixar - para os que teimam ou nao conseguem esquecer
- sao as memorias amargas de tempos em que a mordaga,
nao a liberdade prevaleceu e fez-nos calados e surdos,
porque nao havia quem nos pudesse falar com liberdade,
nem de liberdade.” - (p. 323)

a ministra, o ministro Ricardo Lewandowski vota tendo em

no qual a lei foi criada:

“Senhor Presidente, a Lei 5.250/67 foi editada num periodo
autoritario cujo objetivo — evidentemente ndo declarado - foi
o de cercear ao maximo a liberdade de expressdo, com
vistas a perpetuar o regime autoritario que vigorava no Pais.
Cuida-se, hoje, a evidéncia, de um diploma legal que se
mostra totalmente incompativel com os valores e principios
fundamentais abrigados [na] Constituicao de 1988” - (p.
101)

Os ministros Joaquim Barbosa e Marco Aurélio, apesar de vencidos,

também mencionaram o periodo militar. Porém, como o ministro Mendes, a

origem da lei ndo é importante na concepcao deles. Para Joaquim Barbosa,

o “rancgo autoritario” pode ser afastado com a interpretacao conforme:

“E certo que a linguagem neles [nos dispositivos] utilizada
nos remete a um periodo sombrio da nossa Histéria
recente.” - (p. 111)

“ O art. 29, caput refere-se a comunicagdao publica que
atente contra a moral e os bons costumes. O procurador-
geral da Republica sugere a compatibilidade do texto com a
Constituicdao, se o termo “moral e bons costumes” for
interpretado com o sentido de “respeito aos valores éticos e
sociais da pessoa e da familia” nos exatos termos do art.
221, 1V, da Constituicao. Com essa compreensao, que extrai
da expressao “moral e bons costumes” o_ranco autoritario e
a vagueza conceitual em que ela se vé envolta, e a remete a
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valores acolhidos pela nova ordem constitucional, entendo
que o dispositivo pode ganhar uma sobrevida.” - (p. 113)

Ja Marco Aurélio mencionou a ditadura para afirmar que ndo se pode
dar relevancia ao periodo que a norma foi criada, pois a norma vem sendo
aplicada ha mais de vinte anos sob égide da Constituicdo Federal, e nesse
periodo a imprensa nao foi censurada. Alids, sobre outros dispositivos do

periodo ha consenso de que foram recepcionados.

O ministro mencionada um trabalho de Evandro Lins e Silva, ministro
do Supremo conhecido por ser contrario ao regime ditatorial, que fala da

necessidade de uma lei de imprensa:

“Presidente, chegou as minhas maos um trabalho do mestre
paranaense, que costumo ouvir para refletir na minha
atuacdo judicante, René Ariel Dotti, cujo titulo é sinalizador:
“Controle democratico da liberdade de informagdo: uma lei
propria para regular o universo dos meios de comunicacdo”.
Tem-se, entdo, a transcricdo - com referéncia ao saudoso
Ministro Evandro Lins e Silva, insuspeito quanto ao ranco da
ditadura - de parte da exposicdo de motivos de um projeto
ou anteprojeto confeccionado pela Ordem dos Advogados do
Brasil” - (p.135)

Mas, como dito no trabalho, e vou parafrasear a expressao,
ha a sindrome de ditadura militar. Volta-se aos idos
imediatamente anteriores a 1988, quando se sentiu
necessidade de transportar para a Lei Maior do Pais preceitos
que poderiam estar muito bem na legislacao ordinaria.

(...) esquece-se que tivemos reformas desse mesmo Cddigo
Penal durante o regime que alguns apontam como regime de
chumbo, como regime de excegao, e reformas que, no
tocante a garantias do cidaddo, mostraram-se proficuas,
adequadas, aconselhaveis quando se vive em um Estado
Democratico de Direito. - (p. 138)

Por fim, Marco Aurélio conclui que a ditadura na qual foi criada a lei
nao pode guiar o seu posicionamento:
Nao posso, de forma alguma, proceder a partir de um ranco,
a partir do pressuposto de que essa lei foi editada pelo

Congresso Nacional, em regime que aponto nao como de
chumbo, mas como de excecao, considerado o
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essencialmente democratico. - (p. 143)

Dos onze ministros presentes a sessdo, sete mencionaram a
ditadura. O que se percebe, como na cautelar, é que todos os
posicionamentos possiveis mencionaram a ditadura. Fizeram-no para
argumentar, para aqueles que consideram o periodo importante para decidir
sobre a recepgao, ou como contra-argumento, para 0os que nao acreditam

gue o periodo de criacdo da norma seja importante na decisao final.

Para o Tribunal como um todo, ndo se pode afirmar que a mencao a
ditadura componha um argumento importante, apesar de a ementa apontar
desta maneira®. Mesmo assim, dos ministros que formaram a posicao

vencedora, a maioria tomou como relevante a ditadura.

8 Um problema recorrente no tribunal é a redacdo de ementas que ndo refletem a posigdo

do pleno. A ementa é feita pelo relator ou, se vencido, por algum ministro vencedor.
Todavia, nem sempre eles se preocupam em verificar se, tal qual a parte dispositiva, a
sua motivacdao é majoritaria.
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CASO DIPLOMA DE JORNALISTA

Recurso Extraordinario n® 511.961

O Ministério Publico Federal (*"MPF") ajuizou agao civil publica na qual
defendeu a ndo-recepgao, pela Constituicao Federal de 1988, do art. 4°,
inciso V, do Decreto-Lei n°® 972/69, que exige o diploma de curso superior
de jornalismo. Pediu que a Unido ndo seja obrigada a registrar os
diplomados em jornalismo no Ministério do Trabalho, bem como ndo mais
tenha de executar fiscalizagdo sobre o exercicio da profissao de jornalista,
declarando-se também nulos os autos de infracdo em razdo da pratica do
jornalismo. Além disso, requereu que:

“4) sejam remetidos oficios aos Tribunais de Justica de
todos os Estados da Federacdo, dando ciéncia da
antecipacdao de tutela, de forma a que se aprecie a
pertinéncia de trancamento de eventuais inquéritos policiais
ou acdes penais, que por | tramitem, tendo por objeto a

apuracdo de pratica de delito de exercicio ilegal da
profissao de jornalista.” (p. 698)

A 162 Vara Civel Federal de Sdo Paulo deferiu parcialmente o pedido,
entendendo que o registro do diploma de curso superior no Ministério do
Trabalho é inexigivel pela Unido e ficara a critério do jornalista. Os autos
foram remetidos ao Tribunal Regional Federal da 32 Regiao, em razao dos
recursos de apelagdao da Unido, da Federacdao Nacional dos Jornalistas, do
Sindicato dos Jornalistas Profissionais no Estado de Sdo Paulo e do
Ministério Publico Federal. O érgdo deu provimento ao recurso da Unido,
gue defendeu a compatibilidade da lei criada sob égide do regime militar
com a Constituicao Federal de 1988:

“a) O Decreto-Lei n° 972, de 1969, é plenamente
compativel com a Constituicdo de 1988. Sustenta a Unido
que 'a Constituicdo Federal pretérita, em seu art. 150, § 23,
ja dispunha sobre a liberdade de exercicio profissional,

observadas as condigOes de capacidade estabelecidas por
lei. Tais condicbes de capacidade foram a época
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determinadas pelo Decreto-Lei n® 972/69, que condicionou
0 exercicio da profissao de jornalista ao curso superior em
jornalismo e o registro no érgdo regional competente do
Ministério do Trabalho e Previdéncia Social. A Constituicao
de 1988 também trouxe em seu corpo o principio da
liberdade profissional, em moldes idénticos a Constituicao
Federal anterior, em seu art. 59, XIII, (...). Portanto, em
termos doutrinarios, ambas as disposicdes constitucionais
caracterizam-se como normas constitucionais restringiveis,
ou seja, passiveis de regulamentacdo infraconstitucional,
podendo a lei delimitar condicbes para o exercicio das
profissdes, de acordo com os imperativos do bem comum e
em observancia dos demais principios constitucionais'” (p.
706)

O MPF e pelo Sindicato das Empresas de Radio e Televisao
interpuseram recurso extraordinario contra o acérddo do TRF Federal 32
regiao, alegando violagao ao art. 59, incisos IX e XIII, assim como ofensa

ao art. 220, da Constituicao.

