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1. Introducao

A presente monografia’ tem como escopo o exame das estruturas e
estratégias argumentativas utilizadas pelo Ministro Marco Aurélio Mello, do
Supremo Tribunal Federal (STF), em decisdes que envolvam discussdes a
respeito da liberdade de expressao. Ao empregar os termos estruturas e
estratégias argumentativas, refiro-me a um método de analise de
argumentacao aplicado a decisOes judiciais, explicado detalhadamente no
capitulo 2 desta monografia e desenvolvido com base em obras de outros
autores, como Alec Fisher e Chaim Perelman. Este trabalho nao tem, contudo,
a pretensdao de empregar diretamente as complexas teorias da argumentagao
juridica existentes para realizar uma anadlise aprofundada, mas parte de certas
premissas tedricas sobre argumentagdo para examinar criteriosamente os
pronunciamentos do Ministro Marco Aurélio a respeito do tema escolhido.

A andlise argumentativa compreendera doze votos do ministro,
proferidos no @mbito de decisdes colegiadas - acérdaos - do STF. Nos tdpicos
1.1 e 1.2 abaixo, bem como no capitulo 2, aprofundo as justificativas do tema
escolhido e explico com maiores detalhes a delimitacdo do universo de

decisdoes analisadas.

1.1. O Ministro Marco Aurélio Mello, retratado e auto-declarado

O primeiro aspecto que chama a atengao a respeito do Ministro Marco
Aurélio Mendes de Farias Mello (pela praxe conhecido por seus dois primeiros
nomes) é o fato de ele ser freqlientemente visto como defensor de teses
discrepantes das decisbes majoritarias do STF. Em um perfil do ministro,
constante da revista Andlise - Justica, KOSTMAN (2006) apresenta um quadro

de estatisticas segundo o qual, em um determinado universo de decisbes?, a

! Foram incorporadas a esta versao da monografia as sugestdes apresentadas pelos arglidores
Diogo R. Coutinho e Emerson Fabiani, durante a banca examinadora do dia 04/12/2007, na
Sociedade Brasileira de Direito Publico.

2 A pesquisa apresentada no artigo referido limitou-se ao periodo de 1998 a 2006,
compreendendo 110 decisGes, das quais foram selecionadas aquelas em que o Ministro Marco



posicao defendida pelo Ministro Marco Aurélio foi voto vencido em 39% dos
casos. O ministro foi o Unico a discordar dos demais julgadores em 11% das
decisdes analisadas.

Se as estatisticas acima apresentadas podem significar algo quanto a
independéncia deciséria do ministro, ndo dizem muito a respeito de seu
posicionamento substancial ou mesmo a respeito de suas intencdes no STF. Do
modo como os julgamentos do STF sao realizados, a decisao de um ministro
pode concordar com as decisdes dos demais, no sentido de procedéncia ou
improcedéncia de uma acao, mas possuir uma motivacao diferente das outras.

O fato de o Ministro Marco Aurélio ter um bom numero de “votos
vencidos” tampouco é decisivo para que se afirme que ele tenha uma intencdo
persistente de representar uma voz dissonante no tribunal. Em prefacio a obra
Vencedor e vencido, compilagao de decisdes e pronunciamentos do Ministro
Marco Aurélio, BERMUDES (2006) afirma que o ministro ndo procura agradar a
opinido publica nem aos outros ministros do STF, asseverando suas conviccoes
de modo independente, porém nem sempre restando vencido.
Freqlientemente, o ministro profere votos condutores das decisdes majoritarias
da corte. Nas palavras de BERMUDES (2006:VII), “[v]encedor ou vencido, o
Ministro Marco Aurélio deixara, nos seus julgamentos, a sua marca pessoal”.
Essa afirmacdo colabora para despertar a seguinte duvida: essa marca pessoal
de fato existe? E possivel defini-la? A resposta - que, adianto, ndo é
identificavel apenas a partir do universo de pesquisa delimitado nesta
monografia - parece depender do exame do conteldo argumentativo das
decisdes do ministro.

KOSTMAN (2006:99), além de apresentar as estatisticas acima
referidas, afirma que o Ministro Marco Aurélio é considerado liberal: “[n]ao
admite a prisdo de réu sem que haja transito em julgado da condenagao”, é
“voz respeitada em termos de liberdade de expressdo” e, na area econdmica,
“posiciona-se normalmente ao lado do contribuinte”. BUCK (2006), em artigo

sobre o posicionamento do Ministro Marco Aurélio na drea econdmica, conclui

Aurélio se manifestou. Explicacdes metodoldgicas mais detalhadas constam do préprio artigo e
da revista em que este foi publicado.



que o ministro defende, em geral, uma abordagem econdmica liberal, mas
identifica casos que fogem a esse padrao, diminuindo a possibilidade de se
falar em um padrdo decisorio liberal para o ministro. Isto desperta novamente
a duvida a respeito do conteudo das decisdes do Ministro Marco Aurélio, e
sobre 0 modo como as decisdes envolvendo liberdades, mais especificamente,
sao construidas: a liberdade é defendida incondicionalmente pelo ministro?
Circunstancias concretas podem modificar o referido padrdao decisério liberal?
Enfim, como sdo estruturadas e motivadas as decisbes do Ministro Marco
Aurélio no ambito das liberdades - no caso deste trabalho, no campo da
liberdade de expressao?

A respeito do procedimento de construgao de decisdes, o Ministro Marco
Aurélio declara o seguinte a revista Andlise - Justica (KOSTMAN, 2006:99):
“Primeiro idealizo a solugdo mais justa. (...) SO depois vou buscar apoio na lei.”
Em seu discurso de posse no STF, o ministro (MELLO, 2006:243-246) também
afirma que “(...) o Poder Judicidrio ndo é um mero aplicador de lei, pois, deve,
acima de tudo, indicar e consagrar o que é justo”, e que o juiz, “materializando
o ideal de Justica”, deve ter em vista “sobretudo o ministério que o elegeu: dar
a cada qual o que é de direito”. O ministro chegou a adicionar esse
posicionamento a ementa de um recurso extraordinario para o qual foi relator,
o RE 111.787, julgado em 16 de maio de 1991. O inicio da ementa do referido
acordao possui as seguintes palavras:

"OFICIO JUDICANTE - POSTURA DO MAGISTRADO. Ao
examinar a lide, o magistrado deve idealizar a solucdo mais
justa, considerada a respectiva formacdo humanistica. Somente
apos, cabe recorrer a dogmatica para, encontrado o
indispensavel apoio, formaliza-la.”

Essas afirmacdes despertam ainda mais duvidas a respeito da atuacdo
do Ministro Marco Aurélio: como o ministro define o conteddo de justica, um
termo tao plurivoco e polémico? Como se define o que "é de direito para cada
qual”? A visdao do Ministro Marco Aurélio sobre a atuacdo do Judiciario,
sobretudo no aspecto de “buscar a decisdao mais justa”, resulta na curiosidade
de perquirir o modo como o ministro constréi e motiva suas decisdes. Se a
propria definicdo de justica ndo é univoca, parece razoavel supor que a decisao

judicial que procura o justo tem como alicerce legitimador sua motivagao, a



exposicao das razdes que conduzem a um conteudo decisério, enfim, um
exercicio de persuasdo que o magistrado realiza, tendo o jurisdicionado como
destinatario.

Assim, a analise da argumentacdao apresentada pelo Ministro Marco
Aurélio tem o escopo de explorar a consisténcia da prestacdo jurisdicional
realizada por ele, bem como a transparéncia de seu trabalho. Em dultima
andlise, o exame da argumentacdao, nas decisdes selecionadas por esta
monografia, objetiva prover elementos para a afericado do potencial
democratico de uma parcela da atuagdo do Ministro Marco Aurélio. Afinal, um
importante meio de controle democratico das decisdes judiciais é a garantia de
gue estas sejam motivadas. Nao basta, no entanto, que sejam motivadas de
qualquer maneira. E necessario, a meu ver, que as decisdes possuam clareza
na exposicao dos argumentos envolvidos e que tenham bom potencial
persuasivo®, colaborando para a transparéncia e consisténcia da atuagdo do
juiz, que, ao dialogar com o jurisdicionado, demonstra exercer um poder que
ndo € - ou, pelo menos num regime democratico, ndo deveria ser - arbitrario.

Apesar de esta monografia tecer diversas criticas ao modo como o
Ministro Marco Aurélio argumenta para suas decisdes, tenho consciéncia de
que o modo como o STF opera, com uma quantidade desproporcional de
processos a julgar por ano?, prejudica muito a qualidade dos pronunciamentos
de seus ministros. Penso, no entanto, que as referidas criticas apenas reiteram
a necessidade de que a situacdo do STF, quanto a carga de trabalho do
tribunal, seja revista - embora essa nao seja a Unica providéncia possivel para

gue melhore a qualidade da prestagao jurisdicional dos ministros do STF.

1.2. A liberdade de expressao nas decisoes do Ministro Marco Aurélio

3 Mais comentarios a respeito da analise do potencial persuasivo das decisdes e da subjetividade
envolvida nessa analise serdo feitos no capitulo 2 desta monografia.

4 No ano de 2007, até o més de outubro, o STF julgou 137.289 processos. Este nimero foi
retirado da segdo de estatisticas do sitio do STF, disponivel em
http://www.stf.gov.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=movimentoProcessu
al . Acesso em 11 de novembro de 2007.




O tema da liberdade de expressdo’ foi escolhido para esta monografia,
em primeiro lugar, em decorréncia de certas duvidas quanto a obediéncia a um
“padrao decisério liberal” pelo Ministro Marco Aurélio. Conforme ja apontado no
topico anterior, existe uma certa impressdao de que o ministro tem, em geral,
um posicionamento liberal, o que nao significa que decida a favor da liberdade
- econOmica, de expressao, entre outras - em todos os casos em que esta
figure em um dos podlos do conflito judicial. Isto desperta a seguinte
curiosidade adicional: qual é, afinal, o papel que a liberdade de expressao
possui na construcdo argumentativa das decisdes do Ministro Marco Aurélio?

Este recorte tematico, no entanto, serviu para limitar o universo de
decisbes examinadas neste trabalho, e nao para definir inteiramente o
problema ao qual a monografia procura enfrentar, que nao se limita ao uso
argumentativo da liberdade de expressao nos votos do ministro. O objetivo
desta monografia € examinar como o Ministro Marco Aurélio estrutura seus
votos e utiliza estratégias argumentativas em decisdes que envolvam a
liberdade de expressao. Isto inclui, por certo, a analise do uso argumentativo
da referida liberdade nas decisOes selecionadas, mas nao se limita a essa
analise.

A liberdade de expressao foi escolhida para o recorte tematico por ser
um elemento - um principio juridico - que freqientemente conflita com outros
direitos fundamentais, principalmente os direitos a honra, a imagem e a
intimidade do individuo. A solucao dos conflitos que envolvem a liberdade de
expressao e outros direitos constitucionalmente previstos impinge um o6nus
argumentativo de consideravel monta sobre os ministros do STF, que precisam
justificar cuidadosamente a escolha, em suas decisdes, da preponderancia de
um direito ou de outro. Nesse sentido, considerei que seria mais representativo
da atuagdo do Ministro Marco Aurélio, em termos de argumentagcdo em

decisdes judiciais, abarcar o tema da liberdade de expressao.

> Cf. o capitulo 2 deste trabalho para uma explicacdo sobre a delimitacdo do tema.



2. Esclarecimentos metodoldgicos

Neste capitulo, pretendo apresentar os caminhos trilhados - alguns
abandonados, outros definitivamente seguidos - para a delimitacdo do objeto
de pesquisa desta monografia, bem como o método de analise do universo
pesquisado.

O projeto inicial do trabalho objetivava uma analise da argumentacao de
votos vencidos selecionados de alguns acérdaos do STF. A opcdo pelos votos
vencidos foi justificada a partir da impressao (por mim adquirida ao longo dos
debates na Escola de Formacdo da Sociedade Brasileira de Direito Publico,
durante o primeiro semestre de 2007) de que sobre o ministro dito “vencido”
recairia um Onus argumentativo maior na sustentacao de seu voto, justamente
por, em tese, representar uma dissidéncia dentro do tribunal. O objetivo
inicial, nesse contexto, era examinar a consisténcia e a racionalidade de tais
votos, a partir de uma hipotese segundo a qual a suposta intencao de formar
dissidéncia, centrada mais na decisdo final pretendida do que no caminho que
levaria a ela, resultaria em um cuidado menor com a construgao de uma
argumentacao consistente.

Um dos elementos que me conduziram a essa hipdtese foi uma
afirmacdo feita pelo Ministro Marco Aurélio em seu voto para o HC n° 82.424
(mais conhecido como o caso Ellwanger), nos seguintes termos:

"(..) a democracia se constréi sobretudo quando se
respeitam os direitos da minoria, mesmo porque esta podera
um dia influenciar a opinido da maioria. E venho adotando esse
principio diuturnamente, dai a razdo pela qual, muitas vezes,
deixo de atender ao pensamento da maioria, a inteligéncia dos
colegas, por compreender, mantida a conviccdo, a importéncia
do voto minoritario."

A afirmacdo intrigou-me porque o ministro parecia buscar, no trecho
acima, numa posicao aparentemente condizente com sua fama de “ministro
vencido” (conforme apontado no capitulo 1), a dissidéncia como fim em si
mesmo, sem se concentrar numa fundamentagao consistente de modo a
legitimar o discurso minoritario e incrementar seu potencial de influenciar

opinides majoritarias.



Durante a discussao do projeto inicial da monografia com os
coordenadores da Escola de Formacao (entre eles o Prof. Diogo Coutinho, meu
orientador, e Adriana Vojvodic, minha constante interlocutora), chegamos a
conclusao de que o fato de o voto ser “vencido” - isto &, de conter uma
decisdo contraria aquela tomada pela maioria - ndo necessariamente implicava
uma linha argumentativa diferente da seguida por outros ministros. De fato,
uma das dificuldades de analise encontradas durante os debates da Escola de
Formacdo dizia respeito justamente a este aspecto: os ministros do STF nao
necessariamente se preocupam com a correlagao entre linha argumentativa e
decisdao, chegando, diversas vezes, ao ponto de tomar uma decisao
diametralmente oposta ao que indicava grande parte da argumentagao
adotada no decorrer de seu voto. Isto ocorre, em boa parte dos casos,
possivelmente porque o0s ministros desejam deixar registrado como se
posicionariam em outras circunstdncias que ndao a do caso concreto
examinado. N3ao é o objetivo deste trabalho tentar comprovar esta hipotese,
no entanto. A observacao fica registrada apenas como impressao adquirida
durante a delimitacao do objeto de pesquisa desta monografia.

Nesse sentido é que considerei, entdo, mais adequado modificar o
escopo deste trabalho e direciona-lo ao exame das estruturas e estratégias
argumentativas presentes em votos, vencidos ou ndo, contidos em acérdaos
do STF. Definida esta trilha, procedi a delimitacdo propriamente dita do
universo de acorddos a examinar.

O interesse pelos pronunciamentos do Ministro Marco Aurélio, como ja
indiquei, havia sido despertado desde o projeto inicial. O posicionamento desse
ministro quanto a um parédmetro ideal de atuacdo e convencimento do juiz,
conforme ja apontado acima, levou-me a procurar analisar a estrutura da
motivacdo de suas decisbes, bem como identificar certas estratégias
argumentativas recorrentes em seus votos.

Além do recorte de pesquisa relativa ao Ministro Marco Aurélio, foi
estabelecido também o campo tematico da liberdade de expressdo. Para os

fins deste trabalho, este campo foi definido de maneira bastante ampla, de



modo a englobar os direitos positivados no artigo 59, incisos IV e IX, e artigo

220, caput e §§ 10 e 29, da Constituicao de 1988, abaixo transcritos:

"Art. 59, (...)
IV - é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado
0 anonimato;

(..)

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

(..)

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

§ 1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir
embaraco a plena liberdade de informagdo jornalistica em
qgualquer veiculo de comunicacdo social, observado o disposto
no art. 59, 1V, V, X, XIII e XIV.

§ 29 E vedada toda e qualquer censura de natureza
politica, ideoldgica e artistica.”

A partir da redagao destes artigos e de seu significado, reuni as palavras
e expressOes-chave expressdao, manifestacdo, pensamento, comunicacao,
imprensa, comunicacdo social, informacdo, criacdo e informacdo jornalistica.
Essas palavras ou expressdoes foram combinadas ao termo /iberdade, na
formula liberdade adj2 (palavra ou expressdo), de modo a formarem
expressoes de pesquisa a serem inseridas no campo “Pesquisa livre” da pagina
“Pesquisa de Jurisprudéncia” do sitio do STF®. Isto &, inseri no campo de
pesquisa os termos liberdade adj2 expressao, liberdade adj2 manifestacao e
assim por diante’. Além desses termos, utilizei também o campo “Data” da
mesma pagina no sitio do STF, inserindo as datas de 13 de junho de 1990
(data da posse de Marco Aurélio Mello como ministro do STF) e 30 de junho de
2007 como limites ao universo temporal de acdérdaos.

A partir da pesquisa na internet com todos o0s termos acima
mencionados, filtrei os acdérddaos encontrados com os seguintes critérios:

presenca de voto do Ministro Marco Aurélio no acdérddao, pronunciamento

6 Disponivel em http://www.stf.gov.br/portal/jurisprudencia/pesquisarlurisprudencia.asp.
7 No caso das expressdes comunicacdo social e informacdo jornalistica, foram utilizadas as
expressoes liberdade adj2 comunicacdo adjl social e liberdade adj2 informacdo adjl jornalistica.




substancial do ministro no voto, e real pertinéncia tematica ao campo
escolhido. O segundo critério consistiu na verificagdo da aptiddo dos
argumentos apresentados no voto do Ministro Marco Aurélio para conduzir,
sem remissdao aos votos de outros ministros, a decisdo adotada no voto
analisado®. J& o terceiro critério consistiu na verificacgdo da presenca, no
acérdao encontrado, de discussdo de mérito diretamente relacionada as
liberdades inseridas nos artigos selecionados da Constituicdo®. Ao fim desse
processo, foram selecionados doze acdérddos para a analise da argumentacao
presente nos votos do ministro, abaixo relacionados em ordem cronoldgica de
julgamento:

« ADI 956 - Caso das gravacbes na propaganda eleitoral*®;

« RE 203.859 - Caso Folha e imunidade tributaria;

« ADI-MC 1.969 - Caso das manifestacdoes em Brasilia;

« ADI 869 - Caso ECA e comunicagao social;

« ADI-MC 2.566 - Caso do proselitismo em emissoras comunitarias;

« ADI-MC 2.677 - Caso da propaganda partidaria e coligacoes;

« ADI 3.741 - Caso da divulgacao de pesquisas eleitorais;

e Peticao 2.702 - Caso O Globo versus Garotinho;

« HC 83.125 - Caso de ofensa as Forcas Armadas;

« HC 82.424 - Caso Ellwanger;

« MS-MC 24.832 - Caso Law Kin Chong e CPI da Pirataria;

« Inquérito 2.154 - Caso Jorge Pinheiro e difamacéo.

8 A aplicacdo deste critério de selegdo retirou, dos acordaos previamente obtidos, apenas um
acorddo, o Inquérito 2.036. Neste acdérddo, o Ministro Marco Aurélio vota, mas suas
consideracdes sobre o caso ndo sustentam, sozinhas, sua decisdo. O ministro acaba remetendo
a argumentacdo do relator do acérddo. Nesse sentido, considerei que ndo haveria interesse em
analisar o voto do Ministro Marco Aurélio apresentado para este caso.

% A aplicacdo deste critério de selecdo retirou também um acérddo, o MS 24.831, daqueles
previamente encontrados. Este acdérddo versa sobre Comissbes Parlamentares de Inquérito,
mais especificamente sobre o direito de investigar das minorias parlamentares, passando apenas
superficialmente pelo tema da liberdade de expressdao dessas minorias. Considerei, portanto,
que a discussao de meérito deste caso ndo estava diretamente relacionada a liberdade de
expressao.

10 Inclui denominacbes préprias para os casos para que sua identificacdo fosse facilitada,
principalmente quando citados em outras partes da monografia.
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Todo este processo de pesquisa foi realizado e revisado entre 23 de
julho e 19 de outubro de 2007.

Como o objetivo deste trabalho é a andlise de argumentacdo dos
pronunciamentos do Ministro Marco Aurélio (que, pelo procedimento decisoério
do STF, sao individuais), nao enxerguei motivo para examinar o inteiro teor
dos acdérdaos selecionados, isto é, para ler os votos dos demais ministros. O
objeto de pesquisa em cada acoérdao limita-se, portanto, a ementa e ao
relatorio do acérddo e ao voto do Ministro Marco Aurélio, salvo nos casos em
gue o proprio ministro faz referéncia aos votos de outros ministros.

Os votos do ministro serdo analisados em ordem cronoldgica, para
facilitar a identificacdo de uma possivel evolugao nas estruturas e estratégias
argumentativas empregadas. A analise de cada voto divide-se em trés etapas:
uma sintese do caso, baseada principalmente na ementa e no relatério do
acorddo'’; uma andlise da estrutura da argumentacdo; e uma andlise das
estratégias argumentativas utilizadas pelo Ministro Marco Aurélio no voto em
qguestao. O exame da estrutura da argumentagao consiste, em linhas gerais,
na identificacdo dos argumentos que conduzem a decisdao tomada pelo ministro
no voto analisado'?, e na verificagdo de como esses argumentos se articulam
para formar a referida decisdo. A anadlise das estratégias argumentativas
consiste na identificagao de determinadas maneiras com que o Ministro Marco
Aurélio veicula seus argumentos, para incrementar o potencial persuasivo
destes, e também na verificacdo de certos tipos de conteldos argumentativos
recorrentes. Adiante, explico mais detalhadamente como serao realizados os
dois tipos de analise referidos.

Para analisar a estrutura da argumentagcdao de cada voto, utilizo um
procedimento baseado no método de analise definido por FISHER (2004). O

procedimento delineado para esta monografia consiste nos seguintes passos:

1 Em alguns casos, precisei recorrer a outras fontes, como a parte de noticias do sitio do STF ou
o voto do relator, para complementar a referida sintese. Estas fontes adicionais de informagdes
serdo indicadas em cada caso especifico.

12 Nesse sentido, utilizo, em alguns pontos da monografia, as expressoes ratio decidendi e obiter
dictum, para designar, respectivamente, um argumento que conduz a decisdo apresentada no
voto, e um ponto do texto do voto que nao contribui para a formagao dessa decisao.
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1. Identificacdo da decisdo do Ministro Marco Aurélio para o caso em
questdo. Por exemplo, procedéncia ou improcedéncia, deferimento ou
indeferimento;

2. Identificacdo do conteudo dos argumentos que conduzem a
decisdo do caso. Por exemplo, a constatacdo de incompeténcia legislativa de
determinado 6rgdo (argumento) leva a procedéncia de uma ADI (decisdo);

3. Identificacdo de conclusdes intermediarias formadas por um ou
mais argumentos, se houver esse tipo de conclusdao no voto. Conclusdes
intermediarias cumprem o papel de argumentos que conduzem a decisao final,
como um passo necessario colocado entre argumentos singulares e a decisdo
do caso - dai o termo intermediarias. A formacdao de uma conclusdo
intermediaria pode passar pela formacdo anterior de sub-conclusdes, que
cumprem o papel de argumentos formadores de conclusdes intermediarias;

4, Andlise da independéncia ou concorréncia dos argumentos
singulares e/ ou conclusdes intermediarias para a decisao do ministro no caso.
Um argumento ou conclusdo intermediaria é independente se tem aptiddo para
conduzir isoladamente a decisdo do caso. Dois ou mais argumentos ou
conclusdes intermedidrias sdo concorrentes necessdrios se mostram
dependéncia reciproca para formar uma decisdao. Um argumento ou conclusao
intermediaria é concorrente com funcdo de reforco em relacdo aos outros
argumentos do voto se nao for independente, mas tampouco relacionar-se
necessariamente a outro argumento. Esta andlise de independéncia ou
concorréncia também pode ser aplicada a argumentos que formam conclusdes
intermediarias ou sub-conclusGes, e sobre sub-conclusdes que formam
conclusdes intermediarias.

Quanto as estratégias argumentativas empregadas pelo Ministro Marco
Aurélio, defini algumas categorias a partir da leitura dos votos e da
identificacdo de certas estratégias ou posicionamentos recorrentes e proprios
do magistrado, sem prender-me a uma tipologia previamente definida (embora
tenha me inspirado em tipologias ja existentes - isto sera detalhado mais
adiante). Considero como estratégia, em primeiro lugar, a maneira como o

conteldo de um argumento é veiculado, o modo como o ministro apresenta o
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argumento, de modo a acrescentar potencial persuasivo ao conteudo do voto.
Pode também consistir em estratégia argumentativa o emprego recorrente de
um certo tipo de conteldo argumentativo nos votos do ministro. Em cada voto,
poderao ser identificadas uma ou mais das categorias de estratégias que
seguem.

O tipo de estratégia que designo abordagem absolutizante é aplicada na
veiculagao de um argumento que se refere a um direito fundamental. No caso
dos votos do Ministro Marco Aurélio, esta estratégia é utilizada freqlientemente
em relacdo a liberdade de expressao (em sentido amplo), que diversas vezes é
abordada de maneira tal que aparenta ser um direito absolutamente
preponderante, que prescinde das circunstancias do caso para que sua
prevaléncia seja afirmada. E importante frisar que o emprego da abordagem
absolutizante, por consistir no modo de apresentacdao de um argumento e nao
no conteldo do mesmo argumento, ndo necessariamente significa que o
Ministro Marco Aurélio considera um determinado direito como absoluto,
embora isto possa se verificar em certos casos especificos. O emprego desta
estratégia consiste, a principio, na utilizacdo de expressdes e termos que
reforcam a argumentacdo do voto, potencialmente causando no destinatario do
voto a impressdo de que o direito em questao é absolutamente preponderante.

Ao identificar da estratégia de abordagem absolutizante, parto da
premissa de que os direitos fundamentais possuem a estrutura de principios,
conforme afirma SILVA (2003) ao aludir a Teoria dos Direitos Fundamentais de
Robert Alexy®®. Segundo SILVA (2003), a distincdo entre principios e regras
ganhou vigor a partir das teorias de Alexy e Ronald Dworkin, que pressupdem
uma diferenciacdo qualitativa entre os dois tipos de norma juridica. Numa
explicacdo bastante sucinta de tais teorias, um principio € uma estrutura
normativa cuja realizacdo depende de possibilidades faticas e juridicas, isto &,
depende das circunstancias do caso concreto em exame. Em caso de

aplicabilidade de mais de um principio ao mesmo caso, a prevaléncia de um

13 para uma explicagdo mais completa e fidedigna a respeito da distingdo entre regras e

principios, o mais adequado seria recorrer diretamente a obra de Alexy. Ndo obstante, visto que
este ndo é um trabalho de cunho tedrico, mas de analise de jurisprudéncia, considerei suficiente,
para um esclarecimento simples e preliminar, utilizar como base tedrica a leitura feita por SILVA
(2003).
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principio sobre outro é afirmada levando-se em conta as circunstancias do caso
concreto, de modo que ndo haveria possibilidade de asseverar a prevaléncia
absoluta, em abstrato, de um principio sobre outro. Nesse sentido, Alexy
refere-se aos principios como mandamentos de otimizacdo, ja que sao “normas
que estabelecem que algo deve ser realizado na maior medida possivel”
(SILVA, 2003:610).

Portanto, ao empregar a estratégia da abordagem absolutizante, o
Ministro Marco Aurélio aparenta negar a premissa de que o direito fundamental
em questdo tem a estrutura normativa de um principio. Esta aparéncia de
negacao da referida premissa pode tanto limitar-se ao texto do voto, sendo
apenas uma estratégia retdrica de reforco argumentativo, quanto transferir-se
ao conteudo do argumento e, assim, deixar de ser mera aparéncia para
realmente afirmar a preponderancia absoluta (com aplicabilidade definitiva,
como ocorreria com uma regra) do direito em questao.

A estratégia da pragmaticidade em sentido amplo consiste na invocacao
de elementos da ordem dos fatos, dentro do conteddo de um argumento.
Considerei o uso deste tipo de conteldo como estratégia argumentativa
porque nao é algo freqliente em um tribunal como o STF, que é uma instancia
recursal e de controle de constitucionalidade de normas, em que 0S processos
versam muito mais sobre questdes juridicas do que faticas. Nao obstante, a
alusdo a elementos faticos mostrou-se freqiiente nos votos do Ministro Marco
Aurélio, no sentido amplo apresentado e em outros dois sentidos mais
especificos, que apresento a seguir.

