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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
HERMENEUTICA JURIDICA

Apresentacdo

Os trabahos apresentados no GT Hermenéutica Juridica |, no XXV Encontro Nacional do
CONPEDI, em Brasilia, e que ora compdem este livro, manifestam a evidéncia o avancgo das
discussdes sobre hermenéutica juridica no pais, bem como os principais debates hoje
existentes sobre temas que vao desde critérios interpretativos as candentes questfes

relacionadas ao ativismo judicial, salientados que foram um grande nimero de autores
importantes nessa area. E notavel, portanto, neste sentido, o fato de que tal como na Filosofia
do Direito e na Sociologia Juridica, nunca estudamos e pesquisamos tanto também no campo
da Hermenéutica Juridica. Assim sendo, nesta apresentacdo, gostariamos de realizar alguns
comentérios sobre o contetido deste livro, a fim de antecipar aos possiveis leitores o que eles
poderdo aqui encontrar, sempre considerando as apresentagcOes feitas e o0s debates

transcorridos por ocasido das apresentagoes feitas no transcorrer do evento.

Assim, diante da diversidade tematica e ndo fugindo a tarefa que nos cabe, chegamos as
seguintes observagdes e a consequente estruturacdo desta obra:

1 - Véarios autores importantes foram neste grupo retratados, assim como varios temas atuais,
dentre os quais, saliente-se 0s seguintes textos:

No texto a contribuicdo da hermenéutica ricoeuriana e sua dialética do amor para o
pensamento juridico contemporéneo, o pesquisador além de desenvolver os aspectos dessa
importante dialética, traz ao publico um importante debate entre Ricouer e Heidegger,
importante para o descortinio do tema. De outra parte, revisitar a hermenéutica constitucional
de Haberle se constitui hoje mais do que uma mera visita, uma obrigagcdo para quem pretende
discutir e levantar em conta a diversidade cultural, o que faz desse texto algo muito
interessante. Lembre-se das teorias de Haberle sobre "a sociedade aberta dos intérpretes da
constituicdo". Na seqiiéncia, observa-se uma retomada da sempre importante discusséo no
direito dos denominados conceitos juridicos indeterminados, demonstrando a tese da
importancia das contribuic¢fes da Hermenéutica Filosofica para com esse debate, sobretudo
guando se trata de discussdes sobre 0s interesses da administracdo publica. Logo a seguir, se
apresentam discussdes, a Nosso juizo, muito importantes nos tempos atuais de centralidade do
Poder Judiciario no combate a corrupcdo, trazendo o tema da isencéo politica nas decisdes
jurisdicionais.



A seguir, o leitor encontrard um tema que chamou bastante a atencédo destes coordenadores e
gue diz respeito a taxatividade penal e o atual conceito de familia, uma vez que ainda
padecemos de muitas inadequacdes dos varios ramos especificos do Direito, como é o caso
do Direito Penal e do Direito de familia, em face dos principios constitucionais e das
transformacdes do mundo. Um outro tema versado, € o da juridicidade das normas
constitucionais e a desconstrucdes classificatérias procurando mostrar que ao contrario do
gue se pensa as normas programaticas possuem tanta ou igual importancia quanto as demais.
O atual protagonismo da interpretacdo constitucional como leme para aplicagéo vem reforcar
as discussfes sobre a importancia da constituicdo e sua aplicacdo e efetivacdo. A

interpretacdo constitucional prossegue como tema no texto panorama hermenéutico do
ordenamento juridico patrio e os problemas gerados com o neoconstitucionalismo, em uma
discusséo que considera as obras de Dworkin, Alexy, Haberle e outros. Importante texto vem
a seguir sobre o STF e as bases materiasis para a hermenéutica transconstitucional, no qual
seus autores ressaltam a importancia do estudo comparado e o respeito ao que as Cortes
Internacionais ja disseram sobre polémicas relacionadas aos Direitos Humanos. O precedente
judicial como principio e a liberdade de expressdo na decisdo da ADPF 130, sobre as
guestdes da liberdade de imprensa e o tema do precedente judicial.

Enfim, os principios constitucionais e a hermenéutica frente aos principios gerais do direito,
reflexdes sobre o status de ciéncia para o saber juridico e uma rediscussdo da ideia de
paradigma, o tema do repensar da jurisprudéncia e uma retomada do tema da integridade do
Direito e o problema do ativismo judicial a partir de Dworkin, encerram os textos de
hermenéutica juridica apresentados neste grupo e que compdem esta publicacao.

2 - Enfim, como comentarios finais gostariamos de assinalar a riqueza das contribuicoes
trazidas ao Grupo de Hermenéutica Juridica, cumprimentar a todos 0s seus autores e dizer da
nossa satisfacdo em poder ter presidido este grupo, desegjando a todos que prossigam com
suas pesquisas e realizacOes académicas.

Fernando De Brito Alves - Universidade Estadua do Norte do Parana

José Alcebiades De Oliveira Junior - Universidade Federal do Rio Grande do Sul

Matheus Felipe De Castro - Universidade Federal de Santa Catarina



PRECEDENTE JUDICIAL COMO PRIl\lCiPIO E A LIBERDADE DE EXPRESSAO
NA DECISAO DA ADPF130

JUDICIAL PRECEDENT ASA PRINCIPLE AND FREE SPEECH IN DECISION
ADPF130

Diego fonseca M ascarenhas 1
Adalberto Fernandes Sa Junior 2

Resumo

Este artigo tem por objetivo verificar a importancia do precedente no STF. Para tanto, se
distingue dois model os de precedentes, o de regras de Schauer e o de principios de Dworkin.
Ao optar por este Ultimo, sera elencado a legislagdo relativa a liberdade de expressdo na
andlise da ADPF 130. Chega-se ao entendimento de que a nossa pratica juridica expressa
uma visdo de acordo com os ideais da justica liberal por resguardar a ampla difusdo de
informacé&o. Por fim, € apontado na conclusdo que ha problemas neste julgado em razdo da
auséncia normativa para regulamentar a liberdade de expresséo.