O Presidente, ministro Gilmar Mendes, relator do caso, inaugurou a
posicao vencedora, deferindo o pedido. Foi seguido pelos ministros Cezar
Peluso, Celso de Mello, Ellen Gracie, Carlos Britto, Eros Grau, Ricardo

Lewandowski e Carmen Lucia. Restou vencido o ministro

O ministro Mendes, antes de apresentar os argumentos juridicos que
0 guiaram na decisao, enfatizou a repercussao social do tema discutido,
haja vista a quantidade de cursos superiores abertos e de jornalistas que
atuam sem possuir diploma especifico®*. Com a vigéncia do dispositivo
impugnado, esses profissionais exercem o oficio ilegalmente e por isso
estariam, em tese, sujeitos a multa prevista no art. 13 do Decreto-Lei n°
972/1969 e a pena de prisdao de até 3 meses devido a contravencao penal
prevista no 47 do Decreto-Lei n°® 3.688, de 1941.

O ministro afirmou que, para avaliar se a lei violou o direito

fundamental da liberdade de expressao e de profissao, seria preciso

8 Ainda antes disso, o ministro versou sobre os pressupostos processuais e condigdo da
acdo, frisando a importancia da agdo civil publica para a democracia. Entretanto, as
questdes processuais ndo serdo objeto de analise do presente trabalho.
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determinar o alcance da protecao desses direitos e as restricdes que podem

sofrer, a partir da colisdo com outras normas.

Dentre as diversas maneiras de autorizacdo as restricbes de
garantias, ha as reservas legais qualificadas, como dispde o art. 59, inciso
XIII, da Constituicdo de 1988: “é livre o exercicio de qualquer trabalho,
oficio ou profissdo, atendidas as qualificacbes profissionais que a lei
estabelecer”. O ministro comentou que as Constituicdes anteriores também

traziam tal disposicao, inclusive as do regime militar:

“A Constituicaio de 1988, ao assegurar a liberdade
profissional (art. 5°, XIII), segue um modelo de reserva
legal qualificada presente nas Constituicdes anteriores, as
quais prescreviam a lei a definicdo das "condicbes de
capacidade” como condicionantes para o exercicio
profissional: Constituicio de 1934, art. 113, 13;
Constituicao de 1937, art. 122, 8; Constituicao de 1946,

art. 141, § 14; Constituicao de 1967/69, art. 153, § 23.”
(p. 749 - grifo nosso)

A mencao ao documento legal do periodo autoritario ndo forma um
argumento, mas compde uma referéncia pedagdgica ou explicativa, que
visa dar ciéncia ao historico constitucional da limitacdo do principio da
liberdade profissional. No caso, os regimes ditatorial e democratico nao se
contrapdem, tanto que o mesmo principio, com a mesma capacidade de
restricao, € apontado nas Constituicdes de ambos os periodos. Na verdade,
essa citacdo vai em direcao oposta aquelas que enfatizam as diferencas
entre os valores das duas formas de governo, pois o ministro faz um

paralelo entre um principio presente nos dois periodos.

A reserva legal qualificada, porém, ndao confere ao legislador o poder
de restringir o direito fundamental arbitrariamente, mas respeitando o
ambito de protecdo da garantia, chamado pelo ministro de “nucleo
fundamental”. No ponto de vista do ministro Gilmar Mendes, a lei restritiva
ha de ser proporcional e razoavel perante as qualificacdes profissionais
necessarias para a execucao da profissdo, o que ele chama “principio da
1",

reserva legal proporcional”. Segundo ele, o juizo de proporcionalidade é
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composto por trés momentos de analise:

“O subprincipio da adequacdo (Geeignetheit) exige que as
medidas interventivas adotadas mostrem-se aptas a atingir
0os objetivos pretendidos. O subprincipio da necessidade
(Notwendigkeit oder Erforderlichkeit) significa que nenhum
meio menos gravoso para o individuo revelar-se-ia
igualmente eficaz na consecugao dos objetivos pretendidos.
Um juizo definitivo sobre a proporcionalidade da medida ha
também de resultar da rigorosa ponderacdo e do possivel
equilibrio entre o significado da intervencdo para o atingido
e 0s objetivos perseguidos pelo legislador
(proporcionalidade em sentido estrito).” (p. 744)

Em seguida, o ministro analisou do juizo de proporcionalidade.
Afirmou que um caso a respeito da qualificacao profissional para corretores
de imdveis, julgado sobre a Constituicdo de 1967/69, é precedente para a
possibilidade de regulamentacdo da profissdo de jornalista®., No
entendimento do ministro Gilmar Mendes, ambas as profissbes nao
necessitam de conhecimentos técnicos, além de o curso superior nessas
areas nao ser util para dirimir os possiveis danos a terceiros que o seu
exercicio possa causar. A presenca desses requisitos, na visao do ministro,
determina se o Estado é legitimado constitucionalmente para regulamentar

a profissao.

O ministro Gilmar Mendes afirmou que os danos realizados pelo
jornalista, muitas vezes graves, como, por exemplo, a vinculagao de
informacdo falsa, decorrem de um problema moral e de carater, e ndao de
ignorancia cientifica. A resolucdo de tais problemas até pode ser reforcada
na faculdade, mas nunca completada. Argumentaram de maneira

semelhante os ministros Ellen Gracie, Eros Grau e Ricardo Lewandowski.

Portanto, a limitacdo da profissdao de jornalista seria irrazoavel, no
entendimento do ministro Gilmar Mendes. A utilizagdo do precedente da
época do regime militar evidencia que ha pontos de convergéncia entre os

regimes ditatorial e democratico.

® Trata-se do RE n° 70.563/SP (rel. min. Rodrigues Alckmin, DJ, 2-9-197).
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Além disso, na opinido do ministro, o jornalismo apresenta como
particularidade o fato de ser uma profissdo vinculada a liberdade de
expressao, direito que ndo esta sujeito a restricdes legais sendo em casos
excepcionalissimos, referidos na Constituicdo Federal. A definicao legal das
qualificacdes profissionais do jornalista deve servir para reforcar e proteger
a liberdade de expressdo. Nao é isso que faz o decreto-lei em tela ao
restringir o acesso a profissao de jornalista por ter como consequéncia a
mitigacdo da livre manifestacdo de muitos. Ao contrario, o ministro Mendes
acredita que seja um controle instituidor de censura prévia, por ter criado
uma barreira aos artistas, politicos e intelectuais, que em boa parte eram
opositores do governo, o exercicio do jornalismo. Portanto, determinou que
cabe aos préprios meios de comunicacdo, livremente, regrarem a atuacao

dessa profissao.