Como desdobramentos da pragmaticidade em sentido amplo, o Ministro
Marco Aurélio emprega, nos votos pertencentes ao universo analisado,
pressuposicoes faticas e a pragmaticidade em sentido estrito. Considero como
pressuposicdo fatica a estratégia pela qual o ministro toma como
indiscutivelmente certos e verdadeiros determinados pontos da ordem dos
fatos, sem necessariamente proceder a uma verificacdo empirica de tais fatos.
A pragmaticidade em sentido estrito corresponde, em linhas gerais, a categoria
definida por PERELMAN (2004:11) como “argumento pragmatico”, isto &, “um

argumento das conseqliéncias que avalia um ato, um acontecimento, uma
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regra ou qualquer outra coisa, consoante suas conseqliéncias favoraveis ou
desfavoraveis”. Isto &, essa estratégia corresponde ao uso persuasivo, pelo
ministro, de possiveis conseqiéncias de algum elemento examinado no voto.
Dentro desta categoria, também incluo a consideracdao da auséncia de
conseqliéncias de um determinado elemento.

Outra estratégia encontrada nos votos pertencentes ao universo
analisado é a utilizacao de figuras de linguagem na veiculacao de argumentos,
mais especificamente, a hipérbole e a metafora. A hipérbole consiste no
emprego persuasivo de termos e expressdes superlativas em sentido amplo,
isto €, que exageram algum ponto de um determinado elemento levado em
conta na argumentacdo: a importancia, magnitude ou gravidade do elemento
para 0o caso em exame. A metafora consiste em uma comparacao implicita
entre um ponto do caso concreto e um elemento externo, cuja fungao
persuasiva é concentrar a atencdo do leitor no referido ponto, por meio de uma
variacgdo em meio ao discurso denotativo (isto €, em que os termos sao
empregados em seu sentido corrente para o meio juridico) que predomina na
decisao judicial.

Ha, ainda, a estratégia do argumento de autoridade, que consiste numa
remissao aos pronunciamentos e decisdes de outras pessoas ou 6érgdos dos
quais emana algum tipo de autoridade pessoal ou institucional, em busca de
legitimagao, pelo apoio na opiniao de outrem, do que afirmado no voto do
ministro.

Por fim, identifiquei a estratégia do emprego de /ugares-comuns nos
votos examinados. Para este trabalho, defini lugar-comum como uma
expressao de sentido varidvel, como “razoabilidade” ou “interesse coletivo”,
que adiciona potencial persuasivo ao pronunciamento do Ministro Marco
Aurélio. Embora plurivocas, tais expressées possuem uma forca argumentativa
inerente, principalmente porque utilizadas com freqliéncia no meio juridico.
Essa definicdao de lugar-comum baseia-se, em parte, no conceito de topos
identificado por FERRAZ JR. (2003), ao referir-se a tdpica aristotélica.

Entretanto, é importante frisar que ndo pretendo seguir a risca a complexa
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definicdo de topos, que abarca outros sentidos além do que denominei /ugar-
comum para os objetivos deste trabalho.

Considero oportuno afirmar, desde ja, que a invocacdo da propria
liberdade de expressdo (em sentido amplo), nos votos em que é verificada,
pode ser considerada como emprego de lugar-comum, visto que se trata de
uma expressao polissémica com consideravel forca persuasiva na
argumentacao do Ministro Marco Aurélio.

Para fechar este capitulo, considero necessario mais um esclarecimento
quanto as pretensbes deste trabalho. Pode-se dizer que a analise de
argumentacao, com a identificacdo do conteldo dos argumentos, a verificacdo
da independéncia ou concorréncia entre estes e do emprego de estratégias
argumentativas tem uma certa carga de subjetividade, visto que leituras
diferentes do mesmo voto podem - e é natural que seja assim em um campo
como este - ser realizadas por diferentes estudiosos das decisdes do STF. A
avaliacdo da consisténcia e do potencial persuasivo dos votos também carrega
uma boa carga de subjetividade, ja que cada leitor considera razoaveis ou
persuasivos, para si, diferentes elementos e estratégias. Assim, friso que toda
a anadlise empreendida por esta monografia é perfeitamente contestavel
(como, alids, ocorre com qualquer trabalho académico). Contudo, penso que a
subjetividade aqui referida ndao é absoluta, visto que é minimizada através da
aplicacdao de critérios objetivos uniformes para o exame dos votos
compreendidos no universo de pesquisa desta monografia. Procurei, portanto,
ndo providenciar avaliagdes definitivas, mas oferecer subsidios e pontos de
partida para a discussao a respeito dos pronunciamentos do Ministro Marco

Aurélio.
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3. Analise argumentativa dos votos do Ministro Marco Aurélio

3.1. Caso das gravacoes na propaganda eleitoral
Acdo direta de inconstitucionalidade n® 956-7 (Distrito Federal)
Relator: Ministro Francisco Rezek

3.1.1. Sintese do caso

Esta ADI foi ajuizada pelo Partido dos Trabalhadores (PT) e impugnou o
§ 19 do artigo 76 da Lei n°© 8.713 de 1993, cuja redacao é a seguinte:

"Art. 76. Os programas destinados a veiculacdo no horario
gratuito pela televisdo devem ser realizados em estudio, seja
para transmissdo ou vivo ou pré-gravados, podendo utilizar
mdsica ou jingle do partido, criados para a campanha eleitoral.

§ 19. Nos programas a que se refere este artigo, é
vedada a utilizacdo de gravacoes externas, montagens
ou trucagens.” (Sem negrito no original.)

O STF julgou a agao improcedente, por maioria de votos, em 1° de julho
de 1994.

3.1.2. Voto do Ministro Marco Aurélio

3.1.2.1. Estrutura da argumentagao

O Ministro Marco Aurélio votou pela procedéncia desta ADI, para
declarar a inconstitucionalidade do § 1° do artigo 76 da Lei n°© 8.713/1993.

O primeiro argumento (A;) que se verifica neste voto é a afirmacdo do
ministro de que a Constituicao de 1988 “objetivou garantir uma liberdade
maior de manifestagcdao do pensamento, preservando a criacdo, a expressao e a
informacdo (...) sob qualquer forma, processo ou veiculo, impedido que haja
restricdo” ou censura prévia. Esta afirmacdo é feita, segundo o Ministro Marco
Aurélio, de acordo com a linha que tem adotado nos julgamentos do STF, “no
que visa a preservar, acima de tudo, as garantias constitucionais ligadas a

liberdade (...) tomada no sentido lato” (sem italicos no original). Assim, o
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ministro invoca a liberdade prevista no artigo 220 da Constituicao, que, como
da a entender pelo uso da expressao “acima de tudo”, considera como preceito
absolutamente preponderante. A preponderancia da liberdade de manifestacdo
do pensamento, criagao, expressao e informagao leva o Ministro Marco Aurélio
a decidir pela inconstitucionalidade da norma impugnada, que restringe as
formas de expressao dos partidos politicos no ambito da propaganda eleitoral.

Pode-se afirmar com certa probabilidade que, neste voto, ndo é apenas
a liberdade do artigo 220 da CF que o Ministro Marco Aurélio considera como
preceito constitucional absolutamente preponderante. O ministro afirma
também que a norma impugnada nesta ADI “conflita com a liberdade de
manifestacdo do pensamento e a liberdade de participacdo politica” (sem
itdlico no original). Apesar de ndo basear expressamente a invocacao da
liberdade de participagao politica em algum outro preceito constitucional (como
o artigo 17, caput™® ou mesmo o artigo 1°, V'°), o ministro, neste voto,
claramente afirma crer na preponderancia da liberdade em geral, “em sentido
lato”. E plausivel a interpretacdo de que a referéncia genérica a liberdade
abrange, neste caso, também a preponderancia absoluta da liberdade de
participacao politica, como direito distinto da liberdade do artigo 220 da CF.

O segundo argumento (A,) apresentado pelo Ministro Marco Aurélio é a
crenga de que a proibicao do § 1° do artigo 76 da Lei n® 8.713/1993, ao vedar
a realizacao de gravagoes externas, montagens e trucagens, poderia impedir
que um partido ou candidato revelasse “a realidade nacional, os grandes
contrastes no campo social que temos no Brasil, alfim, as desigualdades
existentes”. Para o ministro, a proibicao mostra-se excessiva porque impede
gque a propaganda eleitoral seja feita “da forma mais clara, mais transparente,

mais livre possivel”, afastando dessa propaganda “o que de fato ocorre”.

YWwart. 17. E livre a criagdo, fusdo, incorporacdo e extincdo de partidos politicos, resguardados a
soberania nacional, o regime democratico, o pluripartidarismo, os direitos fundamentais da
pessoa humana e observados os seguintes preceitos:”

15 “Art. 10. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

(..)

V - o pluralismo politico.”
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O terceiro argumento (As) presente neste voto consiste na afirmacgao de
que a proibicado da norma impugnada é indcua quanto a sua possivel
finalidade, isto é, a preservacao do equilibrio entre partidos e candidatos na
disputa eleitoral. Na opinido do Ministro Marco Aurélio, se a norma impugnada
nao existisse, a igualdade entre partidos e candidatos nao seria prejudicada,
visto que “qualquer dos que se apresentem” em propaganda eleitoral poderia
“lancar mao quer de gravagoes externas, quer de montagens e trucagens”.

Porém, o proprio ministro parece hesitar em afirmar esse pressuposto,

conforme se verifica pela expressao destacada no trecho abaixo:

"Nem se diga que o preceito tem como escopo maior a
igualacdo dos candidatos, ou seja, a preservacdo do equilibrio
na disputa, no certame eleitoral, visto que qualquer dos que se
apresentem poderd lancar mdo quer de gravacbes externas,
qguer de montagens e trucagens, alias, fatos que tenho
imensa dificuldade em delimitar.” (Sem negrito no original.)

Se o Ministro Marco Aurélio baseia parte de sua argumentagdo no
pressuposto fatico de que “qualquer dos que se apresentem” podera utilizar os
recursos proibidos pela norma impugnada, por que afirmar que ha dificuldade
em delimitar esses “fatos”? Alids, qual a real funcdo argumentativa da
expressao “fatos que tenho imensa dificuldade em delimitar”? Ela se relaciona
ao pressuposto fatico acima referido - e, nisso, acaba minando a prépria
pressuposicao -, ou as possibilidades de recursos publicitdrios (montagens,
trucagens, gravacbes externas) que os partidos ou candidatos teriam a
disposicdo, caso ndo houvesse a norma impugnada? E importante destacar a
falta de clareza do trecho acima transcrito porque, se adotada a primeira
interpretacdao aqui referida, este ponto da argumentacao do ministro fica

bastante enfraquecido.®

16 FISHER (2004:20), para apresentar uma solucdo a falta de clareza por vezes encontrada em
textos argumentativos, afirma o seguinte: “(...) choose whichever interpretation yields the better
argument, i.e. whichever is the hardest to fault.” (*(...) escolha uma interpretagdo que resulta na
melhor argumentacgdo, isto €, que é mais dificil de apresentar falhas.” A traducdo € minha.) Nao
concordo inteiramente com essa orientagdo. Penso que a andlise da argumentagdo deve
apresentar todas as interpretagdes que a falta de clareza acarreta, de modo a possibilitar uma
critica quanto as falhas da argumentagdo examinada.
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Arrolados os argumentos deste voto, cabe apresentar o quadro sinético

a seguir:
Simbolo Argumento Incerteza_s
argumentativas
Preponderancia absoluta da liberdade de
manifestacao do pensamento, criagao, ~ e
Ax expressao e informacgao (art. 220, CF), e da Ndo identificadas
liberdade de participacdo politica
Cerceamento, pela proibicao impugnada, da
A, possibilidade de que a propaga_nda eleitoral NS0 identificadas
mostre cenas da realidade nacional nos
programas veiculados
Qual a real funcao
Inocuidade da norma impugnada quanto a da expressao “fatos
A finalidade de preservar equilibrio entre que tenho imensa
3 partidos e candidatos na propaganda dificuldade em
eleitoral delimitar”,
relacionada a As?

Pelo exame da independéncia ou concorréncia dos argumentos acima
sintetizados, pode-se afirmar que o argumento A; é independente, visto que a
superioridade que o Ministro Marco Aurélio confere as liberdades envolvidas no
caso é suficiente, em sua argumentacao, para declarar a inconstitucionalidade

do preceito impugnado nesta ADI.

Ja os argumentos A, e Az, se considerados de forma individual, ndo
parecem levar independentemente a declaracao de inconstitucionalidade do §
10 do artigo 76 da Lei n° 8.713/1993. A inocuidade de uma norma ou as
consideracdes puramente pragmaticas de A,, sem apoio na invocacao de
direitos fundamentais (como em A;), ndo levam a inconstitucionalidade da
referida norma. Por outro lado, ndo ha concorréncia necessaria entre A; e A
ou entre A; e As;, ou mesmo entre os trés argumentos, haja vista a
independéncia de A;. Portanto, tanto A, quanto As; podem ser considerados

argumentos concorrentes com fungao de reforgo em relagao a A;.
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3.1.2.2. Estratégias argumentativas

Quanto ao argumento A;, fica claro o emprego, pelo Ministro Marco
Aurélio, da estratégia de abordagem absolutizante das liberdades envolvidas

no caso, 0 que se evidencia pelo seguinte trecho:

"Peco vénia, Senhor Presidente, para, na linha que tenho
adotado nesta Corte, no que visa a preservar, acima de tudo,
as garantias constitucionais ligadas a liberdade, liberdade aqui
tomada no sentido lato, (...) concluir que a limitacdo imposta
pelo § 1° do artigo 76 da Lei n° 8.713/93 conflita com a
liberdade de manifestacdo do pensamento e a liberdade de
participacdo politica preservadas na Constituicdo Federal.” (Sem
negrito no original.)

Principalmente a partir da expressao destacada no trecho acima, é
possivel concluir que o ministro considerou haver, pelo menos no que da a
entender ao leitor esta passagem, superioridade absoluta da liberdade de
manifestacao do pensamento (como veiculada no artigo 220 da CF) e da
liberdade de participacdo politica, o que descartou a necessidade de examinar
outros direitos possivelmente envolvidos no caso e justificadores da proibigao

da norma impugnada.

Ao apresentar o argumento A, o Ministro Marco Aurélio lancou mao da
estratégia da pragmaticidade em sentido estrito, jd que examina possiveis
conseqliéncias faticas negativas - a auséncia de programas que veiculem a
dita “realidade nacional” - da aplicagao da proibicao sobre gravagoes externas,
montagens e trucagens na propaganda eleitoral. O ministro também utiliza
uma hipérbole ao fazer alusdo a tais conseqiéncias. Confere, com funcao
persuasiva, grande destaque a negatividade que empresta as mesmas, por

meio da expressao “a mais nao poder”, marcada no trecho abaixo:

"No meu entender, obstaculiza-se, a mais nao poder, a
possibilidade de um certo partido, um certo candidato, produzir
programa que revele, até mesmo, a realidade nacional, os
grandes contrastes no campo social que temos no Brasil, alfim,
as desigualdades existentes.”

Ja o argumento As; apresenta o emprego estratégico da pressuposicao

fatica, pois o Ministro Marco Aurélio pressupde que todos os partidos e
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candidatos possuem as mesmas condicdes (financeiras, logisticas, entre
outras) para utilizar, na propaganda eleitoral, gravacdes externas, montagens
e trucagens. Isto, para o ministro, acarretaria a inocuidade da proibicao
prevista na norma impugnada, quanto a finalidade de preservar o equilibrio na
disputa eleitoral, visto que este equilibrio seria preexistente a aplicacdo da
norma. E importante ressaltar que a identificacio desta estratégia, na
veiculacao do argumento Az, depende de uma determinada interpretagao da
expressao “fatos que tenho imensa dificuldade em delimitar”: a interpretagao
que enxerga nesses “fatos” os numerosos recursos que partidos e candidatos
poderiam utilizar na propaganda eleitoral, como gravagdes externas,
montagens e trucagens. De outro modo, a pressuposicdo fatica seria minada

pela prépria expressao do Ministro Marco Aurélio.

Um problema que se verifica, no emprego do argumento As; e da
estratégia da pressuposicao fatica (se houver entendimento no sentido do real
emprego desta estratégia), é a possibilidade de que A; seja interpretado como
se veiculasse uma confusao entre igualdade formal e igualdade material. O
Ministro Marco Aurélio parece afirmar que, se ndao houvesse a norma
impugnada, todos os partidos e candidatos teriam a autorizagcdo formal de
utilizar os recursos referidos e, portanto, também teriam a capacidade material
de fazé-lo. Nao pretendo afirmar categoricamente que o ministro, ao
apresentar o argumento As, teve a intencao de afirmar a igualdade material
entre partidos e candidatos, mas ressalto que o modo como este argumento foi
veiculado e redigido possibilita uma interpretacdao problematica, conforme

apresentada acima.
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3.2. Caso Folha e imunidade tributaria
Recurso extraordinario n® 203.859-8 (Sao Paulo)
Relator: Ministro Carlos Velloso

3.2.1. Sintese do caso

Este recurso extraordinario foi interposto pela empresa Folha da Manha
S/A contra a Fazenda do Estado de Sao Paulo. A recorrente havia pedido, em
primeira instancia, a declaracdo de inexisténcia de relacdo juridica que
autorizasse a recorrida a exigir-lhe o pagamento do ICMS, relativo a
importacdo de insumos destinados a producao de jornais e periddicos. A acao
ordinaria foi baseada na alegacao de que a recorrente estaria protegida pela
imunidade tributaria prevista no artigo 150, VI, “d” da Constituicdo, abaixo

transcrito:

"Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas
ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios:

(..)

VI - instituir impostos sobre:

. g}.)li'vros, jornais, periddicos e o papel destinado a sua
impressdo.”

A acdo da recorrente foi julgada improcedente na primeira instancia,
sentenca que foi confirmada pela Oitava Camara de Direito Publico do Tribunal
de Justica do Estado de Sao Paulo. O recurso extraordinario foi apresentado ao
STF com alegacao de ofensa ao mesmo artigo acima transcrito. O STF julgou
este recurso em 11 de dezembro de 1996, conhecendo-o em parte e
provendo-o, nesta parte, para declarar a imunidade pretendida pela recorrente
em relacdo a uma parcela dos insumos (filmes e papéis fotograficos).

3.2.2. Voto do Ministro Marco Aurélio

3.2.2.1. Estrutura da argumentagdo

O Ministro Marco Aurélio votou pelo conhecimento e provimento deste
RE, para declarar a imunidade pretendida pela recorrente em relagao a todos
os insumos importados e destinados a producdo de jornais e periddicos.
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Os primeiros argumentos apresentados neste voto dizem respeito ao
gue o Ministro Marco Aurélio considera como “razdo de ser” do artigo 150, VI,
“d” da Constituicdo. Para o ministro, essa razao de ser esta nos artigos 59, XIV
e 220 da Constituicdo, cuja redacao é a seguinte:

“Art. 50 (...)
(..)

XVI - é assegurado a todos o acesso a informacao e
resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio
profissional;”

"Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a
expressdo e a informacao, sob qualquer forma, processo ou
veiculo, ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto
nesta Constituicdo.”

Na opinido do Ministro Marco Aurélio, o principal fundamento do preceito
constitucional invocado pela autora é o acesso a informagao, em uma acepgao
ampla que o ministro da a esses termos: “(...) para mim, ndo se limita aquele
que consta de um certo banco de dados; ele é abrangente e assim devemos
enfocar o texto constitucional, retirando dele a maior eficacia possivel.” Este é,
portanto, o primeiro argumento (A;) apresentado pelo ministro: a imunidade
tributaria prevista no artigo 150, VI, “d” da CF busca tornar menos oneroso o
acesso a informacdo - em sentido amplo, isto &, a informagdo veiculada por

jornais e periodicos - para todos.

O artigo 220 da CF é citado pelo ministro para reforcar essa finalidade
da referida imunidade tributaria, na medida em que também preconiza a
auséncia de restricdes a informacao. Nao fica perfeitamente claro se, ao citar o
artigo 220, o Ministro Marco Aurélio introduz outro argumento além da
referéncia ao acesso - pelos leitores - a informacao, ja que este artigo trata
também da livre manifestacdo do pensamento, criacdo e expressao. Nesse
sentido, poderia haver no caso, além de um direito dos leitores a informagao,
também um direito da prdpria recorrente, cujo contelddo fosse a minima
onerosidade a manifestacdo de pensamento, expressao e criacao. Entretanto, a
afirmacao do trecho abaixo colabora para uma interpretagao no sentido de que
a citacao do artigo 220 nao apresenta argumento novo:
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"(...) vemos a imunidade em tela ndo como um beneficio
objetivando o maior sucesso deste ou daquele empreendimento
comercial, mas almejando proporcionar um campo proprio a
eficacia maior dos dois dispositivos constitucionais a que
me referi, ou seja, 0 acesso menos oneroso aos veiculos
de comunicagdo.” (Sem negritos no original.)
Portanto, neste voto, o Ministro Marco Aurélio parece concentrar-se no
que considera ser um direito dos destinatarios do veiculo de comunicacao, e

nao um direito da recorrente a liberdade de informar.

O segundo argumento (A;) aduzido pelo ministro é a afirmacdao da
impossibilidade de se restringir o alcance do artigo 150, VI, “d” da CF, na
medida em que este abrange, na sua visao, “todo e qualquer produto que seja
consumido na confeccao de livros, jornais e periddicos”. Abrange, portanto,
todos os insumos importados a que se referiu a recorrente em seu pedido, por

serem tais insumos “praticamente indispensaveis a confecgdo de jornais”.

4

E curioso notar que, apesar de afirmar que nao lhe cabe estabelecer
restricdes ao teor do artigo 150, VI, “d”, o ministro chama a interpretagao
acima referida de “interpretagdao estrita”, porque nao chega a abarcar
“equipamentos que integrem o ativo fixo” ou o “prédio em que situado um
empreendimento comercial, jornalistico ou editorial”, mas apenas os produtos

indispensaveis a confeccao dos veiculos de comunicacgao.

Ocorre que a alinea “d” do inciso VI do artigo 150 da Constituicdo, ao
tratar do material necessario a confecgao de livros, jornais e periddicos, refere-
se expressamente apenas ao papel destinado a impressao desses veiculos.
Desse ponto surge uma questdo: se o Ministro Marco Aurélio decidiu adotar
uma postura ndo-restritiva perante o preceito, afirmando que este se refere
ndo apenas a papel, mas a quaisquer produtos indispensaveis a confeccao de
jornais, muito provavelmente o fez baseado no argumento A;, em que defende
a minima onerosidade para o acesso a informacdo. Entretanto, se o que se
busca neste voto é, nas palavras do Ministro Marco Aurélio, retirar do texto
constitucional “a maior eficacia possivel”, garantindo o “acesso menos oneroso

aos veiculos de comunicagao”, por que o ministro adotou uma “interpretacao
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estrita” dentro da abordagem nao-restritiva que fez do artigo 150, VI, “d"?
Qual foi o motivo que levou o ministro a utilizar o critério “utilidade direta para
a confeccao de jornais” e alargar o significado literal do preceito apenas para
os produtos ditos indispensaveis a essa confeccao? Este € um ponto que nao

ficou claro no voto.

A bem da verdade, o ponto acima referido constitui um obiter dictum no
voto do Ministro Marco Aurélio. Isto é, a discussao a respeito do alcance, ou
ndo, do artigo 150, VI, “d” sobre equipamentos ou prédios ndao tem efeito de
convencimento para a decisao do ministro, que se limitou devidamente ao
pedido do recurso e tratou apenas dos insumos importados pela recorrente,
todos considerados indispensdaveis, pelo ministro’’, & confeccdo dos jornais.
N3o obstante, ha uma probabilidade de que este posicionamento do Ministro
Marco Aurélio, quanto a interpretacao do artigo 150, VI, “d” da CF, venha a ser
citado como precedente jurisprudencial. Nesse sentido, embora a discussao a
respeito de equipamentos e prédios ndao seja uma razao de decidir (ou ratio
decidendi) neste caso especifico, pode ser utilizada como ratio decidendi em
algum outro caso, e a duvida apontada no paragrafo anterior representa um
elemento de inconsisténcia deste precedente em potencial. Portanto, é
interessante, para este trabalho, ressaltar este aspecto pouco claro do voto do
Ministro Marco Aurélio.

Ao afirmar o seguinte: “Ndao me cabe (..) estabelecer restricoes
relativamente ao teor da alinea ‘d’”, o Ministro Marco Aurélio pode também ter
querido dizer que nao pode afastar a incidéncia deste preceito, seja apenas em
relacao ao conflito entre o direito de propriedade da empresa recorrente e o
poder de tributar do Estado de S3ao Paulo, seja também em algum outro

contexto!®. Ndo obstante, é dificil pensar no poder estatal de tributar como um

17 Esta n3o foi, contudo, a opinido majoritaria da Corte, que ndo estendeu a imunidade tributéria
em questao ao insumo “solucgdo alcalina”.

18 Se se admite este sentido para a afirmacdo citada, ha também outra incerteza envolvida, que
diz respeito ao carater absoluto (para quaisquer casos concretos) ou relativo (apenas em relagdo
a este contexto) da inafastabilidade da imunidade tributaria. Ndo examinarei esta outra
incerteza a fundo, ja que a duavida despertada pela afirmacdao do ministro é anterior a discussao
sobre o carater relativo ou absoluto da inafastabilidade do artigo 150, VI, “*d” da CF.
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direito fundamental contraposto ao direito de propriedade da recorrente,
passivel de provocar o afastamento da imunidade  tributaria
constitucionalmente prevista. Assim, parece ser mais adequado O primeiro
sentido apresentado neste topico para a abordagem ndo-restritiva do artigo
150, VI, “d” da CF; isto é, o Ministro Marco Aurélio afirma que ndo pode
“estabelecer restricdes” quanto a interpretacdo do preceito e ndo quanto a sua
aplicabilidade. Fica registrada a duvida aqui apresentada quanto a
consideracgao, pelo ministro, da afastabilidade ou inafastabilidade da imunidade

tributaria em questao.

O quadro abaixo sintetiza os argumentos acima apresentados:

Simbolo Argumento Incerteza_s
argumentativas
Reducdo da onerosidade do acesso a
informacao (artigos 59, XIV e 220, CF) por ~ -
Ax meio da imunidade tributaria do art. 150, Nao identificadas
VI, *d” da CF
1. Por que a
limitagdo dessa
abordagem dita
nao-restritiva pelo
Abordagem nao-restritiva do art. 150, VI, critério da utilidade
A “d” da CF, de modo a abarcar quaisquer direta para a
2 produtos indispensaveis a confecgao dos confeccdo?
veiculos de comunicagao 2. O ministro faz
alusdo a
(in)afastabilidade
da imunidade
tributaria?

Para examinar a independéncia ou concorréncia dos argumentos acima
arrolados, partirei do pressuposto de que o argumento A, nao faz alusdao a
afastabilidade ou inafastabilidade da imunidade tributaria envolvida no caso,
tomando tal imunidade como norma automaticamente aplicdvel neste
contexto. Isto é, para efeito desta analise, a abordagem nao-restritiva
veiculada pelo argumento A, diz respeito apenas a interpretacdo do artigo 150,
VI, “d”, sem fazer alusdo a sua inafastabilidade. Este pressuposto baseia-se na

idéia, acima apresentada, de que o poder de tributar do Estado ndo é
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propriamente um direito fundamental que se contrapde ao direito de

propriedade da recorrente, no caso®®.

Assim, é possivel afirmar que A, contribui independentemente para a
decisdo do Ministro Marco Aurélio neste caso. Este argumento apresenta uma
interpretacdo que vai além da literalidade do artigo 150, VI, “d” da
Constituicao, possibilitando o deferimento do pedido da recorrente, no que
tange a incidéncia da imunidade tributdria em questdo sobre a importacao de

determinados insumos.

Nesse sentido, o argumento A;, apesar de ter sido apresentado em
primeiro lugar, adiciona ao voto do Ministro Marco Aurélio apenas uma dita
“razdo de ser” ao preceito constitucional referente a imunidade tributaria. A
exposicao de uma “razdo de ser”, ou finalidade, ndo é essencial a aplicacao da
norma, se esta ja é considerada automaticamente aplicavel ao caso (conforme
0 pressuposto acima estabelecido). A interpretacao finalistica do preceito teria
sentido para afirmar a preponderédncia da imunidade tributaria sobre algum
outro direito — vide a nota de rodapé n° 12, acima. Como ndo considero ser
este o caso, observo que o argumento A;, ao apresentar uma finalidade ao
artigo 150, VI, “d”, ndo leva independentemente a decisdo do Ministro Marco
Aurélio, ja que é necessaria a interpretacdo que este realizou em A,. Tampouco
concorre necessariamente com A,, pois este é argumento independente; nesse
sentido, A; pode ser considerado argumento concorrente com funcdo de

reforco em relagao a A,.

3.2.2.2. Estratégias argumentativas

Em relacdo ao argumento A,, o Ministro Marco Aurélio utiliza como
lugar-comum a expressao “interpretagao estrita”, embora estranhamente lhe

empreste o sentido de abordagem nao-restritiva do artigo 150, VI, “d” da

19 Caso ndo se adotasse o referido pressuposto, seria o caso de afirmar a concorréncia
necessaria entre A; e A, para a decisdo do ministro. Isto porque A, justificaria a inafastabilidade
da imunidade tributaria em questdo, colocando-a como superior ao poder de tributar do Estado
por meio da apresentacdo da “razdo de ser” (interpretacdo teleoldgica ou finalistica) do artigo
150, VI, “d” da CF. A,, por sua vez, afirmaria a incidéncia desse preceito sobre os insumos
importados pela recorrente.
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Constituicao, despertando a duvida ja apresentada acima. O uso deste lugar-
comum parece ter sido empregado com funcao legitimadora da interpretagao
realizada sobre o dispositivo constitucional referido, como se o0 ministro
guisesse afirmar que essa interpretacao poderia ter sido mais ampla, mas que
adotar tal amplitude ndo seria defensavel. O porqué deste posicionamento, no

entanto, nao fica claro no voto do ministro.

