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RESUMO

O presente artigo pretende analisar criticamente a interpretagdo dada ao precedente da “Lei de
Imprensa” (ADPF 130/DF) tragando parmetros os quais guiarfo para a tentativa de
desmistificar a Otica atual que tangencia o tema liberdade de expressdo, instigando
questionamentos e reflexdes, a fim de causar mudangas a despeito da quebra deste paradigma.
Da-se especial enfoque a aplicagdo da técnica do distinguishing relativa aos juizes e aos
tribunais superiores propondo o questionamento e a reanalise da ADPF 130/DF a luz da teoria
dos precedentes respaldada pelo CPC/15 e do processo civil constitucional. Nesse sentido,
propde-se a aplicagdo do distinguishing sempre que o fizer necessdrio a fim de salvaguardar
os direitos em voga nos casos concretos, trazendo, por fim, a possibilidade de concessdo de
tutela inibitéria de maneira legitima.

Palavras-chave: ADPF 130/DF; “Lei de Imprensa”; distinguishing; teoria dos precedentes;
tutela inibitéria.

ABSTRACT

This present paper intends to analyze critically the interpretation given of precedent about
“press act” (ADPF 130/DF) tracing parameters, which will guide for the attempt to demystify
the actual optical about freedom of expression’s subject, instigating inquiries and reflections,
in order to cause changes arising from that paradigm break. It’s given special focus to
distinguishing’s technical application in relation to judges and superior courts proposing the
questioning and review about ADPF 130/DF in the light of theory of judicial precedent
supporting on CPC/15 and constitutional civil procedure. In order to meet this objective,
proposes with emphasis on application of distinguishing whenever that must to be necessary
to guardianship the rights in vogue in individual cases, bearing, finally, the possibility of grant
an inhibitory tutelage with legitimate way. -

Keywords: ADPF 130/DF; “Press Act”; distinguishing; theory of judicial precedent;
inhibitory tutelage.
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INTRODUCAO

Como “quebrar” um precedente paradigma sem que isso resulte em transgressio
normativa e, ainda, com a finalidade de resguardar direitos intransponiveis? Esse
questionamento serd a base para o entendimento do que consiste a técnica do distinguishing,
respaldada pelo CPC/15, quando aplicada pelos juizes e pelos tribunais superiores nos casos
concretos.

O presente artigo tem por escopo analisar criticamente o precedente paradigma da “Lei
de Imprensa”, qual seja, o julgamento da argui¢do de descumprimento de preceito
fundamental (ADPF) n. 130/DF propondo a aplicagdo do método do distinguishing pelos
magistrados na situagéo enquadrada no art. 927, I do CPC/15 a luz da teoria dos precedentes e
do processo civil constitucional.

Primeiramente, explana-se a composi¢do e a metodologia do distinguishing
relacionada aos juizes e aos tribunais superiores demonstrando no que consiste tal técnica.
Nessa perspectiva, ganha destaque a sua importancia nos casos concretos a fim de possibilitar
uma decisdo justa e, por fim, propde-se o modo de aplicagdo dela sob a otica do
funcionamento da sistematica do precedente e os fatores que podem o compor: ratio
decidendi (holding), obiter dictum e a decisfo ou parte dispositiva.

Em seguida, faz-se a analise da composic¢do do precedente paradigma proposto (ADPF
130/DF) identificando a respectiva ratio decidendi e o obiter dictum, seguida da decisdo do
julgado.

Posteriormente, da-se enfoque a aplica¢io do distinguishing nos dois casos concretos
trazidos para o estudo de caso: reclamagio (Rcl 18566 MC/SP) e recurso de agravo
regimental na reclamacdio (Rcl 21504 MC-AgR) para o confronto entre o precedente
analisado e os dois casos apresentados.

Por fim, espera-se demonstrar o resultado proveniente da aplicagfio do distinguishing
nos respectivos casos concretos quando a liberdade de expressdo estiver em colisdo com o
direito a inviolabilidade da vida privada, do direito a imagem e a honra, legitimando assim a
possibilidade da antecipagfo dos efeitos da tutela jurisdicional inibitéria pelos juizes e pelos
tribunais, conforme o entendimento da teoria dos precedentes, da garantia da tutela

Jjurisdicional efetiva e da dignidade da pessoa humana.



1.  DISTINGUISHING

1.1  Distinguishing: técnica de afastamento de precedentes

A técnica do distinguishing insurge-se no nosso ordenamento juridico trazida pelo
CPC/15 como necessidade de diferenciar, distinguir o caso concreto do precedente’
vinculante. De acordo com Luiz Guilherme Marinoni: “[o] distinguishing expressa a distingdio
entre casos para o efeito de se subordinar, ou no, o caso sob julgamento a um precedente.”’

O juiz ou tribunal deve explorar as diferengas materiais existentes entre os casos e
explicar os motivos pelos quais o enunciado dos precedentes deve ou néo ser aplicado naquele
caso concreto. Portanto, o distinguishing consiste numa técnica e, dessa forma, deve ser
aplicada obedecendo a critérios consubstanciados e de forma justificada, devendo juizes e
tribunais atuarem com prudéncia e sensatez, exercitando o juizo de ponderagao.

A técnica do distinguishing, ao ser aplicada pelos juizes e pelos tribunais, desmistifica
a concepgdo de que tais 6rglos estariam adstritos & mera reprodugio de decisdes, uma vez que
aquela se constitui numa ferramenta vital ao sistema de precedentes vinculantes.

José Rogério Cruz e Tucci ratifica tal entendimento: “Compreende-se, assim, sem
grande dificuldade, que o equilibrio entre a eficicia vinculante do precedente judicial e a
persuasdo racional do juiz representa, sem davidas, fator essencial para uma eficiente
distribuigio de justiga.””. Nessa perspectiva, Lucas Cavalcanti da Silva entende:

Com efeito, 0 mandamento do stare decisis de manter uma decisfo e ndo se
alterar o que foi decidido pressupde, por evidente, que o caso em julgamento
retina elementos que o igualem ou o aproximem do caso que deu origem ao
precedente. Ndo basta haver ligeira semelhanga entre o caso presente e o
caso passado. E necessario, ao revés, que os dois casos compartilhem de um
conteddo minimo, como se perante uma taxionomia eles pudessem ser
agrupados numa mesma classe.”

Assim, deve haver uma relagdo consubstancial entre o caso precedente e o caso

"o precedente nfio se confunde com a jurisprudéncia. Enquanto esta pode ser vista como simples reiteragio de
decisdes, aquele deve ser aplicado sempre que a ratio decidendi se encaixar ao caso. (ZANETI JUNIOR,
Hermes. O valor vinculante dos precedentes. Salvador: Juspodivim, 2015, p. 327).

2 MARINONI, Luiz Guiltherme. Precedentes obrigatorios. 3. ed., rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p. 325.

TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte de direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004, p. 304.
* SILVA, Lucas Cavalcanti da. Controle difuso de constitucionalidade e o respeito aos precedentes do Supremo
Tribunal Federal, in A For¢a dos Precedentes: estudos dos cursos de mestrado e doutorado em direito
processual civil da UFPR. Luiz Guilherme Marinoni (coordenador). Salvador: JusPodivm, 2010, p. 149 — 174,
especialmente p. 164.



concreto, de forma que a mera similaridade nfo se faz suficiente para corroborar a aplicacio
do precedente.

Lucas Cavalcanti da Silva destaca o quio elementar vem a ser a prudéncia do julgador
nesse aspecto, devendo este buscar a solug@o mais justa e compativel com a realidade do caso
concreto, considerando que a distingdo, ao levar a resultado diferente daquele precedente, &
robustamente justificdvel a luz das razGes apresentadas:

Nesse passo, se no iter da formagdo de seu convencimento o julgador for
instado a aplicar um precedente, deve ele aferir se o caso em julgamento se
aproxima de tal forma daquele precedente a ponto deste ser aplicavel para
dar a melhor e mais justa solugdo a controvérsia. Do contrario, o magistrado
deve fundamentalmente demonstrar que o caso em julgamento e o
precedente possuem contornos diversos, promovendo, assim, a distingdo
entre 0s €asos, 0 distinguishing:

A disting8o entre casos (distinguish) pode ser promovida quer pela corte
vinculante, quer pela corte vinculada, e corresponde a ndo-aplicagfo de um
precedente, a despeito de o caso concreto aparentemente incluir-se no 4mbito
normativo de seu holding, ao argumento de que a nova hipdtese possui
especificidades que demandam tratamento diferenciado.’
Nesse sentido, as peculiaridades de cada caso e os contextos histérico, temporal e
politico sdo fatores importantes que devem ser observados para a consideragdo da composicio

do precedente e para a aplicagio da técnica do distinguishing.®
1.2 O distinguishing como instrumento de tutela nos casos concretos

Além de impedir o engessamento do Judicidrio, o distinguishing se propde a
salvaguardar os direitos inerentes aos casos concretos, considerando a vigéncia do Estado
Constitucional alicercado na dignidade da pessoa humana’. Assim, Daniel Mitidiero assevera:

A dignidade da pessoa humana impde necessidade de considerarmos a tutela
dos direitos como fim do processo. A juridicidade pela qual se pauta o
Estado Constitucional — isto é, o seu pardmetro juridico de atvaco e a
efetiva atuabilidade dos direitos — assegura imediatamente a necessidade de

uma decisfo justa como meio particular para obtengio da tutela de direitos”.®

O Estado Constitucional’ visa a promover os fins da pessoa humana e, neste aspecto, o

5 SILVA, Lucas Cavalcanti da. Controle difuso de constitucionalidade e o respeito aos precedentes do Supremo
Tribunal Federal, in 4 For¢a dos Precedentes..., ob. cit., p. 149 — 174, especialmente p. 164.
6Ia’em, ibidem, p. 165.
7 Art. 1°, caput e incisos da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988).
MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores e cortes supremas: do controle a interpretagdo da jurisprudéncia ao
recedente. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 17.
Sobre o Estado Constitucional, tem-se que: “Cabe agora ao jurista, seja qual for a Area da sua

especialidade, em primeiro lugar compreender a lei 4 luz da Constituicfio, em especial dos principios
constitucionais e dos direitos fundamentais”. (grifo nosso). (ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz
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processo civil tem o conddo de corresponder a tutela dos direitos.” Diante disso, a nossa

Constituigdo exige a colocagdo da tutela de direitos como fim do processo civil.!!

Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero reiteram tal

entendimento de que o direito de ag¢dio “[...] passou a ser compreendido como direito a tutela

jurisdicional adequada, efetiva e tempestiva mediante processo justo”:'
No Estado Constitucional, pretender que o processo seja neutro em relagfio
ao direito material ¢ o mesmo que lhe negar qualquer significado. Isso
porque ser indiferente ao que ocorre no plano do direito material é ser
incapaz de atender as necessidades de protecdo ou de tutela reveladas pelos
novos direitos e, especialmente, pelos direitos fundamentais."?

Daniel Mitidiero conclui que “[a] formagio e o respeito ao precedente judicial exigem
certamente uma adequada teoria dos precedentes [...]""* dada a necessidade de seguir tais
precedentes e, ao mesmo tempo, ao problema da construgio da stare decisis” judicial
constitucionalmente adequada ao direito, considerando todas as suas realidades e
peculiaridades (histérico, politica, temporal, juridica) e, ainda, a prépria cultura do povo,
tornando essencial um discurso adequado ligado a essa teoria.'® Luiz Guilherme Marinoni,
Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero concluem:

Para que o direito processual civil possa realmente ter a sua 4ncora na
Constituigdio e ser compreendido como verdadeiro instrumento de efetiva
protecdo dos direitos, ¢ fundamental que todo o processo civil seja orientado
pelo seu dever de dar tutela aos direitos de maneira geral (formando
precedentes) e de maneira particular (decidindo de norma justa as
controvérsias e dando adequada efetivagdo as suas decisbes). Muito
especialmente - que todo o processo seja pensado a partir da teoria da tutela
dos direitos. Essa é a finalidade do processo civil no Estado
Constitucional e constitui o eixo central a partir do qual deve ser estudado,
interpretado e aplicado."” (grifo nosso).

Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo civil: teoria do processo civil. v. 1. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015, p. 58).

10 MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores e cortes supremas..., ob. cit., p. 25.

11ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo civil:
teoria do processo civil. v. 1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 286. Disponivel em
https://1a800407.us.archive.org/25/items/CursoDeProcessoCivill uizGuilhermeMarinoniEQutros2015/Curso%20
de%20Process0%20Civil%20-%20Volume%201%20
%20Luiz%20Guilberme%20Marinoni%20e%20outros%20-%202015.pdf, acesso em 05 de abril de 2017.

12 ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil..., ob. cit., p. 341-342.

13 Idem, ibidem, p. 286.

14 MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores e cortes supremas..., ob. cit., p. 28.

15 Stare decisis é a regra da teoria dos precedentes que se consiste na ideia de continuar as coisas decididas e nio
mover as coisas quietas ou paradas (stare decisis et non quieta movere). (ABBOUD, George. STRECK, Lenio
Luiz. O que é isto — o precedente judicial e as sumulas vinculantes? 3. ed., rev., atual. de acordo com o novo
CPC. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 34).

16 MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores e cortes supremas..., ob. cit., p. 29.

17 ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil..., ob. cit., p. 571-572.
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Ainda, considerando as ligdes de Leonardo Greco °, no Estado Democratico

Contemporaneo, a tutela jurisdicional efetiva constitui-se, ndo apenas numa garantia, mas, ela
propria, é também um direito fundamental, cuja eficicia irrestrita € preciso assegurar, em
respeito a propria dignidade humana. O processo civil visa, portanto, a eficicia completa
desses direitos constitucionais, procurando disciplinar o exercicio da jurisdig8o através de
principios e regras que confiram ao processo a mais ampla efetividade, a saber, o maior
alcance pratico e o menor custo possivel na prote¢o concreta dos direitos dos cidadgos."

Por fim, Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira afirmam
a importincia do distinguishing como instrumento de garantia de direitos fundamentais:

O direito & distingdo € um coroldrio do principio da igualdade. A ele
corresponde um dever de o 6rgho julgador proceder a distingdo — dever esse
consagrado em diversos dispositivos da legislag@o brasileira. A distingdo se
imp&e na aplicagdo de qualquer precedente, inclusive os vinculantes.”

O que se pretende defender neste artigo € a aplicacdo do distinguishing nos casos
concretos como instrumento processual de afastamento de precedentes cuja finalidade seja
resguardar os direitos materiais e fundamentais a luz da dignidade da pessoa humana, sem que
isso configure inobservancia da norma ou risco a seguranga juridica.

Assim, o distinguishing considerara um método a ser seguido e critérios consistentes
capazes de fundamentar decisdo diversa sempre que a ratio decidendi ndo for coincidente, ou

seja, quando houver diferengas féaticas capazes de afastar o precedente.

1.3 Distinguishing~métod0:21com0 o aplicar?

Ravi Peixoto destaca que “[...] ¢ evidente que por vezes o importante ndo sdo os fatos-

puros, mas a forma com a qual sdo apresentados.”” Esclarece ainda que a técnica do
distinguishing pode ser aplicada por qualquer julgador em qualquer instancia:

Ao contrdrio do que ocorre na superacdo de precedentes, a diferenciagdo de

18GRECO, Leonardo. Garantias fundamentais do processo: o processo justo. Disponivel em
http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/files/anexos/18361-18362-1-PB.pdf, acesso em 07 de abril 2017.
19 GRECO, Leonardo. Garantias fundamentais do processo..., ob. cit.

20 DIDIER JUNIOR, Fredie. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatorio, agdes probatorias, decisdo, precedente, coisa julgada e
antecipagdo dos efeitos de tutela. v. 2. 10. ed. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 492.

A expressiio “distinguishing-método” é bastante utilizada por Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael
Alexandria de Oliveira ao exporem a forma pela qual se deve fazer essa “comparacio/interpretagio”. (DIDIER
JUNIOR, Fredie. BRAGA, Paula Samo. OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual civil...
ob. cit., p. 493).

2 PEIXOTO, Ravi. Superacdo do precedente e seguranga juridica. 2. ed. rev. ampli. e atual. Salvador:
Tuspodivm, 2016, p. 188.
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casos pode ser realizada por qualquer magistrado, ndo existindo problemas
atinentes a competéncia, havendo a possibilidade de distingdo de um
precedente do STF por um juiz de primeiro grau.”

A adequada utiliza¢do da técnica do distinguishing ndo significa que a ratio decidendi
origindria fora superada, mas sim, a possibilidade da criagdo de uma nova, que sera aplicavel
a uma situagfo diferente, “[...] ou mesmo um ajuste dos fatos a serem por ela abrangidos.”**

Para isso, os juizes e os tribunais devem fundamentar as suas decisdes de maneira
adequada, motivando-as conforme as exigéncias estabelecidas nos art. 489 §§ 1° a 3° c/c art.
947 §4°* do CPC/15, ndo se considerando fundamentada, dentre outras, a decisio judicial que
“se limitar a indicag¢fo, 4 reprodugfio ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua
relagdo com a causa ou a questdio decidida”, deixar de “enfrentar todos os argumentos
deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador” ou
que “se limitar a invocar precedente ou enunciado de stimula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles
fundamentos.” *°

Considerando os ensinamentos de José Rogério Cruz e Tucci, a aplicagdo do
distinguishing-método pressupde a interpretagio do precedente judicial comparado ao caso
concreto. Dessa forma, em primeiro lugar, o juiz “[...] deve aproximar os elementos objetivos
que possam identificar a demanda em julgamento com eventual ou eventuais decisdes
227

anteriores, proferidas em casos analogos.

Ou seja, o juiz devera elencar os fatos que aproximam o caso concreto € o caso

# PEIXOTO, Ravi. Superacdo do precedente e seguranga juridica..., ob. cit., p. 188.

** PEIXOTO, Ravi. Superacéo do precedente e seguranga juridica..., ob. cit., p. 188.

* Art. 947: §4° a modificagio de enunciado de sumula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em
julgamento de casos repetitivos observara a necessidade de fundamentagdo adequada e especifica, considerando
os principios da seguranga juridica, da protegdo da confianga e da isonomia.

% Art. 489: § 1o Nio se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutéria, sentenga ou
acdrdio, que:

I - se limitar & indicag@o, a reproducfo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagio com a causa ou
a questdo decidida;

I - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso;

11T - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisfo;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusio adotada
pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos determinantes
nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de stimula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a
existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagfo do entendimento.

§ 2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto ¢ os critérios gerais da ponderacfio efetuada,
enunciando as raz0es que autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a
concluséo.

§ 3° A decisdio judicial deve ser interpretada a partir da conjugagio de todos os seus elementos e em
conformidade com o principio da boa-fé.

" TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte de direito..., ob. cit., p. 171-172.
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precedente. Em seguida, devera examinar a ratio decidendi do precedente. E, por conseguinte,
concluird se esta poderd ser interpretada de modo restritivo (restritive distinguishing) ou de
modo ampliativo (ampliative distinguishing)™.