Palavras-chave: Adpf 130, Imprensa, Liberdade de expresséo, Frederick schauer, Ronald
dworkin

Abstract/Resumen/Résumé

This paper goal to verify the importance of precedent in the Supreme Court. Therefore, it
distinguishes two previous models, the rules Schauer and the principles of Dworkin. By
opting for the latter part listed is the legislation on free speech in the analysis of ADPF 130.
Comes to the understanding that our legal practice expresses a view according to the ideals of
liberal justice by safeguarding the wide dissemination of information. Finally, it is pointed
out in conclusion that there are problems in this trial because of absence rules to regulate the
freedom of expression.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Adpf 130, Press, Free speech, Frederick schauer,
Ronald dworkin

1 Mestre em Direitos na Universidade Federal do Para (UFPA). Especialistaem Direito Civil pela Universidade
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1 INTRODUCAO

O artigo tem o objetivo de chamar maior atencdo do Poder Judiciario brasileiro para
a analise de precedente. Apesar de ndo fazer parte do acervo de nossa cultura juridica,
acabando-se, muitas vezes, por se deter apenas a sua ementa ou ao enunciado da simula, o
seu uso exige desde ja, assim como fazem os paises de tradicdo da common law, que se
busque nos fundamentos da decisdo a legal rule, a norma advinda dos fundamentos da decisdo
que deve ser obrigatoriamente aplicada aos casos analogos.

Isso acaba por exigir do intérprete a distin¢do, nestes mesmos fundamentos, da ratio
decidendi do obter dicta, isto é, os fundamentos que justificaram a decisdo das declara¢des
irrelevantes para decisfes futuras. Da mesma, também deve distinguir entre 0s casos em que
se pode excluir a aplicacdo do precedente, o0 que se chama de distinguish, da necessidade de
superar 0 mesmo, o chamado overruling.

Sera um processo lento e custoso em que 0s juizes gradativamente passardo da mera
citacdo dos precedentes em quantidade até a sua aplicacdo qualitativa, momento em que se
explicard no julgado por que se esta a aplicar aqueles precedentes em especial e se definira a
semelhanca de fundamento que se pode estabelecer entre 0s casos; momento em que 0
precedente se tornard uma razdo verdadeiramente vinculante e terd um papel maior na
autorizagdo da forca do Estado (MACCORMICK; SUMMERS, 1997, p. 547). Desse modo,
sera empregado a metodologia da analise interdisciplinar ao considerar a necessidade de
estabelecer relagbes entre campos fundamentos da Hermenéutica Juridica, Direito
Constitucional, Teoria do Direito e Filosofia do Direito.

Antes de tudo, no entanto, deveremos analisar no desenvolvimento do trabalho dois
modelos de precedentes (2), duas formas diferentes de se levar em conta as nossas decisfes do
passado. O primeiro € o derivado do positivismo presuntivo de Frederick Schauer (2.1), que,
como o préprio nome delata, compreende o principio como regra. O segundo é o modelo de
precedentes como principio de Ronald Dworkin (2.2), decorre da sua teoria interpretativa do
direito como integridade. Observar-se-a nesta parte seguinte qual dos dois modelos deve ser
adotado para a melhor protecdo dos direitos humanos no que diz respeito a liberdade de
expressao no julgado da ADPF 130 que revogou a Lei de Imprensa (3), tarefa que analisamos
os votos divergentes do Ministro Relator Carlos Ayres Britto (3.1) e o Ministro Marco
Aurélio (3.2). Por fim, notaremos que a liberdade de expressdo no STF esta de acordo com o
pensamento do liberalismo politico (4) que requer ampla difusdo da liberdade de expresséo e

neste horizonte assinalam que a lei cerceia, em via de regra, da liberdade de livre expressao.
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Contudo na conclusdo do artigo (5) cabera o questionamento se a auséncia normativa para
regulamenta a atividade midiatica acaba por gerar inseguranca juridica e violacdo de direitos

subjetivos.

2 DOIS MODELOS DE PRECEDENTES

2.1 PRECEDENTES COMO REGRAS E O POSITIVISMO PRESUNTIVO DE
FREDERICK SCHAUER

Frederick Schauer é um autor positivista, que concebe o direito como regra. Neste
sentido, o ponto de partida de sua teoria é descrever como as regras operam, em especial as
prescritivas ou obrigatorias. Na visdo deste autor, estas sdo as mais importantes do sistema
juridico, uma vez que proibem ou obrigam alguém a fazer alguma coisa.

A estrutura das regras prescritivas é binomial, composta tanto pelo predicado fatico,
que especifica o seu alcance proibitivo, permissivo ou obrigacional e as condi¢des faticas para
que haja a aplicacdo da regra, como também a consequéncia da norma, que é o resultado que
ela objetiva atingir.

Logo, quando ha uma regra informando - “¢ proibida a entrada de cdes no
restaurante” —, 0 seu predicado fatico exige a ocorréncia do fato no mundo real, isto é, quando
ocorrer efetivamente o caso de um céo entrar no restaurante. O consequente desta regra é a
proibicdo do ingresso do cdo no referido local, havendo eventualmente a aplicacdo de multa
para aquele que tentou entrar no restaurante com um cdo ou que entrou no mencionado
ambiente.

O predicado factual das regras juridicas sempre deve ser generalizado. A sua
aplicacdo é destinado para sujeitos indeterminados. Refere-se a todos. Assim, quando o
comando for designado a uma pessoa em particular e ndo possuir carater facultativo, ndo sera
considerado como uma regra juridica, mas sim uma mera instrucao.

A generalizacdo contida na base das regras juridicas € uma generalizacdo de cunho
probabilistico, o qual fornece uma justificativa a regra. No caso do exemplo da regra
proibitiva de entrada de cdes no restaurante, a sua justificativa esta na probabilidade do animal
transmitir doengas, morder as pessoas, exalar maus odores, pular nas mesas, além de outros
incdmodos para os clientes. Desta forma, pode-se extrair boas e provaveis razdes para evitar a

entrada de cdes em um restaurante.
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Como foi dito antes, a justificativa que serviu de base para a generalizacdo da regra
proibitiva ndo é certa, mas simplesmente provavel. E possivel pensar, por exemplo, em
situacBes nas quais o ingresso do cdo no citado ambiente ndo produziria nenhum incémodo
aos clientes, como seria 0 caso do cdo-guia de um cego, treinado para transitar em qualquer
local publico. Assim, a generalizacdo contida na base da regra indica a probabilidade que
determinado resultado ocorra, mas nem sempre isto acontecera.

Por outro lado, é a justificativa da regra poderia ser valida ndo apenas para caes, mas
também para outros tipos de animal, como gatos ou coelhos. Do mesmo modo que ndo ha
certeza sobre se todos os cdes ocasionardo incbmodos aos clientes, também n&o é certo se
somente cdes podem fazé-lo, uma vez que outras espécies também transmitem moléstias e
causam transtornos.

Existe, portanto, uma dupla deficiéncia no processo de generalizacdo do predicado
factual da regra prescritiva. E a comprovacio de que a generalizagdo é baseada em
probabilidades, mas também resta notoria a percep¢do de que, diante de determinados casos, a
aplicacdo da regra em conjunto com a sua justificativa € problematica.