“Se existe algum servico publico no exercicio da profissao
de jornalista, ele resulta da liberdade e da independéncia
perante os poderes publicos e perante as entidades
privadas com que a mesma é levado a cabo, bem como
numa deontologia profissional que privilegie os objetivos
publicisticos da liberdade, do pluralismo, da discussao
publica e do autogoverno democratico, relativamente aos
objetivos puramente econOmicos das empresas de
comunicagao.” (p.761)

No final de seu voto, Mendes contextualizou o periodo no qual o

decreto-lei em questao foi criado:

“Nao se esqueca que, tal como o Decreto-Lei n°® 911/69 -
gue equiparava, para todos os efeitos legais, inclusive a
prisdo civil, o devedor-fiduciante ao depositario infiel na
hipotese do inadimplemento das obrigacbes pactuadas no
contrato de alienacgdo fiduciaria em garantia, e foi declarado
inconstitucional por esta Corte no recente julgamento dos
Recursos Extraordindarios n° 349.703 (Relator para o
acordao Ministro Gilmar Mendes) e n° 466.343 (Relator
Ministro Cezar Peluso) -,0 Decreto-Lei n°® 972, também de
1969, foi editado sob a égide do regime ditatorial instituido
pelo Ato Institucional n°® 5, de 1968. Também assinam este
Decreto as trés autoridades militares que estavam no
comando do pais na época: os Ministros da Marinha de
Guerra, do Exército e da Aeronautica Militar, usando das
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atribuicdes que lhes conferiu o Ato Institucional n° 16, de
1969 e o Ato institucional n® 5, de 1968. Esta claro que a
exigéncia de diploma de curso superior em jornalismo para
o exercicio da profissao tinha uma finalidade de simples
entendimento: afastar dos meios de comunicagao

intelectuais, politicos e artistas que se opunham ao regime
militar. Fica patente, assim, que o referido ato normativo

atende a outros valores que nao estao mais vigentes em
nosso Estado Democratico de Direito. Assim como ficou
consignado naquele julgamento, reafirmo que nao sé o
Decreto-Lei n® 911/1969, mas também este Decreto-Lei n°
972/1969 nao passaria sob o crivo do Congresso Nacional
no contexto do atual Estado constitucional, em que sao
assegurados direitos e garantias fundamentais a todos os
cidadaos.” (p.783-784 - grifo nosso)

No excerto, o ministro tratou da incompatibilidade da finalidade da
norma com a democracia. Ela foi criada para que o governo militar
afastasse a participacdo de grupos ndo desejados na midia, solapando sua
liberdade de expressdo. E o Unico argumento utilizado que faz referéncia a
ditadura, mas, em razao da maneira como é utilizado, pode ser considerado
importante para a decisdo final. Além dele, o argumento da irrazoabilidade
da restricdo prescrita no dispositivo questionado também tem grande

relevancia para o desfecho do voto.

Os ministros que acompanharam o ministro Gilmar Mendes pouco
acrescentaram de diferente. Cezar Peluso e Carlos Britto enfatizaram o
contexto do regime democratico, porém ndo mencionaram a ditadura. O
primeiro s6 afirmou a “importancia e relevancia desta questdao para a
democracia”(p.812), enquanto o ministro Britto justificou a prevaléncia a
priori da liberdade de expressao - chega a caracteriza-la de absoluta - por
conta de seu servico ao regime democratico:

“Em verdade, esses bens juridicos que ddo conteludo a
liberdade de imprensa[liberdade de manifestacdo do
pensamento, na liberdade de informagcao, na livre
expressao da atividade intelectual, da atividade cientifica,
da atividade artistica e da atividade comunicacional] sao

superiores bens de personalidade. Verdadeiros
sobredireitos, que servem mais que os outros a dignidade
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da pessoa humana e a proépria democracia.”(p. 808 - grifo
NOSso)

Além de Gilmar Mendes, Lewandowski também considerou relevante
o regime no qual a norma foi criada, pois tinha uma finalidade

incompativel com a Constituicdo superveniente:

“O Decreto-lei 972/69, tal como a Lei de Imprensa, que
acaba de ser declarada inconstitucional por esta Suprema
Corte, representa mais um resquicio do regime de excecao -
um 'entulho' do autoritarismo, como se costuma dizer -, cujo
escopo era, inequivocadamente, controlar as informacdes
veiculadas pelos meios de comunicagao, em especial pelos
jornais, afastando das redacdes intelectuais e politicos que
faziam oposicao ao governo de entao.” - (p. 790 - grifo
Nnosso)

O ministro Marco Aurélio é o Unico que restou vencido. Argumentou

gue a liberdade de expressao nao é cerceada no contexto atual:

“Senhor Presidente, estamos a refletir sobre um

diploma legal em vigor ha quarenta anos, dos quais vinte,
como ressaltei quando apreciamos a inconstitucionalidade
da Lei n® 5.250/67, simultaneamente, com a Carta da
Republica.

Justamente em um momento em que o Pais goza de
liberdade maior na arte da expressdao, pretende-se
vislumbrar, nesse diploma, inconstitucionalidade, conflito
com o0 que se contém especialmente no artigo 220 da
Constituicao Federal.” (p. 821 - grifo nosso)

Entendeu que a restricdo se legitima constitucionalmente, uma vez
gue as proéprias disposicdes constitucionais sobre a liberdade de expressao
remetem ao art. 5°, XIII que dispdoe ser “livre o exercicio de qualquer
trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificacdes profissionais que a
lei estabelecer”. Para ele, a previsao de obrigatoriedade de diploma de
jornalista implica uma seguranga juridica maior para os leitores e aqueles
que poderiam ser prejudicados pela profissao, reduzindo o0s riscos.
Concordou que a universidade nao elimina totalmente os riscos, mas isso
também acontece nas profissbes de medicina, engenharia e outras nas

guais o perigo de dano a terceiro é evidente. De qualquer maneira,
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frequentar um curso superior pode minimizar os danos.

Em outro fragmento de seu voto, o ministro Marco Aurélio aponta
uma semelhanca entre a democracia e o ditadura: a necessidade de
limitagdo do jornalismo de jornalista em ambos os regimes, por conta da

importancia da profissao:

“Quando se concebe - como se concebeu em 1969 - a
exigéncia do curso superior e quando se admite essa
exigéncia, fazendo-o no campo da opcdo politico-
normativa, tem-se em vista a prestacdao de servico de
maior valor, de servico que sirva, realmente, a formacao de
convencimento sobre temas, passando-se, até, a contar
com orientacao na vida gregaria.” (p. 823- grifo nosso)

Para ele, a maneira como o decreto regulamentou a matéria ndo
colide com o regime constitucional superveniente. Porém, apesar de ter
mencionado o periodo autoritario, essa referéncia tem uma funcgao
acessoéria, compondo um argumento principal, que é a essencialidade de se
regulamentar a profissao de jornalista. Quanto ao tecnicismo, afirmou que a
aprendizagem do jornalismo ndo se exaure no conhecimento pratico, pois é

um saber que engloba também areas da inteligéncia.

7

E interessante notar a relagao dos entendimentos de alguns ministros
no “caso Lei de Imprensa” e no “caso diploma de jornalista”, acérdaos que
envolvem recepcdo de lei criada no periodo ditatorial. Os casos tratam de
diversas questdes proximas, tanto que o ministro Lewandowski mencionou

semelhancas entre ambos, em excerto mencionado supra.

Marco Aurélio manteve, nos dois debates, o argumento de que a

imprensa ndo esta cerceada e que ndo ha colisdo com a Constituicao.

O ministro Mendes, porém, foi o0 que mais apresentou mudangas em
seu posicionamento. Enquanto no caso “Lei de Imprensa”, apresentou o

exemplo da Escola Base®, mostrando que a imprensa é propicia a causar

8“Em 28 de margo do ano de 1994, a midia brasileira divulgou uma série de matérias
referentes a um suposto crime de abuso sexual praticado contra alunos da Escola Base, no
bairro da Aclimagao, na cidade de Sao Paulo.(...)
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danos graves, mas no caso “diploma de jornalismo” afirmou que tais
eventuais riscos ou danos efetivos a terceiros causados pelo profissional do
jornalismo ndo seriam inerentes a atividade”( p. 755). Quanto a mencdo a
ditadura, entretanto, o ministro mantém a nao vinculagao argumentativa do

periodo de criacdo da norma nos dois votos.

O resultado do exame do Instituto Médico Legal (IML) foi inconclusivo, e as lesGes
encontradas poderiam ser atribuidas tanto a violéncia sexual como a problemas intestinais. A
investigacao sobre o caso foi capaz de afastar todas as suspeitas. (...)