José Rogério Cruz e Tucci ainda corrobora: “Isso significa que nfo se exige uma
submissdo ‘cega’ a anteriores decisdes, permite-se a ‘corte esfender um principio além dos
limites de um caso antecedente se entender que assim promoveré justica.”*’

A sensibilidade e o juizo de ponderagdo do julgador restam essenciais e inafastiveis.
Ao mesmo tempo em que apontar fatos diferentes, por si s6, ndo se revela capaz de afastar o
precedente, o contexto no qual as distingdes faticas vém inseridas, tendo em vista as suas
particularidades e efeitos, ao elucidar numa distingdo material, exigird a reanalise da questdo
e, diante disso, as circunstancias faticas fardo parte dos motivos que fundamentario o caso,
compondo a sua ratio decidendi.

O distinguishing-método ¢é exatamente o mecanismo pelo qual se faz essa comparagio
interpretativa.>®

O juiz deve interpretar o precedente para verificar a adequagio da situa¢do concreta a
sua ratio decidendi, assim como faz ao analisar se os fatos concretos estio em conformidade
(oundo) com a lei.!

Para isso, & essencial entender os conceitos a despeito da ratio decidendi (holding)*’ e

do obiter dictum, ambos trazidos a seguir.
1.3.1 Entendendo a ratio decidendi e o obiter dictum

Para José Rogério Cruz e Tucci, ratio decidendi (holding) é definida como:

O conceito de ratio decidendi, no qual se escuda a doctrine of binding
precedent, mostra que € a tese juridica suficiente a decidir o caso concreto
(rule of law), e ndo a parte dispositiva da decisdo, que produz eficacia
vinculante ¢ que deve nortear a interpretacfio judicial em momento
posterior.” (grifo nosso).

Luiz Guilherme Marinoni destrincha sobre o aspecto fundamental da ratio decidendi:

Um fundamento ou motivo, embora ndo necessario, pode ser suficiente para

* TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte de direito..., ob. cit., p. 171-172.

* TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte de direito..., ob. cit., p. 171-172.

* DIDIER JUNIOR, Fredie. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil... ob. cit., p. 491.

31 Idem, ibidem, p- 492.

%2 Cabe esclarecer que neste artigo tratar-se-4 os termos holding e ratio decidendi como similares, o primeiro,
utilizado nos Estados Unidos, e o segundo na Inglaterra, ambos s3o relativos a parte vinculante da deciso.
(ZANETI JUNIOR, Hermes. O valor vinculante dos precedentes. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 325).

* TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte de direito..., ob. cit., p. 183.
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se alcangar a decisdo. O motivo suficiente, porém, torna-se determinante
apenas quando, individualizado na fundamentagdo, mostra-se como premissa
sem a qual ndo se chegaria a especifica decisdo. Motivo determinante, assim,
€ 0 motivo que, considerado na fundamentagfo, mostra-se imprescindivel &
decisdo que foi tomada. Este motivo, por imprescindivel, é essencial, ou
melhor, ¢ determinante da decisdo. Constitui a ratio decidendi’. (grifo
nosso).

Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira concluem:

Em outras palavras, ratio decidendi é aquela razio juridica sem a qual o
julgamento final do caso seria diferente. Assim a ratio decidendi ndo se
encontra nas razdes ou opiniio do julgador, mas na andalise dos fatos
destacados e considerados como importantes na causa e na decisdo que neles
se funda.” (grifo nosso).

Partindo da andlise de tais conceituagbes®®, pode-se inferir que para a teoria dos
precedentes, a ratio decidendi ou holding é a descrigdo dos motivos determinantes da decisdo
daquele caso, constantes na sua fundamentagfo. Corresponde a tese necessaria de direito que
foi discutida como argumentag@o a fim de alcangar o resultado do julgamento. Isto ¢, resume-
se nos motivos que levaram aquela conclus&o ao respectivo julgado.

Diante deste raciocinio, a ratio decidendi ou holding nada mais ¢ que a prépria razfio
de decidir, ou seja, o conteudo fundamental que ensejara na vinculagdo dos casos futuros.
Destarte, resta evidente que o componente vinculante do precedente nio se encontra na parte
dispositiva, e sim na tese juridica.

Sobre o obiter dictum, Luis Roberto Barroso e Patricia Perone Campos Mello atestam:

Entendimentos minoritarios, votos vencidos e considera¢des desnecessarias
a solugdo de um caso podem ser muito importantes para sinalizar as
inclinagdes da corte quanto a julgamentos futuros, para indicar tendéncias
deste ou daquele membro do colegiado, para inspirar novas teses e
intervencdes do legislador. Além disso, o dictum de hoje pode ser o
holding de amanha. Portanto, os dicta podem ter grande relevincia para
o desenvolvimento judicial do direito. Apenas ndo produzem - enquanto
dicta - orientagbes vinculantes para o julgamento de casos futuros.”” (grifo

* MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios..., ob. cit., p. 291.

** DIDIER JUNIOR, Fredie. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil... ob. cit., p. 448 — 449,

*® Ainda acerca da ratio decidendi (holding), Abboud e Streck definem a como: “[...] tradicionalmente, ela
configura o enunciado juridico possivel a partir da qual ¢ decidido o caso concreto. Em suma, ela é a regra
juridica utilizada pelo Judicirio para justificar a decisdo do caso. Todavia, ela ndo é uma regra juridica que pode
ser considerada por si s6, ou seja, se ela for encarada isoladamente, ela deixard de ser ratio decidendi, uma vez
que a ratio decidendi deve, obrigatoriamente, ser analisada em correspondéncia com a questdo fatico-juridica
(caso concreto) que ela solucionou. A ratio decidendi, além de possuir a fungdo de colocar-se como o
fundamento juridico a solucionar os casos no common law”, possui a fungdo de evitar arbitrariedades nas
decisdes judiciais.” (ABBOUD, George. STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — o precedente judicial e as sumulas
vinculantes? 3. ed., rev., atual. de acordo com o novo CPC. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 47-
48).

*’ BARROSO, Luis Roberto. MELLO, Patricia Perrone Campos. Trabalhando com uma nova logica: a ascensdo
dos precedentes no direito  brasileiro. Disponivel em  http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-
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Nnosso).

O obiter dictum (obiter dicta)**consiste em observacdes e opinides®® desenvolvidas ao
longo da discuss3o para se chegar na parte dispositiva, ou melhor, na decisfo. E mister
destacar que os obifer dicta sdo consideragdes feitas durante o julgamento do precedente, que
embora nido fagam parte da ratio decidendi respectiva, continuam sendo argumentos
relevantes a serem observados na analise completa do julgado. Ressalta-se que os obiter dicta
podem ser bastante persuasivos, dependendo dos fatores analisados, contudo, nfio serfio
obrigatérios, pois somente os fundamentos da ratio decidendi sdo vinculantes.

Considerando todo o exposto, analisar-se-4 a composi¢do do precedente paradigma

que ¢ o objeto central deste trabalho, qual seja, a ADPF 130/DF.

content/uploads/2016/1 1/Barroso-Campos-Mello-Ascens%C3%A30-dos-Precedentes.pdf, acesso em 09 de abril
de 2017.

38 Obiter dicta é o plural de obiter dictum.

39ABBOUD, George. STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — o precedente judicial e as simulas vinculantes? 3.
ed., rev., atual. de acordo com o novo CPC. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 34.
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2. ANALISE DO PRECEDENTE PARADIGMA: ADPF 130/DF

2.1  Ratio decidendi da ADPF 130/DF

Partindo dos pressupostos trazidos neste artigo, analisar-se-a o julgamento da ADPF
130/DF*, precedente vinculante segundo o art. 927, I do CPC/15*' ¢ a Lei 9.882/99*.
Buscar-se-4 o elenco de motivos determinantes que fundamentaram a decisdo do STF,
considerando todo o contexto da época, até alcangar-se a sua ratio decidendi.

Apds o encontro da respectiva ratio decidendi, diferenciar-se-a do obiter dictum e far-
se-a a exposi¢do da parte dispositiva.

A partir da leitura da ementa®’ e do voto* do relator Ayres Brito, tem-se a nogdo de
que a liberdade de expressdo é colocada como valor absoluto aos demais, um sobredireito;

percebe-se, ainda, a preocupagdo da Corte em afirmar que a imprensa mantém com a

40 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Arguicio de Preceitos Fundamentais 130/DF. Ementa:
[...] Relator: Min. Carlos Ayres Britto. Brasilia, DF, 05 nov. 2009. DJ de 01.01.2012. Disponivel em
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=605411, acesso em 07 de abril de 2017.

I Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: I- as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade.

“ A Lei n° 9.882/1999 dispde sobre o processo ¢ julgamento da argiiigio de descumprimento de preceito
fundamental, nos termos do § 1° do art. 102 da Constituigio Federal:

Art. 1° A argiii¢do prevista no § 1° do art. 102 da Constituigdo Federal sera proposta perante o Supremo Tribunal
Federal, e terd por objeto evitar ou reparar lesfo a preceito fundamental, resultante de ato do Poder Publico.

Art. 10. Julgada a acfio, far-se-4 comunicacio as autoridades ou drgdos responsiveis pela pratica dos atos
questionados, fixando-se as condi¢des e o modo de interpretacio e aplicaciio do preceito fundamental.

§ 3° A decisdo tera eficicia contra todos e efeito vinculante relativamente aos demais 6rgaos do Poder
Puablico.

Art. 13. Cabera reclamacio contra o descumprimento da decisiio proferida pelo Supremo Tribunal
Federal, na forma do seu Regimento Interno.