Isto se da porque o processo de generalizacdo das regras prescritivas consiste em se
adotar uma generalizacdo sem considerar os atos subsequentes de uma realidade complexa,
ignorando-se outras descri¢cdes possiveis. Quando se opta por certa generaliza¢do, portanto,
esta-se enfatizando determinada propriedade e suprimindo outras caracteristicas. A realidade é
dificilmente captada por uma Unica generalizacéo.

Quando a regra gera uma consequéncia ndo pretendida, posto que em desacordo com
a sua justificativa, tem-se o fendbmeno designado por Schauer de experiéncia recalcitrante.
Como j& afirmado, esta decorre do fato da generalizacdo ndo ser universal, mas apenas
probabilistica. A generalizacdo é dotada de textura aberta, permanecendo aberta para
possiveis eventos futuros que tornem a regra inadequada em determinas circunstancias.

Denominaremos experiencias recalcitrantes a los tres tipos de generalizaciones
inadecuadas: la primera, seglin la cual una generalizacion garantizada de manera
probabilistica es incorrecta en esta ocasion; la segunda, en la que una generalizacion
supuestamente universal resulta no ser universal, y la tercera, en la cual una
propriedad soslayada es ahora relevante. Estos son los sucesos que nos hacen dudar

en casos particulares de las generalizaciones que normalmente nos resultan de gran
utilidad. (SCHAUER, 2004, p. 98)

Assim, a chamada “sobre inclusdo” ocorre quando o pressuposto fatico da regra
inclui casos que ndo estdo de acordo com a sua justificativa, como foi o caso do cdo-guia. A
“sub inclusdo” ocorre quando a regra ndo incorpora casos que deveriam ter sido incluidos pela

regra, pois estdo de acordo com a justificativa, como o exemplo dos outros animais que
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também ndo deveriam adentrar no restaurante. Por fim, o fendbmeno da textura aberta ocorre
porque a palavra cdo esta tdo enraizada na mentalidade das pessoas e o0 seu significado parece
ser tdo claro a primeira vista, que se esquece que toda palavra esta associada a um contexto
particular. Desta forma, no caso de contextos futuros e imprevisiveis a palavra pode acabar
por significar o que néo se desejava com a primeira generalizagéo.

A textura aberta é a marca do limite da linguagem. Esta ndo é fixa justamente para
acompanhar um mundo dindmico e complexo, havendo uma flutuacdo do significado
linguistico ao longo do tempo. Afinal, o que hoje é considerado universal e excludente
poderd, no futuro, se tornar probabilistico ou meramente exemplificativo.

Portanto, Schauer conclui que o modelo de regras possui a limitagéo da linguagem. A
textura aberta acontecera nos casos de sobre inclusdo e sub inclusdo, nos quais havera a
disjuncdo entre a generalizacdo probabilistica e a sua justificativa, em virtude da mera
probabilidade de determinado evento acontecer no mundo e ndo a sua absoluta certeza.

O que faz do modelo de regras de Schauer uma teoria positivista por exceléncia é a
sua conclusdo de que, quando ha tensdo entre a generalizacdo probabilistica e a sua
justificativa, prevalecerd o resultado da regra baseado na generalizacdo em detrimento da
justificativa. Neste sentido, € totalmente compreensivel para Schauer que os individuos
apliquem as palavras contidas na generalizacdo da regra abstraidas do seu contexto, para que
se tenha certeza e seguranga quanto ao seu resultado.

Este entendimento tedrico é a defesa do positivismo juridico contra qualquer
influéncia de cunho moral do julgador em sua decisdo. Aprofundar o debate sobre a
justificativa inevitavelmente possibilitaria o ingresso de principios morais quando da deciséo
da questdo de direito.

Em outros termos, a tese de Schauer é baseada no positivismo presuntivo. No
momento em que 0 juiz estiver diante da oposicdo entre regra e justificativa, as regras
juridicas devem ter prioridade, para que seja afastada qualquer espécie de consideracdo de
cunho moral ou politico no momento da aplicacdo do direito. Deste modo, a teoria de Schauer
é tratada em nivel de sistema e baseada no isolamento analitico das regras.

O positivismo presuntivo deste autor é de carater descritivo, portanto. Requer a
analise de como cada sistema juridico prioriza a aplicacdo de regras independentemente de
sua justificativa. A aplicagdo genuina das regras tem por fim alcancar o ideal de estabilidade,
evitando-se, em contrapartida, o particularismo ou o decisionismo, em que cada magistrado

decide de acordo com suas convicgoes.
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O que faz do positivismo de Schauer ser presuntivo é o fato da primazia das regras
ndo ser absoluta. Em caso de grandes injusticas, diz o autor, ha boas razdes para nao se aplicar
a regra e levar em consideracdo a sua justificativa. No entanto, estas situagdes sdo bastante
excepcionais. Como regra, o sistema deve suportar resultados sub 6timos, nos quais as
vantagens da seguranca juridica se sobrepdem as pequenas injusticas do caso concreto.

Em defesa da aplicagdo das regras, Schauer utiliza o argumento da equidade, da
confianca e da eficiéncia. Na equidade, as regras sao gerais e impessoais. As regras sdo
obstaculos a particularizacdo. Quanto a confianca, as regras sé podem promové-la na medida
em que sdo satisfeitas certas condi¢des interdependentes. Em primeiro lugar, os destinatarios
devem ser capazes de identificar o que a regra informa. Sem a existéncia de uma compreensao
relativamente estavel, ficara obscurecida a avaliacdo do que a regra esta determinando ao seu
destinatario.

Los entornos de la toma de decisiones solo pueden atribuir carater predecibile a los
resultados al precio de disminuir su aptitud para adaptarse a un futuro cambiante.
Dado que seguir una reglas puede producir una decision subdptima en cierto caso
particular, el problema del valor comparativo de la confianza basada en reglas
consiste en hasta qué punto un entorno de toma de decisiones esta dispuesto a tolerar
resultados subdptimos a efectos de que quienes se ven afectados por las decisiones

en ese entorno sean capaces de planear ciertos aspectos de sus vidas. (SCHAUER,
2004, p. 203)

O argumento em destaque da defesa da aplicacdo da regra em relacdo a sua
justificativa € o da aversdo ao risco. Se o juiz tiver que levar em consideracdo todas as
circunstancias que o caso apresenta, sua identificacdo serd uma atividade infinita e cansativa,
podendo levar o magistrado a erro. Portanto, mesmo diante de experiéncias recalcitrantes,
devem ser aplicadas as regras independentemente do seu contexto. O dano de se aplicar a
regra mesmo contra a sua justificativa € menor em comparacdo com a situacdo de ser
desconsiderada a regra em prol da aplicacdo direta da justificativa. Dentro do sistema juridico
devem ser toleradas pequenas injusticas quando se refere a aplicacdo literal da regra, por
conseguinte.