A divulgacdo das informagdes das dendncias [na midia] provocou saques a escola e
depredacdo de suas instalagdes. Na época, houve a prisdo preventiva dos donos da escola,
que posteriormente foram libertados. Os donos faliram e foram ameagados de morte por
telefonemas anonimos. O inquérito, ao final, foi arquivado por falta de provas.” (p. 256- 257
da ADPF 130)
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Analise do argumento da ditadura

Ao término da abordagem dos acdérddos em separado, a seguir
analisaremos as caracteristicas da mencdo a ditadura em grupos de
acordaos. Os casos apresentam diversas semelhancas e diferencas quanto a
essencialidade do argumento da forma de governo para a decisao final e
guanto a contraposicdo dos regimes ditatorial e democratico. Serdo
utilizados os critérios de ratio decidendi e obiter dictum, conforme

explicitado anteriormente (no item “Forma de analise”).

Os resultados dessa anadlise podem ser consultados na tabela do
Anexo, que mostra os ministros que, em cada caso, citaram a ditadura, se a
mencao se deu no relatério ou no voto, e, por fim, se configura ratio

decidendi ou obiter dictum para o voto e para o Tribunal.

Argumento como obiter dictum do STF

Analisando todos os acérdaos, percebe-se que a maioria das mencoes
ao regime militar sao obiter dictum, tanto em relacdao ao Tribunal, como em

relagao aos votos, por diversas razoes.

Ha casos em que a referéncia a ditadura foi feita apenas no relatério
do acdérddo, o que foi considerado obiter dictum da decisdao do voto e do
Tribunal. Por mais que ela ndao tenha composto o voto, o ministro-relator
realizou o trabalho de separacdao dos argumentos em jogo, trazendo aqueles
mais relevantes de cada lado da discussao. Destarte, o relatdério agrega um
trabalho seletivo do ministro, razao pela qual a mengao ao periodo feita no
relatério foi considerada na analise. Entendemos ser importante explicitar
qual das posicoes representadas no relatério foram acolhidas pelo STF ou

pelo relator, pois, caso afirmativo, o fragmento do relatério que contém a
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mencao a ditadura merece destaque ainda maior.

No primeiro caso analisado, o “caso participacao de partidos politicos
no plebiscito do ADCT"”, a petigao inicial citou a ditadura (“vinte anos de
arbitrio”). Esta foi relacionada a liberdade de expressao, pois os partidos
politicos foram vistos como essenciais a “expressdao da vontade popular”.
Porém, a posicao exposta no relatério nao foi acolhida pelo STF ou mesmo
pelo relator. Por mais que varios ministros se referissem a democracia, o
faziam para relaciona-la somente a questdes eleitorais, como a necessidade
de partidos politicos na democracia ou a desnecessidade, na democracia

direta.

O mesmo aconteceu no “caso da propaganda eleitoral gratuita”, em
que a referéncia a ditadura foi feita pelo Vice-Procurador Geral da
Republica, em parecer citado ipsis litteris. Para o proprio parecer a citacao
do “regime constitucional anterior” € secundaria, pois sO serve para
justificar o uso de argumentos de um outro parecer, cunhado sob a égide do
regime militar. Com a mencdo de documento daquela época, o Vice-
Procurador-Geral da Republica mostrou uma possibilidade de conciliagao
entre os regimes democratico e ditatorial. A sua posicao coincidiu com o
voto do relator e a posicdo majoritaria do Tribunal, que, porém, ndo

mencionaram o periodo politico.

Outra decisao em que a citacdao a ditadura é empregada no relatério é
0 “caso liberdade de reunidao na praga dos poderes”. A petigdo inicial afirmou
gue o decreto discutido no acérdao, ao atribuir restricdes ao direito de livre
manifestacdo e de reunido, instituiu praticas da ditadura, incompativeis com
a democracia. Esse argumento é essencial para a justificativa do pedido dos
requerentes. O STF unanimemente deu provimento a agdao, porém o
argumento da ditadura sé foi empregado de maneira fundamental pelo
ministro Marco Aurélio. O ministro Jobim mencionou o periodo politico,

porém de maneira secundaria, como sera abordado adiante.

Nesses trés primeiros casos, percebe-se que a citacdo a ditadura se
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deu predominantemente no relatdério, embora alguns ministros a tenham
mencionado timidamente- o ministro Jobim o fez de maneira secundaria, no
“caso liberdade de reunidao na praga dos poderes”, enquanto o ministro
Marco Aurélio compbs o fundamento de sua decisdo com a mencao ao

regime ditatorial —, sem que o Tribunal considerasse a citacao essencial.

O caso seguinte, “ECA e a pena a veiculos de informacdo”, também
apresentou referéncia ao regime no relatério, em trecho sobre a
representacao encaminhada pela Associacao Nacional de Jornais ao PGR. No
excerto, foram comparados os dispositivos constitucionais dos periodos
ditatorial e democratico sobre a liberdade de expressao, enfatizando-se a
nova previsdao de 1988, de vedacdao a censura. Com isso, pretendeu-se
proteger a liberdade de restricoes nao contidas na Carta Constitucional. O
ministro Ilmar Galvao, relator do caso, transcreve e vota conforme o
parecer PGR, dando a entender que acolhe seus argumentos. O Supremo,
com ressalva ao ministro Marco Aurélio, acompanha o ministro Galvao, sem
mais acréscimos, do que se subentende que o seguiram em todos os
argumentos. Porém, como serd tratado adiante, a mencao trata-se de

obiter dictum do Tribunal.

”

Por ualtimo, os casos “lei de imprensa” e “diploma de jornalista
abordaram, nos respectivos relatorios, o periodo ditatorial. No primeiro, o
parecer do PGR, que opinou pela revogacao de alguns artigos da Lei de
Imprensa, trata de certo dispositivo da legislacdo como “um vestigio de
autoritarismo ditatorial”, por conta da protecao diferenciada dada a certos
cargos administrativos e de poder. Nao foi seguido pelo Tribunal ou pelo
relator, que revogou a lei por completo. J& no segundo caso (“caso diploma
de jornalista”), a Unido afirmou que o decreto discutido é compativel com a
democracia, pois o regime ditatorial j& dispunha sobre a liberdade de
exercicio profissional, principio também presente no regime superveniente.

Essa posicao so é seguida pelo ministro Marco Aurélio.

Desses acdrdaos, o “caso participacdo de partidos politicos no
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plebiscito do ADCT” e o “caso da propaganda eleitoral gratuita” sdao os
unicos que tém citacdo apenas no relatério, sendo esta, portanto, obiter
dictum em relacdo a posicdo do relator e do Tribunal. J& os outros casos

precisam ter justificadas as outras mencgoes presentes.

No “caso liberdade de reunido na praca dos poderes”, como ja foi
dito, a decisdo foi unanime, porém houve desarmonia na fundamentacdo
dos ministros. O ministro Nelson Jobim, que mencionou a ditadura para
responder a pergunta do ministro Marco Aurélio, fazia parte do
posicionamento majoritario. Afirmou que a liberdade de expressao é um
principio relativo que, em caso diverso, pode ndo prevalecer. Portanto, ndao
fez uma ligacao desta liberdade com a democracia, pois seus argumentos
advém da consideracao do caso concreto: ndo cabe vedacdao ao uso de
aparelho de som em caso de reunidao em espaco publico amplo em que seria
impossivel se expressar de outra maneira. A mengao a ditadura ficou em
segundo plano para o voto. Como essa construgao argumentativa foi
predominante, a relagdo entre os principios e o regime de governo é obiter

dictum, tanto para o voto como para o Tribunal.?