3 Segue importante trecho da ementa desse julgado: “[..] 6. RELACAO DE MUTUA CAUSALIDADE
ENTRE LIBERDADE DE IMPRENSA E DEMOCRACIA. A plena liberdade de imprensa ¢ um
patrimbnio imaterial que corresponde ao mais eloquente atestado de evolugfo politico-cultural de todo um povo.
Pelo seu reconhecido conddo de vitalizar por muitos modos a Constituig#o, tirando-a mais vezes do papel, a
Imprensa passa a manter com a democracia a mais entranhada relacio de mitua dependéncia ou
retroalimentac¢iio. Assim visualizada como verdadeira irmi siamesa da democracia, a imprensa passa a
desfrutar de uma liberdade de atua¢do ainda maior que a liberdade de pensamento, de informagéo e de expressdo
dos individuos em si mesmos considerados. [...] ” (grifo nosso). (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal
Pleno. Arguicdo de Preceitos Fundamentais 130/DF. Ementa: [...] Relator: Min. Carlos Ayres Britto. Brasilia,
DF, 05 nov. 2009. DJ de 01.01.2012, p. 06).

 Parte da Sfundamentagdo do voto do relator Min. Ayres Britto: “ [...] 35. Também deste ponto de inflexdo ja
vai tomando corpo a proposi¢éo juridica de que, pelo seu reconhecido condfo de vitalizar por muitos modos a
Constitui¢do, tirando-a mais vezes do papel, a Imprensa passa a manter com a democracia a mais
entranhada relagio de mitua dependéncia ou retroalimentacdo. Falo da democracia como categoria
juridico-positiva (nfio simplesmente filos6fico-politica), que em toda Constituicio promulgada por uma
Assembleia Constituinte livremente eleita consubstancia o movimento, o fluxo ascendente do poder de
governar a pélis; quer dizer, o poder de governar toda a coletividade como aquele que vem de baixo para cima,
e nfo de cima para baixo da escala social. Dando-se que a reciproca € verdadeira: quanto mais a democracia é
servida pela imprensa, mais a imprensa € servida pela democracia. [...]” (grifo nosso). (Idem, ibidem, p. 39).
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democracia uma entranhada relagdo de mutua dependéncia, utilizando-se da figura de “irmis
siamesas” para ilustrar o tipo de relagio mantida entre democracia e imprensa. Nota-se,
portanto, a supervalorizagdo da liberdade de imprensa como aspecto retroalimentador da
propria democracia.

No entanto, a leitura da ementa e do voto do relator ndo € o bastante para se encontrar
a razdo de decidir do julgado. Se a interpretagdo for limitada a elas, nfio serd possivel
identificar a ratio decidendi e nem mesmo diferencia-la do respectivo obiter dictum. Cabe a
analise completa dos votos e das ponderagdes feitas pelos respectivos ministros para se
entender os seus motivos determinantes e para elucidar em quais situagdes tal decisfo ird se
aplicar, além de entender o contexto do precedente.

A andlise rasa do julgado sugere a ideia de supremacia do direito a liberdade de
imprensa, colocando-a num status de supradireito. Todavia, como ja demonstrado no subitem
1.3.1 deste trabalho, a parte dispositiva da decis@o ndo se confunde com a ratio decidendi.
Diante disso, passa-se a analise da ratio decidendi do julgado.

Em 2009, o STF, nos autos da ADPF 130, de relatoria do Min. Ayres Britto, analisou a
recepcdo da Lei 5.250/67 (Lei de Imprensa) elaborada durante o governo militar brasileiro e
que foi criada, sobretudo, para controlar as a¢des da imprensa brasileira, mediante a
imposigdo de limitagSes® a liberdade de informaco.

A Lei de Imprensa tinha dentre seus propdsitos fortalecer o regime ditatorial militar
mediante o controle da difusdo de noticias e criticas que pudessem levar a populagdo ao
enfrentamento ou que influenciassem a autodeterminagdo individual e coletiva no sentido de
questionar a legitimidade da ordem politica que se apresentava.

Nio ha como desconsiderar o contexto histérico, temporal e politico da criagdo desta
lei (em plena época de ditadura) cujo contetido abrange o tema liberdade. Porquanto, é
intrinseco que o teor de tal norma seja materialmente ligado ao condicionamento da liberdade
de informago. Nesse sentido, o Min. Gilmar Mendes assevera:

A Lei n.° 5.250, de 1967, ndo destoa dessa tendéncia repressiva do Estado
brasileiro em relagdo a liberdade de imprensa. A atual Lei de Imprensa,
niio se pode negar, é, como afirma o Ministro Carlos Britto, "servil do
regime de exceciio'; ela, de fato, esti impregnada de um espirito
autoritario. (grifo nosso).“’

* Nesse sentido, o ministro Marco Aurélio afirma: “Parece até palavrio mencionar-se o seu nimero, lei
5.250, considerado o ano em que foi editada, 1967-, temos, sim, preceitos que protegem o cidadio quanto a
privacidade, quanto a honra. No entanto ha inimeros preceitos que protegem a atividade jornalistica; prestam
homenagem a liberdade de informagio.” (grifo nosso). (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno.
Argui¢io de Preceitos Fundamentais 130/DF. Ementa: [...], ob. cit., p. 136).

46 Idem, ibidem, p. 252.
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O Tribunal considerou o periodo da histdria brasileira marcada pelo autoritarismo e
pelo controle sobre os meios de comunicagdo em massa através da censura do regime militar,
Jjustamente porque através da Lei 5.250/67 buscou-se controlar a critica jornalistica e impedir
a autodeterminagfio politica, juridica e social do individuo e da coletividade com o viés de
impossibilitar, a0 maximo, publicagdes nos meios de comunica¢do que fossem de encontro a
politica do regime e pudessem consolidar as criticas, o que poderia levar a mobiliza¢gdes
sociais contra o sistema em vigor, uma vez que a imprensa ndo deixa de ser um grande
instrumento de formag8o de opinido até os dias atuais.

Nesse prisma, a liberdade de imprensa traz muito da sua origem ligada ao retorno do
governo democratico; preza-se, pois, pelo respaldo continuo da democracia com o fim de
consolida-la como estrutura sine qua non da Republica Federativa e do proprio Estado de
direito atual, liquidando assim, qualquer hipdtese de retrogresso ao regime ditatorial.

Diante de tais fundamentos, a Lei 5.250/67 ndo seria compativel com qualquer
ordenamento provindo de ideais democraticos. Nao haveria de fato conciliagdo hermenéutica
entre tal norma e a Constituigdo de 1988. Por conseguinte, essa lei ndo poderia regulamentar a
liberdade de imprensa.

A Min. Carmem Lucia enfatiza que o objeto de aprecia¢do desse julgado cinge-se
apenas a esta lei em discussdo, posto que a Lei 5.250/67 conceitua que a prépria liberdade de
expressdo, por si s6, j4 é um “abuso do exercicio”, seja qual for a sua forma de atuacdo.*’ De
modo analogo, afirma o Min. Menezes Direito:

Considerando que a atual Lei de Imprensa nasceu com inspiracio
incompativel com o principio constitucional da liberdade de imprensa,
nos termos das razdes que acima deduzi, reitero o voto que proferi quando
do julgamento da medida cautelar, considerando a Lei n° 5.250, de 1967,
incompativel com a disciplina da Constituigdo Federal de 1988.** (grifo
Nnosso).

Nesse diapasio, questiona-se: o STF, ao considerar tal lei incompativel com a
Constituicio de 1988, analisou e afirmou também, de forma ampla, que a liberdade de

imprensa seria entio um direito insuscetivel de regulamentag¢io por meio de norma

#7° A Min. Carmem Liicia esclarece em seu voto (destacou-se as partes mais importantes a seguir): (II) “E,
exatamente, mas ¢ s6 para deixar claro que a conclusio € no sentido da ndo -recepgdo, em bloco, da norma.” (X)
“O terceiro elemento para o qual eu chamei aten¢fio, porque fiz um levantamento, em muitos Estados
Democriticos contam com lei de imprensa nem por isso sio considerados antidemocraticos.” (XI) “Ocorre
que a Lei n° 5.250 trata de ji prever que toda liberdade seria um abuso do exercicio, e nio apenas o uso,
que, nos termos da Constituicio de 88, é plenamente garantida até - repetindo - como uma forma de se dar
plena expressio a liberdade da pessoa e a sua dignidade.” (XVII) “Portanto, nfo vejo como considerar
recepcionada essa norma. Por essas razdes, acompanho o eminente Relator para julgar integralmente a presente
ADPF, de maneira a considerar que a nova ordem constitucional nio recepcionou a Lei 5.250/67”. (grifo nosso).
Sldem, ibidem, p. 95 -100)
8 Idem, ibidem, p. 94.
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infraconstitucional?

A discussio® exteriorizada pela Corte responde a esse questionamento. Para o espanto
de muitos, depara-se com a seguinte situa¢do: o proprio STF decidiu no entendimento de que
embora a Lei 5.250/67 ndo pudesse ser recepcionada pela Constituigdo vigente, isto ndo
equivaleria 8 admissdo de que a liberdade de imprensa ndo possa ser disciplinada por outro
meio infraconstitucional, desde que essa norma esteja amparada pelos principios norteadores
dessa Carta Magna, guardando assim, uma relagdo harménica com esta.

Nesse ponto, ¢ interessante notar que a discussdo nfo afastou a hipdtese de
normatizagdo da imprensa pelo Poder Legislativo e também ndo retirou a viabilidade de
interveng@o judicial nos casos concretos. Assim, o Min. Cezar Peluzo ratifica tal erudigéo:

Eu nfio quero entrar em particularidades dos casos concretos, porque
niio 56 conhego, mas tudo indica que o Poder Judicidrio tem respondido
de maneira muito ampla e eficaz em relacio a liberdade de imprensa. E
quero crer que o Poder Judiciario, doravante, a persistir esse quadro de
regime juridico, também dara respostas mals eficientes e, quem sabe,
curiais em protecio a dignidade do cidadio.” (grifo nosso).