No que tange aos precedentes, estes devem receber o mesmo tratamento de uma
regra quando o precedente for vinculante. A sua diferenca em relacdo a uma regra formulada
legislativamente é que a regra do precedente é constituida a partir da identificacdo de sua
fundamentacdo. Assim, a titulo de exemplo, para se aplicar bem uma simula vinculante,
deve-se procurar os precedentes que levaram a sua formulacdo, a fim de se identificar o

fundamento que serviréa de base para a generalizacdo contida na regra.
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Quando o resultado da aplicacdo do precedente ndo parecer corresponder & sua
justificativa, aquele deve ser aplicado assim mesmo, permitindo-se interpretar o precedente
conforme 0 modelo de regras originalmente proposto.

O precedente como regra é formulado pela autoridade judicial. Assim, as instancias
inferiores do Poder Judiciario devem seguir o precedente mesmo que o seu resultado contrarie
sua justificativa, posto que o ideal maior do positivismo presuntivo é a aversao ao risco, 0
ideal das expectativas asseguradas.

Tenemos asi ante nosotros el problema de los precedentes. No hay dos eventos que
sean exactamente iguales, pero la idea de la obligatoriedad del precedente presupone
que una decision previa regulard un conjunto subsiguiente de hechos que son
semejantes al primo. No obstante, dada la falta de absoluta identidad, el factor que
determina la similitud debe provenir de algo diferente de la pretendida decision
vinculante de ciertos hechos particulares. Desde un cierto punto de vista, ese factor

determinante de la similitud o regla de relevancia es estabecida por el segunda
tribunal (SCHAUER, 2004, p. 246)

O precedente como regra visa solucionar o problema da distribuicdo de competéncia,
concentrando a elaboracdo dos precedentes no Tribunal Superior para tornar o sistema
juridico mais previsivel e estavel, devendo os demais Tribunais Inferiores segui-lo como
regra, afastando a preocupacdo de analisar as circunstancias pertinentes de cada caso, como
também a justificativa do precedente. Nesse processo, a aplicacdo do precedente pelas demais
instancias é limitado, seguindo o ditame da aversdo ao risco, pois diminui o risco de que

decisdes erradas de perfil particularista sejam tomadas pelos juizes.

2.2 PRECEDENTES COMO PRINCIPIO E O DIREITO COMO INTEGRIDADE DE
RONALD DWORKIN

A primeira importancia dos trabalhos de Ronald Dworkin é a de retirar o aguilhdo
semantico presente nas teorias semanticas do direito, como a do positivismo presuntivo de
Frederick Schauer. Estas acreditam ser possivel discutir sobre o direito se e somente se
estivermos todos cientes dos critérios empregados quando do uso da palavra direito. Isto €, so
podemos conversar sobre o direito, se todos os participantes estiverem de acordo quanto ao
que é direito, que é direito as afirmagfes escritas provenientes das casas legislativas, por
exemplo. A divergéncia no direito, assim, se resumiria a uma simples discordancia verbal e
descritiva semelhante as questdes de fato. Para utilizarmos o mesmo exemplo de Schauer,

para saber se uma determinada espécie de cdo pode adentrar um restaurante, basta
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verificamos, primeiro, se ha deveras essa determinada lei e, segundo, se o bichano do caso
concreto corresponde a palavra “cao”.

Dworkin acredita ser esta uma maneira errada de ver a pratica juridica. Juizes e
advogados ndo fazem meras assertivas descritivas sobre o direito, mas sim interpretativas.
Eles discordam quanto aos proprios critérios, sobre o que € direito e sobre qual é seu escopo
mais geral, se se deve obedecer os precedentes e até onde uma norma estabelecida em um
caso pode se estender a outro. Ha, portanto, verdadeira divergéncia teérica no direito e ela é
valida, é genuina, apesar de polémica, porque se volta para 0 mesmo objeto a interpretar
(DWORKIN, 2010, p. 57).

A atitude interpretativa sempre terd dois componentes basicos. O primeiro é o
pressuposto de que a pratica social ndo apenas existe, mas serve a um valor, a um interesse ou
propoésito, reforca um principio ou tem uma finalidade, que pode ser afirmado
independentemente da pratica. O segundo € um pressuposto adicional de que as exigéncias da
pratica ndo sdo imutaveis. Pelo contrario, elas podem ser mudadas de acordo com uma melhor
compreensdo da finalidade. A interpretacdo, portanto, impde um significado a instituicdo,
tenta vé-la em sua melhor luz para, em seguida, reestrutura-la a partir deste significado
(DWORKIN, 2010, p. 58).

A interpretacio do direito €, portanto, criativa. E uma questio de impor um propdsito
a uma pratica, e este propdsito é do intérprete. Seu objetivo é torna-la o melhor exemplo
possivel do género ao qual se imagina que pertenca (DWORKIN, 2010, p. 63). A pratica, no
entanto, exerce uma coercao no sentido de limitar as interpretacdes possiveis. A interpretacdo
criativa € um caso de interacdo entre propoésito e objeto (DWORKIN, 2010, p. 64). N&o ha,
portanto, afirmacdes neutras no direito, sdo proposi¢des polémicas que competem entre si
sobre a melhor leitura da nossa prética juridica.

A interpretacdo construtiva é composta por trés etapas. A primeira € a etapa pré-
interpretativa, na qual se identificam as regras e os padrfes que se tem por pratica. Em
segundo lugar, deve haver uma etapa interpretativa na qual o intérprete se concentre numa
justificativa geral para os principais elementos da préatica identificada na etapa pré-
interpretativa. Por Gltimo, deve haver uma etapa pos-interpretativa ou reformuladora na qual o
intérprete ajusta a pratica para melhor servir ao que a justificativa, identificada na etapa
interpretativa, realmente requer (DWORKIN, 2010, p. 81-2).

Quando se trata de interpretacdo, é importante estabelecer um conceito, um acordo
de nivel mais abstrato a partir do qual se podem avaliar diferentes concepgdes. A diferenca é

gue agora o conceito € interpretativo e ndo semantico. Para Dworkin, 0 escopo mais abstrato e
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fundamental do direito consiste em restringir o poder do governo. O direito insiste em que a
coercdo ndo pode ser usada, se ndo permitida pelos direitos estabelecidos por decisdes
politicas anteriores (DWORKIN, 2010, p. 116). Cada concepg¢do, por sua vez, oferece
resposta a trés perguntas. Primeiro, ha justificativa para o elo entre direito e coer¢do?
Segundo, qual é ele? Terceiro, que nocdo de coeréncia com as decisdes politicas do passado é
a mais apropriada, quando se trata de identificar estes direitos? (DWORKIN, 2010, p. 118).