Ja no “caso ECA e a pena a veiculos de informacao”, o ministro Ilmar
Galvdao acompanhou a recomendacdo do parecer do Procurador Geral da
Republica, e a maioria do STF seguiu o ministro. Porém, ele adotou duas
linhas de argumentagao, que ao final se contradizem: a primeira relaciona-
se a protecao maior da liberdade de expressao, que poderia ser restringida
apenas constitucionalmente; a segunda, sobre a ponderacdao de direitos
feita no caso concreto, que evidenciou a irrazoabilidade da lei. Portanto, o
argumento que envolvia a ditadura - sobre o maior resguardo da liberdade
de expressao a partir de 1988 - nao foi suficiente, na visao do ministro
Galvao, para a conclusao do caso, e o ministro sentiu a necessidade

argumentativa de fazer a ponderacdo de direitos. Por esta razdo, a mencao

8 A ratio decidendi do caso da liberdade de reunido na praca dos poderes é: N&o cabe

vedacdo ao uso de aparelho de som em caso de reunido em espaco publico amplo em que
seria impossivel se expressar de outra maneira. No caso, prevalecem as liberdades de
livre reunidao e de expressdao na colisdo com o direito ao trabalho em ambiente de
tranquilidade.
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a ditadura é obiter dictum no voto desse ministro, e também na decisdo do
Tribunal. J& para o ministro Marco Aurélio, a referéncia é ratio decidendi,

como sera tratado adiante.

Quanto ao caso “O Globo X Garotinho”, a citacdo a ditadura nao
compode a ratio decidendi da decisao do STF por ter sido feita em voto
dissidente, do ministro Marco Aurélio. Ou seja, o voto divergiu da posicdo
majoritaria do Tribunal. O mesmo ministro, no “caso Law Kin Chong”,
contrap0s os regimes de 1964 e de 1988 de maneira relevante para o seu
voto, como serd visto a seguir. Porém, a mencdo ao periodo ditatorial é

obiter dictum no entendimento do Tribunal, pois s6 esse ministro a citou.

No “caso Ellwanger” e no “caso mini reforma Eleitoral”, o ministro
Sepulveda Pertence citou a ditadura por conta de um medo de que praticas
daquela época retornem nos dias pdés-ditadura, tal qual a apreensao de
livros que defendam posicionamentos opostos ao governo, no primeiro caso,
e a concessdao de vantagens a alguns partidos em detrimento de outros, no
outro caso. Porém, convenceu-se que as obras em tela no “caso Ellwanger”
de fato instigam o racismo, e por isso seu autor deve ser condenado.
Quando ao “caso mini reforma Eleitoral”, concluiu que a lei em questdao nao

tratava de maneira desigual os partidos.

Ainda no caso Ellwanger, o voto dissidente de o ministro Marco
Aurélio também mencionou a ditadura militar como obiter dictum, pois ele
procedeu de maneira muito semelhante ao ministro Ilmar Galvao, no “caso
ECA e a pena a veiculos de informacdo”. O ministro Marco Aurélio relativizou
a anadlise do caso concreto da liberdade de expressdo, trazendo critérios
amplos para a restricdo da liberdade. O argumento da protecdo aprioristica
a liberdade de expressdo, por conta de sua imensa contribuicdo a
democracia, era aquele que estava relacionado a referéncia do regime
ditatorial. Porém, quando o ministro Marco Aurélio modifica sua posicao,
retirando o carater absoluto da livre manifestacdo, a mencdo a ditadura

deixa de ser fundamental a decisdo. Sem nenhum voto que coloque a
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referéncia a ditadura como componente da ratio, fica evidente que, para o

STF como um todo, a mengao ao regime militar é obiter dictum.

Ja nos casos “mini reforma Eleitoral” e “CPI dos Bingos”, o regime
autoritario foi mencionado de maneira pedagdgica ou explicativa, nao
formando um argumento propriamente. No primeiro acérddo, o ministro
Lewandowski afirmou que as liberdades do artigo 5° foram conquistas da
Constituicao de 1988 - contrapondo os valores dos dois regimes e frisando
a importancia dos principios, que tiveram que ser adquiridos a custa de
esforgo. Quanto ao “caso CPI dos Bingos”, a ditadura foi mencionada desta
forma nos dois votos em que apareceu, dos ministros Gilmar Mendes e
Sepulveda Pertence, para explicar que as comissGes parlamentares de
inquérito ja eram previstas em outras Cartas Constitucionais, dentre elas as
de 1967 e 1969. Nesta mencdo, ndao ha oposicdao aos regimes, mas
possibilidade de conciliacdo, tanto que um direito previsto na democracia ja
era resguardado na ditadura. Nesses dois casos, todas as referéncias a
ditadura receberam importancia secundaria. Destarte, compde obiter

dictum da decisdo do Tribunal como um todo.

Quantos os votos do ministro Marco Aurélio, na apreciacao da medida
cautelar e de mérito do “caso Lei de Imprensa” e no “caso diploma de
jornalista”, ambos votos dissidentes, o ministro apresentou uma posicao
diametralmente oposta ao restante do Tribunal. No primeiro caso, criticou o
senso comum de, sem analise do documento legal, considerar ndo
recepcionada lei s6 porque criada sob a égide ditatorial. Para ele, ndo é o
regime em que a lei foi criada que determinara a inconstitucionalidade.
Também no “caso diploma de jornalista” a mencdo a ditadura feita pelo
ministro compOe obiter dictum, mas porque ele argumentou que nas
Constituicoes dos dois periodos ha previsao de regulacao a profissdo. O
ministro Marco Aurélio ndo toma a liberdade de expressao como absoluta,
mas pondera os principios do caso concreto e da prevaléncia a
regulamentacao da profissdo, por conta da importancia imputada ao

jornalismo.
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Por ultimo, os votos dos ministro Gilmar Mendes e Joaquim Barbosa
no caso “Lei de Imprensa” apresentaram a mencdo a ditadura como obiter
dictum. Esses ministros consideram o argumento da ditadura irrelevante
para decisdo final. Para Gilmar Mendes, o periodo de origem da Lei de
Imprensa, durante o periodo militar, € secundario, ja que aplicacdo concreta
da liberdade de expressao a luz da Constituicdo, feita pelos tribunais,
permite que esse direito nao sofra de censura, ainda que a lei seja “servil
do regime de excecao”. Joaquim Barbosa afirma que a interpretacao

conforme é capaz de retirar a esséncia autoritaria de alguns dispositivos.

Da mesma maneira, a referéncia ao regime militar é obiter decidendi
para o caso “diploma de jornalismo”, j& que apenas dois ministros

vencedores se referiram ao periodo.

Pois bem. A anadlise desses acérdaos nos leva a concluir que foram
utilizados como obiter dictum de um voto os seguintes argumentos: (i) a
liberdade de expressao é enfatizada como principio relativo, em contraste
com a ideia de principios absolutos, e por isso a relacdo do principio com a
democracia é secundaria; (ii) o momento em que a lei foi criada é
irrelevante para determinar sua recepcao; (iii) a referéncia é feita no
relatério; (iv) a citacdo é meramente explicativa; e (v) é superado o medo
de que uma pratica recorrente no regime militar voltasse a acontecer na
democracia. Para configurar obiter dictum do Supremo Tribunal Federal
como um todo, as mengodes (i) sao obiter dictum nos votos em que
aparecem, e conforme as caracteristicas explicitadas ou (ii) constituem um
argumento nao acolhido pela maioria dos ministros, por estar em (iia) voto
dissidente ou simplesmente porque (iib) os ministros argumentaram de

outras maneiras.