* Nesse sentido, expde-se a rica e controvertida discussdo desenvolvida pelos ministros durante o julgamento
da ADPF 130/DF cuja andlise perfaz-se imprescindivel para se entender a razdo de decidir do julgado em
exame:

[I] Menezes Direito: “Talvez isso seja bem necessério agora. Independentemente da conclusio do voto de Vossa
Exceléncia, da conclusio do julgamento da Corte, eu tenho a sensagfo de que o que ficou muito claro foi que a
Corte, como disse, alids, o eminente Ministro Peluso e eu também fiz questdo de acentuar, em nenhum
momento assinalou a vedagdo da atividade legislativa. A fundamentago que a Corte adotou foi exatamente
num outro sentido.” (grifo nosso).

[IT] Carlos Britto (Relator): “Ha outras fundamentagdes, essa ndo € necessaria.”

[[T]Segue Menezes de Direito: “Que € possivel. Tanto o Ministro Marco Aurélio, que deu um voto vencido em
sentido diametralmente oposto, mas em todos os votos o que perpassou foi essa idéia de que nio existe
vedacio legislativa, mesmo porque a Suprema Corte nio pode, num julgamento como este, simplesmente
estabelecer uma vedaciio da atividade legislativa do Estado. E mais do que isso, o que ficou acentuado foi
que ¢ necessdrio, sim, o poder de mediacio do Estado para resolver esses conflitos, na evolugio do
pensamento das jurisprudéncias estrangeiras e, também, na evolugfio do pensamento da jurisprudéncia
brasileira e da doutrina brasileira, de que Vossa Exceléncia também foi um dos construtores.” (grifo nosso).
[[VIMarco Aurélio: “Presidente, mas a lei em comento, em julgamento, é, do inicio ao término,
inconstitucional ?”

[V] Carlos Britto (Relator): “E porque ha outros fundamentos.”

[VI] Marco Aurélio: “Quer dizer, ndo se salva qualquer preceito dessa lei, muito embora se admita que o
tem a possa ser disciplinado. E interessante!” (grifo nosso).

[VII] Carlos Britto (Relator): “Sim, Ministro Marco Aurélio, por outros fundamentos.”

[VIII] Marco Aurélio: “Surge uma incongruéncia da prépria Corte.” (grifo nosso).

[IX] Carlos Britto (Relator): “N&o, ndo ha, ndo”.

[X] Carmem Licia: “Nio, n6s examinamos esta lei.” (grifo nosso).

[XI] Marco Aurélio: “A Corte admite a disciplina da matéria mediante lei, mas aponta, como disse, de
cambulhada, que toda a lei é inconstitucional. Por isso acabei vislumbrando que seria inconstitucional
ante a quadra na qual editada” . (grifo nosso).

[XII] Carlos Britto (Relator) “Ha outros fundamentos, Ministro Marco Aurélio, muitos outros.” (Idem, ibidem,

? 272 -273).

Idem, ibidem, p. 293.
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Desse modo, conclui-se que o préprio STF trouxe a possibilidade de regulamentagio®!
a liberdade de imprensa, por meio de legislagdo infraconstitucional®>.

A ratio decidendi do precedente da ADPF 130/DF fundamenta-se na discussdo acerca
da (im)possibilidade da Lei 5.250/67, apelidada por “Lei de Imprensa”, ser recepcionada pela
Carta Magna vigente. O ponto principal do debate juridico € chegar & conclusio sobre a
compatibilidade ou nfio entre essa lei e a Carta Magna, no questionamento acerca da

legitimidade daquela perante a soberania desta.
2.2 Obiter dictum da ADPF 130/DF

De fato, a liberdade de expressdo € um direito imprescindivel ao regime democratico;
no entanto, a Constituigdo em nenhum momento concedeu-lhe carater absoluto,” insuscetivel
de restri¢do pelo Poder Legislativo ou pelo Poder Judiciario.

Nesse passo, a liberdade de imprensa € plena desde que compativel com os limites
constitucionais, dentro do espago que a Constituigdo lhe reserva, sendo “[...] certo que a
Constituigdo a encerra em limites predefinidos, que o sdo na previsdo da tutela da dignidade
254

da pessoa humana.

Isso porque a propria Constituigdo de 1988 garante os direitos fundamentais a vida

1 Em seu voto, o Min. Gilmar Mendes ratifica diversas vezes o entendimento discutido pela Corte: “[...] creio
que todos os Ministros que votaram nfo subscreveram a tese de que nio haveria possibilidade de
disciplina legal sobre a matéria, pelo que eu depreendi de todos os pronunciamentos, inclusive do enfitico
pronunciamento agora trazido pelo Ministro Celso de Mello, a partir do voto, na assentada de hoje, do
Ministro Menezes Direito. De modo que eu me sinto assim um pouco confortivel em relagio a essa
preocupagdo, mas eu nfo queria deixar de, até por conta de responsabilidade histérica - eu lhes pego desculpa
por ter feito estender um pouco mais o julgamento -, mas, tal como j4 tinha se pronunciado o Ministro Celso
de Mello, ndo se trata de um caso qualquer. Nos, realmente, estamos a decidir um tema de grande
sensibilidade para a midia, para os érgios de imprensa em geral, para os cidadios, todos aqueles que, de
alguma forma, sdo afetados, para a democracia. Hi uma relac¢io substancial, como nés vimos nessa visio
republicana, entre democracia e liberdade de imprensa.” (grifo nosso). (Idem, ibidem, p. 291).

52 Tal percepgio foi corroborada pa explicagiio do voto do Min. Cezar Peluzo: “Em outras palavras, se o
Congresso o fizer, e desde que faca em normas compativeis com a Constitui¢fio, nfio ha problema nenhum,
se resolver deixar como estd, acho que o sistema juridico também vai atuar de maneira eficiente” (grifo
nosso). (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Argui¢do de Preceitos Fundamentais 130/DF.
Ementa: [...], ob. cit., p. 293 — 294),

3 Nesse sentido, o Min. Gilmar Mendes faz ressalvas pertinentes acerca da importancia do direito 4 honra, &
intimidade e 4 dignidade humana: “E compreensivel, assim, que o exercicio desse poder social muitas vezes
acabe por ser realizado de forma abusiva. £ ténue a linha que separa a atividade regular de informacéo e
transmissio de opinides do ato vielador de direitos da personalidade. E os efeitos do abuso do poder da
imprensa siio praticamente devastadores e de dificilima reparacio total. No Estado Democratico de Direito,
a protegio da liberdade de imprensa também leva em conta a protegdo contra a propria imprensa. A
Constituicio assegura as liberdades de expressio e de informacio sem permitir violacies a honra, i
intimidade, 4 dignidade humana. A ordem constitucional nio apenas garante 3 imprensa um amplo
espaco de liberdade de atuacio; ela também protege o individuo em face do poder social da imprensa.”
(grifo nosso). (Jdem, ibidem, p. 254 — 255).

Trecho da ressalva feita pelo Min. César Peluso em seu voto. (Idem, ibidem, p. 123).
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privada,  intimidade, & honra e 4 imagem da pessoa.”

O obiter dictum do precedente da ADPF 130/DF ¢ constituido pelas consideragdes
feitas pelos votos dos ministros, que embora relevantes, no sentido de enriquecimento e de
recordagdo da importancia® das demais consideragBes em outros casos, no que tange aquela
discussio especifica, ndo mudariam o resultado da andlise do caso, ou seja, ndo interfeririam
na concluséo daquela problematica proposta, in casu, na (nfo) recepgdo da Lei 5.250/67 pela
Constitui¢do Federal de 1988.

Independentemente do debate narrado nos votos sobre a importincia da
inviolabilidade da vida privada e do carater limitado inerente a qualquer direito, inclusive a
liberdade de expressdo, a decisdo proferida na ADPF 130/DF seria a mesma, com ou sem tais
consideragdes. Pois, a ratio decidendi (tese juridica) estava voltada para a recepgio ou nfio da
“Lei de Imprensa” a Lei Maior concluindo, portanto, acerca da incompatibilidade daquela

com a ordem constitucional vigente.
2.3. Decisao da ADPF 130/DF

O STF decidiu por maioria e nos termos do voto do relator Ayres Britto pela ndo
recepcdo da Lei 5.250/67 pela CRFB/88 sendo o argumento acolhido por 7 dos 11 Ministros:
Carlos Ayres Britto (relator), Eros Grau, Menezes Direito (voto-vista), Carmen Lucia,
Ricardo Lewandowski, Cezar Peluso e Celso de Mello. Entretanto, os respectivos
acolhimentos foram feitos diante de varias ressalvas ao voto do Relator.

Os Ministros Joaquim Barbosa e Ellen Gracie pronunciaram-se pela parcial

35 Art. 5°, inciso X, da CRFB/88: X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizag#o pelo dano material ou moral decorrente de sua violagfo.