O positivismo presuntivo de Schauer, assim, daria mais frutos se fosse lido ndo como
uma teoria semantica, mas como uma teoria interpretativa do direito, a qual Dworkin da o
nome de convencionalismo. Esta corrente responde afirmativamente a primeira pergunta e,
em resposta a segunda, esclarece que a justificativa maior do direito é a previsibilidade e a
equidade processual proporcionadas por esta restricdo, ou melhor, o ideal das expectativas
asseguradas ou, como € mais conhecido no Brasil, a seguranca juridica. Quanto a terceira,
assevera que um direito s6 decorre de decisdes politicas do passado, as convencgdes, se estiver
explicito nelas, ou se puder ser explicitado por meétodos convencionalmente aceitos,
independentemente da moral politica do intérprete. Quando a convencao se esgota, 0 juiz deve
procurar um padrdo extrajuridico, uma visao prospectiva para fundamentar suas decisdes, 0
que pode levar a arbitrariedade do juizo, corrompendo-se o ideal que ela mesma visava
assegurar (DWORKIN, 2010, p. 118-9).

Dworkin prop@e sua propria teoria interpretacdo, a qual da o nome de direito como
integridade. Ela responde afirmativamente a primeira pergunta e a segunda, diz que a
justificativa ndo se resume a seguranca juridica, mas também a igualdade, segundo a qual o
governo deve exercer seu poder politico sempre com igual consideracdo e respeito por todos
0s seus cidadaos, ndo tratando de forma diferentes individuos que se encontram em mesma
situacdo juridica. Em resposta a terceira, alega que os direitos decorrem das decisfes politicas
anteriores nao s6 quando estdo nela explicitos, mas também quando procedem dos principios
de moralidade politica que estas decisdes pressupdem a titulo de justificativa (DWORKIN,
2010, p. 119-20).

Para utilizar o mesmo exemplo dado por Schauer, ndo se trataria de identificar se
uma espécie corresponde a palavra “cdo”, mas sim, primeiramente, encontrar a justificativa da
regra de proibicdo, que é ndo incomodar os clientes do restaurante. A partir dela, se poderia
dizer que um urso de proporc@es gigantescas também ndo poderia entrar no estabelecimento,
apesar de nao estar abrangido pela palavra “cao, do mesmo modo que um cdo-guia para cegos
seria permitido, posto que ndo iria incomodar ninguém, mesmo sendo o que é, um simples cao

incluido no termo da regra.
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Quando se afirma que a justificativa é de moralidade politica, isto tem por
consequéncia a afirmativa de que o direito ndo corresponde passivamente a opinido popular,
posto que representa também um compromisso ativo e contra-factual. Ao mesmo tempo, nao
corresponde completamente a idéia de justica. O direito € uma questdo de saber o que do
suposto justo permite o uso da forca pelo Estado, por estarem incluidos em decisdes politicas
do passado, ou nelas implicitos na extensdo de principio (DWORKIN, 2010, p. 122). Por
estas razGes que Dworkin afirma que, por causa da integridade, seremos obrigados as vezes a
aceitar um direito justo, mas que ndo corresponde a equidade e, em outras ocasifes, 0
contrario.

Para a integridade, portanto, a extensdo explicita da convencdo, isto €, o conjunto de
afirmacOes sobre a convencdo que quase todos estdo comprometidos a aceitar, € bem pequena
e de pouca utilidade nos tribunais. Poucas sdo as afirmagdes que contam com tamanha
unanimidade. A integridade observa que ha na convengdo uma extensdo implicita, ou seja,
proposi¢cOes que decorrem da melhor leitura da convengdo, em virtude de todas as palavras
serem polissémicas.

A teoria do direito como integridade busca, por conseguinte, ndo apenas uma
coeréncia de estratégia entre a legislacdo e os precedentes, mas uma coeréncia de principio.
N&o se trata de um mero ajuste mecanico entre as regras novas e as antigas, mas sim uma
exigéncia de que todos estes padrées exprimam uma visdo Unica, coerente e abrangente de
justica, como se fosse feito por uma Gnica comunidade personificada.

Existem, na verdade, dois principios de integridade politica: um principio legislativo,
que pede aos legisladores que tentem tornar o conjunto de leis moralmente coerente, e um
principio jurisdicional, que demanda que a lei, tanto quanto possivel, seja vista também como
coerente neste sentido (DWORKIN, 2010, p. 213). O que tomara nossa atencdo agora € o
segundo.

O principio juridico de integridade afirma que os juizes devem identificar direitos e
deveres legais, até onde for possivel, a partir do pressuposto de que foram todos criados por
um Unico autor — a comunidade personificada —, expressando uma concepgdo coerente de
justica e equidade. Essa orientacdo é uma tese sobre os fundamentos do direito. Segundo o
direito como integridade, as proposic@es juridicas s@o verdadeiras se constam, ou se derivam,
dos principios de justica, equidade e devido processo legal que oferecem a melhor
interpretacdo construtiva da pratica juridica da comunidade. O direito como integridade é,
portanto, mais inflexivelmente interpretativo do que o convencionalismo ou o pragmatismo,

posto que ndo deixa espaco para 0 uso de padrbes extrajuridicos de forma isolada
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(DWORKIN, 2010, p. 272). O direito, portanto, contém ndo apenas o limitado conteldo
explicito das nossas decisfes do passado, mas também o sistema de principios necessarios a
sua justificativa (DWORKIN, 2010, p. 273)

Neste sentido, a partir do momento em que se adota a idéia do romance em cadeia,
isto é, a idéia de que o direito € um todo unificado de sentido escrito pelas médos de varios
juizes, pode-se distinguir duas dimensdes a partir das quais se pode por a prova uma
interpretacdo. A primeira é a da adequacdo. Deve adequar-se ao texto, ndo deixar sem
explicacdo nenhum aspecto de sua estrutura. A segunda dimensao, a da justificacdo, vai exigir
que o intérprete identifique o principio que vé o texto sob a sua melhor luz e que pode exigir
sua revisdo, mas nunca a criagdo de um direito totalmente novo. Mesmo na etapa
interpretativa, hd um constante ajuste entre o texto e a concepcao publica de justica que o
justifica por inteiro. Nunca ha, portanto, total liberdade criativa e discricionaria por parte do
juiz.

O direito como integridade exige que os juizes apliguem nos novos casos que lhes
sdo apresentados 0s mesmos principios que serviram de justificativa para a legislacdo e os
precedentes anteriores, de tal forma que a situacdo de cada pessoa seja justa e equitativa nos
mesmos moldes. Por isso que cabe ao Supremo Tribunal Federal observar a fundamentacéo
dos seus préprios precedentes, para que ndo trate as pessoas que estdo na mesma situacao
juridica de forma diferente, violando-se a igualdade. E neste sentido que se fala que os juizes
devem decidir com base em principios e ndo em politica, ou de acordo com a sua consciéncia.