3.3. Caso das manifestacoes em Brasilia

Medida cautelar na acgao direta de inconstitucionalidade n© 1.969-4 (Distrito
Federal)
Relator: Ministro Marco Aurélio

3.3.1. Sintese do caso

Esta ADI foi ajuizada pelo Partido dos Trabalhadores (PT), pela
Confederacdao Nacional dos Trabalhadores na Agricultura (CONTAG) e pela
Confederagao Nacional dos Trabalhadores em Educacao (CNTE), com pedido de
medida cautelar. A acdao impugnou o Decreto n° 20.098, de 15 de margo de
1999, editado pelo entdo governador do Distrito Federal, Joaquim Domingos
Roriz. Este decreto proibia a realizacdo de manifestacdes publicas com o uso
de carros, aparelhos e objetos sonoros na Praca dos Trés Poderes, na
Esplanada dos Ministérios, na Praca do Buriti e vias adjacentes.

A medida cautelar foi deferida por unanimidade em 24 de margo de
1999.

3.3.2. Voto do Ministro Marco Aurélio

3.3.2.1. Estrutura da argumentagao

O voto do Ministro Marco Aurélio, neste caso, deferiu o pedido de
liminar, para suspender a eficacia do decreto impugnado até o julgamento final
da ADI.
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O primeiro argumento (aqui referido como A;) que parece ter levado a
esta decisdao é a consideragao, pelo ministro, do decreto impugnado como ato
normativo autébnomo. Isto €, o ministro asseverou que o decreto
regulamentara diretamente o inciso XVI do artigo 5° da Constituicdo?®, sem
reportar-se a nenhuma lei intermediaria, o que possibilitaria a impugnacao do
ato por meio de agao direta de inconstitucionalidade.

O segundo argumento (A,) apresentado é a constatacdo dos limites da
competéncia do governador do Distrito Federal, que, segundo o inciso VII do
artigo 100 da Lei Orgéanica do Distrito Federal, é competente para sancionar,
promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos
para a execugao dessas mesmas leis. O governador nao estaria autorizado,
portanto, a regulamentar diretamente os preceitos constitucionais.

O terceiro argumento (As) que o ministro apresenta é a impossibilidade
(em sua opinidao) de cerceio das liberdades de reunidao e expressao
constitucionalmente assegurada. O Ministro Marco Aurélio parece, em um
primeiro momento, afirmar que considera essa liberdade como um direito
quase absoluto dentro do Estado democratico. Em outros momentos, no
entanto, parece indicar que a decisao sobre a supremacia dessa liberdade foi
informada pelas circunstancias do caso concreto?'. E, por ultimo, o ministro
acaba por afirmar que admite a atuacdo do poder de policia sobre as
liberdades em questdao, mas apenas de modo repressivo e nao preventivo,
quando, no exercicio dessas liberdades, sejam “extravasados os limites ditados
pela razoabilidade, vindo a balha (sic) violéncias contra prédios e pessoas”.

A dificuldade em definir o conteddo do argumento As; advém,
principalmente, da diversidade de estratégias argumentativas que o Ministro
Marco Aurélio utiliza para defender as liberdades previstas no artigo 5°, inciso
XVI da CF/88. Essas estratégias serdo mais bem explicadas no préximo toépico.

Para fins de anadlise da estrutura argumentativa do voto, admitirei como

20 vArt, 50, (...)

(..)

XVI - todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais abertos ao publico,
independentemente de autorizacdo, desde que nado frustrem outra reunido anteriormente
convocada para o mesmo local, sendo apenas exigido prévio aviso a autoridade competente;”
%1 Este ponto especifico sera explorado mais adiante.
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conteudo de A; o ultimo tratamento que o ministro conferiu as liberdades em
questdo (isto é, a possibilidade de repressao e impossibilidade de cerceio
preventivo), uma vez que o tratamento absolutizante acima referido, no
contexto do voto, cumpre mais uma funcdo estratégico-retorica do que de
conteldo argumentativo. E é importante notar que o préprio ministro afirma
expressamente o seguinte: “Embora ndo se tenha direito fundamental
absoluto, forcoso é concluir pela existéncia de limitacao discrepante da Carta
da Republica.” (Sem itdlico no original.)

Outra dificuldade relacionada ao argumento A; advém da seguinte
afirmacao do ministro:

"(...) o preceito do inciso XVI do rol das garantias
constitucionais (...) mostrou-se, desde logo, norma auto-
aplicavel, independente de regulamentacdo, mesmo porque se
fugiu a abertura de via ao cerceio da liberdade de reunido.”

A consideracdao da norma aludida como auto-aplicdvel pode ser
considerada como um argumento em si mesmo, ou é uma afirmacao
intrinsecamente ligada ao argumento Az (impossibilidade relativa de cerceio da
liberdade de reunidao e expressao)? A auto-aplicabilidade do inciso XVI do
artigo 59, por si sd, nao tiraria a eficacia do decreto regulamentar. Por outro
lado, segundo a linha argumentativa do ministro, a impossibilidade de cerceio
preventivo da liberdade em questdo leva a auto-aplicabilidade da norma.
Assim como o argumento A;, a afirmacgao de auto-aplicabilidade pode nao levar
isoladamente a decisdo de procedéncia da ADI, mas ainda assim ser
considerada um argumento (A;), ainda que altamente dependente de As.

Ha outro trecho que parece relacionar-se ao argumento Az, e que traz
uma duvida. O referido trecho tem o seguinte conteldo:

"(...) o Estado opor-se-ia, obstaculizando o acesso a praca
do povo que é a Esplanada, a celebragdo, por hipdtese, da
conquista de um pentacampeonato mundial futebolistico,
impedindo a populacdo de, em apotedtica catarse, sair ‘atras do
trio elétrico’ (...)? De forma alguma! Ou, por outra, obstruiria,
pela forca das armas, do poder de policia a si conferido pelo
povo, a comemoracdo alvissareira dos habitantes da cidade por
alguma melhoria comunitaria, como a conquista esperada do
recorde negativa quanto ao numero de vitimas no trénsito?
Jamais! (..) viesse novamente Sua Santidade, o Sumo
Pontifice, visitar a capital brasileira, o Governo haveria de
impedir a realizacdo de uma missa campal na Esplanada (...)? A
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resposta, novamente, sem sombra de dividas, é negativa.”
(Sem negritos no original.)

O Ministro Marco Aurélio procura, portanto, sustentar a tese de que a
restricdo presente no decreto impugnado teve motivacdes ideoldgicas,
pressupondo que a proibicdo de manifestacdes sonoras nos locais indicados
pelo decreto “ndo ocorreria em hipdtese alguma”, caso as manifestacdes
tivessem outro propdsito que ndao a expressao de conteudo politico-ideoldgico.
Esta assercdo, a primeira vista, parece servir de sustento ao argumento As,
mas este ndo € um ponto claro do discurso do Ministro Marco Aurélio. Uma
questdo que pode ser levantada € a seguinte: o ministro sustenta a
supremacia da liberdade de reunido e de expressao em qualquer contexto, ou
foi motivado a fazé-lo porque o decreto em questdo parecia concretamente
cercear a liberdade de expressao politico-ideolégica? O seguinte trecho
colabora para despertar a duvida:

“(...) cabe sobretudo ao Governo do Distrito Federal (...),
inclusive para a comunidade internacional, proteger o cidaddo
em seus direitos basicos, mormente o de se manifestar sem
peias quaisquer, principalmente as ideolégicas!” (O grifo é
meu.)

Nao obstante o trecho anterior, o ministro afirma que a razao de ser do
inciso XVI do artigo 5° da Constituicao, que versa sobre a liberdade de
reunido, “estd na veiculacdo de idéias, pouco importando digam respeito a
aspectos religiosos, culturais ou politicos”. Portanto, a questdao acima colocada
parece ficar sem resposta, se nos limitarmos a analise do voto isolado.

Uma assercao ligada aos quatro argumentos acima, e que chega a

relaciona-los, estd evidenciada na seguinte passagem do voto:

"(...) ndo cabe & autoridade local regulamentar preceito da
Carta da Republica, muito menos a ponto de mitiga-lo, como
ocorreu na espécie dos autos.”
A assercao acima poderia ser considerada, a primeira vista, como
conclusao intermediaria deste voto, para a qual concorreriam os argumentos

A, A,, Ase A,. Nao obstante, esta afirmacao sera contestada mais adiante.
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O Ministro Marco Aurélio utiliza, ainda, um outro argumento (As) para
sustentar sua decisdo: o fato de a Esplanada dos Ministérios, local sobre o qual
recai a proibicao do decreto, ter sido projetada arquitetonicamente de modo a
permitir a maxima extensao da liberdade de manifestacao.

Arrolados os argumentos do voto para a ADI em questao, cabe

apresentar uma sinopse no quadro abaixo.

Simbolo Argumento Incerteza_s
argumentativas
A, Decreto_ impugAnado como ato N30 identificadas
normativo autonomo
Auséncia de competéncia do
A, governador do PF para Nao identificadas
regulamentar diretamente os
preceitos constitucionais
1. O ministro nao deixa claro
se considera essas
liberdades como
absolutamente
Impossibilidade de cerceio preponderantes, ou
As preventivo das liberdades de prevalentes no caso
reuniao e expressao concreto.
2. Qual o papel da oposigao
a proibicao politico-
ideoldgica na argumentacao
do ministro?
Ay Q{J/tlo(;gp;ﬁ?gbéhgfde do inciso Nao identificadas
Arquitetura da Esplanada dos
As Ministérios como estimulo a Nao identificadas
liberdade de manifestagao

A partir da sintese acima, é possivel verificar se os argumentos
arrolados sao concorrentes ou independentes para a decisao final do ministro.

Os argumentos A; e A, parecem depender um do outro para levar a
assercao de falta de competéncia do governador quanto ao decreto
impugnado, o que por si sO poderia afastar a eficacia do ato. Assim, A; e A,
sao argumentos concorrentes necessarios, e o conjunto A;/A, leva
independentemente a decisao de procedéncia da ADI.

Como ja afirmado acima, o argumento A, é dependente do argumento

As, apesar de a reciproca ndo ser necessaria. As poderia ter sido apresentado
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independentemente de A,;, pois o dispositivo constitucional referido no voto
nao precisa ser auto-aplicavel para ser infringido por um decreto. Além disso, a
eficacia do decreto impugnado pode ser retirada mesmo que ndo se alegue a
falta de competéncia do governador, desde que se alegue violagao a direito
fundamental. Dai a independéncia do argumento As; também em relacdo ao
conjunto A;/A,. As pode, portanto, conduzir independentemente a decisao do
caso, enquanto que A; é argumento concorrente com funcdao de reforco em
relagdo aos outros argumentos, principalmente em relagao a As.

Quanto a As, trata-se de um argumento essencialmente formado por
uma estratégia de ordem pragmatica (a invocacdo de um elemento fatico, a
configuracdo espacial da Esplanada dos Ministérios). Nao parece ser uma
justificativa suficiente, se isolada, para a suspensdo da eficacia do decreto
impugnado. Pode, portanto, ser considerado um argumento concorrente com
funcao de reforco em relagao aos outros argumentos apresentados, ja que nao

se liga de modo necessario a nenhum dos argumentos precedentes.

3.3.2.2. Estratégias argumentativas

Em boa parte do voto proferido para esta ADI, o Ministro Marco Aurélio
faz, em suas proprias palavras, uma “digressao em torno do que, a luz da mais
comezinha ldgica, parece ser O6bvio”. No entender do ministro, esta
“obviedade” diz respeito a supremacia do direito a liberdade de expressao e de
reunido, dentro de uma ordem democratica; o ministro desenvolve, assim, a
premissa As acima apresentada. Neste ponto, sao utilizadas diversas
estratégias argumentativas, que passo a apresentar.

Ao desenvolver o argumento As de seu voto, o Ministro Marco Aurélio faz
principalmente uma abordagem absolutizante dos principios da liberdade de
expressao e de reunido, apesar de o conteldo mais amplo que verifiquei para
esse argumento admitir alguma limitacdo a essas liberdades. Nesse sentido é
importante lembrar que a abordagem absolutizante cumpre um papel
estratégico na construcdo de um argumento; nao €&, portanto, o conteudo do

argumento, mas uma maneira de veiculd-lo. Em outras palavras, o fato de o
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ministro abordar as liberdades envolvidas no caso de modo absolutizante nao
quer dizer, necessariamente, que enxerga tais liberdades como absolutas
(embora isso possa ocorrer eventualmente).

A mencionada abordagem absolutizante pode ser exemplificada por meio

das seguintes passagens:

“(...) @ quem é dado calar ou manipular, com ardis, a expressdo
soberana e legitima do povo, ao qual compete exclusivamente
conferir poder aqueles investidos em cargos de comando? Em
outras palavras, a quem é facultado amordacar os auténticos
senhores, em primeira e ultima instancia, do poder de decisdo?
(...) é nesse palco de consagracdo quase ritual a expressdo da
cidadania que se quer impedir, num contra-senso,
manifestagcbes plenas, como se se pretendesse obstaculizar o
inexoravel veredicto do povo.” (Ha sublinhado no original.)

E interessante observar que o Ministro Marco Aurélio refere-se, conforme
apresentado acima, a uma certa “ldgica” que sustenta seu juizo de supremacia
das liberdades envolvidas no caso, e utiliza alguns termos préprios de uma
l6gica formal-dogmatica, como contradicdo e paradoxo. Isto corrobora sua
estratégia retorica de colocar a liberdade como regra, e ndo como principio
cuja supremacia verificar-se-ia apenas em relacao ao caso concreto. Nesse
sentido, é digno de nota o trecho abaixo:

"A contradicdo afigura-se mais que evidente ao se
constatar que, ironicamente, aqueles que se empenham, por
qualquer meio, na obstrucdo da liberdade de expressdo sdo
qguase sempre o0s que, em um momento anterior, usaram do
direito a mesma garantia constitucional para pedir apoio ou
simplesmente impingir um programa governamental. Um outro
paradoxo sobressai nesse contexto extravagante: como, em
nome da preservacdo da democracia, pode-se agredir o0s
principios e valores que verdadeiramente a sustentam? Como
pelejar pela liberdade combatendo-a em seus mais elementares
alicerces? Como robustecé-la a medida que se a restringe?”

E importante frisar que o ministro faz alusdo a principios e valores, que
freqientemente ndao sao considerados estruturas normativas absolutas, mas
relacionais, aplicaveis ou afastaveis de acordo com o caso concreto, como ja
apontado no capitulo 2, acima. Entretanto, sua estratégia argumentativa é

considerar as liberdades envolvidas no caso como regras, estruturalmente
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inafastaveis, somente assim podendo falar em contradicdo ou paradoxo no
sentido légico-formal.

O ministro também utiliza, neste voto, pressuposicdes faticas, ao utilizar
as seguintes expressoes, atreladas ao argumento As;: “De forma alguma!”,
“Jamais!”, “sem sombra de dulvidas”. Isto €, como ja apontado no tdpico
anterior, o ministro pressupde que a proibicao de manifestacdes sonoras nos
locais indicados pelo decreto ndo ocorreria em hipdtese alguma, se as
manifestacdes tivessem outro objetivo que ndo a expressao de conteludo
politico-ideoldgico.

A utilizacdo das estratégias de abordagem absolutizante e pressuposicao
fatica para veicular o mesmo argumento (As), conforme assinalado no toépico
anterior, contribui para dificultar a reconstrucao deste argumento numa analise
como esta. Dificulta, em ultima anadlise, a identificacdo das razdes que
definitivamente conduziram a decisdo do Ministro Marco Aurélio.

Outra estratégia bastante recorrente neste voto do Ministro Marco
Aurélio é o uso de metaforas como reforgos estilisticos de sua argumentacdo,
principalmente em relagdo ao argumento As;. Este ponto pode ser
exemplificado pelas seguintes expressoes (sem italicos no original):

« “amordacar os auténticos senhores (...) do poder de decisao”;

« “(..) s6 serdao permitidas multiddes silenciosas (...) tal qual cordéo
fantasmagorico e surrealista a se arrastar pelos imensos espagos
descampados da Esplanada dos Ministérios”;

e “amarras covardes do despotismo ditatorial”;

« “Distrito Federal, caixa de ressonéncia politica do Brasil”.

Por fim, o ministro utiliza a pragmaticidade em sentido amplo ao
apresentar o argumento As, ja que invoca um elemento fatico (a configuracao

espacial da Esplanada dos Ministérios) em reforgco de sua argumentacao.
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3.4. Caso ECA e comunicagao social
Acdo direta de inconstitucionalidade n® 869-2 (Distrito Federal)
Relator: Ministro Ilmar Galvao

3.4.1. Sintese do caso

Esta ADI foi ajuizada pelo Procurador-Geral da Republica, a partir do
acolhimento de uma representacao encaminhada pela Associagcao Nacional de
Jornais (ANJ), e impugnou expressao (destacada no trecho a seguir) do § 2°
do artigo 247 da Lei n° 8.069/1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente),

abaixo transcrito:

"Art. 247. Divulgar, total ou parcialmente, sem autorizacdo
devida, por qualquer meio de comunicacdo, nome, ato ou
documento de procedimento policial, administrativo ou judicial
relativo a crianca ou adolescente a que se atribua ato
infracional:

Pena - multa de trés a vinte saldrios de referéncia,
aplicando-se o dobro em caso de reincidéncia.

§ 19 Incorre na mesma pena quem exibe, total ou
parcialmente, fotografia de crianca ou adolescente envolvido
em ato infracional, ou qualquer ilustracdo que lhe diga respeito
ou se refira a atos que lhe sejam atribuidos, de forma a permitir
sua identificacdo, direta ou indiretamente.

§ 20 Se o fato for praticado por 6rgdo de imprensa ou emissora
de radio ou televisdo, além da pena prevista neste artigo, a
autoridade judiciaria poderda determinar a apreensdo da
publicacdo ou a suspensao da programacao da emissora
até por dois dias, bem como da publicacao do periédico
até por dois nimeros.” (Sem negrito no original.)

A ADI em questao foi julgada procedente, por unanimidade, em 4 de

agosto de 1999.

3.4.2. Voto do Ministro Marco Aurélio

3.4.2.1. Estrutura da argumentagdo

O Ministro Marco Aurélio votou pela procedéncia desta ADI, para que

fosse declarada inconstitucional a expressao “ou a suspensao da programacgao
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da emissora até por dois dias, bem como da publicacdo do periddico até por

dois nimeros” do preceito impugnado.

O primeiro argumento (A;) apresentado pelo ministro no voto para esta
ADI é a inafastabilidade da liberdade de comunicacao social, prevista no artigo
220 da Constituicdo. O ministro chega a afirmar que ha outro valor em jogo no
caso, isto &, o valor relativo a formacdo da crianca e do adolescente, mas nao
deixa claro se o considera a priori menos relevante do que a liberdade do
artigo 220 da CF, ou se realizou uma ponderagao entre os dois valores diante
do caso concreto, para apenas neste caso afirmar a inafastabilidade da
liberdade de comunicagao social. Diante de outros votos examinados neste
trabalho e da orientagdao algumas vezes expressamente assumida pelo Ministro
Marco Aurélio, poder-se-ia pensar que a expressao “para mim, inafastavel”,
usada neste voto por ele para referir-se a liberdade de comunicacdao social,
tem um sentido aprioristico. Isto é, segundo a orientacdo verificada em certos
casos, 0 ministro consideraria essa liberdade inafastavel em si mesma,

quaisquer que fossem as circunstancias do caso concreto.

Porém, penso que a observacao do que foi afirmado em outros votos ou
ocasidoes ndo é suficiente para determinar o sentido da inafastabilidade
afirmada neste caso especifico. A dlvida quanto ao carater absoluto ou relativo
da liberdade de comunicagao social, conforme invocada pelo Ministro Marco
Aurélio nesta ADI, permanece.

O segundo argumento (A,) presente neste voto refere-se a previsdo de
outras sancdes a conduta tipificada no art. 247 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, como a pena de multa ou a apreensao da publicacao
transgressora da proibicao do artigo. Assim, a sangao de suspensao da
programacdo da emissora por até dois dias, ou de suspensao da publicacdo do
periddico por até dois numeros, colocada como sancdo alternativa aquelas
referidas acima, nao seria de aplicacdo obrigatéria. Outro argumento (As)

intrinsecamente ligado a A, é a crenca do ministro de que essa sancao
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alternativa nunca seria aplicada, justamente por ndo ser obrigatdria, o que

incorreria na inocuidade da expressao impugnada pela ADI.

O ultimo argumento (A;) apresentado pelo Ministro Marco Aurélio é a
discrepancia entre a sancdo veiculada pela expressao impugnada e os valores
da razoabilidade e do Estado Democratico de Direito. O ministro invoca a
razoabilidade como um valor que “deve nortear a interpretagao da Carta da
Republica como um grande todo”, mas ndo faz consideracbes a respeito do
conteldo desse valor ou mesmo de sua origem juridico-normativa (isto &, por
exemplo, de quais dispositivos constitucionais decorreria a aplicabilidade desse
valor ou principio). Ndo seria exigivel que o ministro delimitasse o sentido de
“razoabilidade”, visto que o termo é polissémico e pode ser considerado um
lugar-comum??. Entretanto, para afirmar que o preceito impugnado da ADI
discrepa da razoabilidade, entendo que seria necessario explicar, mesmo que
sucintamente, de que modo se verifica essa discrepancia. Penso que seria
necessario, portanto, aludir a um dos possiveis sentidos do termo

“razoabilidade”, que é bastante vago.

O esclarecimento da discrepancia afirmada no argumento A, poderia ser
buscado nas razdes apresentadas pelo Ministro-relator Ilmar Galvao, o qual o
Ministro Marco Aurélio diz acompanhar. O Ministro Ilmar Galvao votou pela
procedéncia da ADI por julgar que a sancao alternativa, veiculada pela
expressao impugnada, ndo seria adequada a protecao dos interesses de
criancas e adolescentes ou de qualquer outro direito fundamental presente na
Constituicdo, ja que se direcionaria a publicagdes ou transmissdes cujo
conteldo ndo teria sabidamente infringido o artigo 247 do ECA ou violado
outro direito fundamental. Assim, ndao haveria motivo constitucionalmente
previsto para a limitacdo, prevista na expressdo impugnada pela ADI, a

liberdade de comunicagao social (artigo 220 da Constituicdo).

E possivel pensar que o Ministro Marco Aurélio, para justificar a falta de

razoabilidade da sancao alternativa em questao, tenha adotado implicitamente

22 Este ponto serad retomado no préximo tépico.
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este argumento do Ministro Ilmar Galvao, ao declarar que o acompanhava.

Entretanto, é também possivel afirmar que o Ministro Marco Aurélio
acompanhou o ministro-relator apenas na decisdo de procedéncia da ADI,
tendo por motivagao seus préprios argumentos e algum outro possivel motivo
para a auséncia de razoabilidade da sancdo em questdo. Um elemento que
corrobora esta Ultima hipotese é uma afirmacdo do préprio Ministro Marco
Aurélio, ja referida acima, no sentido de que o valor relativo a formagao da
crianca e do adolescente estd em jogo neste caso concreto. A argumentacao
do Ministro Ilmar Galvao, como se verifica a partir da exposicao acima, parte
da premissa de que esse valor ndo seria protegido pela sangao alternativa em

guestao.

A falta de clareza da explicagao do argumento A;, bem como da
expressao “acompanho o Ministro-relator”, colabora para despertar essa

duvida quanto a motivacdo da decisao do Ministro Marco Aurélio.

Expostos os argumentos do voto do ministro para esta ADI, é possivel

montar o seguinte quadro:

Simbolo Argumento Incerteza_s
argumentativas
Essa liberdade é
Inafastabilidade da liberdade de comunicacao inafastavel
A1 absolutamente ou

social (art. 220, CF) em relagdo ao caso

concreto?

Pluralidade de sancdes no artigo 247 do ECA
A, e nao-obrigatoriedade da sangdo alternativa
veiculada pela expressao impugnada na ADI

Nao identificadas

Inocuidade da sangao prevista na expressao

As X Nao identificadas
impugnada

Qual o conteldo de

Discrepancia entre a sancdo prevista na “razoabilidade”, de

A, expressao impugnada e os valores da acordo com a visao

razoabilidade e do Estado Democratico de
Direito

do ministro, para
afirmar tal
discrepancia?
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A partir da sinopse acima, passo a analise da concorréncia ou

independéncia entre os argumentos apresentados pelo ministro neste voto.

O argumento A; parece ser individualmente suficiente para levar a
decisdao de procedéncia da ADI, ressalvada a incerteza argumentativa ja
apontada. Seja a liberdade do art. 220 da CF considerada absoluta ou
relativamente inafastavel, tal liberdade ndo poderia ser afastada pela
expressao impugnada na ADI, dai a inconstitucionalidade do preceito.

O argumento A, parece ser insuficiente, se isoladamente considerado,
para a decisdo apresentada pelo Ministro Marco Aurélio. Entretanto, o fato de o
argumento As ser altamente dependente de A, (pois a suposta inocuidade da
sancao funda-se em sua nao-obrigatoriedade, decorrente da pluralidade de
sancdes) nao torna o conjunto A,/As suficiente para a procedéncia da ADI. Em
outras palavras, nao é possivel declarar a inconstitucionalidade de uma sancéo
apenas a partir de sua inocuidade e nao-obrigatoriedade. Assim, os
argumentos A, e A; podem ser considerados concorrentes necessarios entre si,
mas o conjunto A,/As; pode ser considerado concorrente com fungao de reforgo
em relagdao aos outros argumentos (A; e A;), por nao guardar relagao direta

com estes.

O argumento A;, assim como O argumento A;, poderia
independentemente levar a decisao de procedéncia da ADI, a partir da violacao
de valores constitucionalmente relevantes. Chamo a atengao, no entanto, para
a ressalva acima colocada: resta a incerteza a respeito do conteldo e da

estatura constitucional de “razoabilidade”.
constitucional do valor da razoabilidade.

3.4.2.2. Estratégias argumentativas

Em relacdo ao argumento A;, como ja apontado, ha a incerteza quanto
ao carater absoluto ou relativo da inafastabilidade da liberdade de

comunicacado social. Como nao é possivel afirmar em que sentido o ministro,
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ao se referir a essa liberdade, utilizou o termo “inafastavel”, tampouco é
possivel identificar de modo inequivoco, no uso deste termo, a estratégia de
abordagem absolutizante da liberdade em questao. Entretanto, pode-se
afirmar que a liberdade em questao cumpriu papel de lugar-comum na

argumentacao do ministro.

Quanto ao argumento As, verifica-se 0 emprego da pragmaticidade em
sentido estrito, j@ que o Ministro Marco Aurélio se preocupa com um aspecto
consequencial do preceito impugnado pela ADI. Em outras palavras, o ministro
mostra preocupacdo com a possivel falta de conseqiiéncias da sangao prevista
na expressao impugnada, que poderia nunca ser aplicada, haja vista sua
alternatividade em relagdao a outras sancgdes previstas no mesmo artigo do
ECA.

O argumento A, apresenta o emprego de lugares-comuns, isto é, a
“razoabilidade” e o “Estado Democratico de Direito” como férmulas de
significado varidvel que possuem certa forca persuasiva no voto do ministro.
Contudo, a ressalva que faco em relacao a este argumento, apontada acima,
leva a constatacdao do enfraquecimento desta estratégia, visto que falta um
minimo de esclarecimento quanto ao conteddo do lugar-comum
“razoabilidade”. Esta estratégia, portanto, ao invés de reforcar a argumentacao

do Ministro Marco Aurélio, acaba por obscurecé-la.

3.5. Caso de ofensa as Forgcas Armadas

Habeas corpus n© 83.125-7 (Distrito Federal)
Relator: Ministro Marco Aurélio

3.5.1. Sintese do caso

Este habeas corpus foi impetrado em favor de Jermir Pinto de Melo,

contra decisao do Superior Tribunal Militar que recebeu denudncia de pratica do
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crime de ofensa as Forcas Armadas pelo paciente. O crime esta previsto no

artigo 219 do Cdodigo Penal Militar:

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

Pena - detencdo, de seis meses a um ano.”

O paciente deste HC havia escrito e publicado o livro Feridas da Ditadura
Militar, em que relatara a pratica de diversas condutas abusivas e criminosas
por parte de oficiais do exército, durante o periodo do regime militar no
governo brasileiro. A denulncia oferecida pelo Ministério Publico Militar (MPM)
foi rejeitada na primeira instancia, mas recebida pelo Superior Tribunal Militar
através de recurso do MPM. Esta denlncia mencionava trés fatos tidos como
ofensivos ao exército, que o paciente teria relatado em seu livro: a
desapropriacdo de terras pertencentes a pequenos agricultores, para
destinacdo ao uso militar inadequado; a pratica de torturas durante o periodo
de excecdao; e a pratica de torturas especificamente durante o combate a

guerrilha de esquerda no Araguaia.