Argumento como ratio decidendi do STF

A referéncia ao periodo politico é ratio decidendi dos votos do
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ministro Marco Aurélio, nos casos “liberdade de reunido na praga dos
poderes”, “ECA e a pena a veiculos de informacdo”, “O Globo X Garotinho” e
“Law Kin Chong”. O ministro, além de ser aquele que mais se refere ao
regime ditatorial, € aquele que mais vezes utiliza a ditadura como ratio
decidendi da sua decisdo. Dos doze acdérddos analisados no presente
trabalho - separando-se as decisdes de medida cautelar e de mérito do
“caso Lei de Imprensa” —, Marco Aurélio se refere ao periodo militar em oito
deles, dentre os quais quatro tém a citacdo formando a ratio decidendi. E
claro que seria “descriterioso” comparar a atuacdao do ministros entre si,
haja vista as mudancas na composicao do Tribunal que aconteceram entre
um acérddo e outro selecionados. Mesmo assim, podemos afirmar que o
ministro Marco Aurélio se destaca®. Por essa razdao, daremos uma atencao

especial a atuacdo deste ministro.

No “caso liberdade de reunido na praca dos poderes”, o Marco Aurélio
afirmou que defender outras formas de limitagoes a liberdade de expressao,
diferentes das previstas constitucionalmente, seria desonrar os herdis que
lutaram por um pais livre do vexame do autoritarismo. No “caso ECA e a
pena a veiculos de informacao”, considerou a liberdade de expressdao como
“inafastavel”, por ser pilar da democracia. Por mais que o ministro faca
ponderagao no caso concreto, parece afirmar que a livre manifestacao deve

prevalecer porque aprioristicamente nao pode ser alvo de limitagdes.

Também no “caso O Globo X Garotinho”, o ministro Marco Aurélio
decidiu, vencido, pela predominadncia da liberdade de expressao, desta vez
em conflito com a sigilo de comunicagdes. Afirmou que, caso haja vedacao a
publicacdo de interesse publico, isso seria censura e se estaria voltando ao
tempo da ditadura. Por fim, no “caso Law Kin Chong, o ministro determinou
que no conflito entre possibilidade de abuso de imagem com a liberdade de

imprensa, a segunda prevalece devido a maior protecdo concedida pelo

8 Depois de Marco Aurélio, Sepulveda Pertence é o segundo que mais o periodo, em quatro

casos. Por mais que o nimero de votos com mencdo a ditadura seja proximo ao de Marco
Aurélio, eles se diferenciam principalmente porque, em todos os votos de Sepulveda, a
ditadura fez parte do obiter dictum.
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regime democratico.

Além disso, em todos esses quatro casos, o ministro Marco Aurélio
determinou que ndo cabe restricdo a liberdade de expressdo diferente
daquelas constitucionais. Portanto, nesses votos, ele mantém uma
coeréncia argumentativa, porque fundamentou as decisdes sobre liberdade
de expressdo com o0s mesmos argumentos, e também fez um uso
semelhante da mencdo a ditadura. Porém, € possivel notar que mudou
radicalmente sua opiniao nos casos seguintes (cronologicamente), em que

abordou o regime ditatorial como obiter dictum.

No “caso Ellwanger”, o ministro manteve os argumentos citados, mas
em seguida relativizou a anadlise do caso concreto da liberdade de
expressao, mencionando critérios abrangentes que permitiam a limitacdo da
liberdade de expressao para além do disposto na Constituicdo. No “caso Lei
de Imprensa”, pela primeira vez o Tribunal acolheu a posicao que Marco
Aurélio havia defendido nos casos anteriores, de que liberdade de expressao
€ um principio de forca maior, que sé pode ser restringido
constitucionalmente. Entretanto, nesse acdérddo, o ministro Marco Aurélio
afirmou que o periodo no qual a lei foi criada é irrelevante para analisar a
recepcao perante a Constituicdo superveniente e que a lei ndo restringe a
manifestacao de pensamentos. Portanto, enquanto nos outros casos ele deu
importancia ao regime politico, no “caso Lei de Imprensa” ele o afastou.
Também no “caso diploma de jornalista”, o ministro relativizou a liberdade

de expressdo e aproximou principios da ditadura e a democracia.

O ministro ndo explica o porqué da sua mudanca de posicionamento.
E possivel tracar uma linha diviséria e temporal entre esses dois
posicionamentos do ministro Marco Aurélio: o ministro que decidia de
maneira a priorizar a liberdade de expressao, € o ministro que passou a
relativizar esse direito, dependendo do caso concreto. E interessante notar
uma semelhanga que se manteve: o ministro Marco Aurélio continuou como

voto dissidente, conforme a maioria dos casos anteriores. Ou, pelo menos

96



sustentou um argumento nao acatado pela maioria, como no “caso ECA e a
pena a veiculos de informagdao”. A Unica excecdo seria o “caso Law Kin

Chong”, pois o ministro Marco Aurélio foi vencedor quanto ao mérito.

Retornando a analise das rationes, a referéncia ao periodo politico
também é ratio decidendi na apreciacao da liminar e de mérito do “caso Lei
de Imprensa” e no voto do ministro Gilmar Mendes e de Lewandowski no

“caso diploma de jornalista”.

Na apreciacdo da medida cautelar no “caso Lei de Imprensa”, a
ditadura é citada pelos ministros Carlos Britto, Eros Grau e Marco Aurélio,
compondo a ratio decidendi dos votos dos dois primeiros. O ministro
Menezes Direito realgou o trecho do voto do ministro Britto em que a

ditadura é citada, a fim de sintetizar a posicdao desse ministro.

O ministro Carlos Britto, relator do acdérdao, contrapds os regimes
ditatorial e democratico quanto aos principios defendidos. Afirmou também
que lei serviente do periodo ditatorial ndo pode viger no periodo
democratico. Ja& o ministro Eros Grau considerou a Lei de Imprensa um
“entulho autoritario” (ADPF-MC 130, fl. 83), afirmando que ela é

incompativel com os seus preceitos da democracia.

Percebe-se, através dos votos destes ministros, a importadncia do
principio da liberdade de expressdao como base da democracia, regime
tomado com contraposicao a ditadura. A lei criada na ditadura afrontaria a

democracia, pois sdo regimes contrarios, com valores opostos.

E interessante notar a citacdo aconteceu nos trés posicionamentos
presentes no caso: o ministro Carlos Britto participa do entendimento
majoritario, pela suspensdo de alguns artigos da lei; o ministro Marco
Aurélio, vencido totalmente, vota pelo ndo cabimento da liminar; e os
ministros Menezes Direito e Eros Grau, vencidos parcialmente, decidem pela
invalidade total da lei. Isso denota a importancia do periodo histérico para a

decisdao de recepgao da Lei de Imprensa. O argumento de que a lei detém
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principios do regime ditatorial teve que ser confirmado por aqueles que
decidiram por suspender o documento legal, do mesmo modo que teve que
ser afastado pelo ministro Marco Aurélio, que recepcionou a lei. A
essencialidade do fundamento para a decisao final o caracteriza como ratio

decidendi.

O mesmo aconteceu com a apreciacao do mérito. Além da mencdo ao
periodo, que configurou obiter dictum nas decisbes de Gilmar Mendes,
Joaquim Barbosa e Marco Aurélio, os ministros Carlos Britto, Carmen Lucia e
Ricardo Lewandowski se referiram a ditadura em argumento ratio decidendi.
Explicou o relator, ministro Britto, que a Lei de Imprensa € inconcilidvel com
a Constituicdo Federal superveniente, por uma questdo material, de
conteudo. Ela é ideoldgica, pois serviu a ditadura, para perpetud-la no
poder, além de té-la concretizado, impedindo que a devolugao do governo
ao poder civil (p. 102 do voto - ADPF 130). Concluiu o ministro que nao
pode, pois, ser legislacao coerente com a democracia, visto que sao regimes
opostos. Portanto, para o ministro, a incompatibilidade da Lei n® 5.250 nao
apenas advém do contexto politico no qual foi criada, mas também do fato
de ter servido ao propdsito do regime militar, por té-lo promovido e
facilitado. Esse mesmo argumento foi empregado pelo ministro Gilmar
Mendes no “caso diploma de jornalista”, pois o ministro afirmou que o
requisito de diploma de curso superior em jornalismo foi criado para que o
governo militar afastasse a participacao de grupos nao desejados na midia,

solapando sua liberdade de expressao.