Os casos muito dificeis vao exigir do juiz que desenvolva, lado a lado, sua concepgéo
de direito e sua moral politica, posto que ambas devem se dar sustentacdo mutua
(DWORKIN, 2010, p. 308).

Cabe ressaltar, por ultimo, que Dworkin, diferente das teorias semantico-positivistas,
acredita na existéncia de uma resposta correta, o que é diferente de se exigir uma
demonstracdo rigorosa, descritiva, metafisica de sua correcdo. Isto porque o direito é um
conceito interpretativo, sé existe depois de interpretado. Da mesma forma, as proposi¢des
juridicas também sdo juizos interpretativos. Ndo sdo apenas afirmacdes descritivas, mas
argumentos de adequacdo e de moralidade politica, os quais exigem objetividade, mas uma
objetividade bem diferente daquela requerida pelos célculos matematicos. E uma objetividade
que deixa espago para a polémica e para a contra-argumentacdo nas mesmas bases.

Em concluséo, segundo a teoria do direito como integridade, a obediéncia ao
precedente deve levar em consideragdo tanto os aspectos particulares do caso concreto, como

também a justificativa que levou a formacdo da cadeia de precedentes. Para esta teoria,
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proceder desta maneira € a Unica de se garantir verdadeiramente a seguranga do jurisdicionado

de receber igual tratamento pelas instituicdes juridicas.

3 ETAPA PRE-INTERPRETATIVA: NO PRECEDENTE DO ADPF 130

Agora que j& retiramos o aguilhdo seméntico e estamos de acordo quanto & utilizagéo
do precedente como principio, cabe relatar o julgado que sera objeto de avaliacdo deste artigo.
Como ja afirmado no inicio, nossa intencdo é verificar se a decisdo tomada na ADPF 130
(Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental) pelo Supremo Tribunal Federal, que
tratou da revogacao da lei de imprensa, foi ou ndo correta.

A ADPF 130 foi oposta pelo Partido Democratico Trabalhista (PDT) contra a
recepcdo de dispositivos da Lei de n.° 5.250/1967, a chamada Lei de Imprensa, pela
Constituicdo Federal de 1988, assim como a favor da interpretacdo conforme de outros
artigos. A acdo foi julgada procedente por maioria de votos nos termos do voto do Relator
Ministro Carlos Ayres Britto para declarar como nédo recepcionada pela Carta Constitucional
de 1988 toda a Lei n.° 5.250/1967, vencidos, em parte, o0 Ministro Joaquim Barbosa, a
Ministra Ellen Gracie e o Ministro Gilmar Mendes, além do Ministro Marco Aurélio, este
vencido integralmente.

Reserva a Carta Maior todo um capitulo intitulado “Da Comunicacdo Social”
(capitulo V do seu titulo VIII), em que se proibe qualquer forma de censura. O direito a livre
manifestacdo do pensamento e a expressao artistica, cientifica, intelectual e comunicacional,
assim como o direito a informacao estdo livres de qualquer restricdo em seu exercicio. A
protecédo da intimidade, da vida privada, da imagem e da honra sobrevém apenas a posteriori,
com eventual responsabilizagdo pelo abuso no exercicio daquele direito primeiro ou
sobredireito. As liberdades de pensamento, criacdo, expressdo e informacdo sdo garantidas
por inteiro, vedado que é qualquer cerceio ou restricdo. O direito a resposta e a
responsabilizacdo civil, penal e administrativa, ndo obstante incidirem apenas posteriormente
a manifestacdo, servem de impedimento ao abuso, 0 que se constata pela excessiva
indenizacao.

A imprensa representa mesmo o fundamento plural da democracia, uma vez
formadora da opinido critica do publico ao oferecer uma alternativa a versao oficial dos fatos.
A liberdade de imprensa, pois, € plena, salvo a restri¢do do estado de sitio. “Nao ¢ pelo temor
do abuso que se vai coibir o uso”, é a conclusdo a que se chega. Deve-se expurgar a face

autoritaria do Estado. A imprensa deve se autorregular, sempre apegada a completude e a

190



fidedignidade das informag6es prestadas ao publico. A liberdade de informacédo jornalistica,
portanto, ndo pode ser regulada pelo Estado. Reconhecida foi a incompatibilidade material
entra a lei sub judice e a Carta Maior, como também impossivel levar a efeito a interpretacdo
conforme ou a declaragdo de inconstitucionalidade de apenas alguns de seus dispositivos, uma
vez que toda ela foi feita em bloco e com fim determinado, como se vé pela época de sua

publicacdo, em plena ditadura militar.

3.1 Voto do Ministro Relator Carlos Ayres Britto

O Ministro Carlos Ayres, desde o inicio do seu voto, tece consideracOes acerca da
importancia da liberdade de expressdo e da imprensa para a sociedade. A comunicacdo social
seria 0 seu traco diferenciador. Nas suas palavras:

A modalidade de comunicagdo que a imprensa exprime ndo se dirige a essa ou
aquela determinada pessoa, nem mesmo a esse ou aquele particularizado grupo, mas
ao publico em geral. Ao maior nimero possivel de pessoas humanas. Com o que a
imprensa passa a se revestir da caracteristica central de instancia de comunicagéo de

massa, de sorte a poder influenciar cada pessoa de per se e até mesmo formar o que
se convencionou chamar de opinido publica. (STF, 2009, p. 23-4).

E foi justamente em funcdo desta abrangéncia de interacdo humana provocada pela
imprensa, que o constituinte reservou todo um bloco normativo denominado ‘“Da
Comunicagdo Social” (Capitulo V, do Titulo VIII).

A busca da verdade pela imprensa e as suas maltiplas facetas (ex: informagdes sobre
politica, economia, arte; denuncias; comentarios criticos, etc.) atestam a evolucdo politico-
cultural de um povo. Nas palavras do Ministro, corresponderia a um “status de civilizacédo
avancada ”. (STF, 2009, p. 25).

Também foi enfatizado que a harmonia dos 6rgdos de comunicacdo assume papel
importante no regime democratico, haja vista que promove a convivéncia entre contrarios.
Nessa linha, a imprensa também favoreceria a cidadania, mantendo com a democracia uma
relacdo de mutua dependéncia ou retroalimentacdo (STF, 2009, p. 39). E prossegue dizendo
que, sendo visualizada como “verdadeira irmé& siamesa da democracia, a imprensa passa a
desfrutar de uma liberdade de atuacdo ainda maior que a liberdade de pensamento e de
expressao dos individuos em si mesmos considerados ” (STF, 2009, p. 40).