Este habeas corpus foi unanimemente concedido, nos termos do voto do
Ministro Marco Aurélio, em 16 de setembro de 2003.

3.5.2. Voto do Ministro Marco Aurélio

3.5.2.1. Estrutura da argumentagao

O Ministro Marco Aurélio concedeu este habeas corpus para restabelecer

a decisdo que acarretou o ndo-recebimento da denuncia.

O ministro evoca, como argumento (A;) protetor da conduta do
paciente, a essencialidade da liberdade de expressao para o Estado
Democratico de Direito, nos sentidos dados pelo inciso IV do artigo 5°
(liberdade de manifestagdao do pensamento) e pelo artigo 220 (liberdades
ligadas a comunicacdo social) da Constituicao.
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O segundo argumento (A,) apresentado é a constatacdo de que o
ministro deve apenas examinar, para efeito de identificagdao ou ndo da conduta
criminosa, os trechos do livro constantes da denuncia. Isto porque cabe ao
denunciado defender-se apenas dos fatos que constam dessa pecga, segundo
decorre do artigo 41 do Cédigo de Processo Penal e do artigo 77 do Cddigo de
Processo Penal Militar.

O terceiro argumento (As) utilizado pelo Ministro Marco Aurélio, em seu
voto para este HC, é a ndo-adequacdo da conduta do paciente ao tipo penal de
ofensa as Forcas Armadas. O ministro examina os trechos do livro de Jermir
Pinto de Melo constantes da denuncia. Esses trechos relatam condutas que,
segundo o paciente, foram praticadas pelo exército durante o regime militar: a
invasdo de terras, o massacre de indios, o desmatamento de areas de cerrado,
a caca de animais selvagens para satisfazer “instintos violentos”, o uso de
prisioneiros como cobaias em experiéncias militares, o estupro de prisioneiras,
entre outros. O ministro assevera que nao pode presumir o dolo do paciente,
isto &, o conhecimento da inverdade dos fatos alegados em seu livro, apenas a
partir dos trechos citados na denuncia. Isto levaria a inadequacgao tipica da
conduta descrita na peca inicial da agdao penal, incorrendo em falta de justa

causa para o recebimento da denuncia.

E interessante notar que, apesar do que afirma no argumento A,, o
Ministro Marco Aurélio cita outro trecho do livro do paciente, ndo constante da
denuncia, como estratégia de corroboracdo do argumento As; acima. O ministro
retira, do voto vencido do Ministro Flavio Flores da Cunha Bierrenbach (do
Superior Tribunal Militar), um trecho da obra de Jermir Pinto de Melo, em que
este afirma té-la escrito para denunciar a injustica, a arbitrariedade, a
corrupgao e, finalmente, a criminalidade das autoridades no periodo do regime
militar. O Ministro Marco Aurélio utiliza este excerto para confirmar o contetdo
de As, isto é, para afastar a tipicidade da conduta do paciente por nao-
conhecimento da suposta inverdade dos fatos narrados - ou na realidade, por
efetiva crenga na veracidade desses fatos.
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Decorre da observacdo acima uma duvida quanto ao conteudo do
argumento A,. O ministro enxerga a obrigacdo de ater-se ao conteudo da
denuncia apenas quando procura constatar a tipicidade criminal da conduta do
paciente? A verificagdao de atipicidade, para concessao do habeas corpus,

poderia apoiar-se em outros elementos ndo-presentes na denuncia?

O ministro cita, ainda, um trecho do parecer da Procuradoria Geral da
Republica, que coloca o seguinte requisito adicional para adequacdo da
conduta ao tipo penal do art. 219 do Cddigo Penal Militar: “que esses fatos
[divulgados] sejam aptos a prejudicar a imagem das Forgas Armadas junto a
opinido publica”. Este parecer corrobora, ainda, a afirmacdo do Ministro Marco
Aurélio de que a denuncia nao alegou o conhecimento, pelo paciente, da
falsidade dos fatos alegados, e vai além: afirma que tampouco a denuncia
demonstrou essa falsidade. Estes trechos do parecer da PGR sdo dignos de

nota:

“"Alids, seria verdadeiramente aberrante tachar de
inverdade um tema tdo triste da nossa histéria recente como o
da repressdo e da tortura, nem se podendo, em nome da
protecdo da honra e da intimidade, restringir a livre
manifestagdo do pensamento quando se trata da discusséo e
critica de arbitrariedades patrocinadas ou consentidas pelo
Poder Publico.”

"(...) ndo ha como ter uma obra de valor insignificante e de
restritissima circulacdo como apta a abalar o prestigio das
Forcas Armadas, pressupondo ademais a incapacidade de
discernimento da opinido publica.”
Até este ponto, é possivel identificar a utilizacdo indireta, pelo Ministro
Marco Aurélio, dos seguintes argumentos e conclusdes intermediarias da

Procuradoria Geral da Republica:

« A,: os fatos alegados sdo incontestavelmente veridicos;

e As: a circulagao restrita do livro do paciente impossibilitaria o abalo da
imagem das Forgcas Armadas;

e CI;; (sub-conclusdao formadora de CI;, abaixo): os fatos alegados no

livro do paciente nao sao aptos a prejudicar a imagem das Forgas
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Armadas junto a opinido publica, por concorréncia (se necessaria ou
nao, examinarei no tépico abaixo) dos argumentos A, € As;

e CI;: a liberdade de manifestacao do pensamento deve ser observada
preponderantemente a protecao da honra das Forcas Armadas, neste

caso concreto, em decorréncia da sub-conclusao CI; ;.

E importante frisar que o argumento A; ndo se confunde com a
conclusao intermediaria CI;, pois o primeiro foi introduzido pelo Ministro Marco
Aurélio sem alusdo as circunstancias do caso concreto ou a outros direitos
conflitantes com a liberdade de expressao. O argumento A; consiste apenas,
em sintese, na afirmacao de que “[n]ao ha Estado Democratico de Direito sem
observancia da liberdade de expressao”, nos sentidos do artigo 5°, inciso IV e
do artigo 220 da CF, sem que o voto esclareca se tal liberdade ¢é
preponderante absolutamente ou em relagao a este caso. A conclusao CI;, por
outro lado, apresenta um raciocinio sintético de ponderacdo entre liberdade de
expressao e direito a honra. Esta conclusdo intermediaria foi introduzida pela
PGR e indiretamente utilizada pelo Ministro Marco Aurélio, embora este nao
tenha necessariamente dialogado com a idéia de ponderacdo entre os direitos

envolvidos no caso.

A partir dos argumentos acima elencados, cabe apresentar o seguinte

quadro sinodtico:

Simbolo Argumento Incerteza_s
argumentativas
Como o ministro
Essencialidade da liberdade de enxerga a incidéncia da
A expressao para o Estado Democratico liberdade de expressao
de Direito neste caso - absoluta ou

relativamente?

Qual o alcance, para o
Obrigacao de exame, para identificacdao | ministro, dessa

A ou nao da conduta criminosa, dos obrigagao? Ela existe
2 trechos do livro constantes da apenas para a
denuncia verificagdo da tipicidade
da conduta do paciente?
As Nao-adequacao da conduta do paciente N30 identificadas

ao tipo penal de ofensa as Forcas
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Armadas

Veracidade dos fatos narrados pelo

A,y ) Nao identificadas
paciente

As Circulagao restrita do livro do paciente Nao identificadas

I Inaptidao da conduta do paciente para
1.1

abalar a imagem das Forgas Armadas Nao identificadas

A liberdade de manifestagao do
pensamento deve ser observada
preponderantemente a protecao da
honra e imagem das Forcas Armadas

CI, Nao identificadas

Com a sinopse acima apresentada, passo ao exame da independéncia ou

concorréncia dos argumentos deste voto.

O argumento A; ndo parece suficiente para conduzir a decisdo do
Ministro Marco Aurélio neste caso, visto que nao faz consideracdes sobre a
preponderancia, verificavel a priori ou a partir das circunstancias do caso, da
liberdade de expressao para o paciente. A; também ndo se relaciona
necessariamente a nenhum outro argumento, para formar a decisao do
ministro. Nesse sentido, o argumento A; pode ser considerado concorrente

com fungao de reforgo em relagao aos outros argumentos do voto.

O argumento A, pode ter a fungao - embora isto nao seja
inequivocamente demonstravel apenas pela leitura do voto - de preparar a
apresentacao de As: o exame do conteddo da denuncia levaria a constatagao
da atipicidade da conduta do paciente. Entretanto, conforme assinalado acima,
essa constatacao nao foi feita apenas a partir do conteldo da denulncia, mas
utilizou-se argumentativamente também de outro trecho do livro de Jermir
Pinto de Melo. Assim, A, aparenta ser um argumento concorrente com funcgao
de reforco em relagdao aos outros argumentos, principalmente As;, que se

mostra independente para conduzir a decisdo do ministro.

O argumento A, parece apto a conduzir independentemente a sub-
conclusdo CI; ;, jé que a veracidade dos fatos afasta a tipicidade da conduta do
paciente. Isto ndo ocorre com As, ja que a pequena circulagdo de um livro nao
parece ser razdo suficiente para que o livro ndo cause ofensa a imagem das

Forcas Armadas - a propagacao da ofensa poderia ser limitada a certos
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leitores, mas ainda assim existir. As, portanto, concorre com A4, com fungao de
reforco, para formar a sub-conclusao CI;;, que conduz diretamente a

conclusao intermediaria CI;.

Cl,, por sua vez, parece apta a conduzir independentemente a decisao
do ministro, podendo substituir o argumento A; nessa fungao - e a reciproca é

também possivel.

3.5.2.2. Estratégias argumentativas

Em primeiro lugar, é possivel identificar, neste voto, o emprego de
argumentos de autoridade pelo Ministro Marco Aurélio. O voto reporta-se a
pronunciamentos do Procurador-Geral da Republica e de um ministro do
Superior Tribunal Militar, Min. Flavio Flores da Cunha Bierrenbach, para
corroborar sua argumentagao e, no caso do parecer da PGR, para adicionar

novos elementos argumentativos ao voto.

Quanto aos elementos trazidos ao voto pela citacao do parecer da PGR,
é possivel verificar, no argumento As, o emprego da pragmaticidade em
sentido amplo. Esse argumento refere-se a um ponto da ordem dos fatos, isto
€, o alcance da circulacao da obra do paciente, para afastar a potencialidade
de ofensa ao bem juridico tutelado pela norma penal invocada, ou seja, a

imagem e honra das Forcas Armadas.

Por fim, o emprego da expressao “Estado Democratico de Direito”,
atrelada ao argumento A; (concorrente com fungao de reforco), mostra o
emprego de um lugar-comum que serve também de mero reforco aos

argumentos que definitivamente conduzem a decisao do ministro no caso.

3.6. Caso do proselitismo em emissoras comunitarias

Medida cautelar na acao direta de inconstitucionalidade n® 2566-0 (Distrito
Federal)

Relator: Ministro Sidney Sanches
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3.6.1. Sintese do caso

Esta ADI foi ajuizada pelo Partido Liberal (PL) e impugnou o § 1° do
artigo 4° da Lei n°® 9.612 de 1998, cuja redagdo é a seguinte: “§ 1° - E vedado
o proselitismo de qualquer natureza na programacgao das emissoras de

radiodifusao comunitaria.”

O autor pediu a suspensdao cautelar do preceito, que foi indeferida, por

maioria de votos, em 22 de maio de 2002.

3.6.2. Voto do Ministro Marco Aurélio

3.6.2.1. Estrutura da argumentagdo

O Ministro Marco Aurélio, no voto para este caso, deferiu a medida
cautelar requerida, para suspender a eficacia do § 1° do artigo 4° da Lei n©
9.612/1998 até o julgamento final da ADI.

Antes de arrolar os argumentos apresentados pelo ministro neste voto,
considero cabiveis algumas consideracdes sobre como os trés primeiros

paragrafos do voto foram redigidos. Abaixo, transcrevo-os:

"Todos temos a conviccdo de que ndo ha direitos
absolutos na Carta da Republica. Nem mesmo aquele
relativo a vida existe, ja que a Carta excepciona a proibicdo da
pena de morte, fazendo-o na hipdtese de guerra.

"Notamos, na espécie, um preceito peremptorio gue se
aproxima de uma visdo absolutista sobre o que deve, ou néo,
ser veiculado em certas emissoras. E, ai, proclama-se, de forma
muito incisiva, que é vedado o proselitismo-género, sem
especificacdo de qualquer natureza na programacdo das
emissoras de radiodifusao comunitaria.

"Tenho para mim que ndo se pode afastar a incidéncia
da Carta da Republica quando assegura, no artigo 220 - e
assegura um direito/dever do cidadéo -, que ‘a manifestacdo do
pensamento, a criacdo, a expressdo e a informagdo, sob
gualquer forma, processo ou veiculo, ndo sofrerdo qualquer
restricdo, observado o disposto nesta Constituicdo’.” (Sem
negritos no original.)

No terceiro paragrafo pode ser encontrado um primeiro argumento, que

afirma a inafastabilidade da liberdade prevista no artigo 220 da CF. A leitura
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do paragrafo isolado ndao deixa claro se o Ministro Marco Aurélio considera essa
liberdade absolutamente inafastavel, ou inafastavel somente em relacdo a este
caso concreto. Podemos ligar este terceiro paragrafo ao primeiro, que afirma
que ndo ha direitos absolutos na Constituicdo, e entdo interpretar o
posicionamento do Ministro Marco Aurélio como defensor da inafastabilidade da
liberdade do artigo 220 apenas para este caso concreto. Nao obstante, é de se
notar que o texto ndao faz uma ligagao clara entre a afirmacgao de relatividade
dos direitos previstos na CF e a inafastabilidade da liberdade do artigo 220, até
porque, entre as duas afirmagdes, ha um paragrafo que apresenta a opinido do
ministro sobre o preceito impugnado na ADI, com os termos “peremptorio”,

“absolutista” e "forma incisiva”.

Em suma, o ministro pode ter deixado explicita sua posicdo quanto a
relatividade dos direitos fundamentais, mas, ainda assim, seu pronunciamento
ficou confuso quanto a conexdo argumentativa entre essa relatividade e a
inafastabilidade da liberdade de comunicacdo social. Para os fins desta analise,
considerarei essa conexdao como existente, até porque o argumento da
relatividade dos direitos fundamentais foi expresso, diferentemente do que se
observa no caso ECA e comunicagao social (ADI 869-2). Nao retiro, no
entanto, a ressalva acima feita quanto a clareza do pronunciamento do

ministro.

Nesse sentido, como ja apontado, considero a afirmacdo da relatividade
dos direitos previstos na Constituicdo como o argumento A; do voto, e a
afirmacao da inafastabilidade - em relagdao a este caso - da liberdade do artigo

220 da CF como o argumento A;.

Pode ser considerada também como argumento (As) a afirmacao do
Ministro Marco Aurélio no sentido do “absolutismo”, da “forma muito incisiva” e
genérica da proibicdo do proselitismo nas emissoras de radiodifusao
comunitaria. Segundo a interpretacdo acima adotada sobre a inafastabilidade

da liberdade de comunicagao social, o ministro parece ter considerado essa
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proibicdo como irrazoavel e, portanto, motivo insuficiente para afastar a

incidéncia da liberdade de comunicacdo social no caso.

O ministro chega a afirmar que a medida é verdadeira “censura prévia
gue nao coabita os novos ares constitucionais quanto a certa tematica”,
injustificavel pelo fato de se tratar de emissoras comunitarias no caso. O uso
da expressdo “censura prévia” é justificado pela assercao de que
“[a]ntecipadamente, considerado o programa, proibe-se”. Esta afirmacao
parece corroborar o argumento As; quanto a alegacao de irrazoabilidade da
norma impugnada. Pelo uso da expressao “novos ares constitucionais”, parece
estar implicita, na argumentacao do ministro, a alusao ao § 2° do artigo 220
da Constituicdo, que veda a censura de natureza politica, ideoldgica e artistica.

Um outro argumento (A;) apresentado neste voto consiste na afirmagao
de que o “lancamento de informagdes”, nas palavras do ministro, € necessario
para assegurar a inviolabilidade da liberdade de consciéncia e crenca, o livre
exercicio dos cultos religiosos e a protecao aos locais de cultos e as suas
liturgias. Isto é, a protecdo a um direito (a liberdade do artigo 220 da CF)
serve a protecdo dos direitos acima referidos, dai a inafastabilidade desta

liberdade no que concerne ao proselitismo.

O Ministro Marco Aurélio também adiciona (As) que eventuais abusos na
pratica de proselitismo, em transmissdes de emissoras comunitarias, podem
ser penalizados com o cancelamento judicial, ou com a nao-renovagao, de
concessao ou permissao do Poder Executivo para o servigo de radiodifusao
sonora e de sons e imagens. Para tanto, remete ao artigo 223, caput e § 40 da
Constituicdo??, normas cuja aplicacdo parece reputar adequada a repressdo de
abusos no exercicio da liberdade de comunicacdo social, diferentemente da

proibigao prevista na norma impugnada, que o ministro considera excessiva.

ZvArt, 223. Compete ao Poder Executivo outorgar e renovar concesséo, permissao e
autorizagdo para o servigo de radiodifusdo sonora e de sons e imagens, observado o principio da
complementaridade dos sistemas privado, publico e estatal.

(...)

§ 49 O cancelamento da concessdo ou permisséo, antes de vencido o prazo, depende de deciséo
judicial.”
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O seguinte quadro faz uma sinopse dos argumentos acima arrolados:

Simbolo Argumento Incertezas
argumentativas
Ay Relatividade dos direitos fundamentais O pronunciamento
previstos na Constituicao do ministro é
confuso quanto a
A, Inafastabilidade da liberdade de conexao entre
comunicagao social (artigo 220, CF) estes dois
argumentos.

Excessividade da proibicao prevista na
As norma impugnada: censura prévia Nao identificadas
inconstitucional

Protecao da liberdade do artigo 220 da CF
A, como meio para a protecgdo da liberdade de
consciéncia e crenca e do livre exercicio de
cultos religiosos

Nao identificadas

Possibilidade (contraposta a excessividade
da proibicao impugnada) de reprimir

As abusos na pratica de proselitismo com Nao identificadas
nao-renovacgao ou cancelamento de
concessao ou permissao a emissora

Quanto a independéncia ou concorréncia entre os argumentos acima
sintetizados, se admitimos o conteudo do argumento A, como “inafastabilidade
relativa da liberdade do artigo 220", é possivel concluir pela concorréncia

necessaria entre os argumentos A; e Ay**.

Como a referida liberdade ndo é considerada absolutamente inafastavel,
conforme se depreende do conjunto A;/A,, é preciso invocar algum dos
argumentos seguintes (A;, A, ou As) para confirmar a preeminéncia da
liberdade no caso concreto. Nesse sentido, qualquer um dos conjuntos de
concorréncia necessaria, resultantes desse procedimento (Ai/Ay/As; Ai/A5/As;
A;/A,/As5), é apto a conduzir independentemente a decisdao de deferimento da

liminar, proferida pelo Ministro Marco Aurélio. Isto porque As, A; e As

24 Se, no entanto, for levada em conta a ressalva feita quanto a clareza do voto do Ministro
Marco Aurélio, toda esta andlise de independéncia ou concorréncia ficard de certo modo
prejudicada, pois o conteldo do argumento A, podera ser entendido de modo contrario. Isso
resultaria na potencial independéncia deste argumento, em virtude da possivel alegacdo de
“inafastabilidade absoluta” da liberdade em questdo. Decidi, para esta anadlise, partir do ponto
que considerei menos controverso (isto €, a “inafastabilidade relativa”), ja que o Ministro Marco
Aurélio referiu-se expressamente a relatividade dos direitos fundamentais.
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apresentam motivos substancialmente diferentes, embora similares em certos
aspectos, para que se mantenha a incidéncia da liberdade de comunicacao
social neste caso e se suspenda a eficacia do preceito impugnado. As utiliza a
alegacao de excessividade da proibicdo em questdo para qualifica-la como
censura prévia, enquanto As refere-se a mesma excessividade em relagao a
alternativas mais razoaveis (na opinidao do Ministro Marco Aurélio) para a
repressao ao abuso no exercicio da liberdade do artigo 220 da CF. Ja A, afirma
a inafastabilidade dessa liberdade no que tange ao proselitismo, levando em
conta a liberdade de consciéncia e crenca e o livre exercicio de cultos

religiosos.

3.6.2.2. Estratégias argumentativas

Neste voto do Ministro Marco Aurélio, é possivel identificar o uso de
hipérboles, numa estratégia persuasiva de destacar, com certo excesso, alguns
pontos de sua argumentacao. Nesse sentido é o emprego dos seguintes

trechos, relacionados ao argumento As:

“Notamos, na espécie, um preceito peremptdrio que se aproxima de
uma visao absolutista sobre o que deve, ou ndo, ser veiculado em certas
emissoras.” (Sem itdlicos no original.) Ao veicular o argumento As;, esta
afirmacdo utiliza adjetivos — os termos destacados em itdlico - com forte carga
negativa no contexto do voto. Esses termos chamam a atengao para a violagao
a liberdade de comunicacdo social, que o Ministro Marco Aurélio afirma ocorrer

No Caso.

“Ndo posso, antecipadamente — e creio que o risco é seriissimo (sic), no
que permanece no cenario juridico a norma proibitiva -, simplesmente dizer
que fica vedada a veiculacao de certa matéria.” (Sem itdlicos no original.) O
Ministro Marco Aurélio destaca superlativamente, conforme a expressdo em
italico, um risco de violagao a liberdade do artigo 220 da CF, caso a norma
impugnada ndo seja declarada inconstitucional. Este trecho também apresenta

a estratégia da pragmaticidade em sentido estrito, j& que o ministro chama a
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atencdo para possiveis conseqiéncias faticas - lesdes a liberdade em questao

- do indeferimento desta medida cautelar e da improcedéncia da ADI.

Também em relagdo ao argumento As;, o uso da expressdo “censura
prévia” pode ser considerada como emprego de um lugar-comum. Definir quais
sao as proibicOes relativas a liberdade de comunicacdo social que consistem
em censura nao é tarefa que resulte em consenso. Esta constatacdo se
corrobora, a titulo de exemplo, pela seguinte afirmacdo do Ministro Sepulveda
Pertence, em debate com o Ministro Marco Aurélio: “[v]edar determinada
manifestacdo de palavra obviamente nao é, por si sé, autorizar censura
prévia”. Nesse sentido, o Ministro Marco Aurélio utilizou retoricamente uma
formula (“censura prévia”) de sentido variavel, enquadrando neste lugar-
comum a proibicao impugnada na ADI em questdo. Isto é: a0 mesmo tempo, o
ministro conferiu um sentido concreto, relativo a este caso, ao lugar-comum, e
utilizou estrategicamente a carga axioldgica negativa da expressao “censura

prévia” para criticar a proibicdo presente na norma impugnada.

3.7. Caso da propaganda partidaria e coligacoes

Medida cautelar na agao direta de inconstitucionalidade n°® 2677-1 (Distrito
Federal)
Relator: Ministro Mauricio Corréa

3.7.1. Sintese do caso
Esta ADI foi proposta pelo Partido Trabalhista Brasileiro (PTB), pelo

Partido Popular Socialista (PPS) e pelo Partido Democratico Trabalhista (PDT),
e impugnou o inciso I do § 1° do artigo 45 da Lei 9.096/1995 (Lei dos Partidos
Politicos). O preceito impugnado tinha a seguinte redagao:

“Art. 45. A propaganda partidaria gratuita, gravada ou ao
vivo, efetuada mediante transmissao por radio e televisdo sera
realizada entre as dezenove horas e trinta minutos e as vinte e
duas horas para, com exclusividade:

(.)

§ 19 Fica vedada, nos programas de que trata este Titulo:
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I - a participacado de pessoa filiada a partido que nao
o responsavel pelo programa;” (Sem negrito no original.)

Os autores da acao pediram o deferimento de medida cautelar,
justificando a urgéncia da medida no fato de que a transmissao da publicidade
partidaria se encerraria em poucos dias; isto €, no dia 30 de junho de 2002. O
julgamento referente a medida cautelar ocorreu em 26 de junho do mesmo

ano, e a liminar foi indeferida por maioria de votos.

3.7.2. Voto do Ministro Marco Aurélio

3.7.2.1. Estrutura da argumentagao

No julgamento da medida cautelar relativa a esta ADI, o Ministro Marco
Aurélio decidiu pelo deferimento parcial da liminar. Este deferimento parcial
consistiu na realizagdao, sobre o preceito impugnado, de “interpretagao

conforme a Carta da Republica”®

, afastando a incidéncia do preceito (até o
julgamento final da ADI) quanto a pessoa filiada a partido que ndo o

responsavel pelo programa, mas coligado a este.

O primeiro argumento (A;) apresentado pelo ministro consiste na
seguinte afirmacgao: “A Constituicdo Federal encerra no artigo 220, de modo
categorico, a liberdade de pensamento, expressdo e informagao” (sem italico
no original). Novamente se observa, por parte do Ministro Marco Aurélio, uma
invocagao da liberdade do artigo 220 da CF como valor superior, a ser
categoricamente levado em conta no caso, para afastar a restricao presente no

preceito impugnado pela ADI.

Como segundo argumento (A;), o ministro invoca a autonomia dos
partidos para definir sua estrutura interna, organizacdao e funcionamento, nos
termos do art. 17, § 1° da Constituicdo. Este também seria um preceito
constitucional impeditivo da proibicao existente no preceito impugnado.

O terceiro argumento (As) presente neste voto é a afirmacao de que a

coligagdo de partidos denota uma comunhdo de idéias e objetivos entre os

25 Este método empregado pelo ministro seré discutido mais adiante.
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mesmos partidos. Nesse sentido, para o Ministro Marco Aurélio, a pessoa
filiada a partido coligado aquele responsavel pelo programa ndo pode ser

considerada como estranha a este ultimo partido.

Ha uma conclusdo intermediaria neste voto (CI;), cuja identificacdo nao
é imediata, porque ndo estd claramente expressa. E a conclusdo, para a qual
concorrem os argumentos A;, A, e A;*°, de que apenas um dos possiveis
sentidos do preceito impugnado pela ADI é inconstitucional. Este sentido, na
opinido do Ministro Marco Aurélio, € aquele que abarca as pessoas filiadas a
partidos coligados aquele responsavel pelo programa. Uma vez que nao
considera essas pessoas como estranhas ao partido cuja propaganda esta
sendo veiculada, de acordo com o argumento As, e tendo em vista os valores
constitucionais invocados nos argumentos A; e A,, o ministro decide deferir a
liminar apenas em relagdao ao sentido que considerou inconstitucional (CI;),

dentro das possibilidades de interpretagao do preceito impugnado.

O ministro chama esse procedimento interpretativo, cujo resultado é a
conclusao CI;, de ‘“interpretacdo conforme a Carta da Republica”. Esta
terminologia pode confundir o leitor, visto que por “interpretagcao conforme a
Constituicdo” se entende intuitivamente - embora no ambito jurisprudencial
nao seja necessariamente incomum algum entendimento diverso - a busca de
um significado, dentro de determinada norma infraconstitucional, que seja
constitucional - e ndao o contrario. O Ministro Marco Aurélio utilizou o que
chama de ‘“interpretacao conforme” para encontrar um significado
inconstitucional na norma impugnada pela ADI*’. Mais adequado, para este
caso, seria utilizar uma expressao como “interpretacdo a luz dos dispositivos
constitucionais”, o que na verdade seria um pleonasmo ou uma trivialidade,

visto que confrontar as normas impugnadas com a Constituicdo é o expediente

26 Este ponto serd explicitado mais adiante.

27 pode-se dizer, por certo, que os outros significados da norma, que ndo aquele que o ministro
declarou inconstitucional, foram também encontrados indiretamente pelo procedimento
interpretativo presente neste voto. Entretanto, os significados considerados constitucionais da
norma impugnada ndo tiveram papel essencial na decisdo do Ministro Marco Aurélio, nem foram
por este expressamente referidos quando da alusdo a “interpretacdo conforme”. Dai a falta de
clareza no uso deste método pelo ministro.
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realizado por todos os ministros do STF em acgdes diretas de

inconstitucionalidade.

Um deferimento parcial do pedido de liminar, limitando a eficacia desta a
uma determinada interpretacdao da norma impugnada e nao a uma fragao do
texto que veicula esta norma, poderia inclusive provocar controvérsias a
respeito da legitimidade da decisdo. Isto porque a definicdo possiveis de
interpretacbes de uma norma, em contraposicdo a divisdo da norma em
fracdes constitucionais e inconstitucionais, € um campo em que o consenso &
mais dificiimente atingido. Uma hipotese possivel quanto ao uso da
terminologia “interpretagcao conforme a Constituicao”, neste voto do ministro,
diz respeito a intencdo de "blindagem” da decisdo frente a controvérsias, pelo
menos até certo ponto, visto que tal terminologia ja é minimamente
consagrada na jurisprudéncia do STF. Uma leitura mais atenta desta
terminologia, como a que foi exposta acima, poderia, nao obstante, ultrapassar
tal “blindagem”. Vale ressaltar que a mera leitura do voto ndo é suficiente para
demonstrar tal hipétese, de modo que resta uma certa divida quanto ao papel
argumentativo da “interpretacao conforme” no voto do Ministro Marco Aurélio.