Voto da Min. Ellen Grace fazendo men¢io ao voto do Min. Joaquim Barbosa: (I). “Eu, data venia de Sua
Exceléncia, da brilhante colocagio que fez, neste ponto ndo posso concordar. Neste ponto, eu sigo a linha agora
inaugurada pelo Ministro Joaquim Barbosa por também entender que a ofensa proferida por intermédio de meios
de comunicag@o, quanto maior for a sua extensdo, maior gravame trard e, portanto, maior reprovabilidade
merecera. Peco todas as vénias ao eminente Ministro Carlos Britto, a quem tanto me apraz acompanhar, e
também aos Colegas que o seguem, para divergir desses entendimentos. ” (III). “No entanto, ndo enxergo, com a
devida vénia, uma hierarquia entre os direitos fundamentais consagrados na Constitui¢io Federal que pudesse
permitir, em nome do resguardo de apenas um deles, a completa blindagem legislativa desse direito aos esforgos
de efetivagdo de todas as demais garantias individuais. ” (IV). “Entendo, com todo respeito ¢ admirag¢do a visdo
exposta pelo eminente relator, Ministro Carlos Britto, que a inviolabilidade dos direitos subjetivos fundamentais,
sejam eles quais forem, nfo pode ser colocada na expressdo adotada pelo eminente relator, num "estado de
momentinea paralisia" para o pleno usufruto de apenas um deles individualmente considerado. A idéia de
calibragfo temporal ou cronoldgica, proposta por Sua Exa., representaria, a meu sentir, a prépria nulificagio dos
direitos fundamentais & intimidade, a vida privada, 3 imagem e & honra de terceiros. E de todos bastante
conhecida a metifora de que se faz a respeito da busca tardia pela reparacio da honra injustamente
ultrajada, esforco correspondente aquele de reunir as plumas de um travesseiro, lan¢cadas do alto de um
edificio. (V). “Com base nessas breves razdes e alinhando-me 2 divergéncia, pedindo novas vénias ao
eminente Relator, eu divirjo de Sua Exceléncia.” (grifo nosso). (Idem, ibidem, p. 126 — 129).
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procedéncia da a¢do, mantendo em vigor alguns dispositivos da “Lei de Imprensa” sobre os
abusos no exercicio da liberdade de manifestacdo e pensamento e os preceitos definidores
como crimes. J& Gilmar Mendes julgou improcedente o pedido, ressalvado o direito de
resposta.

O Min. Marco Aurélio votou pelo nfo conhecimento da ADPF, primeiramente por
acreditar que nfo hd interesse do autor, um partido politico, em propor essa demanda e
também por entender que as normas da Lei 5.250/67, de natureza inconstitucional, nesses
vinte anos, seis meses e vinte quatro dias da Carta Magna, ja ndo estavam sendo aplicadas
pelo proprio Judiciario, ou seja, ndo vislumbrava preceito fundamental violado. Enfatizou,
inclusive, que os representantes do povo, ou seja, o Congresso Nacional, substituam a lei em
exame, sem ter-se 0 VAcuo, ou seja, a inseguranga juridica.’’ '

Destarte, ¢, sem duvida, que a decisio® pela ndo recepgdo em totalidade da Lei de
Imprensa € paradigmatica, pois o principal argumento do relator, o de que qualquer lei
infraconstitucional que pretendesse regular o tema seria inconstitucional n3o foi aceito,
reafirmando assim, que nfo existe uma plenitude de direito.

Ou seja, o argumento de que qualquer legislag@o acerca do tema liberdade de imprensa
nfo seria compativel com a Constituicdo e que feriria varios preceitos fundamentais foi
derrubado; o que ficou decidido foi que apenas a Lei 5.250/67 nfo era compativel com o
ordenamento juridico em vigor. A Corte ndo estendeu tal entendimento a toda e qualquer lei

que trouxesse em seu contetido a regulamentag@o da liberdade de expresséo.

57 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Arguigdo de Preceitos Fundamentais 130/DF. Ementa:
[...] ob. cit., p. 333 - 334,

Extrato da ata: “Decisfio: O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do relator, julgou procedente a a¢fo,
vencidos, em parte, o Senhor Ministro Joaquim Barbosa e a Senhora Ministra Ellen Gracie, que a julgavam
improcedente quanto aos artigo 1°, § 1°; artigo 2°, caput; artigo 14; artigo 16, inciso I e artigos 20, 21 e 22, todos
da Lei n° 5.250/67, de 9.2.1967; o Senhor Ministro Gilmar Mendes (presidente), que a julgava improcedente
quanto aos artigos 29 a 36 da referida lei e, vencido integralmente o Senhor Ministro Marco Aurélio, que a

julgava improcedente. Ausente, justificadamente, o Senhor Ministro Eros Grau, com voto proferido na assentada
anterior. Plenario, 30.04.2009.” (Idem, ibidem, p. 333 — 334).
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3. O DISTINGUISHING APLICADO NOS CASOS CONCRETOS

3.1. Reclamac¢iio (Rel 18566 MC/SP) e Agravo regimental na Reclamacio (Rel 21504
MC-AgR)

Dois casos concretos julgados pelo Supremo Tribunal Federal foram escolhidos para a
andlise do presente estudo e, por fim, para a aplicagéo da técnica do distinguishing.

O primeiro trata de reclamacio (Rcl 18566 MC/SP)59 contra decisdo de juizo de 12
instancia; o segundo, de recurso de agravo regimental em reclamacio (Rcl 21504 Mec-
Agr)® contra decisdo®! do STF que reformou as decisdes®® emitidas pelas 1. e 22 instancias.

A seguinte situagdo consta em ambos os casos: a concessdo antecipada de tutelas
inibitdrias pelas instincias inferiores para a retirada de matérias jornalisticas cujo contetido
afetasse aqueles que se sentissem lesados pela exposi¢do indevida. N&o obstante, o STF
suspendeu a eficicia das respectivas tutelas ao julgar procedentes as reclamagdes impugnadas
pelas empresas midiéticas.

As alegacdes da imprensa sdo pautadas sob o argumento de que os juizes e o tribunal
de justica teriam desrespeitado a autoridade da decisfo proferida no julgamento da ADPF
130/DF® a0 determinarem a retirada das matérias jornalisticas dos “sites”, alegando que a
concessdo de tutela inibitdria se constitui “[...] na forma de censura mais direta que um

; oo 64
veiculo de comunicagdo pode sofrer.”

5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Medida Cautelar na Reclamagdo 18.566 Sdo Paulo.
Ementa: [...] Relator: Min. Celso de Mello. Brasilia, DF, 12 set.. 2014. DJe de 16.09.2014. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/rcl18566.pdf, acesso em 09 de abril de 2017.

0 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Agravo Regimental na Reclamagio 21.504 Sdo Paulo.
Ementa: [...] Relator: Min. Celso de Mello. Brasilia, DF, (DIVULG 06/10/2015 PUBLIC 07/10/2015).
Disponivel em
http://www.stf jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=21504&classe=Rcl&codigoClasse=0
&ORIGEM=JUR &recurso=0&tipoJulgamento=, acesso em 09 de abril de 2017.

61 A Reclamagdo 21.504 Séo Paulo foi proposta pela empresa midiatica a fim de impugnar os dois atos judiciais:
a decis@o do juiz de 1°. instdncia ¢ a decisdo do tribunal de justiga, em agravo regimental, que ratificou o
entendimento do 1° grau.

62 Os atos judiciais emanados pelo juizo de 1%. instincia e pela cdmara do Tribunal de Justi¢a do estado de Sdo
Paulo (agravo de instrumento interposto pela empresa midiatica) foram no sentido de concessfio de tutela
inibitdria antecipada; por sua vez, a empresa jornalistica (parte processual) utilizou-se da reclamagfio em sede de
STF que a julgou procedente; a parte (exposta) sentindo-se “lesada” pela decisdo da Corte, fez uso do recurso de
agravo regimental em reclamagéo a fim de evocar a condigdo outrora dada pelas instdncias inferiores, qual seja, a
continuagdo da concessdo da tutela inibitéria antecipada; o recurso foi negado e, por fim, mais uma vez, a

.....

eficicia da tutela inibitoria foi suspensa.
83 Declarou a ndo recepgdo da chamada “Lei de Imprensa” (Lei 5.250/1967) pela Constituigdo de 1988.

64 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Agravo Regimental na Reclamagdo 21.504 Sio Paulo.
Ementa: [...], ob. cit., p. 11.




24

Esta-se diante de dois casos em que as instdncias inferiores, inclusive a segunda
instancia, concederam a antecipa¢do de tutelas inibitorias para a retirada das matérias
jornalisticas; ambas, porém, foram reformadas pelo STF ao julgar reclamagdes propostas pela
imprensa cujo argumento se pauta na “premissa” de que o ato judicial a favor dessa retirada
desrespeita o precedente da “Lei de Imprensa” e, por isso, constitui em censura a liberdade de
expressdo.

O Min. Celso de Mello atuou como relator em ambos os casos, sendo que, no
primeiro, a decisdo foi monocritica®, baseando-se®® no efeito vinculante da ADPF 130/DF
autorizando a reinclusdo da noticia e a normal veiculagdo de matéria jornalistica sobre o tema
censurado, afastando, até mesmo, a incidéncia da multa cominatéria didria imposta
anteriormente.

No segundo caso, o Min. relator negou provimento ao presente recurso de agravo
regimental contra a reclamagfio, fundamentando®” a sua decisdo no precedente da referida
ADPF 130/DF, mantendo a decisfo agravada. Assim, Celso de Mello sustentou em seu voto:

A interdi¢io judicial imposta & empresa reclamante, ora agravada,
ordenando-lhe a remocdo, de seu “sife”, de matéria que relatou,
objetivamente, situagdo factual ocorrida no Condominio Jardim das Pedras
em Ribeirdo Preto, sob pena de incidéncia de multa cominatéria didria,
configura, segundo entendo, clara transgressio ao comando emergente da
decisio que esta Corte Suprema proferiu, com efeito vinculante, na ADPF

65 Nestes termos, o ministro relator Celso de Mello decidiu monocraticamente na Reclamacio 18.566:
“Sendo assim, em face das razdes expostas, ¢ sem prejuizo de ulterior reapreciagio da matéria quando do
julgamento final da presente reclamagéo, defiro o pedido de medida liminar e, em consequéncia, suspendo,
cautelarmente, e s6 em relagdo a parte ora reclamante, a eficacia da decisdo proferida pelo Juizo de Direito da 4*
Vara Civel do Foro Regional I — Santana, da comarca de Sdo Paulo/SP, nos autos do Processo n°®
0007919.86.2013.8.26.0001, autorizando a reinclusdo da noticia e a normal veiculagdo de matéria jornalistica
sobre o tema censurado, afastada a incidéncia da multa cominatéria didria imposta no ato de que ora se reclama.”
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Medida Cautelar na Reclamagdo 18.566 S#o Paulo.
Ementa: [...] ob. cit., p. 15).