Para o Ministro Ayres, ndo pode existir mediacdo do Estado na relagdo imprensa-
sociedade, considerando a potencialidade da censura. As Unicas limitacOes possiveis aos

veiculos de comunicacdo seriam aquelas previstas constitucionalmente: a proibicdo do

191



anonimato; o direito de resposta; a reparacdo pecunidria por eventuais danos a honra e a
imagem de terceiros, entre outros. (STF, 2009, p. 44).

Ao tratar dos dois blocos de dispositivos constitucionais que envolvem a questdo (a
saber: CF, art. 220 e art. 5.%, incisos IV, V, X, XIIl e XIV), o Min. registra que h4 uma
precedéncia das liberdades de pensamento e de expressdo latu sensu, onde a censura prévia
ndo teria vez. Ayres também utiliza a expressdo “sobredireitos fundamentais” para explicar
esta absoluta primazia das liberdades de pensamento e expressao.

O Ministro argumenta também que as liberdades de pensamento e expressao fariam
parte de um grupo de “normas irregulamentaveis” (STF, 2009, p. 66). Ou seja, “a vontade
normativa surge e se exaure no proprio texto da Lei Suprema, como condicdo absoluta de
respeito a sua manifestacdo originaria” (STF, 2009, p. 67). Com efeito, uma lei
eminentemente estatutaria de imprensa em nosso pais nao teria qualquer sentido.

Além disso, outro ébice l6gico a confec¢do de uma lei de imprensa entre nds seria o
fato de que a Constituicdo em nenhum momento iniciou a regulacdo da matéria para outro
diploma legislativo retomar e concluir. Nenhuma lei poderia ir além do que ja foi
constitucionalmente qualificado como “livre” e “pleno”. A lei de imprensa, nessa linha de
raciocinio, seria inevitavelmente uma tentativa de embaracar, restringir, dificultar aquilo que a
“Lei das Leis” considerou como liberdade em plenitude (STF, 2009, p. 68).

A partir da pagina 70, o ministro Carlos Ayres comeca a falar explicitamente da
relacdo entre a Lei de Imprensa e o periodo em que foi criada (regime militar). Para o
Ministro, existe uma incompatibilidade material insuperavel entre a referida lei e a
Constituicdo Federal, de tal maneira que deveria ser afastada a possibilidade de interpretacéo
conforme a Constituicdo de qualquer parte da lei. Seriam documentos “visceralmente
contrarios, em suas linhas e entrelinhas” (STF, 2009, p. 74). Nesse sentido, 0 Ministro conclui
pela total procedéncia da ADPF, para o efeito de declarar como ndo recepcionado pela
Constituicdo todo o conjunto de dispositivos da Lei n. 5.250 de 1967, a chamada lei de

imprensa.

3.2 Voto do Ministro Marco Aurélio

Em seu voto dissidente, o ministro Marco Aurélio se opBe a concepg¢do levantada
pelo ministro Carlos Ayres Brito no que tange a superioridade da liberdade de expressdo e
comeca 0 seu voto indagando a quem interessa 0 vacuo normativo causado pela retirada da lei

de imprensa do ordenamento, deixando claro desde ja que esse vacuo so seria prejudicial para
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a prépria sociedade brasileira que ficaria a mercé do ato interpretativo do arcabougo da ordem
juridica.

O ministro argumenta que, atualmente, tendo em vista a Constituicdo Federal de
1988 e os principios do Estado Democratico de Direito, a lei de imprensa ndo se presta para
cercear a liberdade de expressdo, mas sim para conter 0s abusos cometidos no livre exercicio
da imprensa, regulamentando as peculiaridades que o exercicio desse direito fundamental
suscita.

Os limites impostos pela lei de imprensa ndo podem ser tomados como limites
negativos, cerceadores da liberdade de expressdo e do direito a informacdo, tdo somente
porque a lei em questdo entrou em vigor na época da ditadura militar. Ndo se pode, por conta
de um ranco do periodo militar, interpretar que todas as leis desse periodo sdo
antidemocraticas. Importante observar que outras leis, editadas também nesse periodo de
excecédo, se mostram totalmente em consonéancia com a atual Constituicdo Federal.

Desse modo, segue afirmando o ministro que, desde 1985, quando comecou a
redemocratizacdo, a Lei de Imprensa estd sendo corrigida pelo Poder Judiciario. E,
atualmente, o Judiciario ndo aplica os dispositivos mais autoritarios que se contrapéem a
Constituicdo Federal de 1988, estando em vigor atualmente uma lei purificada pelo crivo
deste Poder, o0 que propicia seguranca juridica sem ameagcar os direitos fundamentais.

Por fim, o ministro argumenta que a lei de imprensa, no momento da votagdo da
ADPF, estava em vigor ha 40 (quarenta) anos, sendo 20 (vinte) anos em vigéncia
concomitante com a atual Constituicdo Federal, e durante esses vinte anos nada foi feito no
sentido de retirar a eficacia da lei de imprensa, sendo estranho porque s6 agora, depois de
tanto tempo, surja 0 argumento de que a mencionada lei é inconstitucional, que descumpra
preceito fundamental. Argumenta o ministro que esse lapso temporal € no minimo estranho,
principalmente porque ndo se vé& no pais uma imprensa cerceada, limitada na divulgacéo das
informac0es, mas ao contrario, o que se vé é uma imprensa livre, e que ao longo desses anos
néo foi, de forma alguma, tolhida pela lei de imprensa.

Diante desses argumentos o ministro Marco Aurélio conclui que a lei de imprensa
ndo implica em uma transgressdo a nenhum preceito fundamental ligado a liberdade de

expressao.

4 ETAPA INTERPRETATIVA: AIGUALDADE LIBERAL
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Os precedentes devem ser o exemplo maior de uma concepgao coerente e publica de
justica fundada em principios de moralidade politica. Agora, que nos encontramos na etapa
interpretativa sugerida por Dworkin, cabe nos questionar qual a idéia de justica que se adapta
as nossas préaticas e aos nossos acordos histéricos do passado, isto €, qual delas possibilita ver
a constituicdo, a lei e os precedentes como exemplos maximos de sua vigéncia.

E conhecido o debate entre o liberal Ronald Dworkin e Michael Sandel, um dos
expoentes do comunitarismo, acerca da pornografial. Sandel, como outros comunitaristas, que
acreditam no Estado Paternalista, dotado de uma politica bem definida do bem-comum e de
cunho aristotélico, acredita que o Estado deve sim incitar o individuo a seguir as melhores
virtudes, a descobrir na tradi¢cdo do seu povo as caracteristicas que o levam a ser uma pessoa
melhor. Ronald Dworkin, por outro lado e representando a opinido liberal, afirma que o
Estado deve simplesmente fornecer um mercado livre de ideias. Todas as pessoas devem ter o
direito de se expressar livremente e independentemente de censura, licenga ou forma prévia.
Deve tomar conhecimento das ideias alheias e formar o seu proprio convencimento. Se 0
Estado adotasse desde o principio um determinado ponto de vista, poder-se-ia abrir espaco
para os Estados Totalitarios, que se fundam a partir de uma verdade Unica e odeiam opinides
divergentes. E o tipico estado ditatorial vivido pelo Brasil de 64 a 87.