Este ponto serd retomado no préximo tépico.

A partir do exposto neste topico, podemos elaborar o seguinte quadro:

Simbolo Argumento Incerteza_s
argumentativas

Estatura constitucional (superior a proibicao
A1 legal) da liberdade de pensamento, expressao Nao identificadas
e informacao (artigo 220, CF)

Estatura constitucional (superior a proibigao
Az legal) da autonomia partidaria (artigo 17, § 1°, | Nao identificadas
CF)

A coligagao de partidos pressupde comunhao
de idéias e objetivos; pessoas filiadas a partido

As coligado aquele responsavel pelo programa nao | Ndo identificadas
podem ser consideradas como estranhas a este
ultimo
O sentido do preceito impugnado que diz Por que foi

Cl, respeito a pessoas filiadas a partidos coligados | invocada a

ao responsavel pelo programa é “interpretacao
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inconstitucional conforme a
Constituicao”?
Qual o real papel
deste método no
voto?

Passo ao exame da independéncia ou concorréncia dos argumentos

acima arrolados.

A primeira vista, parece que tanto os argumentos A; e A,, isoladamente
considerados, poderiam levar a decisdo apresentada pelo Ministro Marco
Aurélio para este caso. Entretanto, um exame mais detido da decisdao em si
refuta essa assertiva. Os argumentos A; e A, poderiam, cada um
individualmente, levar a decisdao de deferimento total da liminar, o que ndo
corresponde ao que o ministro decidiu. O Ministro Marco Aurélio deferiu a
liminar apenas para o sentido que considerou inconstitucional (CI;) dentro da
norma impugnada, de modo que o argumento A; é essencial para esta decisao,

ja que traz a tona a consideracao sobre a coligacao de partidos.

O argumento As; concorre necessariamente com os argumentos A; e A,
para formar a conclusao CI;. Isto porque A; e A, apresentam fundamentos
normativos para que se declare a inconstitucionalidade do sentido que abarca
pessoas filiadas a partidos coligados ao responsavel pelo programa, conforme
as afirmacgoes constantes de As. A conclusdao CI;, por sua vez, leva diretamente

a decisdao de deferimento parcial da liminar.

3.7.2.2. Estratégias argumentativas

Quanto ao argumento As, neste voto do Ministro Marco Aurélio, é
possivel identificar claramente a estratégia da pressuposicao fatica. O ministro
utiliza exatamente estas palavras: “(...) uma realidade, que fica estampada na
comunhao de idéias, na comunhdo de objetivos, a partir do momento no qual
se implemente uma coligagdo” (sem italico no original). Isto é, o voto

pressupde o fato de que a coligacao é feita sempre com base em idéias e
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metas comuns, sem necessariamente basear-se em dados que corroborem

essa afirmacao categorica.

Nos argumentos A; e A,, o ministro refere-se a dois direitos de estatura
constitucional: a liberdade de pensamento, expressao e informacao do artigo
220 da CF, e a autonomia partidaria do artigo 17, § 1°. Nao é possivel
identificar com clareza o conflito, neste caso, entre esses direitos e algum
outro direito fundamental. Pode-se falar no direito do povo a uma propaganda
partidaria gratuita cujo conteldo possua consisténcia ideoldgica, de acordo
com o0s programas dos partidos? Seria esse um direito inerente ao Estado
Democratico a que se refere o Predmbulo da Constituicdo? A controvérsia
inerente ao assunto permite que se identifique, no caso, conflito certo apenas
entre os dispositivos constitucionais acima mencionados e os preceitos da Lei
9.096 de 1995.

Assim, embora o Ministro Marco Aurélio faca alusao a autonomia
partidaria como valor superior a ser aplicado no caso, ndao se identifica uma
estratégia de abordagem absolutizante deste principio frente a outro principio,
mas tao-somente uma confirmacdao da superioridade hierarquica do principio
constitucional da autonomia partidaria sobre o preceito legal impugnado na
ADI. Nesse sentido, a autonomia partidaria parece ter sido utilizada como
lugar-comum no voto do ministro, como reforgo persuasivo, do mesmo modo
gue a liberdade de comunicagao social foi empregada no caso ECA e

comunicacgao social (ADI 869).

Ja quanto a liberdade do artigo 220 da CF, embora ndo haja, no caso, a
presenca clara de outro principio que a confronta, o uso dos seguintes termos
pode demonstrar um minimo de abordagem absolutizante: “A Constituicao
Federal encerra no artigo 220, de modo categorico, a liberdade de
pensamento, expressdo e informagao” (sem itdlico no original). O uso da
expressao “de modo categdrico” chega a fazer pensar que, se houvesse outro
direito fundamental em conflito com essa liberdade, no caso, o Ministro Marco

Aurélio aplicaria o principio do artigo 220 como superior a priori. A leitura do
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voto isolado ndo é suficiente para corroborar essa hipétese, mas, ainda assim,
penso que a referéncia a um direito fundamental como categoricamente
apresentado pela Constituicdo significa aborda-lo de modo absolutizante, como
estratégia de argumentacao. Nesse sentido, o uso da liberdade do artigo 220,
neste caso, assemelha-se ao modo como o Ministro Marco Aurélio utilizou a

liberdade de reunido no caso das manifestacdes em Brasilia (ADI 1969-4).

Ao examinar a conclusdo intermediaria CI;, apresentei a incerteza
argumentativa que surgiu do emprego da ‘interpretacao conforme a
Constituicao” pelo Ministro Marco Aurélio. Nao obstante, qualquer que seja o
motivo que levou o ministro a utilizar esse método, penso que a expressao
“interpretacao conforme a Constituicdo” pode ser considerada como lugar-
comum na argumentacao deste voto, visto que cumpriu uma fungao de
persuasao no caminho que levou a decisdao do ministro, sem ter seu conteddo
precisamente delimitado. Este conteldo, alids, foi pouco explorado, de modo
que foi identificada a incerteza argumentativa acima referida. A argumentagao
do ministro poderia ter utilizado o lugar-comum (por definicdo, formula com
sentido varidvel) e ainda assim ter sido mais consistente, se houvesse um
esclarecimento quanto a um possivel sentido da expressao ‘“interpretacao

conforme a Carta da Republica”.

3.8. Caso da divulgacao de pesquisas eleitorais
Acdo direta de inconstitucionalidade n® 3741-2 (Distrito Federal)
Relator: Ministro Ricardo Lewandowski

3.8.1. Sintese do caso

Esta ADI foi ajuizada, com pedido de medida cautelar, pelo Partido
Social Cristao (PSC), e impugnou integralmente a Lei n® 11.300 de 10 de maio
de 2006. Esta lei alterou a Lei n° 9.504 de 1997, dispondo sobre as
campanhas eleitorais nos aspectos da propaganda, do financiamento e da

prestacao de contas. Esta acao teve identidade de objeto com as ADIs 3742 e
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3743, propostas respectivamente pelo Partido Democratico Trabalhista (PDT) e

pelo Partido Trabalhista Cristdao (PTC), e apensadas aos autos da ADI 3741.

A decisao referente a esta ADI pode ser dividida em dois pontos. Um
deles é a invocacao, pelo autor, do principio da anterioridade da lei eleitoral
(artigo 16 da CF) para impugnar a totalidade da referida lei. O outro é a
inconstitucionalidade, por ofensa a liberdade de expressdao e ao direito a
informacgdo, do artigo 35-A, introduzido pela lei impugnada na Lei 9.504/1997,

cuja redacao era a seguinte:

“Art. 35-A. E vedada a divulgacdo de pesquisas eleitorais por qualquer
meio de comunicacdo, a partir do décimo quinto dia anterior até as 18

(dezoito) horas do dia do pleito.”

A alegacao de ofensa ao principio da anterioridade da lei eleitoral ndo foi
acatada por nenhum dos ministros do STF no julgamento desta ADI, que neste
ponto votaram com o relator (Ministro Ricardo Lewandowski). O Ministro Marco
Aurélio também acompanhou o Ministro Lewandowski neste ponto da decisdo,
afirmando que as regras presentes na lei impugnada “nao sao alcangadas pelo
principio da anterioridade, ndo sao regras que, de alguma forma, impliquem o
desequilibrio da disputa eleitoral”. Nao considero necessario transcrever o
inteiro teor da Lei n° 11.300/2006, nem aprofundar o exame da discussao do
principio da anterioridade da lei eleitoral nesta ADI, visto que a controvérsia
que pertence ao tema deste trabalho - liberdade de expressao - diz respeito
apenas ao artigo 35-A, adicionado pela lei impugnada a Lei 9.504/1997°%,

Como ja apontado acima, o STF rejeitou unanimemente a alegacao de
ofensa ao principio da anterioridade da lei eleitoral. Assim, a decisao, prolatada

em 6 de setembro de 2006, foi também unanime pela procedéncia parcial

28 Segundo o voto do Ministro Ricardo Lewandowski, o autor da ADI 3741 ndo fez referéncia
especifica a este artigo 35-A. Apenas o Partido Democratico Trabalhista, na ADI 3742, alude a
uma ofensa, por parte da lei impugnada, as liberdades constitucionais contidas no artigo 5°.
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desta ADI, para declarar somente a inconstitucionalidade do artigo 35-A acima

referido.

3.8.2. Voto do Ministro Marco Aurélio

3.8.2.1. Estrutura da argumentagao

O Ministro Marco Aurélio votou pela procedéncia parcial desta ADI,
acompanhando o voto do Ministro-relator Ricardo Lewandowski para declarar
inconstitucional o artigo 35-A, introduzido pela lei impugnada na Lei
9.504/1997.

Neste voto, identifiquei apenas um Unico argumento relacionado a
decisao de inconstitucionalidade do artigo 35-A, que tem como substrato a
discussao sobre liberdade de expressdo. Esse argumento (A;) é veiculado pela
seguinte afirmacdo do Ministro Marco Aurélio: “(...) [0 artigo 35-A] conflita com
a medula - diria eu - do Estado Democratico de Direito, que é a norma
asseguradora da liberdade de expressao; assegura a atividade de informar e,

acima de tudo, o direito do cidadao de ser informado”.

O ministro ndo deixa claro, neste voto, se considera a liberdade de
expressao como um direito dos veiculos de comunicagdo ou como um dever
destes perante os cidadaos, que possuem, segundo o voto, o direito de ser
informados. A alusdo a “atividade de informar” pode servir como substrato
tanto para que se assegure um direito dos meios de comunicagao, quanto para

que se enseje o cumprimento de um dever por parte desses veiculos.

Além disso, o Ministro Marco Aurélio também ndo explicita se a
supremacia da liberdade de expressao é invocada a priori, sem a consideracao
de elementos inerentes a este caso concreto, ou se é constatada relativamente

as circunstancias do caso.

E interessante notar, ainda, que o Ministro Marco Aurélio ndo baseia a

decisdo pela prevaléncia da liberdade de expressdao no artigo 5° ou no artigo
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220 da Constituicdo, mas na invocacao do Estado Democratico de Direito,

expressao presente no artigo 1° da CF.

Como foi identificado apenas um argumento® neste voto do ministro, é
possivel concluir pela independéncia deste argumento para a decisdao em

questao.

3.8.2.2. Estratégias argumentativas

Neste voto, assim como no caso de ofensa as Forcas Armadas (HC
83.125) e no caso ECA e comunicagao social (ADI 869), a expressao “Estado
Democratico de Direito” foi utilizada como lugar-comum. Esta expressao
colabora para adicionar valor persuasivo ao argumento que sustenta a

prevaléncia da liberdade de expressao (A;).

3.9. Caso O Globo versus Garotinho
Medida cautelar em peticao 2.702-7 (Rio de Janeiro)
Relator: Ministro Sepulveda Pertence

3.9.1. Sintese do caso

Este caso envolve, de um lado, Anthony Garotinho (que era, na época
do ajuizamento desta peticao, governador do Estado do Rio de Janeiro), e de
outro, a empresa Infoglobo Comunicagbes Ltda., editora do jornal O Globo,
outras empresas de comunicagao social e dois repérteres do jornal O Globo. A

controvérsia inerente ao caso foi iniciada a partir de uma reportagem assinada

2% Neste voto, o Ministro Marco Aurélio afirma “louvar” o voto do relator. Esta assercdo poderia
ser considerada como uma utilizagdo indireta dos argumentos apresentados no voto do Ministro
Ricardo Lewandowski; se essa interpretacao fosse adotada, haveria outros argumentos a serem
examinados nesta analise. Porém, ndo considero essa interpretacdo adequada, visto que ndo
enxergo, apenas a partir da leitura do voto do Ministro Marco Aurélio, elementos suficientes para
afirmar que foi indiretamente utilizada a argumentacgao do relator.
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pelos referidos reporteres, cujo titulo era “Garotinho sabia de suborno”, e que

afirmava o seguinte:

“(...) conversas gravadas de 1995 mostram que o governador
Anthony Garotinho (PSB) participou de operacdo de suborno do
auditor fiscal da Receita Federal M.P.A., responsavel pela
aprovacdo dos sorteios feitos pelo programa 'Show do
Garotinho’, que foi ao ar naquele ano pela Radio Tupi e pela TV
Bandeirantes”.
Segundo o relatorio do Ministro Sepulveda Pertence, essa reportagem
informava que as referidas conversas haviam sido gravadas por interceptagoes
telefOnicas, realizadas por terceiro identificado apenas como “um dos

responsaveis pelas denuncias”.

Anthony Garotinho requereu medida liminar em primeira instancia,
pedindo a imediata apreensao de todas as fitas e gravagdes mencionadas na
reportagem veiculada pelo jornal O Globo, bem como a intimagao dos
requeridos (Infoglobo, outras empresas, e repdrteres) para que se abstivessem
de publicar, na imprensa escrita e falada, gravagoes, fitas ou transcrigoes
relativas a interceptacao de ligacOes telefonicas de Garotinho. O pedido foi
baseado na invocacdo do artigo 59, X e XII da Constituicdo®’, bem como do
artigo 10 da Lei 9296/96%! e do artigo 151, § 19, II do Cddigo Penal®’. Esta

30 mart, 50, (...)

(...)

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violacéo,

(...)

XII - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacgoes telegraficas, de dados e
das comunicacées telefbnicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipdteses e na
forma que a lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instrugdo processual penal;”
3L«Art. 10. Constitui crime realizar interceptacdo de comunicagdes telefénicas, de informdatica ou
telematica, ou quebrar segredo da Justica, sem autorizacdo judicial ou com objetivos nao
autorizados em lei.

Pena: reclusdo, de dois a quatro anos, e multa.”

32 “Art. 151. Devassar indevidamente o contetdo de correspondéncia fechada, dirigida a
outrem:

Pena - detengdo, de um a seis meses, ou multa.

§ 19 - Na mesma pena incorre:

(..)
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liminar foi deferida em parte pela juiza de primeira instancia, para determinar
a conduta dos requeridos conforme o segundo pedido formulado por

Garotinho.

Houve agravo da decisdao de primeira instancia, desprovido pelo Tribunal
de Justica do Rio de Janeiro. Os agravantes vencidos - isto é, Infoglobo
Comunicacles Ltda. e outros - interpuseram recurso extraordinario, pedindo
que os autos fossem imediatamente remetidos ao STF, considerando
inaplicavel ao caso o artigo 542, § 3° do Cddigo de Processo Civil**, que dispde

sobre a retencao do RE interposto contra decisao interlocutéria.

Visto que os agravantes vencidos ndo obtiveram resposta do TJ-RJ sobre
a admissibilidade do RE apds praticamente oito meses do pedido,
apresentaram esta peticao ao STF. A peticdo requereu medida cautelar, para
que fossem sustados os efeitos do acorddao que decidiu o agravo de
instrumento, revogando-se a liminar concedida em primeira instancia, a fim de
que o conteldo das gravacoes telefonicas de Garotinho pudesse ser divulgado.
Alternativamente, requereu que fosse determinada a imediata remessa do
recurso extraordinario, pendente de admissdo no TJ-R], ao STF, para que

nesta corte fosse conhecido e provido.

O Ministro Sepulveda Pertence indeferiu o pedido de autorizacdo liminar
de publicacdo do conteldo das gravacdes telefonicas, e deferiu em parte o
segundo pedido formulado pela Infoglobo e outros, determinando o imediato
processamento do recurso extraordinario no TJ-R], afastada a aplicabilidade do
artigo 542, § 3° do CPC. O Ministro Pertence determinou também outras

medidas processuais relativas a este caso. Esta decisao foi, entdao, submetida

II - quem indevidamente divulga, transmite a outrem ou utiliza abusivamente comunicacdo
telegrafica ou radioelétrica dirigida a terceiro, ou conversacao telefénica entre outras pessoas;”

33 vArt. 542. (...)

(..)

§ 39 O recurso extraordinario, ou o recurso especial, quando interpostos contra decisdo
interlocutéria em processo de conhecimento, cautelar, ou embargos a execucéo ficara retido nos
autos e somente serd processado se o reiterar a parte, no prazo para a interposi¢cdo do recurso
contra a decisédo final, ou para as contra-razoes.”
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ao Plenario do STF, que a referendou por maioria de votos em 18 de setembro
de 2002.

3.9.2. Voto do Ministro Marco Aurélio

3.9.2.1. Estrutura da argumentagao

O Ministro Marco Aurélio votou pelo deferimento da medida cautelar
pleiteada neste caso, nao referendando a parte da decisdao do Ministro Pertence
que indeferiu a autorizacdo liminar de publicacdo do conteudo das gravacdes
telefonicas em questdo. Esta decisdo, na verdade, consiste em duas sub-

decisdes, quais sejam:

« 13) o deferimento parcial do segundo pedido da Infoglobo Comunicacdes
Ltda. e outros, para determinar o imediato processamento do recurso
extraordinario no TJ-RJ, afastada a aplicabilidade do artigo 542, § 3° do
CPC;

+ 23) o deferimento do primeiro pedido dos requerentes, concedendo a
medida cautelar para sustar os efeitos do agravo recorrido e revogar a
liminar deferida na primeira instancia em favor de Anthony Garotinho,

autorizando, assim, a divulgacao das gravacoes telefénicas em questao.

Para a primeira sub-decisdo, o Ministro Marco Aurélio argumenta apenas
gue pensa ser necessario um “juizo primeiro de admissibilidade, que venha a
operar a anadlise dos pressupostos (...) de recorribilidade (...) para se ter o
processamento do extraordinario”. Nesse sentido, coloca-se de acordo com o
posicionamento do Ministro-relator Pertence, para o deferimento parcial do
segundo pedido dos requerentes, acima referido. Nao farei uma analise mais
profunda desta primeira decisao, visto que ela trata apenas de questdes
procedimentais, que fogem ao tema deste trabalho, isto &, a liberdade de

expressao.

Feitas essas consideracOes prévias, passo a apresentar os argumentos
utilizados pelo Ministro Marco Aurélio para chegar a segunda decisdao acima

referida.
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A primeira assertiva que contribui para a decisdo em questdo é a
invocagao da superioridade a priori da dita liberdade de informagao, com base
no artigo 220, caput e §§ 1° e 2° da Constituicao. O ministro destaca a
impossibilidade de restricdao infraconstitucional deste direito e a vedacao da
censura politica, ideoldgica e artistica. Esta liberdade de informacdo, para o
Ministro Marco Aurélio, consiste em um direito “publico, subjetivo e politico do
cidaddo: direito de ser informado”, que possui “relevancia e eficacia maior”. O
uso da expressao “direito do cidaddao” faz parecer estranha a alusdao a uma
liberdade de informacado, que, a principio, parece ser um direito dos veiculos de
comunicacdo: a liberdade de informar. Este ponto sera explorado mais adiante.

O ministro constrdéi a afirmacdo de preponderancia da liberdade do
artigo 220 a partir da negagao de que haja, neste caso, um conflito real de
principios constitucionais. O Ministro Marco Aurélio refere-se ao conflito (em
sua opiniao, inexistente) entre o artigo 220 e os incisos V e X do artigo 5° da
Constituicdo®*. Nas palavras do ministro, “[s]e analisarmos os incisos do artigo
50, mencionados no § 1° [do artigo 220], veremos que a propria Carta confere
énfase maior ao direito-dever de informar, ao dever-direito de informar, ao

direito de ser informado” (sem italico no original).

E importante assinalar que, ao utilizar as expressdes “direito-dever” e
“dever-direito” para referir-se a liberdade prevista no artigo 220, o Ministro
Marco Aurélio parece considerar essa liberdade como um direito dos leitores
perante o jornal envolvido no caso, que teria um dever de informar a
populacao sobre as gravacoOes telefonicas de Garotinho. Ao utilizar a expressao
“direito de ser informado”, o ministro parece confirmar essa interpretagao,
considerando haver, no caso, um direito a informacdo e ndo propriamente uma

liberdade de informar da qual seria titular o veiculo de comunicacdo. Nao

34 Art, 50 (...)
('.') Ve . . - Ve . . ~
V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo por
dano material, moral ou a imagem;
(...) y ]
X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado
o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violacdo;”
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obstante, em outra parte do voto, o ministro afirma que a decisdao de primeira
instancia colocou em segundo plano “o que ndo poderia ser colocado em
segundo plano, o direito de informar e, mais do que isso, o direito de a
coletividade (...) ser bem informada” (sem italicos no original). Faz alusao,
portanto, a um direito do qual seriam titulares também os veiculos de
comunicacdao. Seria entao o referido “direito-dever” um direito e dever do
jornal, além de direito da coletividade? Este ponto nao fica muito claro no voto

do ministro.

A assertiva de que “a propria Carta confere énfase maior ao direito-
dever de informar” pode ser considerada como uma conclusdo intermediaria
(CI,) deste voto. CI; é baseada no argumento (A;) de que os incisos V e X do
artigo 5° se contrapdem a liberdade de informacdo apenas a partir da
ocorréncia de ofensa ou dano. Para o Ministro Marco Aurélio, os referidos
incisos pressupéem que a informagdao ja ocorreu, assegurando apenas oS
direitos de resposta e indenizagao por eventual dano material ou moral. Pelo
gue o ministro chama de “interpretacao sistematica” dos artigos 5° e 220 da
CF, conclui pela prevaléncia a priori (CI;), definida pela prépria Constituicao,
da liberdade de informacgao, “tal como assegurada no artigo 220".

E de se notar que o ministro coloca &nfase nos direitos de resposta e
indenizacdo, ao invocar os incisos V e X do artigo 5°, e ndo confere destaque a
primeira parte do inciso X, que dispde o seguinte: "“sdo invioldveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas”. O Ministro Marco
Aurélio cita o inciso em sua integralidade e afirma, logo apds, que este inciso
dispde “a partir da ocorréncia do dano”, sem fazer alusdo a inviolabilidade
afirmada na primeira parte do dispositivo.

Um segundo argumento (A,) apresentado pelo ministro é a crenca de
que, em relacdo aos “homens publicos” como Anthony Garotinho, a
responsabilidade pelo dano causado no exercicio da liberdade de informacao
apenas surge com a demonstracao de malicia, isto &, apenas se foi veiculado

“algo sabidamente inveridico” pelo ofensor. O Ministro Marco Aurélio afirma
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gue esta interpretacao “decorre dos dispositivos insertos no rol das garantias
constitucionais”, embora nao haja referéncia a “pessoas publicas” nos incisos V
e X do artigo 5° da CF.

Para apresentar os proximos argumentos presentes no voto do

ministro, considero interessante transcrever o seguinte trecho:

"Houve a censura prévia judicial, colocando-se, em
segundo plano, o que ndo 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 inobservéancia da
necessidade de se veicular algo que se tem, pelo menos na
impressao primeira, como verdadeiro.” (Sem negritos no
original).

Segundo o trecho transcrito, o Ministro Marco Aurélio considera que o
deferimento da liminar em favor de Garotinho, na primeira instancia, consistiu
em “censura prévia” inadmissivel contra o direito de informar (dos veiculos de
comunicacao, ao que parece) e de ser informado (da coletividade). Essa
assertiva corrobora o que o ministro afirmou na conclusdo intermediaria CI;, a
respeito da prevaléncia da liberdade do artigo 220 da CF. No mesmo
paragrafo, no entanto, o ministro faz alusdo a “quadra das mais importantes
da vida nacional”, isto &, ao periodo que antecede as eleicdes. Afirma também,
em outros pontos do voto, que Garotinho “se coloca como candidato a
Presidéncia da Republica” e que “(..) a trés semanas das eleigbes (...)
precisamos conhecer o perfil de cada candidato”. Ainda no mesmo paragrafo
acima transcrito, o ministro se refere a impressdao de que as acusacodes feitas
contra Garotinho sdao verdadeiras, e a necessidade, decorrente dessa

impressao, de que as gravagdes em questao sejam veiculadas.

O paragrafo transcrito acima apresenta dois novos argumentos. Um
deles (A3) afirma a necessidade de que a coletividade conheca um candidato a
Presidéncia da Republica, a partir da divulgacdao das gravacdes telefonicas
envolvendo Garotinho. O outro argumento (A;) parte da “impressao primeira”

- na verdade, uma pressuposicao - de que tais gravagOes veiculam fatos
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verdadeiros. A veiculacdo destes argumentos no mesmo paragrafo em que o
Ministro Marco Aurélio afirma a preponderancia a priori da liberdade de
informacdo (CI;) desperta uma duvida: até que ponto as consideracdes de As e
A, relacionam-se a CI; e contribuem para esta conclusao intermediaria? Nao se
trata de afirmar categoricamente que o convencimento do ministro levou em
conta os argumento As; e A; ao concluir pela superioridade da liberdade do
artigo 220 da CF, mas o modo como As, A, e CI; foram relacionados no mesmo
paragrafo contribui para que o surgimento da duavida aqui apresentada.

Um outro argumento (As) apresentado pelo ministro é veiculado pelo

seguinte trecho:

"“Vislumbro este julgamento como emblematico quanto a
liberdade de informagdo jornalistica prevista na Carta da
Republica, no que, mediante 'medidas acauteladoras’, possiveis
interessados, na auséncia de divulgacdo de matérias, poderdo
simplesmente lancar mdo do Judicidrio para que este - que
tem, acima de tudo, o dever de tornar prevalecente a Carta da
Republica - exerca uma censura no tocante a certo material.”
Como se depreende do trecho acima, o Ministro Marco Aurélio faz uma
consideracao quanto a possiveis conseqliéncias de um julgamento desfavoravel
aos requerentes (Infoglobo e outros), afirmando que um tal julgamento

poderia gerar um precedente ensejador de supostas censuras judiciais.

Por fim, o Ministro Marco Aurélio afirma (As) que, em sua opinido, o
“interesse coletivo (...), porque vivemos em uma sociedade aberta, sobrepde-
se ao interesse individual”. Nao fica claro, no entanto, se essa assergao tem
carater absoluto - isto é, o ministro considera-a aplicdvel a quaisquer
contextos - ou relativo apenas a este caso concreto. A seguinte assertiva
colabora para que surja a duvida: “(...) o interesse maior esta na elucidacao,
na divulgagao - eu mesmo, como cidadao-eleitor, estou curioso quanto a essas
fitas, em que pese a alguns vazamentos ja ocorridos, pela imprensa -, da
gravacdo para que se elimine qualquer duavida quanto ao perfil do candidato.”
(Sem italico no original.) Ou seja, o voto nao deixa claro se o ministro baseia a

preponderancia do interesse coletivo no fato de vivermos numa “sociedade
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aberta”, ou no contexto deste caso concreto, em que considera necessarias

certas elucidagdes quanto ao perfil de Anthony Garotinho, na época candidato

a Presidéncia da Republica.

Arrolados os argumentos referentes a segunda sub-decisdao deste voto, é

possivel apresentar uma sintese no quadro que segue.

Simbolo Argumento Incerteza_s
argumentativas
Pressuposicao de exercicio da 1. Qual o significado, para
liberdade de informacao (art. 220, 0 ministro, da expressao
Ay CF) pelos incisos V e X do artigo 5° “direito-dever”, relacionada
da CF, que asseguram apenas direitos | ao conteldo do artigo 220
de resposta e indenizacao da CF?
2. Foi considerada, pelo
Preponderancia a priori, sequndo a ministro, a primeira parte
pondere P r 5€9 do inciso X do artigo 5°
CI, Constituicao, da liberdade de inviolabilidade d
informacao (art. 220, CF) .(m.V'O. abilidade da
' ! intimidade, vida privada,
honra e imagem)?
Responsabilidade por dano no
exercicio da liberdade de informacdo, | De que parte dos incisos V
A, em relagdo a homens publicos, surge | e X do artigo 5° decorre
apenas se veiculada informacao essa interpretacao?
sabidamente inveridica
Necessidade de que a coletividade
conheca o candidato a Presidéncia da .
As Sl ; Ate que ponto esses
Republica, no periodo que antecede .
i argumentos relacionam-se
as eleigoes a CL?
A Pressuposicao de que as gravagoes v
4 . .
veiculam fatos verdadeiros
Julgamento desfavoravel aos
As requgrentes pode ger‘?r precedente N30 identificadas
ensejador de futuras “censuras
judiciais”
O ministro considera essa
A Preponderancia do interesse coletivo preponderancia absoluta
6

sobre o interesse individual

ou aplicavel apenas a este
caso concreto?