6 Segue trecho da fundamentacdo do voto do ministro relator Celso de Mello na Reclamaciio 18.566:

“Todas as observagdes que venho de fazer evidenciam, a meu juizo, que a decisdo objeto da presente reclamacio
teria desrespeitado a autoridade do julgamento plenario ora invocado, pela parte reclamante, como pardmetro de
controle, eis que o tema da censura foi efetivamente abordado e plenamente examinado quando do julgamento
plenario da ADPF 130/DF”. (Idem, ibidem, p. 11-12).
o7 Destarte, o ministro relator Celso de Mello concluiu o seu voto no recurso de agravo regimental na
Reclamacio 21.504: (I) “Em suma: a questdo em exame , segundo entendo, assume indiscutivel magnitude de
ordem politico-juridica, notadamente em face de seus claros lineamentos constitucionais que foram analisados ,
de modo efetivo, no julgamento da referida ADPF 130/DF, em cujo 4mbito o Supremo Tribunal Federal pos em
destaque, de maneira muito expressiva, uma das mais relevantes franquias constitucionais: a liberdade de
manifestacio do pensamento , que representa um dos fundamentos em que se apoia a propria nogfio de Estado
democrético de direito e que néo pode ser restringida, por isso mesmo, pelo exercicio ilegitimo da censura
estatal, ainda que praticada em sede jurisdicional. (IT) “Sendo assim, em face das razdes expostas, e acolhendo,
ainda, o parecer da douta Procuradoria-Geral da Republica, nego provimento ao presente recurso de agravo,
mantendo, por seus préprios fundamentos, a decisdo ora agravada.” (III) “E o meu voto”. (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Agravo Regimental na Reclamagdo 21.504 Sdo Paulo. Ementa: [...] ob. cit., p.
32).
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130/DF.* (grifo do original).

O julgamento foi suspenso®

em virtude do pedido de vista formulado pelo Min. Teori
Zavascki. Retomado, vota o referido ministro e ainda, o Min. Gilmar Mendes. A Turma
decidiu” negar o provimento do recurso de agravo, nos termos do voto do relator. Pode-se
inferir que o STF entende que a atuagéo judicial em questdo constitui, portanto, em censura.

Partindo dessa “premissa”, pode-se afirmar, entdo, que a andlise dos votos na integra
seria dispensdvel, ou até mesmo descartavel, constituindo as ressalvas apenas em meras
observagles despreziveis? Ou, pelo contrério, tais ressalvas seriam fundamentais para o real
entendimento do que foi proposto pela discussdo?

O que se pretende demonstrar € justamente a importincia inerente a anilise da
tese juridica por completo, e nio apenas da parte dispositiva, qual seja, a decisio final,
pois nela ndo contém a discussio narrada quanto a razio de decidir e nem os critérios
utilizados para se chegar a tal conclusdo. Esta conduta de considerar apenas o voto do
relator e a ementa culmina numa interpretagdo equivocada dos acdrdaos, perpetuando, muitas
vezes, em entendimentos desacertados.

Dessa forma, se a apreciagdo for circunscrita apenas a deciso da Turma que seguiu
nos termos do voto do relator, ter-se-4 uma conclusdo. Se a apreciagdo for ampliada ao que
realmente foi discutido, a conclusio sera outra.

Nesse sentido, volta-se & anélise. Retomado o julgamento, embora o Min. Teori
Zavascki tenha acompanhado o voto do relator, ele deixa evidente a sua preocupagdo’'com a
banalizagdo dos ajuizamentos de reclamagdes pleiteando a eficacia vinculante do precedente
da ADPF 130/DF, o que justificou o seu pedido de suspensio. Ainda, pondera no sentido de
que a violagdo direta a decisdo da ADPF 130/DF ¢ fundamental para que tais reclamagdes

sejam aceitas, caso contrario, ndo se trata nem mesmo de hipétese de admissibilidade:

68 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Agravo Regimental na Reclamagfo 21.504 Sio Paulo.
Ementa: [...] ob. cit., p. 17.

Extrato da ata: “Decisdo: Apos o voto do Ministro Relator, negando provimento ao recurso de agravo, o
julgamento foi suspenso em virtude do pedido de vista formulado pelo Ministro Teori Zavascki [...]” (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Agravo Regimental na Reclamagéo 21.504 S&o Paulo. Ementa: [...]
ob. cit,, p. 33).

70 Extrato da ata: “Decisio: A Turma, por votagdo undnime, negou provimento ao recurso de agravo, nos termos
do voto do Relator. Presidéncia do Senhor Ministro Dias Toffoli. 2* Turma, 17.11.2015.” (Idem, ibidem, p- 38).

Teori Zavascki ressalta em seu voto: “Registro minhas reservas — e até minha viva preocupacio — com o
cada vez mais frequente ajuizamento de reclamagdes, tendo como parimetro o que decidiu o Tribunal na
ADPF 130, para submeter ao exame desta Corte milltiplas situacdes de fato em que se alega, em face de
casos concretos, a ocorréncia de censura prévia a meios de comunicac¢do. A aceitagdo incondicional desse
instrumento poder4 transformar o Tribunal em instincia praticamente originaria e universal de apreciagio de
questdes sobre liberdade de imprensa, mesmo quando — e aqui reside a preocupagfo maior — o juizo a respeito
demandar exame de fatos e provas [...]”. (grifo nosso). (Idem, ibidem, p. 35 — 36).
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No meu entender, a reclamac¢io somente podera ser admitida quando
ficar constatada violag¢io direta ao decidide na ADPF 130; nio quando
ela for reflexa, como quando envolve debate sobre a configuracio de
fatos.

3. Feito esse registro, acompanho, no caso, o voto do Ministro relator (grifo
nosso).””

Na mesma linha de raciocinio, o Min. Gilmar Mendes reiterou em seu voto tal
preocupagdo. Decidiu por acompanhar o relator, considerando que os fatos noticiados
;.73 o qe ~ . ~ .. . .
parecem verossimeis ' e, a partir disso, a suspensdo da veiculagdo seria indevida sem o devido
processo legal. Inclusive, vai além, ressaltou em seu entendimento que ¢ plenamente possivel
e legitimo que, em casos pontuais, uma publicagdo seja vedada:

Nessa linha, eu entendo que € passivel, sim, de proceder-se a um tipo de
verificacio e, em determinados casos, diante de um escrutinio mais
severo, inclusive proceder-se a eventual vedac¢io, até mesmo a uma
publicacdo. Lembro, também, que o préprio art. 5°, inciso X, ressalta: "X -
sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas

( )II.

Em um texto mais ou menos antigo, rememorava o conselheiro Acacio,
dizendo que aquilo que € inviolavel ndo deve ser violado, dai a possibilidade
de se ter medidas para evitar esse tipo de pratica.” (grifo nosso).

Portanto, resta demonstrado que ambos os ministros seguiram o voto do relator, desde

que observadas as ressalvas’ trazidas por eles.

3.2 Confronto entre a ADPF 130/DF e os casos concretos (Rel 18566 MC/SP e Rel
21504 MC-Agr)

Na presenga de toda consideragdo explicitada, propde-se o confronto entre o
precedente ADPF 130/DF e os dois casos concretos (Rel 18566 MC/SP e Rel 21504 MC-
Agr). A finalidade € concluir se tais demandas correspondem a mesma tese juridica (ratio
decidendi ou holding) discutida no precedente.

Mediante a andlise dos fatos destacados encontrar-se-d0, por fim, as rationes
decidendi (holdings); sendo vinculante apenas a tese juridica encontrada no precedente
paradigma. Caso a ratio decidendi do precedente seja equivalente a razdo de decidir dos casos
concretos, aplicar-se-4 a mesma decisdo; caso reste demonstrado que estamos diante de

fundamentos juridicos diferentes, o método do distinguishing serd plenamente legitimo ao ser

72 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Agravo Regimental na Reclamagio 21.504 Sio Paulo.
Ementa: [...] ob. cit., p. 35 - 36.

Ressalta o Min. Gilmar Mendes: “[...] Mas, aqui, 0 que parece ocorrer ¢ a verossimilhanga dos fatos
noticiados ¢ haveria, entdo, uma violagfio, sem que houvesse um devido processo legal. Portanto, acompanho
Sua Exceléncia o Relator.” (Idem, ibidem, p. 37).

74 Ly

Idem, ibidem.

75 . . ... . .
Nestes termos, o Min. Gilmar Mendes iniciou o seu voto: “Eu também acompanho, Presidente, com essas
ressalvas trazidas pelo ministro Teori”. (Idem, ibidem).
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aplicado pelos juizes e pelos tribunais.

Conforme ja demonstrado neste trabalho, ao considerar os seguintes fatores como
determinantes para a formagdo do precedente ADPF 130/DF: o contexto histdrico, temporal e
politico relacionado ao surgimento da Lei 5.250/67 e a (im)possibilidade dessa norma ser
recepcionada pela Constitui¢do Federal de 1988, consegue-se tragar a linha da tese juridica
debatida em 2009 no referido julgado.

O que o julgado na ADPF 130/DF pretende responder, ou melhor, o que estd em
andlise?