O Estado s6 pode vir a controlar a manifestacdo do pensamento apds o seu efetivo
exercicio. Somente ap6s o seu devido uso, € que os danos a intimidade, a vida privada, a
honra e a outros direitos devera ser verificada. As sancdes posteriores e as indenizacoes
muitas vezes altas servirdo para coibir o abuso do direito. Este € o preco que se ha de pagar
pela liberdade como sobredireito.

Mas por que falar em direito & igual liberdade e ndo direito a liberdade
simplesmente? Isto acontece porque aceitamos aqui a sugestdo de Dworkin, de que todas as
teorias da justica tém por escopo mais geral tratar todos os seus cidaddos como iguais, com
igual consideragdo e respeito. E o chamado principio igualitario abstrato: o governo deve agir
para tornar melhor a vida daqueles a quem governa e deve demonstrar igual consideracao pela
vida de todos (DWORKIN, 2005, p. 169).

As diferentes teorias politicas afirmam concepcdes de justica diferentes justamente
neste aspecto: o que nos torna iguais? O que deve ser distribuido igualmente para que sejamos
tratados como iguais? As teorias liberais, todas elas, umas com mais énfase, outras com

menos, afirmam que um importante aspecto desta igualdade liberal é a liberdade. O principio,

1 A resposta de Dworkin a este debate pode ser encontrada em DWORKIN, Ronald. "Do We Have a Right to
Pornography?". In: A Matter of Principle, Harvard: Harvard University Press, 1985, cap. 17.
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portanto, que justifica as nossas préaticas a respeito da liberdade de expressao é o principio da
igual liberdade. Sem o devido respeito a este valor, ndo se estara tratando o cidaddo como um
fim em si mesmo, capaz de rever seus conceitos, mas apenas como um simples objeto,
perdido numa multiddo que serve apenas como massa de manobra para os interesses outros de
autoridades muitas vezes escusas.

A concepcéo liberal concebe, a priori, 0 mercado como ndo suspeito, por considerar
gue os mecanismos de livre circulacdo do mercado sempre sdo o melhor esquema possivel
para distribuir as informagbes de modo mais eficiente. Assim, esse mecanismo ndo pode
sofrer qualquer tipo de regulamentacédo prévia, pois implica na tentativa de controle por parte
do Estado (MASCARENHAS, 2014, p. 34).

Por outro lado, o cidaddao compreendido no liberalismo precisa receber informacdes e
ideais a respeito do Estado e da politica de modo indireto por meio de empresas
especializadas. A imprensa é uma absoluta necessidade por ndo haver outra forma dos
cidaddos se informarem e nem deles fiscalizarem o Estado se néo for por meio da imprensa
(MASCARENHAS, 2014, p. 38).

O problema da decisdo da ADPF 130 que revogou a lei de imprensa é que partiu da
concepcao que haver lei regulamentando a atividade midiatica significaria diretamente em
censura prévia e que isto vai de contra ao exercicio da liberdade de expressdo dentro da
democracia. Ocorre que, o0 entendimento majoritario do julgado foi omisso no que diz respeito
em considerar que a funcéo da lei € ndo apenas de assegurar Direitos para as Instituicdes, ou
seja, proteger a midia da pressdo politica do proprio Estado, mas também de limitar o poder
das empresas de comunicacOes, porque podem violar os direitos subjetivos dos cidaddos em
face do seu enorme poder social de transmitir informagdes pré-selecionada e de formar a

opinido publica por fazer uma leitura oficial dos fatos.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Mas até mais importante do que isso, este artigo, acredita-se, cumpriu o seu objetivo
de mostrar como, quando adotamos a teoria do direito como integridade e passamos a buscar
0s principios que fundamentam nossas posicdes juridicas e politicas feita na decisdo da ADPF
130.

E por estas e outras razdes que a adogdo do modelo de regras proposto pelo
positivismo presuntivo de Frederick Schauer (2004) pode levar a violacbes de direitos

humanos. Quando nédo se pensa sobre o que se esta decidindo, observando as peculiaridades
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do caso concreto em confronto com a justificativa da regra, estamos a ponto de cometermos
injusticas que ndo podem ser agrupados em um termo eufemistico como o de sub étimo. Pelo
contrario, como ja dizia Hannah Arendt (1995), uma das pensadoras que mais refletiu sobre o
totalitarismo e 0 movimento nazi-fascista, 0 mal ndo decorre apenas de motivos demoniacos e
monstruosos, mas também da irreflexdo. E neste momento que o mal se torna banal e sdo
cometidas as maiores atrocidades. Elas sdo até percebidas, mas ndo sdo pensadas. A adesao
mecanica a codigos e convencgdes acaba por nos proteger da realidade e evitar o cansaco do
pensamento. Mas quantas injusticas foram feitas pelas médos de juizes que, na mesma noite,
dormiram com a sensagdo de consciéncia limpa, por terem cumprido seus papéis de
superficiais agentes, sempre a disposicao para cumprir, cumprir e nada mais?

Numa etapa pds-interpretativa de Dworkin podemos indicar que a decisdo do STF na
ADPF 130 gera inseguranca juridica ao levar em consideracao que revogou a lei de imprensa
e gue o tratamento a esta matéria ficaria a cargo do Poder Judiciario por meio precedente ja
constituido no sistema legal brasileiro, no entanto este precedente foi elaborado pela lei que
foi revogada pela presente acédo julgada no STF. Em outras palavras, haveria um retorno via
jurisprudéncia da lei que foi revogada pelo menos no que se refere ao direito de resposta e a
indenizagdo por danos morais.

Nesse sentido, com a revogacgdo da lei de imprensa, o judiciario usara o raciocinio
técnico-juridico centrado na protecdo das liberdades individuais para decidir casuisticamente
guando ha efetivamente ocorréncia de abusos. Trata-se de um regime que no fundo carrega
consigo trés consequéncias: visualiza o contetdo previsto na Constituicdo Federal em torno
da liberdade de imprensa ser suficiente para dispor na integralidade a matéria; ndo compete ao
legislativo editar leis infraconstitucionais para regulamentar a atividade midiética; e o atributo

para dirimir eventuais abusos das empresas de comunicacédo € do judiciario.
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