A partir da sinopse acima apresentada,

€ possivel examinar a

independéncia ou concorréncia dos argumentos arrolados para a segunda sub-

decisao deste voto.
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Como argumento Unico que fundamenta a conclusdo intermediaria deste
voto, A; estd necessariamente ligado a CI;. Esta conclusdo intermediadria pode
levar independentemente a decisdo de autorizar liminarmente a divulgacdo das
gravacOes em questdo, pois assevera a preponderancia da liberdade do artigo

220 da CF sem a necessidade de examinar outros elementos do caso concreto.

O argumento A, ndo parece suficiente para levar a decisdao do ministro,
mesmo porque ndo apresenta base juridica para o afastamento da
responsabilidade, neste caso, da Infoglobo e outros, tendo fundamento apenas
na opinido pessoal do Ministro Marco Aurélio. Parece depender do argumento
A4, que pressupde a veracidade dos fatos veiculados pelas gravagoes
telefénicas. Isto porque, se ndao houvesse o pressuposto de A,;, nao haveria
motivo para o Ministro Marco Aurélio descartar a possibilidade de
responsabilizacao dos requerentes, a qual faz depender do conhecimento da
inverdade dos fatos veiculados. Por outro lado, o pressuposto veiculado em A,
poderia ser afirmado mesmo sem a assertiva de A,. Nesse sentido, A, pode ser
considerado argumento concorrente com fungao de reforco em relagdao a A; e

também aos outros argumentos do voto.

Quanto aos argumentos A;, A; e As, nenhum destes parece suficiente
para conduzir independentemente a decisdo do ministro. Tais argumentos
trazem consideracdes de cardter meramente pragmatico®® que, sem apoio na
invocacao da liberdade de informacdo (feita em CI;), ndo tém forca o bastante
para suplantar o direito constitucional previsto no artigo 59, X, assegurado a
Anthony Garotinho - muito embora esse direito nao seja considerado como
conflitante, no caso, com a liberdade de informagao, pelo Ministro Marco

Aurélio.

O argumento As faz uma certa alusdo a superioridade da liberdade de
informagao ao alertar sobre o perigo de futuras “censuras judiciais”, mas isto

apenas reforga sua falta de independéncia. As pode, portanto, ser considerado

35 Este ponto sera explorado no préximo tépico.
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argumento concorrente com fungdao de reforco em relacdo aos outros

argumentos do voto, principalmente em relagao a CI;.

As; e A, podem ser concorrentes necessarios de As, dependendo da
interpretacdo adotada para este Ultimo argumento, o que serd analisado a

seguir.

O exame da independéncia ou concorréncia do argumento As depende
da interpretacdo adotada, ja que o Ministro Marco Aurélio faz consideracdes
gue tornam possiveis duas interpretacdes para este argumento: o interesse
coletivo é absolutamente preponderante em relacdo ao interesse individual, ou
€ preponderante apenas se levadas em conta as circunstancias deste caso
concreto. Se adotada a primeira interpretacdo, As pode levar
independentemente a decisdo do ministro, ja que exclui a apreciacdo do
interesse individual de Garotinho em manter o sigilo das gravacdes telefonicas.
Nesse sentido, As e A, seriam apenas argumentos concorrentes com fungao de
reforco em relagdo a As;, por nao serem independentes, mas tampouco
necessarios a sustentacdo deste Ultimo argumento. Se adotada a segunda
interpretacdo, As concorre necessariamente com As e A4, ja que estes ultimos
trazem elementos de carater pragmatico, inerentes ao caso concreto, que
justificam a preponderancia, neste contexto, do interesse coletivo. Ainda
assim, o conjunto Az/A,;/As ndo poderia conduzir independentemente a decisao
do ministro, uma vez que a invocagao do interesse coletivo, sem base em um
direito constitucionalmente previsto, como a liberdade do artigo 220, ndo é
suficiente para suplantar outro direito constitucional, como aquele previsto no
artigo 5°, X. Portanto, o conjunto As/A4/As também concorreria, com funcao de

reforco, com 0s outros argumentos do voto.

Em suma, o Unico argumento que parece conduzir definitivamente a
decisdao do Ministro Marco Aurélio, neste caso, € CI;, conclusdo baseada em A;.
Se for adotada uma interpretacao no sentido absolutista para As, este
argumento também pode levar independentemente a decisdao do ministro.

Todos os outros argumentos - ou conjuntos de argumentos em concorréncia
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necessaria, conforme a interpretacdo adotada - concorrem, apenas com

funcao de reforgo, com CI; (ou com Ag) para a formagao dessa decisao.

3.9.2.2. Estratégias argumentativas

Quanto ao argumento A; e a conclusdo intermediaria CI;, pode ser
verificado o emprego da abordagem absolutizante sobre a liberdade prevista
no artigo 220 da CF, ja que o Ministro Marco Aurélio trata esta liberdade,
também neste caso, como um elemento cuja superioridade é afirmada
aprioristicamente pela Constituicdo. O uso da seguinte expressao: “(...)
colocando-se, em segundo plano, o que nao poderia ser colocado em segundo
plano, o direito de informar e (...) o direito de a coletividade (...) ser bem
informada”, principalmente, colabora para que se confirme o emprego dessa

estratégia.

O argumento A; apresenta o emprego da pragmaticidade em sentido
amplo, pois faz referéncia a elementos faticos que possuem funcao persuasiva,
ainda que de mero reforgo, para a decisao do ministro. Esses elementos sao a
proximidade das eleicdes e o fato de Anthony Garotinho ser candidato a
Presidéncia da Republica, individuo que a coletividade, segundo o Ministro

Marco Aurélio, tem o interesse de conhecer melhor.

Na veiculagdo do argumento A, pode-se verificar uma pressuposicao
fatica, pois o ministro, ao afirmar que as gravacdes deste caso veiculam fatos
verdadeiros “na impressao primeira”, na verdade ja pressupde que as
acusacoes contra Garotinho sdao procedentes. Se ndo houvesse essa
pressuposicao, a reforgar o interesse coletivo que o ministro supde haver na
divulgacao das gravacgOes, nao haveria motivo para afirmar, no voto, uma

“impressao” de que os fatos apresentados nas gravagoes sao verdadeiros.

Quanto ao argumento As, o0 ministro utiliza a estratégia da
pragmaticidade em sentido estrito, pois evoca, com intencao persuasiva,
possiveis conseqliéncias de um julgamento desfavoravel a empresa Infoglobo

ComunicagoOes Ltda. e outros requerentes.
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O Ministro Marco Aurélio também lanca mao, em alguns momentos, de
lugares-comuns neste voto. Esta estratégia é observavel, em primeiro lugar,
na classificacdo da liberdade de informagao como “direito-dever”, e como
direito “publico, subjetivo e politico”, na veiculacdo da conclusao CI;. As
expressoes direito subjetivo, direito publico, direito politico e direito-dever,
embora polissémicas, sao de uso corrente no meio juridico e, portanto, seu

emprego adiciona valor persuasivo a invocacao da liberdade de informacao.

Outro lugar-comum empregado pelo ministro neste voto consiste no
termo “censura” ou na expressao “censura prévia”, ao serem veiculados o
argumento As e a conclusao CI;. Os seguintes trechos colaboram para
esclarecer este ponto:

"Na espécie dos autos, (..) [pretendeu-se] a veiculacdo
dessas fitas [envolvendo Garotinho], que poderia gerar
responsabilidade. Voltamos, no entanto, a uma era anterior e
passamos a ter, no cenario juridico, algo de maleficio, de
conseqgliéncias mais danosas do que aquelas que vivenciamos
no passado, em que se processava a censura prévia,
administrativa. Houve a censura prévia judicial, colocando-
se, em segundo plano, o que ndo poderia ser colocado em
segundo plano, o direito de informar (...).” (Sem negrito no
original.)

"(...) ~mediante ‘medidas acauteladoras’, possiveis
interessados, na auséncia de divulgacdo de matérias, poderdo
simplesmente lancar mdo do Judicidrio para que este (...)
exerca uma censura no tocante a certo material.” (Sem
negrito no original.)

Como se depreende dos excertos acima, o Ministro Marco Aurélio utiliza-
se estrategicamente da polissemia do termo “censura” ou da expressao
“censura prévia” para cunhar o conceito de censura prévia judicial, estendendo
a idéia de censura para além da atividade administrativa do Estado. O lugar-
comum “censura” ou “censura prévia”, com o novo sentido empregado pelo
ministro, tem o aparente significado de limitacao judicial cautelar - isto &,
decisdo provisdria que prescinde da oitiva da parte contraria - a liberdade do
artigo 220 da Constituicao. Assim, o ministro vale-se da carga valorativa

negativa inerente a “censura prévia” para criticar o deferimento da liminar, em
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primeira instancia, que impediu a divulgacao das gravacdes que envolviam

Anthony Garotinho.

O voto apresenta, ainda, a utilizagao da expressao “interpretagao
sistematica” como lugar-comum que parece ter a funcdo de legitimar,
argumentativamente, o procedimento realizado pelo Ministro Marco Aurélio ao
interpretar os incisos V e X do artigo 5° da CF. A polissemia do lugar-comum é
utilizada no sentido de que o ministro ndo necessariamente remete ao
conjunto normativo da Constituicao (como freqlientemente se procede na
aplicacao da interpretacao sistematica), mas sim a prépria redacdo dos incisos
referidos, lidos conjuntamente. A esse respeito, é digno de nota o seguinte
trecho:

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

(..)

A interpretagao sistematica desses dispositivos leva-me
a concluir que ha de prevalecer a informacéo, tal como
assegurada no artigo 220 da Constituicdo Federal (...).” (Sem
negritos no original.)

Ao referir-se a Anthony Garotinho como “homem publico”, o Ministro
Marco Aurélio também utiliza um lugar-comum. Essa expressdo tem significado
bastante varidvel e, neste voto, € empregada estrategicamente com o sentido
de “candidato a Presidéncia da Republica”. O emprego da férmula “homem
publico” com essa carga semantica possibilita que o ministro decida pelo
deferimento da medida cautelar requerida pela Infoglobo e outros, com o

auxilio dos argumentos A,, As, A; € As.

Por fim, ao veicular o argumento Ag, 0 ministro lanca mao do lugar-
comum “interesse coletivo”, formula também polissémica, cujo sentido para o
Ministro Marco Aurélio nao fica claro neste caso concreto. Como ja apontado
anteriormente, neste voto, a expressao “interesse coletivo” pode tanto ter um
sentido indefinido, mas com preponderdncia absoluta sobre interesses

individuais, quanto um sentido definido (necessidade de que a coletividade
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conheca o “homem publico” sobre o qual recaem certas acusacgdes) e aplicavel

somente a este caso concreto.

3.10. Caso Ellwanger
Habeas corpus n°© 82.424-2 (Rio Grande do Sul)
Relator: Ministro Moreira Alves

3.10.1. Sintese do caso

Este caso tem como figura principal Siegfried Ellwanger Castan, escritor
e socio da empresa Revisdo Editora Ltda. A empresa de S.E. Castan editou e
comercializou certas obras, de autoria do paciente no habeas corpus a seguir
analisado e de outros autores nacionais e estrangeiros, com 0s seguintes
titulos: Holocausto Judeu ou Alemdo? — Nos bastidores da mentira do século,
de S.E. Castan; O judeu internacional, de Henry Ford; A histdria secreta do
Brasil, Brasil colbénia de banqueiros e Os protocolos dos sabios de Sido, de
Gustavo Barroso; Hitler - culpado ou inocente?, de Sérgio Oliveira; e Os
conquistadores do mundo - o0s verdadeiros criminosos de guerra, de Louis

Marschalko.

Em decorréncia da publicacdo e comercializacdo das obras acima
referidas, o paciente deste HC foi denunciado pelo crime tipificado no artigo
20, caput, acrescido a Lei n® 7.716/1989 pela Lei n° 8.081/1990, que dispde o

seguinte:

“Art. 20. Praticar, induzir ou incitar, pelos meios de
comunicagdo social ou por publicagdo de qualquer natureza, a
discriminacdo ou preconceito de raca, cor religido, etnia ou
procedéncia nacional.

Pena: reclusdo de dois a cinco anos.

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

I - o recolhimento imediato ou a busca e apreensdo dos
exemplares do material respectivo;
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II - a cessacdo das respectivas transmissbes radiofénicas ou
televisivas.

§ 29 Constitui efeito da condenacdo, apds o trédnsito em

julgado da decisao, a destruicdo do material apreendido.”
A denuncia, segundo o voto do Ministro-relator Moreira Alves, afirmava
que as obras acima referidas continham “mensagens anti-semitas, racistas e
discriminatorias”, com o objetivo de “incitar e induzir a discriminacao racial,
semeando em seus leitores sentimentos de ddio, desprezo e preconceito contra

0 povo de origem judaica”.

Essa denuncia foi julgada improcedente na primeira instancia. O
Ministério Publico apresentou recurso ao Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, que o proveu para condenar o paciente a pena de reclusdo de dois anos,
com sursis por quatro anos e também com a destruicdo do material

apreendido.

Foi impetrado, entao, habeas corpus em favor de Ellwanger perante o
Superior Tribunal de Justica. O STJ] ndao concedeu a ordem, confirmando o
entendimento de que Ellwanger teria praticado crime de racismo, imprescritivel
em decorréncia do artigo 5°, inciso XLII da Constituicdo. Por conseguinte,
impetrou-se este HC, que substituiu o recurso ordinario e apontou o STJ como

autoridade coatora, perante o STF.

Segundo o relatério do Ministro do STF Moreira Alves, a defesa de
Ellwanger negou que este tivesse praticado racismo por meio da escrita e
publicacdo das obras acima, de modo que, ainda que o conteudo dessas obras
fosse considerado discriminatorio, o crime seria de “discriminacdo contra o
povo judeu” e nao “discriminacao racial”. Portanto, segundo a defesa, nao
haveria crime imprescritivel no caso. Nao havendo imprescritibilidade,
constitucionalmente prevista para o crime de racismo, deveria incidir neste
caso a prescricdo da pretensdao punitiva, ja que o paciente foi condenado a
pena de dois anos de reclusao, com sursis, quatro anos, onze meses e

dezessete dias apods o recebimento da denudncia.



78

Este HC foi indeferido, por maioria de votos, em 17 de setembro de
2003.

3.10.2. Voto do Ministro Marco Aurélio

Antes de passar a analise de argumentacdo propriamente dita, considero
oportuna uma pequena digressao a respeito deste voto do Ministro Marco

Aurélio.

O voto do ministro para este HC é o voto mais longo dentre os
examinados neste trabalho - possui 68 paginas, contra uma média de 4,16
paginas dos outros votos. A extensao deste pronunciamento possivelmente se
deve ao fato de que, dentre os votos examinados nesta monografia, este é o
Unico pronunciamento do Ministro Marco Aurélio feito apds um pedido de vista
dos autos. Some-se a isso a importancia que foi dada ao caso Ellwanger pelos
ministros do STF e também pela midia, haja vista a delicada questdo com que
tiveram de lidar: o conflito entre a liberdade de expressao e a dignidade do
povo judeu, envolvendo uma série de elementos de dificil definicdo e
tangibilidade, como a extensdo semantica do tipo penal “racismo”, o potencial
da obra de Ellwanger para atingir concretamente a dignidade e a honra dos

judeus, entre outros.

Apesar de este voto ser extenso, diversas passagens podem ser
consideradas como obiter dicta. Procurarei, portanto, identificar com concisao
0s argumentos que parecem efetivamente ter levado a decisdo do Ministro

Marco Aurélio para este HC.

3.10.2.1. Estrutura da argumentacao

O Ministro Marco Aurélio concedeu este habeas corpus, para retirar do
paciente a condenagao por crime de racismo, outrora confirmada pelo Superior

Tribunal de Justica.

O primeiro argumento (A;) apresentado pelo ministro é a constatagao

do papel essencial que a liberdade de expressao (em sentido amplo) possuiu e
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possui em diversas declaragdes de direitos e Constituicdes do mundo ocidental.
Nesse sentido, o ministro também afirma que a censura, “em suas diversas
formas - direta ou indireta, prévia ou posterior, administrativa ou judicial -,
tem merecido, no correr dos anos, a preocupacao e o repudio dos povos”. Faz
alusdo a Declaracao de Direitos de Virginia (1776); a Primeira Emenda (1791)
da Constituicdo dos EUA (1787); a Declaracao dos Direitos do Homem
(Franga, 1789); a Declaragao Universal dos Direitos Humanos (promulgada
pela Assembléia Geral da ONU em 1948); e o Pacto de S3o José da Costa Rica.

O segundo argumento (A,) deste voto consiste na afirmacdo do carater
fundamental da liberdade de expressdao para o Estado Democratico de Direito,
tanto como elemento constitutivo quanto como manifestagdao concreta deste
ultimo. O Ministro Marco Aurélio argumenta, em sintese, que a liberdade de
expressao tem uma “dimensdo eminentemente social”, é um valor
instrumental para a consolidacdao de uma sociedade democratica e plural. O
ministro apresenta algumas razdes®® que ilustram a funcdo democratica da

liberdade de expressao:

« possibilidade de participacdo no processo politico sem receio de
contrariar-se a opinido estatal ou majoritaria;

« construcao da tolerancia no seio da coletividade;

« controle do poder politico e econ6mico;

« garantia da diversidade de opinides, inclusive das minoritarias, como
meio para a construgao de uma “conviccao soberana, livre e popular”

que abarque grande numero de possibilidades e alternativas.

A garantia da manifestacdo de opinides minoritarias é bastante frisada
pelo ministro como aspecto essencial a consolidacdo de uma sociedade
democratica. Isso ocorre principalmente porque, neste caso concreto, esta

envolvido o que o Ministro Marco Aurélio chama de opinido minoritaria: uma

3 N3o considerei essas razdes como argumentos independentes, porque o Ministro Marco

Aurélio parece té-las elencado como motivos exemplificativos e ndo como argumentos taxativos
para a construgdo do argumento A,.
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obra de revisionismo histérico, de autoria de Ellwanger, que negava que os

judeus tivessem sido vitimas do Holocausto.

Uma terceira assercao é feita pelo ministro no sentido de que “nao se
pode, em regra, limitar conteddos”, mas apenas formas de manifestacdo do
pensamento, no exercicio da liberdade de expressdo. Essa assercdo pode ser
considerada como conclusdo intermediaria (CI,), para a qual concorrem

necessariamente os seguintes argumentos:

« As3: para o Ministro Marco Aurélio, a liberdade de expressao “nao pode
ser caracterizada como um direito absoluto”;

« A;: a dita “censura de conteldo” é realizada de acordo com o
pensamento minoritario, o que vai contra a possibilidade de
manifestacao das minorias a que o ministro faz referéncia no argumento
anterior;

« As: a opiniao manifestada de maneira “exacerbadamente agressiva,
fisicamente contundente ou que exponha pessoas a situagbes de risco
iminente”, independentemente de seu conteldo, caracteriza abuso da
liberdade de expressdo, Unica hipétese em que esta pode ser restringida

em seu exercicio.

Ha uma outra conclusdo intermediaria (CI,) neste voto, que consiste na
assertiva de que as obras constantes da dendncia ndo sdo aptas a causar
perigo real a dignidade do povo judeu. Na opinido do Ministro Marco Aurélio, o
meio empregado - livro — para a divulgagcao dessas obras nao representou
uma “afronta violenta contra essa dignidade”. A inexisténcia da pratica de
racismo pelo paciente, afirmada no final do voto, parece encaixar-se no
conteudo desta conclusdao intermediaria, se bem que, em CI,, o ministro
pareca sustentar que Ellwanger ndo cometeu crime de qualquer espécie. Para
CI,, concorrem necessariamente os argumentos As, A;, As, Ay e A, que

seguem.
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Decorre do voto o argumento implicito (A¢) de que, para o Ministro
Marco Aurélio, o abuso da liberdade de expressdo ndo é ilicito verificavel pela
conduta isolada do agente, mas constata-se a partir dos seguintes elementos:
“(...) quando a divulgacao da idéia ocorra de maneira violenta ou com minimos
riscos de se propagar e de se transformar em pensamento disseminado no seio
da sociedade” (sem italico no original). Isto €, para o ministro, deve haver a
verificagdo do impacto concreto causado, pelas obras constantes da denuncia,
sobre a honra de possiveis vitimas - integrantes do povo judeu.

Segundo o argumento A;, o ministro afirma ndo ter encontrado, no livro
Holocausto Judeu ou Alemdo? - Nos bastidores da mentira do século,
manifestagcdes que induzissem “o preconceito odioso no leitor” contra os
judeus. O ministro encontra neste livro apenas a defesa de uma ideologia, de

uma versdo dos fatos historicos.

De acordo com o argumento As, “(..) o conteddo do livro ndo é
transmitido ao leitor independentemente da vontade”, isto é, o livro ndo tem o
poder de isoladamente transformar uma sociedade que ndo possua tendéncia a

aceitar as idéias veiculadas.

Segundo o argumento Ay, para o0 ministro, o Brasil nao possui os
“pressupostos sociais e culturais” para que as obras em questdo representem
uma ameaca real de disseminagao de idéias discriminatérias contra os judeus.
Na opinido do ministro, ndo ha indicios, na Histéria brasileira, de “qualquer
inclinacdao da sociedade brasileira a aceitar, de forma ostensiva e relevante,
idéias preconceituosas contra o povo judeu. Jamais foi transmitida entre as

geracdes a miséria deste legado discriminatério.”

O ministro faz alusdo a “natureza” da sociedade brasileira, que pensa ser
livre deste “legado discriminatdrio”, ndo obstante circunstancias esporadicas
gue possam ter consistido em discriminagdao aos judeus. A seguinte afirmacao
também é empregada para corroborar este argumento: “(..) as mais

diferentes formas de divulgagdo da cultura judaica sempre gozaram de amplo
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apoio e interesse popular. As instituicdes judaicas funcionam no Brasil como

importantes centros de referéncia e sdo constantemente reconhecidas (...)".

Para o argumento A;y, 0 Ministro Marco Aurélio afirma que os livros de
Gustavo Barroso, publicados pela editora de Ellwanger, tiveram publicacao
desde 1934 e nunca foram objeto de censura, nem causaram qualquer

predisposicdo popular a discriminagao contra os judeus.

O proximo argumento que o ministro apresenta neste voto é a
preponderancia, neste caso concreto, do direito a liberdade de expressdo do
paciente sobre o direito a dignidade do povo judeu. Este argumento € na
verdade uma conclusdao intermediaria (CIs), a qual o ministro chega por

concorréncia necessaria dos argumentos A;; e A;,, abaixo expostos.

De acordo com o argumento A;;, “(...) ndo é correto fazer um exame
entre liberdade de expressdao e protecao da dignidade humana de forma
abstrata e se tentar extrair dai uma regra geral”. Para o ministro, a colisdo de
direitos fundamentais em questdo necessita de “uma atitude de ponderagao
dos valores em jogo, decidindo-se, com base no caso concreto e nas

circunstancias da hipotese, qual o direito que devera ter primazia”.

E interessante notar que este argumento contraria o posicionamento do
Ministro Marco Aurélio em certos acérddos referidos neste trabalho (por
exemplo, o caso O Globo versus Garotinho e o caso das gravagdes na
propaganda eleitoral), em que o ministro afirma uma preponderancia a priori

da liberdade de expressao sobre outros direitos.

O ministro emprega o chamado principio da proporcionalidade para
chegar ao conteddo do argumento A;,, e realizar a ponderacao de valores
referida em A;;, com base em certos autores a que faz referéncia (J. J.

Canotilho, Paulo Bonavides, Robert Alexy, entre outros).
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A partir da aplicacdo desse principio®’, o Ministro Marco Aurélio
argumenta pela desproporcionalidade, em sentido amplo, da condenacdao do
paciente. Em primeiro lugar, afirma a falta de adequagao da condenagao do
paciente para acabar com o risco de se incitar a discriminacao contra os
judeus, porque, segundo a conclusdo intermediaria CI,, o ministro considera
esse risco inexistente. Considera também ndo haver necessidade de
condenacdo no caso, pois, se o fim almejado é evitar a discriminacdo, a falta
de adequacdo da condenacdo leva a “escolha do meio mais suave”, que é o
deferimento do habeas corpus. Por fim, o ministro considera a condenagao
desproporcional, em sentido estrito, porque, haja vista a conclusao CI,, tal
conclusao parece-lhe carecer de razdes suficientes que a justifiquem com base

no interesse publico.

Nesse ultimo aspecto, o ministro ressalta a desproporcionalidade, em
sua opinido, de se responsabilizar um individuo pelo contelddo discriminatério
de obras de outros autores, e afirma que isto “enseja um precedente

perigosissimo”.

Por fim, o Ministro Marco Aurélio apresenta outra conclusdao
intermediaria (CI;), que consiste na afirmacdo da prescricao da pretensdo
punitiva no caso, nos termos da defesa de Ellwanger. Esta conclusao
intermediaria apdia-se nas sub-conclusdes e argumentos a seguir, que

concorrem necessariamente para Cl,.

O Ministro Marco Aurélio afirma que a imprescritibilidade da pretensao
punitiva estatal deve ser interpretada de modo estrito. Esta é uma sub-
conclusao intermediaria (Cl,;), para a qual concorrem necessariamente os

seguintes argumentos:

« A;3: a imprescritibilidade criminal é uma excecdo a um direito

fundamental,;

37 para uma critica ao uso do termo “principio” na expressdo “principio da proporcionalidade”, cf.
Virgilio Afonso da Silva, “O proporcional e o razoavel”, Revista dos Tribunais, n. 798, pp. 23-50,
2002.
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Ay, os direitos fundamentais, por fazerem parte da estrutura de um
Estado democratico, devem ser interpretados de maneira abrangente,
“de modo a compreender as excecdoes a esse sistema [de direitos
fundamentais] de maneira rigorosamente estrita” (sem italico no

original).

J& de acordo com a sub-conclusdao Cl;,, o ministro considera que a
interpretacdao estrita a ser adotada para a imprescritibilidade do crime de
racismo € a delimitacdo seméantica deste tipo em “discriminagdo contra
negros”. Para chegar a Cl;,, o ministro argumenta (A;s) que nos Anais da
Constituinte ndo ha nenhuma mencdo a discriminacdo contra judeus, mas
apenas a discriminacdao contra negros, no ambito da discussdao sobre a

criminalizagao do racismo.

E interessante observar que, na verdade, o Ministro Marco Aurélio adota
uma interpretacao estrita para o termo “racismo”, sob a argumentagdao de que
estd interpretando de modo estrito a imprescritibilidade atrelada ao crime de
racismo. A bem da verdade, seria dificil ater-se literalmente a uma
“interpretacdo estrita da imprescritibilidade” - serd que o termo
imprescritibilidade em si, bastante técnico no dmbito da dogmatica penal,
comporta um sentido amplo e um sentido estrito? O sentido nao seria
unicamente “impossibilidade de se extinguir a punibilidade de um certo
agente”? Ao declarar a necessidade de se interpretar estritamente a
imprescritibilidade, conforme a sub-conclusdo CI;;, o Ministro Marco Aurélio
utiliza um contelddo argumentativo, na verdade, nulo, que ndo expde motivos
sobre a interpretacao efetivamente realizada - a que incidiu sobre o termo

racismo.

Enfim, por um argumento implicito (A;s) que decorre do préprio caso e é
necessario para o fechamento de CI4;, o ministro leva em conta o fato de que

Ellwanger ndo praticou discriminagdo contra negros; quando muito, incitou a
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discriminacdo contra judeus®®. Assim, a partir da interpretacdo estrita do tipo
“racismo”, acima identificada, o ministro conclui pela prescritibilidade da
pretensdo punitiva no caso, jé@ que, em sua opinido, ndao houve crime de

racismo.

A partir dos argumentos arrolados acima, é possivel apresentar o quadro

sindtico a seguir.