Ricardo Lewandowski também considerou relevante o objetivo inicial
com o qual lei foi criada, objetivo esse determinado segundo o regime
ditatorial entdo vigente. O objetivo nao declarado da Lei de imprensa foi
cercear ao maximo a liberdade de expressao. Por esta razao, na concepgao
do ministro, é impossivel compatibilizar o diploma legal com a Constituicdo
Federal de 1988.

Por fim, Carmen Lucia ja inicia o seu voto com a assertiva de que a

Lei de Imprensa é fruto do periodo de excecdo, e logo ela restringe a
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liberdade de imprensa. Destarte, é imediatamente incompativel com a CF,
por conta dos principios totalmente contrarios. Ela também afirma que o

diploma legal favoreceu a ditadura.

Pode-se concluir que a ratio decidendi do “caso Lei de Imprensa” esta
intrinsecamente ligada ao regime politico, no entendimento dos ministros
Carlos Britto, Lewandowski e Carmen Lucia. Eles sdo apenas trés ministros,
de onze, porém, sdo a maioria entre os votos vencedores. Ademais, como
na apreciacao da cautelar, percebe-se que todas as posicoes tiveram um
ministro “representante” que citou a ditadura, inclusive para rebater o
argumento de que o periodo no qual a lei foi criada é relevante®. Trata-se
de um Onus argumentativo considerado pelos ministros vencidos, que

sentiram a necessidade de afastar o argumento.

Por dltimo, quanto ao “caso diploma de jornalista”, a mencao a
ditadura como ratio decidendi estd presente no voto do ministro Gilmar
Mendes, relator do caso, e Ricardo Lewandowski®” . Ambos enfatizaram que
a determinacao de diploma para exercer a profissao de jornalismo foi uma
restricdo criada durante o regime ditatorial com o escopo de limitar a
liberdade de expressao. A lei serviu para afastar opositores dos meios de

comunicagao.

A analise desses acdorddaos nos leva a concluir que a mencao a
ditadura foi utilizada como ratio decidendi do caso, pelas seguintes razdes:
(i) ndo caber restricdo a liberdade de expressdo diferente daquelas
previstas  constitucionalmente; a liberdade de expressao tem
preponderancia a priori na colisdo de principios, por ser base da

democracia; qualquer relativizacdo retomaria praticas da ditadura militar;

8 Joaquim Barbosa julgou improcedente quanto aos artigos 1°, §1°; artigo 2°, caput; artigo
14; artigo 16, inciso I e artigos 20 a 22 da Lei n° 5.250. Gilmar Mendes votou
improcedente quanto aos artigos 29 a 36 da lei, também. Por fim, Marco Aurélio julgou a
acdo improcedente. Essas sdo os trés posicionamentos vencidos.

Gilmar Mendes também faz mencdo a ditadura de maneira explicativa, que visa dar
ciéncia ao histdrico constitucional da limitacdo do principio da liberdade profissional.
Nessa primeira referéncia, os regimes ditatorial e democratico ndo sdo contrapostos, pois,
como afirmara Marco Aurélio, o mesmo principio é prescrito nas ConstituicGes de ambos
os periodos.
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(ii) a incompatibilidade dos diplomas legais criados na ditadura com a
democracia, ja que criados sob égide de regime oposto. As variantes foram
as especificidades de (iia) a democracia ter valores-base diferentes
daqueles do periodo militar, e (iib) a lei impugnada ter servido aos

propdsitos autoritarios dos militares.
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Conclusao

Conclui-se, a partir da analise realizada no presente trabalho, que a
mencao a ditadura, nos casos estudados, compde principalmente obiter

dictum, nao sendo essencial para a decisao final.

Porém, é possivel notar que nos acérddos mais recentes, o Supremo
tem dado uma maior importancia para argumentos relacionados ao regime
militar. Inicialmente, nos dois primeiros casos, a mencao a ditadura
aparecia no relatério, que se referia a peticao inicial ou ao parecer da
Procuradoria-Geral da Republica. Aos poucos, o regime ditatorial passou a
ser abordado por alguns ministros, com destaque para o ministro Marco
Aurélio, porém ndo compondo argumento essencial para o desfecho, em
relacdo ao STF. J& no “caso Lei de Imprensa”, na apreciacao da medida
cautelar e do mérito, a ditadura fez parte do fundamento da decisdo do

Tribunal.

Ademais, da pesquisa foi possivel depreender que o ministro Marco
Aurélio e o ministro Sepulveda Pertence foram os que mais se referiram ao

periodo autoritario.

Além disso, na maioria dos casos, pode-se perceber a vinculagao da
mencdo a ditadura a liberdade de expressdo, conforme minha hipdtese
inicial. Em decisdo em que o regime ditatorial é citado, quanto mais forca
tiver a liberdade de expressdo, ou seja, quando ela é considerada
aprioristicamente, antes mesmo de se analisar a colisdéo com outros
principios, mais chances tém o argumento que envolve a ditadura de
compor a ratio decidendi. A conclusao nao é ébvia, pois poderia haver casos
em que a ditadura compusesse argumento ratio decidendi e ainda assim a

liberdade de expressao fosse afastada.

Acredito que a “absolutizacdo” da liberdade de expressdo traz a
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lembranca o regime militar por conta das atrocidades cometidas pelo
governo militar contra a liberdade de expressao, um direito previsto nos
documentos legais da época, inclusive a nivel constitucional, porém

solapado através das excecgoes criadas.

Além disso, o STF foi palco de conflitos durante o periodo, pois o
governo militar temia que o Tribunal se opusesse a ele. O érgao sofreu
intervencdes e teve trés de seus ministros aposentados compulsoriamente,
fato notodrio entre os ministros atuais. Nos casos analisados, diversas vezes
a ditadura é referida como um contra-exemplo, e 0s ministros nao

escondem o juizo de valor negativo que atribuem ao regime militar.

Nesse sentido, pode-se dizer que as decisdes do Tribunal sao

influenciadas pelo contexto da ditadura, ainda que de maneira secundaria.

A mencao do periodo ditatorial pelo Supremo Tribunal Federal esta
relacionada a composicao do Tribunal, pois em certas épocas ha mais
ministros com a preocupacao em se contrapor aquele regime. Decorre
também do juizo de valor dos ministros, que diversas vezes demonstraram
repudiar as acOes realizadas pelo governo militar. Ou ainda, advém da
importancia que os ministros dao ao contexto histérico e politico brasileiro
para decidir sobre questdes que ja tiveram repercussao no passado. Por
ultimo, a citacao a ditadura por um ministro, em geral, evidencia que ele da

relevancia a garantia da liberdade de expressao.

102



Bibliografia

AUAD, Denise; MARTIMIANO, Maria de Lourdes; PEDROSA, Jodo Claudio
Hernandes; TANGANELLI, Rogério Ferrari, “Mecanismos de participagao
popular no Brasil: plebiscito, referendo e iniciativa popular”. Revista
Brasileira de Direito Constitucional, Sao Paulo, v. 1, p. 291-323, 2004. nota
no.16.

CARNEIRO, Maria Luiza Tucci, Livros proibidos, idéias malditas: o DEOPS e

as minorias silenciadas, 22 ed., Sao Paulo, Atelié Editorial, 2002.

COSTA, Emilia Viotti da, O Supremo Tribunal Federal e a construgao da

cidadania, Sao Paulo: Ieje, 2001.
CRETELLA NETO, José; CASTRO FILHO, Francisco Gastdo Luppi; SOUZA,
Carlos Afonso Pereira; COSTA, Nelson Nery, Comentarios a Lei de Imprensa.

23, ed., Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.9-10.

FERREIRA FILHO, Manuel Gongalves. A Democracia Possivel, 12° ed., Sao
Paulo: Saraiva, 1972, pp. 1-36.