Simbolo Argumento
A Essencialidade da liberdade de expressao e repudio a censura nas
! declaracgOes de direitos e Constituicoes do mundo ocidental
Liberdade de expressao (principalmente das minorias) como
A, elemento essencial e manifestagao concreta do Estado Democratico
de Direito
As Relatividade do direito a liberdade de expressao
A Censura de conteldo como manifestacdo do pensamento
4 majoritario
Abuso da liberdade de expressao como manifestacao
As exacerbadamente agressiva, fisicamente contundente ou que
exponha pessoas a situacdes de risco iminente
Possibilidade de limitacao de formas e ndo conteldos no exercicio
ClL, . ~
da liberdade de expressao
As A verificacao do abuso da liberdade de expressao deve ser feita a

partir do impacto concreto sobre a honra das vitimas

O livro Holocausto Judeu ou Alemé&ao? — Nos bastidores da mentira
A, do século expde uma versdo ideoldgica dos fatos historicos, nao
uma incitacdo ao odio ou discriminacao

Um livro ndao tem o poder de isoladamente transformar uma
sociedade que ndo possua tendéncia a aceitar as idéias veiculadas

Inexisténcia, no Brasil, de pressupostos sociais e culturais para que
A as obras em questao representem ameaca de disseminagao de
idéias discriminatodrias contra os judeus

Livros de Gustavo Barroso nunca foram censurados nem causaram

Ato predisposicdo popular a discriminacao contra judeus

Inaptiddo das obras constantes da denuncia para causar perigo a

CL dignidade do povo judeu

A colisao entre liberdade de expressao e dignidade do povo judeu
Aiq necessita de ponderagao dos valores em jogo e exame das
circunstancias do caso concreto

A Desproporcionalidade, em sentido amplo, da condenagdo do
12 paciente

Cl; Preponderancia, neste caso, do direito a liberdade de expressado do

3% N3o obstante, o ministro também nega que tenha havido crime de discriminagcdo contra
judeus, no caso. Este ponto sera explorado mais adiante.
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paciente sobre o direito a dignidade do povo judeu
A A imprescritibilidade criminal é uma excecdo a um direito
13 fundamental
A Excegoes a direitos fundamentais devem ser interpretadas de modo
14 estrito
CL, L A imprescritibilidade da pretensao punitiva estatal deve ser
' interpretada de modo estrito
A Auséncia de mencao a discriminagao contra judeus nos Anais da
15 Constituinte
I Delimitagao semantica do tipo “racismo” em “discriminacao contra
4.2 negros”
Ase Auséncia de discriminacdo contra negros no caso
Cl, Prescricao da pretensao punitiva no caso

Pelo que decorre da sinopse acima, os argumentos e conclusdes
intermediarias que levam diretamente a decisdo do Ministro Marco Aurélio, no
caso, sao Ay, A, CI;, CI,, CIz e Cl,.

Primeiramente, sdo necessarias algumas palavras quanto a concorréncia
ou independéncia dos argumentos formadores de conclusdes intermedidrias ou
de sub-conclusdes. Penso que, a partir do que ja foi exposto na parte inicial
deste tépico e na sinopse acima, é possivel afirmar que, para as conclusdes
intermediarias CI;, CI; e CI; e para as sub-conclusdes Cl;; e Cl;,, OS
argumentos formadores sdao concorrentes necessarios. Em todos esses casos,
todos os argumentos formadores parecem depender entre si para conduzir as

respectivas conclusdes.

No caso da conclusdo intermediaria CI,, ndo parece haver concorréncia
necessaria entre todos os argumentos. A conclusdo intermediaria pode ser
atingida tanto pela combinacdo (em concorréncia necessaria) dos argumentos
As e A,, quanto pela combinacao (também em concorréncia necessaria) dos
argumentos As, As € Ag. Se for adotado qualquer desses conjuntos de
argumentos para conduzir a CI,, todos os outros argumentos relacionados a

essa conclusao concorrem, com o conjunto escolhido, com funcao de reforco.

Passo, entdo, ao exame da concorréncia ou independéncia dos

argumentos e conclusdes A;, A,, CI;, CI,, CI; e Cl,.
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A conclusao intermediaria CI; parecem ser apta a conduzir
independentemente a decisdo do Ministro Marco Aurélio neste caso, pois a
constatacao da prescricao de punibilidade foi feita apenas a partir do
argumento A;; em diante. CI; prescinde, portanto, de todos os outros
argumentos para levar a decisdao de deferimento do HC. Na verdade, Cl,
parece guardar até mesmo uma relacao de excludéncia com CI,. Esta ultima
conclusdo intermediaria acaba negando a pratica de crime no caso, visto que
afirma a auséncia de violagdo a dignidade do povo judeu. Cl4;, ao afirmar a
prescricao da punibilidade do paciente, parte do pressuposto de que houve
crime de discriminagao, embora nao tenha havido racismo. A presenca dessas
duas conclusGes intermedidrias no mesmo voto, embora ndo pareca ser
contraditéria em uma primeira leitura, acaba enfraquecendo
consideravelmente a consisténcia da argumentacdo do Ministro Marco Aurélio,

apos uma leitura mais atenta de seu voto.

O ministro parece ter usado uma estratégia que faz lembrar um recurso
tipico da advocacia, acostumada a sequir a regra da eventualidade, segundo a
qual compete ao réu alegar toda a matéria da defesa no momento da
contestacdo, expondo todos os pontos possiveis (ainda que possivelmente
contraditérios), para que haja maiores probabilidades de acatamento da defesa
pelo juiz. Entretanto, a relacao de excludéncia que parece haver entre CI, e
Cl4, numa decisao judicial, apenas colabora para que haja incerteza quanto aos

reais motivos que conduziram a decisao tomada pelo ministro neste caso.

CI; e CI, parecem concorrer necessariamente para a decisao deste caso,
ja que da primeira decorre a necessidade de se verificar a forma pela qual o
paciente veiculou suas idéias, e fazendo essa verificacdo, o Ministro Marco
Aurélio chega a conclusdo CI,. A partir de CI,, conforme ja apontado acima, é
possivel afastar a existéncia de crime no caso, o que é suficiente para a
concessao do HC; portanto, o conjunto CI;/CI, é apto a conduzir

independentemente a decisao do caso.
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Cl;, a primeira vista, parece também levar independentemente a
decisdo final do ministro, pois afirma a preponderancia, no caso, da liberdade
de expressdo de Ellwanger. Entretanto, é necessario lembrar que essa
conclusao somente foi tomada a partir do que foi afirmado em CI,: na
aplicacao do principio da proporcionalidade, a condenacdo de Ellwanger apenas
nao foi considerada adequada, necessaria ou proporcional em sentido estrito
porque o ministro considerou ndo haver risco, no caso, de violacdao a dignidade
do povo judeu. Assim, CI; pode ser considerada um argumento concorrente
com fungao de reforco em relagao aos argumentos que definitivamente

conduzem a decisdo do caso: o conjunto CI;/CI,, ou a conclusao Cl,.

Os argumentos A; e A, tampouco parecem levar independentemente a
decisdao do ministro neste caso, principalmente por causa da afirmagao, no
ambito da conclusao intermediaria CI;, de relatividade do direito a liberdade de
expressao (As). Parecem ser, portanto, também argumentos concorrentes com

funcao de reforco em relagao ao conjunto CI;/CI;, ou a Cl,.

A partir da anadlise estrutural acima empreendida, é interessante notar
que, ao contrario do que foi verificado em outros casos analisados
anteriormente, a essencialidade da liberdade de expressao ou sua
preponderancia como direito, conforme o que veiculado nos argumentos A; e
A, e na conclusao CI5;, nao cumpriram um papel decisivo para o desfecho da
argumentacdao do Ministro Marco Aurélio. A liberdade de expressdo, apesar de
ter sido exaustivamente invocada e explorada neste voto, aparece atrelada a

argumentos que possuem meramente fungao de reforgo.

3.10.2.2. Estratégias argumentativas

Em primeiro lugar, em diversos pontos deste voto, é possivel identificar
o emprego de argumentos de autoridade, isto é, o reforco de alguns
argumentos utilizados pelo ministro por meio da remissao a pronunciamentos
de outras pessoas ou 6rgdos. O Ministro Marco Aurélio reporta-se a estudiosos
do direito e a tribunais constitucionais de outros paises, notadamente no

momento de emprego do argumento A;, (uso do principio da
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proporcionalidade). H& outros momentos em que o ministro utiliza a estratégia
do argumento de autoridade, mas penso que este € o mais ilustrativo de

todos.

Ao afirmar a necessidade da ponderacao de valores e empregar o
principio da proporcionalidade, o Ministro Marco Aurélio reporta-se ao teorico
alemdo Robert Alexy e afirma que o referido principio € um “mecanismo de
resolucao de conflito de direitos fundamentais (...) amplamente divulgado no
Direito Constitucional Comparado e utilizado pelas Cortes Constitucionais no
mundo”. Cita, entdo, os exemplos da Corte Constitucional espanhola e da

Suprema Corte dos EUA.

Ha uma parte do voto do ministro dedicada unicamente a citacao de
casos envolvendo a liberdade de expressdao, examinados por cortes
constitucionais de outros paises: Alemanha, EUA, Espanha. Segundo o voto, na
maioria desses casos, as cortes decidiram pela prevaléncia da liberdade de
expressao com base nas circunstancias do caso concreto, realizando uma

ponderacao de valores.

Este voto também apresenta o emprego da pragmaticidade em sentido
amplo, em dois momentos. Em um primeiro momento, ao veicular os
argumentos Ag e Ajp, 0 ministro utiliza a pressuposicao fatica de que nunca
houve, no Brasil, tendéncias discriminatoérias consideraveis contra os judeus, e
de que os livros de Gustavo Barroso “nunca causaram qualquer predisposicao
social [discriminatdéria] no Brasil”. Em um segundo momento, o ministro
mostra-se preocupado com as conseqléncias da decisdao do STF sobre este HC,
afirmando que a responsabilizacido de um individuo pelo conteludo
discriminatéorio de obras de outros autores ensejaria “um precedente

perigosissimo”. Neste ponto, utiliza a pragmaticidade em sentido estrito.

Por fim, é possivel identificar o uso de lugares-comuns neste voto, em
relacdo as expressdes “principio da proporcionalidade” e ‘“liberdade de

expressao”. Como ja apontado acima, essas expressdes estdo atreladas a
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argumentos que nao sdo essenciais a decisdao do Ministro Marco Aurélio neste
caso, mas tém apenas funcdo de reforco. Assim, o principio da
proporcionalidade é invocado como lugar-comum de reforgo persuasivo para o
argumento A;;, bem como a prépria liberdade de expressao, que cumpre a
mesma fungdo para o voto como um todo, nos diversos momentos em que é

invocada.

3.11. Caso Law Kin Chong e CPI da Pirataria
Medida cautelar em mandado de seguranca n° 24.832-7 (Distrito Federal)
Relator: Ministro Cezar Peluso

3.11.1. Sintese do caso

Este mandado de segurancga foi impetrado, com pedido de liminar, por
Law Kin Chong, empresario chinés naturalizado brasileiro®®. Segundo o
relatério do Ministro Cezar Peluso, o impetrante havia sido intimado a
comparecer, “sem que ficasse esclarecida a sua condicao de depoente ou
envolvido como indiciado”, para depor perante a Comissao Parlamentar de
Inquérito da Camara dos Deputados, cujo escopo era a investigacao de fatos

relacionados com pirataria de produtos industrializados e sonegacao fiscal.

Law Kin Chong ja havia formulado pedido de liminar em outro MS, para
gue a referida CPI nao permitisse que seu depoimento fosse televisionado, em
protecao a seu direito de imagem. Nao obstante, apesar do deferimento desse
primeiro pedido de liminar, o depoimento do impetrante foi ao ar na TV
Camara. Visto que deveria depor novamente, Law Kin Chong requereu, neste
MS, a concessdo de nova medida cautelar, idéntica a anterior, com a extensao
da proibicdo a TV Camara, para que esta nao transmitisse o depoimento do

impetrante.

3% Informacdo retirada da noticia “Ministros do STF discutem direito de imagem e direito a
infformagdo ao julgarem MS de Law Kin Chong”, disponivel no sitio do STF, em
http://www.stf.gov.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=62408&caixaBusca=N.
Acesso em 4 de novembro de 2007.
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O Ministro Cezar Peluso concedeu a medida cautelar, estendendo a
interdicdo a TV Camara; no entanto, o Presidente da Camara dos Deputados e
o Presidente da CPI da Pirataria requereram consideragao da liminar. Nessa
oportunidade, o ministro-relator levou a medida cautelar a consideracdo do
Plenadrio do STF. A corte referendou, por maioria de votos, a concessdo da
liminar pelo relator, em 18 de margo de 2004.

3.11.2. Voto do Ministro Marco Aurélio

3.11.2.1. Estrutura da argumentacao

Neste voto, o Ministro Marco Aurélio ndo explicita sua decisdo em
concessao ou nhao-concessao da liminar, mas afirma divergir do ministro-
relator e apresenta uma argumentacao inteiramente tendente a ndao-concessao
da medida. Disto decorre implicitamente a decisao de indeferimento da liminar,
o que pode ser confirmado pelo extrato de ata de julgamento deste acdrdao.

O primeiro argumento (A;) apresentado € a invocacao do principio da
publicidade como regente da administracao publica (género), compreendida
neste termos a atuagdao do Congresso. Nas palavras do ministro, “(...) a
atuacdao do Parlamento é aberta, devendo ser acompanhada pela sociedade
brasileira” por meio da “imprensa escrita, falada, televisada”. Apesar de nao
haver referéncia expressa no voto, o ministro parece remeter ao artigo 37,
caput da Constituicdo*®. Portanto, ndo caberia a proibicdo almejada pelo

impetrante no pedido de liminar.

O segundo argumento (A,) deste voto consiste numa afirmacao que da

continuidade ao argumento A;:

"N&o consigo imaginar um ato que obstaculize a divulgacdo
da atividade desenvolvida por qualquer Casa Legislativa, muito
menos (...) partindo do préprio Judiciario, ou seja, o
Judiciario interferindo na Casa para ditar certas regras.”

40 wArt, 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia (...)”
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Isto é, além de invocar o principio da publicidade, para os atos da
Camara dos Deputados neste caso, o Ministro Marco Aurélio considera que o

Judiciario nao deve interferir nestes atos para fixar regras sobre sua condugao.

O terceiro argumento (As) presente no voto é veiculado pela assercao de
preponderancia a priori da liberdade de manifestacao do pensamento (artigo
50, IV da CF) e da liberdade de informacao (artigo 220, caput e §§ 1° e 2° da
CF), sobre a protecao a intimidade do impetrante. O Ministro Marco Aurélio
argumenta, de modo similar ao que afirmou no caso O Globo versus Garotinho,
que a legislacdo prevé a penalizacdo de afrontas a imagem do individuo por
meio da responsabilidade civil e penal - posterior, na visao do ministro, ao
exercicio da liberdade de informacgdo. Afirma, portanto, que o conflito entre as
liberdades referidas e a intimidade do impetrado é aparente, pois a solucao

seria dada a priori pela ordem juridica.

O Ministro Marco Aurélio ndo indica, no entanto, de quais normas
juridicas especificas retira a prevaléncia aprioristica das liberdades envolvidas
no caso, diferentemente do que apresenta no caso O Globo versus Garotinho.

O ministro afirma, também, que a liberdade de informagao € um “direito
subjetivo politico do cidadao”, que consiste em atividade da imprensa “em prol
nao de si propria, mas em prol dos cidadaos, do povo brasileiro”. Nesse
sentido, nao se poderia, nas palavras do ministro, “implementar uma censura
e obstaculizar a proépria informacao”. Nesse sentido, o ministro deixa mais
claro o que considera como liberdade de informagao — um direito dos cidadaos
e ndo propriamente da imprensa® -, sanando, para este caso, uma duvida que

foi encontrada no caso O Globo versus Garotinho.

O quarto argumento (A;) deste voto consiste na assercao de que o

interesse coletivo deve prevalecer sobre o individual. Nas palavras do Ministro

41 Certamente se poderia argumentar que o ministro ndo afasta a possibilidade de haver um
direito da imprensa a liberdade de informagdo, mas afirma que é um direito exercido em prol
dos cidaddos. De qualquer modo, o Ministro Marco Aurélio parece colocar o enfoque em direito
dos cidaddos, sendo irrelevante para seu voto a situacdo da imprensa — se esta tem direito ou
dever de informar.
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Marco Aurélio, “(...) vejo aqui, como a estampar o coletivo, o interesse da
sociedade em geral em acompanhar os trabalhos do Parlamento, os trabalhos
da Comissdo Parlamentar de Inquérito”, interesse que deveria prevalecer sobre

o interesse individual de Law Kin Chong em preservar sua imagem.

Outro argumento (As) apresentado é a afirmacao da “dificuldade de se
impor a decisdao proferida”, da “impossibilidade quase que fisica de tornar
prevalecente o pronunciamento judicial”. Provavelmente, o Ministro Marco
Aurélio refere-se, ao apresentar este argumento, a noticia - encaminhada ao
relator por peticdo do impetrante - de que os membros da CPI da Pirataria
estariam tentando descumprir a liminar concedida pelo Ministro-relator Cezar
Peluso*’. Este argumento parece ser usado pelo ministro para reforcar o
argumento As. Apds afirmar a referida dificuldade de impor a decisdao, o
ministro aduz: “(...) porque, sob a minha dptica, ela [a decisao] discrepa da
ordem constitucional em vigor, da liberdade de informacao, da liberdade de

expressao, da liberdade de veiculacdao de fatos”.

Arrolados os argumentos deste voto, apresento a sintese no quadro

abaixo.
Simbolo Argumento Incertezas
argumentativas
A Invocagao do principio da publicidade Nao identificadas
Impossibilidade de interferéncia do Judiciario . . o
A, . A Nao identificadas
em atos internos da Camara dos Deputados
Preponderancia a priori da liberdade de %?*ig;j:zlss normas
A manifestacao do pensamento (artigo 59, 1V, Ls acificas o
3 CF) e da liberdade de informacao (artigo 220, Pe )
CF) ministro reAtlra essa
preponderancia?
A, :Dnrdei\\//?clleur;ﬁla do interesse coletivo sobre o N30 identificadas

42 Segundo o Ministro Cezar Peluso, o impetrante apresentou peticdo que continha o
seguinte trecho: “Decidiu [a Cadmara dos Deputados] (..) que a liminar deferida por
este Eminente Ministro ndo tem validade naquela casa. Mais do que isso, esta
tentando, sob pena de prisdo, levar o impetrante ao Plenario, com todas as cdmeras,
gravadores, maquinas e seus respectivos operadores a postos. Esta efetivamente
descumprindo a liminar concedida, empregando, inclusive, forca bruta para obrigar o
impetrante a depor naquelas condigées.”
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Dificuldade de se impor a decisdao de

- o= Nao identificadas
concessao da liminar

As

Passo, entdo, ao exame da concorréncia ou independéncia dos

argumentos acima para a decisdo deste voto.

O argumento A; ndo parece conduzir independentemente a decisao do
ministro, uma vez que a invocagcao do principio da publicidade ndao parece
suficiente, se isoladamente considerada, para afastar a incidéncia do direito a
imagem do impetrante. Adoto esta linha de pensamento, principalmente
porque a liminar concedida pelo relator ndao proibiu o acesso de qualquer tipo
de imprensa a CPI da Pirataria, mas apenas da imprensa televisiva. Em outras
palavras, mesmo que o principio da publicidade fosse invocado (e o Ministro
Marco Aurélio invoca-0), o direito a imagem do impetrado ainda poderia ser
sustentado e protegido, por meio da transmissdo dos atos da Camara dos
Deputados por outros veiculos que ndao a televisdo. A mesma linha de
raciocinio pode ser aplicada ao argumento A; e a invocacdao do interesse
coletivo. Nesse sentido, tanto A; quanto A; podem ser considerados
argumentos concorrentes com fungdao de reforco em relacao aos outros
argumentos do voto, visto que nao sdao independentes nem se relacionam

necessariamente a nenhum outro argumento.

Ja os argumentos A, e As parecem ser independentes, pois a decisdo de
indeferimento da liminar poderia ser tomada tanto a partir da prevaléncia da
liberdade de informagdao quanto a partir da ndo-ingeréncia do Judicidrio nos
atos interna corporis da Camara dos Deputados.

O argumento As consiste numa afirmacdo meramente pragmatica sobre
a eficacia (ou melhor, falta de eficacia) da concessao da liminar ao impetrante,
de modo que ndo é suficiente para conduzir independentemente ao
indeferimento da medida cautelar. Como também ndo se relaciona
necessariamente a outro argumento, As pode ser considerado como argumento

concorrente com funcao de reforco em relacdo aos outros argumentos.
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3.11.2.2. Estratégias argumentativas

Este voto, além de possuir alguns argumentos semelhantes aqueles
utilizados no caso O Globo versus Garotinho pelo Ministro Marco Aurélio,

apresenta diversas estratégias argumentativas empregadas no referido caso.

Uma primeira estratégia identificavel no voto para o caso Law Kin Chong
e CPI da Pirataria € a abordagem absolutizante das liberdades previstas nos
artigos 5°, IV e 220 da Constituicao, no momento de veiculagao do argumento
As. O Ministro Marco Aurélio trata as liberdades envolvidas no caso,
principalmente a liberdade de informagao, como prevalentes a priori de acordo
com a ordem juridica, sem necessidade de remeter-se as circunstancias do

caso concreto.

Ha também o uso de lugares-comuns neste voto. A expressao “direito
subjetivo politico” reporta-se a outras expressoes polissémicas de uso corrente
no meio juridico (direito subjetivo, direito politico) para reforgar
persuasivamente a invocacao da liberdade de informacdo. A formula “principio
da publicidade”, atrelada ao argumento A;, aparece como uma expressao de
sentido variavel que reforga os outros pontos da argumentagdao do ministro, o
gque também pode ser afirmado em relagdo a expressao “interesse coletivo”,
atrelada ao argumento A,. Além disso, o ministro também utiliza “censura”
como lugar-comum de carga valorativa negativa, aproveitando a polissemia do
termo para aplica-lo a decisdo de deferimento da liminar, isto &, a proibicao de

divulgacao televisiva dos trabalhos da CPI.

Ao apresentar o argumento As, o Ministro Marco Aurélio utiliza a
pragmaticidade em sentido estrito, jd que baseia o argumento em uma
possivel conseqliéncia da decisdao - ou melhor, na falta de eficacia que a

decisdao de deferimento da liminar apresentaria.

Por fim, este voto possui o emprego da hipérbole na veiculacdao do

argumento A, conforme se verifica na seguinte afirmagao:
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"Dir-se-& que, em jogo, presumindo o excepcional, o
teratolégico, o extravagante, e ndo o trato da matéria como
deve ser, esta a intangibilidade do perfil do convocado, e que,
no rol das garantias constitucionais, tem-se a protecdo a
intimidade. O conflito, aqui, todavia, é aparente (..).” (Sem
negritos no original.)

No trecho acima transcrito, o Ministro Marco Aurélio utiliza termos
extremos para referir-se a solugdo que vé como preponderante o direito a
intimidade do impetrante, no caso. A hipérbole é utilizada para reforcar
persuasivamente o que o ministro considera como certo, “como deve ser”, isto
é, a solucdo que enxerga uma preponderancia a priori da liberdade de

informacgao sobre o direito a imagem e a intimidade.

3.12. Caso Jorge Pinheiro e difamacao
Inquérito 2154-7 (Distrito Federal)
Relator: Ministro Marco Aurélio

3.12.1. Sintese do caso

Jorge dos Reis Pinheiro, deputado federal do Partido Liberal (PL/DF) a
época do julgamento deste inquérito*?, foi denunciado por alegada pratica do
crime de difamacdo contra a promotora publica Katia Cristina Lemos, conforme
os artigos 21 e 23, inciso II, da Lei n°® 5.250/67 (Lei de Imprensa). Os
referidos artigos estdo insertos no Capitulo III desta lei, denominado “Dos
abusos no exercicio da liberdade de manifestacdo do pensamento e

informagao”, e dispdem o seguinte:

"Art. 21. Difamar alguém, imputando-lhe fato ofensivo a
sua reputagéo:

Pena: Detencdo, de 3 (trés) a 18 (dezoito) meses, e multa
de 2 (dois) a 10 (dez) salarios-minimos da regiédo.

43 Cf. a noticia “Supremo rejeita dentincia contra deputado federal por crime de difamac&o”,
publicada em 17 de dezembro de 2004 no sitio do Supremo Tribunal Federal e disponivel em
http://www.stf.gov.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=64032&caixaBusca=N.
Acesso em 27 de outubro de 2007.
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§ 19 A excecdo da verdade somente se admite:

a) se o crime é cometido contra funcionario publico, em
razdo das fungées, ou contra drgdo ou entidade que exerca
funcées de autoridade publica;

b) se o ofendido permite a prova.

§ 20 Constitui crime de difamacdo a publicacgdo ou
transmissdo, salvo se motivada por interesse publico, de fato
delituoso, se o ofendido ja tiver cumprido pena a que tenha
sido condenado em virtude dele.”

“"Art. 23. As penas cominadas dos arts. 20 a 22
aumentam-se de um terco, se qualquer dos crimes é cometido:

I - contra o Presidente da Republica, Presidente do
Senado, Presidente da Cédmara dos Deputados, Ministro do
Supremo Tribunal Federal, Chefe de Estado ou Governo
estrangeiro, ou seus representantes diplomaticos;

IT - contra funcionario publico, em razdo de suas funcoes;

IIT - contra dérgdo ou autoridade que exerca funcdo de
autoridade publica.”

O denunciado havia concedido uma entrevista ao Jornal de Brasilia de 8
de maio de 2004, época em que era secretario de Meio Ambiente do Distrito
Federal. Segundo o relatério do Ministro Marco Aurélio, a denlncia destacou
trechos da referida entrevista, em que Jorge Pinheiro acusava Katia Lemos de
abuso de poder. O denunciado reclamava que a promotora lhe havia enviado,
em acao individual que ndo se estendia a outros membros do Ministério
Publico, um oficio intimidador, com um pedido ilegal porque ndo fundado em
ordem judicial, criando “uma série de coacles para conseguir o processo”.
Também segundo o relatéorio deste inquérito, a denuncia afirmou que o
denunciado teve a intencao de ferir a reputacdo de Katia Lemos, colocando-a
como “praticante de atos ilegais, abusivos, coercitivos e de intimidagcao”,

agredindo sua atuacgao profissional.

Segundo a defesa do denunciado, relatada pelo Ministro Marco Aurélio, a
conduta tipificada pela acusagao como crime de difamagdo teria sido uma

simples reacdo do secretario de Meio Ambiente, diante do pedido da promotora
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de que a esta fossem entregues certos documentos. O denunciado teria agido
para evitar que houvesse violagdao e extravio, sem base em mandado judicial,

dos mesmos documentos.

A denuncia foi rejeitada unanimemente pelo STF, nos termos do voto do

Ministro Marco Aurélio, em 17 de dezembro de 2004.

3.12.2. Voto do Ministro Marco Aurélio

3.12.2.1. Estrutura da argumentacao

Conforme ja exposto acima, o Ministro Marco Aurélio votou pela rejeicao

desta denuncia.

Antes de passar a apresentacdo dos argumentos deste voto, considero
necessario um esclarecimento prévio. Neste voto especifico, o Ministro Marco
Aurélio expressa alguns argumentos por mais de uma vez, e de variadas
formas, entre outras consideragdes que entendi como obiter dicta. Assim, a
identificagao dos argumentos deste voto foi uma tarefa especialmente
complicada e que exigiu uma leitura bastante atenta. A analise da estrutura da
argumentacao baseou-se em determinadas interpretagcdes dos argumentos,
interpretagdes essas que adotei como ponto de partida, embora nao sejam as
Unicas possiveis. Procedi desta maneira porque, de outro modo, esta analise
estrutural ndo seria possivel. Portanto, vale ressaltar novamente, conforme ja
apontado no Capitulo II deste trabalho, que minha leitura, por ser pessoal, é
inteiramente refutdvel por outros trabalhos de interpretacdo e criagcdo em
andlise argumentativa. Ndo obstante, procurei atingir a maior objetividade
possivel nesta andlise, examinando quais assertivas de fato colaboraram para

a decisao do Ministro Marco Aurélio.

Apesar de adotar certas interpretacdbes como pontos de partida, nao
deixo de apontar as duvidas que surgem a partir da redacdao deste voto do
ministro. A prépria existéncia dessas duvidas demonstra uma falta de clareza
gue precisou ser suprida interpretativamente, dentro do que a redagdao do voto

permitia, para que esta anadlise estrutural fosse possivel.
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O argumento principal em que o ministro parece basear sua decisao é a
afirmacao da razoabilidade de todas as expressoes utilizadas pelo denunciado,
consideradas como insuficientes para alcancar o perfil da promotora Katia
Lemos. Na verdade, esta afirmagdao pode ser considerada como sub-conclusao
(CI;;) a que o ministro chega, a partir da concorréncia necessaria (examinada

mais adiante) dos argumentos A; e A,, apresentados a seguir.

Segundo o argumento A;, o insurgimento do denunciado em relagao ao
pedido da promotora, qualificando-o como abusivo, coercitivo e intimidador,
circunscreveu-se ao “ambito do exercicio da prépria cidadania, resistindo-se ao
que pretendido”. A razoabilidade destas acusacdes do denunciado, defendida
pelo Ministro Marco Aurélio, baseia-se com certa probabilidade na constatacao
do cargo de promotora publica ocupado por Katia Lemos. Isto porque as
acusacoes de abuso de poder, coergcao e intimidacao parecem ocorrer menos
freqientemente (o que ndo significa que ocorram com pouca freqiéncia, vale
ressaltar) em relagcao a pessoas atuantes unicamente no campo privado, que
ndo possuem delegacdo de poder estatal. E provavel, portanto, que tais
acusacoes sejam suficientes para atingir a reputacao de pessoas atuantes no
campo privado, o que, na opinidao do Ministro Marco Aurélio, ndao parece
ocorrer em relacdo a agentes publicos - dai a razoabilidade das acusacbes
referidas, neste contexto.

A utilizacdo da expressao “exercicio da prépria cidadania”, que remete a
uma conduta praticada em resposta a atuacao do poder publico, colabora para
a interpretacdo acima apresentada do argumento A;. Nao obstante, como ja
apontado acima, esta ndao € a Unica interpretacao possivel para o argumento,
embora pareca ser a mais plausivel. Poder-se-ia afirmar que o Ministro Marco
Aurélio considera as acusacles referidas em A; como razoaveis em qualquer
contexto; porém, esta interpretacdao tem menor plausibilidade, haja vista as
expressoes do ministro aqui destacadas.

Quanto ao argumento A,, para o ministro, “a tomada de ato de terceiro

como ilegal - género - nao beira as raias do crime contra a honra” (sem
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italicos no original). Isto &, afirmar a ilegalidade de um ato de terceiro nao é
suficiente para caracterizar difamacdo. Segundo o Ministro Marco Aurélio, a
razoabilidade da acusacao de ilegalidade, a partir da afirmagdao acima
transcrita, parece ser verificavel em quaisquer casos, nao se limitando ao
contexto que envolvia Jorge Pinheiro e Katia Lemos. E importante ressaltar,
nesse sentido, que o ministro se refere a “ato de terceiro” e ndao a “ato de
agente publico”. Novamente, cabe lembrar que esta ndo é a Unica

interpretacdo possivel para A,, mas parece ser a mais plausivel.

Ha outro argumento (As;) apresentado pelo Ministro Marco Aurélio ao
lado de A; e A,, mas que penso nao colaborar para a formagao de CI;;.
Segundo o argumento As, as “pessoas que atuam como agentes publicos hdo
de se acostumar com a liberdade de expressdo, nao potencializando
suscetibilidades que ndao podem sequer ser admitidas” (sem italico no original).
Ha um ponto que deve ser ressaltado: a afirmacao que veicula o argumento A
foi apresentada imediatamente apds a assercao relacionada ao argumento A,,
isto é, “a tomada de ato de terceiro como ilegal - género — ndo beira as raias

do crime contra a honra”.

A primeira vista, a partir da afirmacao apresentada para As, parece que
0 ministro considera que a tomada das expressdes do denunciado como
ofensivas, pela denuncia, traduziu uma suscetibilidade inadmissivel da
promotora Katia Lemos. Segundo uma primeira leitura do voto do ministro,
essa suscetibilidade as acusagdes informais de abuso de poder, coercdo,
intimidacao e ato ilegal ndo poderia ser admitida porque Katia Lemos era
promotora publica, de modo que deveria apresentar maior tolerancia ao

exercicio da liberdade de expressao.

Uma duvida que aparece, no entanto, é a seguinte: o ministro considera
essa tolerancia exigivel da promotora em quaisquer casos de exercicio da
liberdade de expressao, ou somente neste caso concreto, em que as
expressoes utilizadas por Jorge Pinheiro foram consideradas razoaveis segundo
CI;4?



101

Poder-se-ia afirmar que a conexado entre o referido dever de tolerancia e
a razoabilidade das expressdes empregadas pelo denunciado decorre do
proprio contexto do voto, sem que o Ministro Marco Aurélio precisasse deixar a
relacao expressa. Entretanto, penso que a falta de relacdao expressa, neste
caso, deixa aberta a interpretacdo em sentido contrario, possibilitando até
mesmo o emprego estratégico desse argumento incerto como precedente, por
aqueles que porventura queiram defender um dever absoluto de tolerancia de
agentes publicos perante o exercicio da liberdade de expressao. Por isso,

coloco em destaque a duvida apresentada no paragrafo anterior.

Uma pista que pode ser utilizada no esclarecimento dessa duvida é o
emprego, pelo ministro, da seguinte expressao: “(...) nao potencializando
suscetibilidades que nao podem sequer ser admitidas, considerado o campo
privado” (sem itadlico no original). O ministro parece afirmar que a
suscetibilidade as acusacbes do denunciado seria inadmissivel mesmo se Katia
Lemos ndo fosse agente publica. Penso que essa afirmacgao se aplica, com
alguma probabilidade, a acusacao de ilegalidade da conduta da promotora, a
qual o Ministro Marco Aurélio se referiu no argumento A,. Esta interpretacdo
mostra-se plausivel porque A, se refere (conforme o ponto de partida aqui
adotado) a razoabilidade genérica, verificavel em quaisquer casos, da acusacao
de ilegalidade. Portanto, o Ministro Marco Aurélio parece relacionar a
exigibilidade de tolerancia, em relacao a acusacao de ilegalidade, ndo ao cargo
publico ocupado pela promotora, mas a razoabilidade da acusacdo referida em
A,. Assim, o proprio nucleo do argumento As, isto é, a referéncia a um dever
de tolerdncia dos agentes publicos, apesar de feita proximamente a afirmacao
gue veicula o argumento A,, parece ser supérflua e contribuir apenas para a

falta de clareza do voto.

J& em relagcdo ao argumento A;, ndo é possivel aplicar a expressao
“considerado o campo privado”, pois, a partir da interpretagdao adotada para
este argumento, as acusacdes de abuso de poder, coercao e intimidagao
tiveram sua razoabilidade baseada no fato de Katia Lemos ser promotora

publica. Nesse sentido, para um exame da relacdo entre A; e Az, é possivel
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considerar apenas o nucleo do argumento As: “agentes publicos hdo de se
acostumar com a liberdade de expressao, nao potencializando suscetibilidades

gue nao podem sequer ser admitidas”.

Contudo, ndao ha, nesta expressao, elementos suficientes para afirmar
gue as ditas “suscetibilidades que ndao podem sequer ser admitidas” se limitam
a acusacOes relacionadas a funcdao exercida pelo agente publico, conforme
referidas no argumento A;. Em outras palavras, a partir do voto do Ministro
Marco Aurélio, as seguintes interpretacdes sao igualmente plausiveis, no

ambito da exigibilidade de tolerdncia por parte de Katia Lemos:

« A promotora deve tolerar apenas as acusacdes que se relacionam a
funcao por ela exercida, como ocorreu nas expressoes referidas em A;y;
« A promotora deve tolerar qualquer tipo de exercicio da liberdade de

expressao, porque é agente do poder publico.

Assim, se considerei a alusdao a agentes publicos (em As) supérflua em
relacao ao argumento A, (que trata da acusagao de ilegalidade), nao encontrei
solugao para a relagao entre a referida alusao e o argumento A;, que trata das
acusagoes de abuso de poder, coercao e intimidacao. A duvida apresentada, a
respeito da fungdo com que o Ministro Marco Aurélio emprega a alusdo a
agentes publicos neste voto, permanece e fica registrada. Ndao é possivel
afirmar, com um minimo de certeza, se o ministro relaciona o dever de
tolerdncia da promotora, como agente da area publica, a razoabilidade das
acusacoes de abuso de poder, coergao e intimidagao.

Por fim, é possivel identificar, neste voto, a conclusdo intermediaria CI;,
que exclui a configuracdo do tipo difamagao no caso, o que leva a decisdao do
ministro de rejeitar a denuncia. A concorréncia ou independéncia entre CI; ;
(afirmacao da razoabilidade das expressoes utilizadas pelo denunciado) e As
(dever de tolerancia por parte dos agentes publicos), para formar a conclusao

CI,, serd examinada mais adiante.

O quadro a seguir apresenta uma sinopse da analise acima realizada:



103

Incertezas

Simbolo Argumento -
argumentativas

Exercicio da cidadania, pelo
denunciado, ao qualificar a conduta
da promotora como abusiva,
coercitiva e intimidadora

Ay Nao identificadas

Insuficiéncia da afirmacao de
A, ilegalidade de ato de terceiro para Nao identificadas
configurar difamacao

Razoabilidade de todas as expressoes

Clis utilizadas pelo denunciado N&o identificadas
Esse dever de
tolerancia é exigivel

Agentes publicos devem apresentar em quaisquer casos,
As maior tolerancia em relagdo ao ou apenas em
exercicio da liberdade de expressao virtude da
razoabilidade
afirmada em CI;?
Cl, Nao-configuracao do tipo difamacao Nao identificadas

Passo agora a analise da concorréncia ou independéncia de argumentos

neste voto.

Os argumentos A; e A, parecem concorrer necessariamente para a
formacao de CI;;, visto que cada um desses argumentos diz respeito a
diferentes expressdOes utilizadas pelo denunciado - “ilegal”, “intimidador”,
“coagoes”, “abuso de poder”. Para que haja a conclusao da razoabilidade de
todas essas expressoes, isto &, para levar a CI;;, A; e A, dependem um do

outro, dai sua concorréncia necessaria.

CI,; parece levar independentemente a CI;: a razoabilidade das
expressoes utilizadas por Jorge Pinheiro, consideradas como insuficientes para
atingir a reputacdo da promotora Katia Lemos, ja poderia excluir a
configuragao do tipo difamagao.

A duvida despertada em relagdo ao argumento As, que nao consegui
resolver pela interpretacao do voto isolado, influi na analise da concorréncia ou
independéncia deste argumento em relacdao a CI,;, para levar a CI;. Se o
Ministro Marco Aurélio considerar que os agentes publicos tém um dever de

tolerdncia em relagdao a qualquer exercicio da liberdade de expressdo, As; pode




104

também levar independentemente a CI;, sem necessidade de se examinar a
razoabilidade das expressdes empregadas pelo denunciado. Se, por outro lado,
essa razoabilidade for determinante para a afirmacao do dever de tolerancia da
promotora, As é argumento concorrente com funcao de reforco em relagao a
CI, 4, pois ndo levaria independentemente a conclusao CI;, mas tampouco seria

apoio necessario para que CI; ; conduzisse a CI;.

As incertezas apresentadas nesta anadlise estrutural da argumentacdo do
Ministro Marco Aurélio ndo chegam a demonstrar falta de clareza no
convencimento intimo do ministro, intangivel por meio da analise do voto
isolado, e sim uma vulnerabilidade do voto em si, que possibilita interpretacoes
diversas e mesmo divergentes. Como ja assinalei anteriormente, essas
incertezas podem mesmo ser estrategicamente empregadas, numa invocagao
descontextualizada de partes deste precedente, por defensores de quaisquer

das interpretagdes que este voto enseja.

3.12.2.2. Estratégias argumentativas

Neste voto, é possivel identificar o uso do termo “razoabilidade”, pelo
Ministro Marco Aurélio, como lugar-comum com funcdo persuasiva em relagao
a desconfiguracdo do tipo difamacdo. O significado do termo, variavel
conforme o contexto, € dado neste caso pelas consideracdes que veiculam os

argumentos A; e A,.
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4. Conclusao: pela otimizacao da garantia de motivacao das
decisoes do Ministro Marco Aurélio

Para concluir este trabalho, apresentarei uma sintese do modo de
estruturacdo, de uso de argumentos e de estratégias argumentativas nos votos
do Ministro Marco Aurélio constantes do universo de pesquisa definido.
Juntamente com a referida sintese, serdo tecidos comentarios a respeito de
possiveis impactos do modo de argumentacdo do ministro sobre a
transparéncia e a consisténcia de suas decisdes e, portanto, sobre o potencial

democratico destas.

Em primeiro lugar, destaco a existéncia de diversos pontos de incerteza
nos votos analisados, em que o Ministro Marco Aurélio ndo deixa claro o
conteldo de alguns argumentos, do que decorre a abertura para distintas
interpretacdes de seus pronunciamentos. Tais pontos de incerteza prejudicam
a compreensao das razdes que levaram o ministro a decidir de um ou outro
modo, mostrando uma subutilizagcao da oportunidade de legitimagdao das
decisdes do magistrado por meio da garantia de motivacdo. Como ja destaquei
no capitulo 1, o controle democratico da atuacao do Ministro Marco Aurélio
depende da transparéncia de suas decisbes, e essa transparéncia somente
pode ser atingida por meio de uma exposicao clara dos argumentos que
conduzem ao julgamento proferido. Em outras palavras, nao basta que a
motivacdao seja garantida por meio da apresentagao de um pronunciamento,
independentemente do conteddo deste. O pronunciamento que justifica a
decisao somente faz sentido democraticamente se for apto a mostrar ao
jurisdicionado, de forma clara, sobre que elementos se sustenta o exercicio do

poder jurisdicional.

Além disso, a abertura excessiva para diferentes interpretacdes dos
votos do Ministro Marco Aurélio pode acarretar a falta de seguranca na
utilizacdo de seus pronunciamentos como precedentes jurisprudenciais. Isto &,
dentre os votos analisados neste trabalho, aqueles que apresentam pontos de
incerteza, de tal modo que possibilitam interpretacdes até mesmo divergentes,

podem ser utilizados estrategicamente - como argumentos de autoridade -
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por defensores de uma ou outra interpretacdo possivel. Isso prejudica tanto a
compreensao quanto a consisténcia da atuacdo do ministro, no aspecto de sua
influéncia sobre decisdOes judiciais posteriores e sobre outras atividades
dirigidas a aplicacdao do direito. Verifica-se um possivel detrimento a
previsibilidade da influéncia do Ministro Marco Aurélio como autoridade judicial,
dificultando o controle de seu poder jurisdicional.

Um ponto de incerteza que aparece mais de uma vez nos votos
analisados é a falta de definicdo, na argumentacdao do ministro, do carater
absoluto ou relativo da liberdade de expressao. Essa falta de definigdao verifica-
se, por exemplo, no caso ECA e comunicagao social (ADI 869) e no caso de
ofensa as Forcas Armadas (HC 83.125): o ministro somente se mostra
favoravel a preponderancia da liberdade de expressao nos votos respectivos,
mas ndo alude as circunstancias do caso para afirmar uma preponderancia
relativa do direito, nem assevera a prevaléncia absoluta da referida liberdade.
Outro ponto incerto na argumentacdo do Ministro Marco Aurélio é a falta de
definicdo da liberdade de expressdao como direito individual (de pessoa fisica ou
de empresa atuante na comunicagao social), como dever das empresas que
disponibilizam veiculos de comunicacdao, ou como direito da coletividade a
informacdo. Esta incerteza é verificavel, por exemplo, no caso de divulgacao de
pesquisas eleitorais (ADI 3741). Os dois pontos de incerteza referidos ilustram
a vulnerabilidade de alguns precedentes construidos pelo ministro, que podem
ser invocados em sentidos bastante distintos.

4

E importante abordar também a utilizacdo da independéncia e
concorréncia de argumentos e conclusdes intermediarias pelo Ministro Marco
Aurélio. A partir deste ponto, utilizo o termo “argumento” de modo a englobar
ndo apenas argumentos singulares, mas também conclusdes intermediarias e

conjuntos de argumentos concorrentes necessarios.

Em nove dos votos analisados nesta monografia, hd mais de um
argumento que conduz diretamente a decisdo do caso. Apenas nos casos da

divulgacdo de pesquisas eleitorais (ADI 3741), da propaganda partidaria e
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coligacdes (ADI-MC 2.677) e Jorge Pinheiro e difamacdo (Inquérito 2.154), ha
somente um argumento (friso que o termo “argumento” aqui engloba as

conclusdes intermediarias) que sustenta diretamente a decisdo do ministro.

Conforme a anadlise empreendida neste trabalho, dentre os nove votos
acima referidos, ha votos que possuem apenas um argumento independente, e
votos que possuem mais de um argumento independente, de modo que cada
argumento deste tipo pode substituir outro do mesmo tipo na construgdo da
decisao. Os outros argumentos presentes nesses votos sao concorrentes com
funcao de reforco, nao possuindo utilidade definitiva para a construgao da
decisdo do Ministro Marco Aurélio. Os argumentos concorrentes com fungao de
reforco possuem - como o proprio nome da categoria ja indica - um papel
simbdlico na argumentacao deste grupo de votos, ja que ndo se mostram
estritamente necessarios a sustentacdo das decisdes tomadas pelo Ministro
Marco Aurélio. As constatacdes feitas quanto a este grupo de votos levam as
seguintes indagacoes: é desejavel que haja reforco simbdlico da motivacdo da
decisdo judicial por parte de alguns argumentos? Da mesma forma, é
desejavel que a argumentacao do ministro apresente diversas alternativas de

argumentos que conduzem independentemente a decisdo do caso?

Penso que a utilizagdo de argumentos concorrentes com funcao de
reforco, bem como o emprego de diversos argumentos independentes, apesar
de ter um peso simbdlico, pode prejudicar a identificacdo segura das razles
gue sustentam a decisdo do Ministro Marco Aurélio. O referido peso simbdlico,
se ndo é estritamente necessario a sustentacao da decisdo judicial, pode ser
um sinal de inseguranga do ministro no emprego de um ou outro argumento
independente. Essa inseguranca, se de fato existir, € repassada ao leitor do
voto na forma de falta de clareza do pronunciamento do ministro. O leitor pode
ter dificuldade para compreender os motivos que definitivamente sustentam e
legitimam o exercicio do poder jurisdicional pelo Ministro Marco Aurélio; nesse

sentido, ficam prejudicadas a consisténcia e a transparéncia das decisoes.
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Ainda sobre a utilizagdo de diversos argumentos independentes no
mesmo voto, é importante ressaltar que esses argumentos podem mesmo
apresentar uma relacdo de excludéncia, como ocorre no caso Ellwanger: as
conclusodes intermediarias CI; (que conduz independentemente a decisdo do
caso) e CI, (que concorre necessariamente com a conclusao CI; para formar
um conjunto também independente) parecem contradizer-se. Esta falta de
cuidado com a apresentacao das razbes que levam a decisdao do ministro
prejudica a consisténcia de sua argumentacao, ja que enseja uma forte duvida
(pois trata-se de argumentos independentes, que podem se substituir
reciprocamente na construcdo da decisdao) quanto ao conteddo da motivacao
presente no voto referido. Este € um ponto bastante prejudicial a transparéncia

da decisdo do Ministro Marco Aurélio.

Quanto a utilizacdo de estratégias argumentativas por parte do Ministro
Marco Aurélio, farei uma sintese da ocorréncia de cada tipo de estratégia nos
votos analisados e uma relacdao entre essas estratégias e a independéncia ou

concorréncia de argumentos.

A abordagem absolutizante foi utilizada pelo Ministro Marco Aurélio em
cinco dos doze votos analisados, ou seja, em quase metade desses votos. A
pressuposicao fatica foi utilizada também em cinco votos, enquanto que a
pragmaticidade em sentido estrito se encontra em seis votos, isto €, na exata
metade dos votos analisados. A pragmaticidade em sentido amplo, excluidas a
pressuposicao fatica e a pragmaticidade em sentido estrito, foi empregada em
trés votos, ou seja, um quarto dos votos analisados. Em apenas dois votos nao
houve o emprego de lugares-comuns; cinco sextos dos votos analisados,
portanto, apresentam este tipo de estratégia argumentativa. Foram
identificadas hipérboles em trés votos (um quarto do total), metaforas em um

voto e argumentos de autoridade em dois votos.

Quanto a abordagem absolutizante, é importante destacar que este tipo
de estratégia foi utilizado sempre em conexdo com um argumento

independente. Em outras palavras, em quase metade dos votos analisados
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neste trabalho, o Ministro Marco Aurélio lidou com o 6nus argumentativo de
afirmar a prevaléncia da liberdade de expressdao por um meio abreviado, isto &,
pela estratégia retérica de abordar essa liberdade como um direito absoluto. O
meio é abreviado porque conduz de forma definitiva a decisdao do caso, e por

isso gera argumentos independentes.

Nesta simplificacao do conflito entre a liberdade de expressao e outros
elementos dos casos examinados, um problema que se verifica é a prépria
base juridica da argumentacdo, pois parece dificil sustentar uma
preponderancia aprioristica de um direito de estatura constitucional sobre
outros do mesmo escaldao. A Constituicao nao parece oferecer fundamentos
suficientes para tanto - vide, por exemplo, as duvidas apresentadas na analise
dos casos O Globo versus Garotinho (Peticao 2.702) e Law Kin Chong e CPI da
Pirataria (MS-MC 24.832). Numa ordem constitucional democratica, que nao
assevera expressamente a preponderancia absoluta de um direito sobre outro
(pois isso seria, em ultima analise, uma negacao da diversidade de anseios e
necessidades da populacdo), parece pouco legitimo realizar a simplificacao
acima referida, no ambito de uma decisdo do STF. Decisdes judiciais
irrecorriveis que afirmam a preponderancia absoluta da liberdade de expressao
excluem a discussao sobre a violacdo de outros direitos no exercicio dessa
liberdade, colocando em segundo plano anseios legitimos dos jurisdicionados -

no caso do controle de constitucionalidade abstrato, de parcela da populacao.

O emprego de ponderacao entre a liberdade de expressao e outros
direitos, como no caso Ellwanger (HC 82.424), poderia indicar uma evolugao
da argumentacdo do Ministro Marco Aurélio no sentido de maior atencao com a
diversidade de pretensdes levadas ao exame do STF. Contudo, a abordagem
absolutizante foi novamente utilizada pelo ministro apds o julgamento do caso
Ellwanger, no caso Law Kin Chong e CPI da Pirataria (MS-MC 24.832). Assim, o
uso da ponderacao entre direitos ou da abordagem absolutizante ndo parece
obedecer a uma transicao linear na orientagao argumentativa do ministro, mas

aparenta variar conforme o caso a ser examinado.



110

O fato de o Ministro Marco Aurélio pensar, segundo ele préprio, na
solugcao “mais justa” e somente depois procurar apoio na lei pode contribuir
para essa variacdo circunstancial entre estratégias de argumentacdo. Isto &,
conforme o que o ministro considerar como solugao justa para o caso concreto,
provavelmente baseado nas circunstancias desse caso, utiliza o tipo de
estratégia que pareca reforcar melhor a justificativa da decisdo tomada.
Especialmente no caso Ellwanger, ha dois fatores que parecem ter contribuido
para o emprego da ponderacao entre direitos: o pedido de vista do ministro,
que possibilitou uma reflexdo mais cuidadosa sobre os elementos do litigio, e a
propria polémica em torno do caso, que provavelmente tornava
desaconselhavel adotar posturas extremas como a abordagem absolutizante da
liberdade de expressdo. O problema da variagdo de estratégias
argumentativas, na abordagem da liberdade de expressdo, é o prejuizo que
isso acarreta a coeréncia entre as decisdes do Ministro Marco Aurélio. Isto
poderia ndo ser um problema caso o ministro tivesse mudado de orientacao
com o tempo, passando a enxergar a liberdade de expressao como direito que
pode ser relativizado. Porém, a variacao de estratégias argumentativas parece
apoiar-se em elementos circunstanciais dos casos examinados, 0 que gera uma
inseguranca inaceitavel para o controle da atuacdo do ministro - ora este vé a

liberdade de expressao como absoluta, ora como relativa.

O apoio em elementos circunstanciais dos casos examinados pelo
Ministro Marco Aurélio verifica-se também, de modo mais palpavel, no
emprego da pragmaticidade em sentido amplo e seus desdobramentos - a
pressuposicao fatica e a pragmaticidade em sentido estrito. No conjunto de
votos analisados, a pragmaticidade tem conexao com argumentos
concorrentes com funcao de reforco em seis votos (isto €, metade dos votos
analisados), e mostra-se atrelada a argumentos independentes em quatro

votos (um terco do total).

Podem ser identificados problemas quanto ao uso desse tipo de
estratégia argumentativa em ambos os grupos de argumentos. Quando

atrelada a argumentos concorrentes com fungao de reforgo, a pragmaticidade
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apresenta um problema que ja foi identificado no exame deste tipo de
argumento: tem um papel meramente simbdlico na motivacao apresentada
pelo ministro, podendo confundir o destinatario do voto quanto as razdes que
definitivamente sustentam a decisdo respectiva. Se a abordagem absolutizante
for utilizada no mesmo voto em que se identifica a pragmaticidade, como
ocorre no caso das manifestacdes em Brasilia (ADI 1.969) ou no caso O Globo
versus Garotinho (Peticao 2.702), pode haver a impressao de que o ministro
invoca a preponderancia a priori da liberdade de expressao influenciado pelas
circunstancias do caso concreto. Esta impressdao aparenta conter uma
contradicao, afinal, se algo é asseverado aprioristicamente, em abstrato, ndo
necessita de fundamentos concretos. Todavia, a contradicdao parece ser
explicavel pela prépria orientacdo do Ministro Marco Aurélio de procurar
primeiro a solugao mais justa, provavelmente baseando-se em elementos
concretos, para depois buscar uma fundamentacao legal, chegando a recorrer
ao meio abreviado da abordagem absolutizante. Assim, o0 uso concomitante de
uma estratégia de ordem pragmatica e de uma estratégia absolutizante
prejudica a clareza e a consisténcia da motivacdo apresentada pelo ministro,
podendo causar a impressao inerentemente contraditéria acima apresentada.
Esta impressao agrava-se quando a pragmaticidade e a abordagem
absolutizante sao empregadas para um mesmo argumento independente,

como ocorre no caso das manifestacdes em Brasilia.

Ha também algumas observacdes importantes a serem feitas quanto ao
emprego de lugares-comuns pelo Ministro Marco Aurélio. Este tipo de
estratégia argumentativa foi empregado pelo ministro em conexdao com
argumentos independentes em sete votos (pouco mais da metade dos votos
analisados), e em conexao com argumentos concorrentes com fungao de
reforco em quatro votos (um terco dos votos analisados). O uso persuasivo de
um lugar-comum sem a alusdo a um possivel conteudo para a expressdo
plurivoca empregada pode chegar a enfraquecer e obscurecer a argumentacao
do ministro, conforme observado, por exemplo, no exame do caso ECA e
comunicacao social (ADI 869). Além disso, o emprego do lugar-comum em um

argumento concorrente com fungao de reforco pode significar uma
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subutilizacdo do potencial persuasivo deste tipo de estratégia, que, atrelada ao
referido tipo de argumento, nao colabora definitivamente para a construcao
das decisGes do ministro. Esta observacdo aplica-se até mesmo a férmula
“liberdade de expressdo”, que especialmente no caso Ellwanger é invocada
recorrentemente, mas acaba nao cumprindo um papel fundamental para a
formacao da decisao do Ministro Marco Aurélio. Assim, a utilizacdo err6nea dos
lugares-comuns, em determinados momentos, prejudica a clareza e, portanto,

a transparéncia das decisdes do ministro.

As estratégias argumentativas da hipérbole, da metafora e do
argumento de autoridade tiveram uma ocorréncia relativamente baixa em
comparacdo aos outros tipos de estratégias. O eventual emprego dessas
estratégias, se ndao é essencial a veiculagcdo dos argumentos, providencia
reforcos estilisticos a apresentacdo de conteldos argumentativos, e nao
reforcos de conteddo propriamente dito. Entretanto, tais reforcos estilisticos
poderiam provocar digressdes na identificagao das razdes que conduzem a
uma decisdo do Ministro Marco Aurélio, ja que o destinatario do voto poderia
confundir a substancia do argumento com seu modo de veiculagdo. Isto €&, o
destinatario, ao procurar compreender o voto, poderia incluir na substancia
dos argumentos o exagero de certos elementos, a comparacao implicita com
elementos externos ao caso, ou a autoridade de outrem, quando na verdade
esses pontos ndao constroem o conteudo argumentativo do voto, mas
reforcam-no. O recurso a figuras de linguagem ou argumentos de autoridade
ndo foi excessivo nos votos analisados nesta monografia, mas é importante
frisar que o emprego sem cuidado dessas estratégias argumentativas tem
potencial para prejudicar a clareza da motivagdo apresentada pelo Ministro

Marco Aurélio.

Os problemas identificados nesta monografia quanto a argumentacao do
Ministro Marco Aurélio, no universo de votos analisados, podem indicar que a
busca por uma solucao mais justa para os conflitos levados ao STF nao
compreende apenas uma tomada de decisdo, mas passa também pela

justificativa apresentada para a decisdo e pelo modo como essa justificativa é
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construida. O cuidado com uma motivagao consistente e transparente é
fundamental para que a decisdao se legitime perante o jurisdicionado - e
também perante a sociedade, se se tratar de controle abstrato de
constitucionalidade. A busca por uma decisdao justa, se ndao for acompanhada
desse cuidado, pode acabar sendo contraproducente em relacdo as intencdes
do Ministro Marco Aurélio, ja que a motivacao que ndo convence o destinatario
da decisao judicial é inapta a providenciar uma medida de justica e
legitimidade para essa decisdo. Em outras palavras, a auséncia de cuidado com
a argumentacao pode chegar a anular o “justo” que o ministro pensa ser
inerente a determinada decisao, acarretando uma injustica pela falta de

legitimacdo democratica do exercicio do poder jurisdicional.

Nesse sentido, € importante atentar para os motivos que acarretam a
falta de cuidado com a motivagao das decisdes do ministro. Esses motivos
abrangem desde a sobrecarga de trabalho do STF até uma mentalidade que
tende a colocar énfase no resultado desse trabalho (as decises judiciais),
relegando ao segundo plano o caminho que conduz a esse resultado, como se
a justica pudesse ser medida apenas com base na procedéncia ou
improcedéncia de uma acdo. A mensagem que este trabalho veicula consiste,
sobretudo, num estimulo ao exame desses fatores, para que se incremente o
potencial democratico da atuagcdo tanto do Ministro Marco Aurélio Mello -
possibilitando uma otimizagao de sua busca por justica — quanto do STF, de
modo a tornar mais legitimo o exercicio do poder jurisdicional pela instancia

maxima detentora desse poder.
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