GASPARI, Elio. A Ditadura Envergonhada, Sao Paulo: Companhia das Letras,
2002a.

GASPARI, Elio. A Ditadura Escancarada. Sao Paulo: Companhia das Letras,
2002b.

GOODHART, Arthur L., "The Ratio Decidendi Of a Case”, The Modern Law

Review, volume 22, n. 2, 1959,

KELSEN, Hans. A Democracia, Sao Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 25-32.

103



MENDES, Conrado Hibner, Lendo uma decisdo: obiter dictum e ratio
decidendi. Racionalidade e retdrica na decisdo, SBDP. Disponivel em
<http://www.sbdp.org.br/arquivos/material/19_Estudo%20dirigido%20-
%20Ratio%20decidendi%?20e%?200bter%20dictum%20-%20Conrado
%?20Hubner%20Mendes.pdf> . Acesso em 20 de outubro de 2009.

Por que estudar o STF? Disponivel em

www.sbdp.org.br/artigos.php>. Acesso em outubro de 2009.

MESQUITA, Clarissa F. M., Evandro Lins e Silva — A utopia da liberdade no

regime militar: jurisprudéncia de 1968, Sdo Paulo, 2005.

PESSOA, Flavia M. G., SOUZA, Roberto W. X., CARDOSO, Aline A., “A
liberdade de expressao no ordenamento juridico brasileiro”, Diritto & Diritti,

v. 27504, 2009. Disponivel em http://www.diritto.it/archivio/1/27504.pdf.

Acesso em 09 de setembro de 2009.

PRETZEL, Bruna R., O ministro Marco Aurélio e a liberdade de expressao:
uma analise de argumentacao, Sao Paulo: SBDP, 2007. Disponivel em

www.sbdp.org.br/monografias_ver.php?idConteudo=93>. Acesso
em 17 de outubro de 2009.

RAMOS, Bruno, Habeas Corpus e Recursos de Habeas Corpus analisados
pelo STF em 1968 Estudo sobre a aplicacdo da Lei de Seguranca Nacional.
Disponivel em <http://www.sbdp.org.br/monografias_ver.php?

idConteudo=2>. Acesso em 10 de novembro de 2009.

SILVEIRA, Paulo Fernando. “A modernidade do judicidrio como forma de
garantia da democracia”. Revista do Tribunal Federal da 1@ Regido, Brasilia,
V.9, n. 2, p. 61-77, abr./jun. 1997. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/handle/2011/21673 >. Acesso em: 21 de
outubro de 2009.

104


http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/handle/2011/21673
http://www.sbdp.org.br/monografias_ver.php?idConteudo=93
http://www.diritto.it/archivio/1/27504.pdf
http://www.sbdp.org.br/arquivos/material/19_Estudo%20dirigido%20-%20Ratio%20decidendi%20e%20obter%20dictum%20-%20Conrado%20Hubner%20Mendes.pdf
http://www.sbdp.org.br/arquivos/material/19_Estudo%20dirigido%20-%20Ratio%20decidendi%20e%20obter%20dictum%20-%20Conrado%20Hubner%20Mendes.pdf
http://www.sbdp.org.br/arquivos/material/19_Estudo%20dirigido%20-%20Ratio%20decidendi%20e%20obter%20dictum%20-%20Conrado%20Hubner%20Mendes.pdf

TEILHARD DE CHARIN, Pierre. “L'essence de |I'ldée de Democratie”, in
Oeuvres de Pierre Teilhard de Chardin, tomo V, du Seul, Paris, 1959, p. 311,
apud FERREIRA FILHO, A Democracia Possivel, Sao Paulo: Saraiva, 1972.

VALE, Osvaldo T., O Supremo Tribunal Federal e a instabilidade politico-

administrativa, Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 1976.

VICENTINO, Claudio; DORIGO, Gianpaolo. Histdria do Brasil. Sao Paulo,
Scipione, 1997, pp. 405-432.

VOJVODIC, Adriana M.; CARDOSO, Evora L. C.; MACHADO, Ana Mara F,,
“Precedentes e processo decisério em uma Corte Suprema: uma analise do
caso brasileiro”, 320 Encontro Anual da ANPOCS, 2008, Caxambu. 32°
Encontro Anual da ANPOCS, 2008.

Noticias:

Noticia STF, “Em audiéncia, Presidentes do STF e da Fenaj discutem diploma
de jornalista e Lei de Imprensa”, 02 de julho de 2008, Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?
idConteudo=92886&caixaBusca=N> .Acesso em 22 de Agosto de 20009.

Noticia STF, “2° semestre: Lei de Imprensa e diploma de Jornalismo”.
Disponivel em <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?
idConteudo=938528&caixaBusca=N>. Acesso em 22 de Agosto de 2009.

Casos analisados:

ADI-MC n° 839, relator min. Néri da Silveira
ADI n© 956, relator min. Francisco Rezek
ADI-MC n° 1.969, relator min. Marco Aurélio
ADI n© 869, relator min. Ilmar Galvao

Pet n° 2.702, relator min. Sepulveda Pertence

105


http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=93852&caixaBusca=N
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=93852&caixaBusca=N
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=92886&caixaBusca=N
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=92886&caixaBusca=N

HC n© 82.424, relator min. Moreira Alves
MS-MC n© 24.832, relator min. Cezar Peluso
MS n© 24.849, relator min. Celso de Mello
ADI n© 3.741, relator min. Carlos Britto
ADPF-MC n© 130, relator min. Carlos Britto

ADPF n© 130, relator min. Gilmar Mendes

106



ANEXO
TABELA SOBRE A ESSECIALIDADE DA CITACAO DA DITADURA PARA A DECISAO FINALS®

Ministros que citam a A citacao esta: Ratio (R) ou Obiter (O)
Casos ditadura No relatorio| No voto P/ o ministro P/ o Pleno
Caso da participacao de partidos politicos Néri da Silveira X 0] 0]
no plebiscito do ADCT

Caso da propaganda eleitoral gratuita Francisco Rezek X @) @)

Caso da liberdade de reuniao na praca dos Marco Aurélio X X R @)
poderes Nelson Jobim X O

Caso ECA e a pena a veiculos de Ilmar Galvao X X 0 0
informacdo Marco Aurélio X R

Caso O Globo X Garotinho Marco Aurélio X R 0]

Caso Ellwanger Sepulveda Pertence X @) @)
Marco Aurélio X @)

Caso Law Kin Chong Marco Aurélio X R 0

Caso da “CPI dos Bingos” Sepulveda Pertence X 0 0
Gilmar Mendes X 0

Caso da "mini reforma eleitoral" Sepulveda Pertence X 0 (0]
Ricardo Lewandowski X @)
Caso da Lei da Imprensa- MC Carlos Britto X R

Eros Grau X R R
Marco Aurélio X @)

% Os casos receberam uma denominagdo para facilitar a lembranca do leitor, e estdo organizados em ordem cronoldgica, tal como fizemos para

analisa-los. Na segunda coluna, estdo os ministros que citaram a ditadura no caso analisado. Se a mencao se deu no relatério, foi feita uma
marcacdo (x) na frente do nome do relator, na linha “A citacdo esta: no relatério”. Como o trabalho considerou a essencialidade da mencdo a
ditadura para o ministro que a fez e para o Supremo Tribunal Federal como um todo, a ratio decidendi (R) e a obiter dictum (O) foram marcadas
em relacdo aos votos e em relagdo ao acordao.
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Caso Lei da Imprensa - Mérito

Carlos Britto

Gilmar Mendes

Joaquim Barbosa

Marco Aurélio

Carmen Lucia

Ricardo Lewandowski

Caso diploma de jornalista

Gilmar Mendes

Marco Aurélio

Ricardo Lewandowski

XX X |X X |X[X|X X

A O0OR”I™IO00=m

108