A discussfo juridica da ADPF buscou solucionar o conflito entre a norma
infraconstitucional (lei) e a Constituigdo atual, utilizando como pardmetro o direito
fundamental a liberdade de expressio garantida constitucionalmente.

Em suma: poderia tal lei vigorar no atual ordenamento juridico tendo por base a
CRFB/88?

Ante a hierarquia das normas e a constatagdo de que a referida lei ndo guardava os
mesmos principios norteadores da ordem constitucional em vigor, tendo em vista o carater
limitador inerente a ela, constatou-se a impossibilidade de a Constitui¢do democratica abarcar
uma norma que com ela esteja em desacordo pelo que traz em seu contetido.

Ainda, o debate suscitado entre os ministros do STF trouxe como pauta a ponderagio
da liberdade de imprensa de que seria considerada legitima & luz da Constitui¢do atual, a
saber, a liberdade de expressdo pode sim ser regulamentada por lei infraconstitucional desde
que compativel com os principios constitucionais. Logo, tal direito pode ser tratado por
normas subordinadas a Constituigdo, desde que a respeitem, como no caso de qualquer outro
direito trazido pela Carta Magna.

A tnica conclusiio extraida desse precedente paradigma ¢ tio somente a de que
apenas tal Lei de Imprensa nio poderia ser a norma regulamentadora da liberdade de
expressiao porque o seu carater limitador era intrinseco a sua origem historica, temporal
e politica niio guardando qualquer semelhanca com o sistema democratico.

Também restou demonstrado que tal precedente ¢ formado pelo obiter dictum, além da
ratio decidendi supracitada.

O obiter dictum do precedente da ADPF 130/DF esta nas consideragdes trazidas pelos
votos dos ministros sobre a importancia da ponderagéo do cardter absoluto da liberdade de
expressdo e da recordagdo de que também existem no atual ordenamento juridico principios
igualmente relevantes como a inviolabilidade a vida privada. Contudo, a tese juridica que

estava em discussio, isto €, a razdo de decidir, estava voltada para a (im)possibilidade da
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recepgdo da Lei 5.250/67 pela Constituigdo vigente tendo em vista a incompatibilidade entre
esta norma de cardter censurador com o ordenamento juridico democratico e garantidor da
liberdade de expresséo.

Comparando o precedente paradigma aos dois casos concretos, qual o ponto principal
discutido nos respectivos casos?

Tratam de reclamag@es propostas pelas empresas mididticas (como partes processuais)
impugnando as decisdes judiciais proferidas pela 1%, e 2° instdncia, as quais concederam a
antecipagdo de tutela inibitdria as partes que se sentiram lesadas pela exposic¢éo publica das
suas vidas privadas.

Todavia, as reclamagdes alegaram que os juizes e o ftribunal de justica teriam
desrespeitado a autoridade da decisdo proferida pelo STF no julgamento do precedente
paradigma. Ou seja, os julgamentos das reclamag¢des na Corte tomaram por base, “em tese”, o
fundamento vinculante da ADPF 130/DF; considerando, portanto, que a ratio decidendi do
paradigma seria a mesma relativa aos casos concretos €, por conseguinte, tais decisdes
deveriam espelhar o mesmo resultado.

Ora, o cerne da questfio limitrofe e imprescindivel a ser reconhecido e distinguido
é a concluséio de que o obiter dictum do precedente ADPF 130/DF ¢é a ratio decidendi dos
casos concretos estudados neste artigo, tratando-se, portanto, de rationes decidendi
diferentes; sendo que a segunda raziio de decidir encontrada ¢ também a consideraciio
“descartavel” da primeira, isto é, a segunda holding é o obiter dictum da primeira’®,

Portanto, tem-se uma nova ratio decidendi (holding) diferente daquela acerca do
precedente paradigma. Nesses casos concretos estudados, a tese juridica pretende responder a
como o julgador deve proceder em situagdes de colisdo entre principios igualmente
amparados pela Constituigdo atual: liberdade de imprensa versus inviolabilidade & vida
privada e direito a honra e a imagem. Busca-se solucionar um aparente conflito entre normas
hierarquicamente idénticas. Isto €, a discussdo estd voltada para a ponderagio a ser feita entre
tais direitos fundamentais, de forma casuistica. Isto posto, pode-se concluir que estamos
diante de teses e discussdes juridicas que visam a solucionar problemas diferentes.

.....

confunde com a censura rebatida na ADPF 130/DF.

7 BARROSO, Luis Roberto. MELLO, Patricia Perrone Campos. Trabalhando com uma nova ldgica: a
ascensdo dos precedentes no direito brasileiro. Disponivel em http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/uploads/2016/1 1/Barroso-Campos-Mello-Ascens%C3%A30-dos-Precedentes.pdf, acesso em 09 de abril
de 2017.
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Isso porque, a ratio decidendi dos casos concretos ndo esta voltada para a restri¢do do
direito a liberdade de imprensa, e sim para a tutela de direito, que contraposto a aquele, vem a
ser violado desproporcionalmente, qual seja, o direito & inviolabilidade & vida privada e ao
direito a imagem e a honra.

Diante de todo o exposto, o afastamento do precedente paradigma nos respectivos
casos concretos ¢ uma atuagdo judicial legitima, ndo constituindo em inobservancia

normativa, pelo contrério, trata de nova decisdo pela aplicacdo da técnica do distinguishing.

3.3 Por que as decisdes proferidas pelo STF nas Reclamac¢es analisadas nio obedecem

a Teoria dos Precedentes?

As decisGes proferidas nas respectivas reclamagdes ratificaram o entendimento
equivocado da supremacia da liberdade de expressdo pelo fato do proprio STF ndo ter
analisado a ratio decidendi (holding) relativa ao precedente exposto e, por conseguinte, ter
trazido, no teor daquelas, entendimentos equivocados que levaram a atual supremacia da
liberdade de expressdo, considerada intocavel.

Os julgados restringiram a andlise apenas a parte dispositiva da decisdo da ADPF
130/DF (ementa e o respectivo voto do relator), deixando de analisar o verdadeiro fator
vinculante: a sua ratio decidendi, esquecendo-se dos motivos determinantes e de todas as
ponderagdes feitas no julgado precedente.

Tal circunstincia reitera assim, a pratica de “recorte e cole”, praxe que se torna
inviavel com a consagraco da teoria dos precedentes pelo CPC/15.

Ao afirmar a “supremacia” & liberdade de expressdo, restou demasiadamente
demonstrado que o objetivo da Corte julgadora era o de esclarecer que a liberdade de
expressdo ¢ um viés determinante do ordenamento juridico democritico e que esse
entendimento deve estar enraizado na cultura do povo brasileiro a fim de evitar qualquer viés
a favor de ditadura.

Comparando o precedente com os respectivos casos concretos, t€ém-se duas situagdes
de conflito entre principios constitucionais, igualmente amparados, sem hierarquia entre si.
Diante disso, a ponderagdo ¢ feita considerando as circunstincias féaticas de cada qual. Ambos
os casos relatam acerca da veiculagdo de noticia de matéria jornalistica sobre conteudos
capazes de elidir a dignidade da pessoa, sob riscos de causar danos irreparaveis, mediante a
velocidade e a facilidade da divulgagdio. Por meio da ponderagdo de principios, os

magistrados concederam a antecipa¢do de tutela inibitoria para a retirada das respectivas



30

noticias dos meios de divulgacio.

Tais reclamagdes ensejaram no mesmo resultado: a suspensio da eficacia das tutelas
inibitorias concedidas pelas instancias inferiores, sob a alegagio de desrespeito a autoridade
da decisdo proferida pela Corte no julgamento da ADPF 130/DF. A fundamentagdo do STF
para “legitimar” tais “cassagbes” foi no sentido de respeitar o precedente paradigma
vinculante.

E assim, depara-se com um dos maiores equivocos do Poder Judiciario. O precedente
da ADPF 130/DF tem, antes da decisdo proferida, a sua respectiva ratio decidendi, ja
demonstrada, sendo que é esta que deve ser seguida, caso se trate de situagdio analoga. O
acorddo do STF na ADPF 130/DF néo chega a fornecer qualquer interpretagio majoritaria que
pudesse afetar a competéncia do legislador na matéria, sendo possivel legislar sobre a
imprensa. Da mesma forma, ndo se extrai qualquer impossibilidade de os demais poderes
proibirem a divulgagdo de determinadas matérias, uma vez que essas questdes nio foram
alteradas por este julgado, permanecendo os juizes e tribunais inteiramente competentes para
decidir, em cada caso e segundo as normas aplicaveis, acerca da possibilidade ou ndo de

divulgagdo de certa informag@o.

3.4  Distinguishing-resultado: concessiio de Tutela Inibitoria

Como demonstrado, o distinguishing aplicado aos casos analisados como técnica de
afastamento de precedentes resulta na possibilidade legitima de concessio de tutela inibitéria
para salvaguardar os direitos individuais. E relevante destacar a sensibilidade na analise do
caso concreto, por elementos diferenciadores, de modo que o precedente nfo seja aplicado
sem qualquer ponderagdo, pois em determinados casos havera verdadeira injustiga, como nos
casos outrora examinados.

Considerando o processo civil constitucional”’

, tem-se a visdo de que o processo atua
como instrumento de efetivagfo judicial dos direitos lesados ou ameagados de les3o. A tutela
inibitdria atua, portanto, como importante instrumento vocacionado exatamente a evitar que a

lesdo ao direito se concretize.

" Sobre o processo civil constitucional, Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart ¢ Daniel Mitidiero
elucidam: “Para que o direito processual civil possa realmente ter a sva ancora na Constitui¢io e ser
compreendido como verdadeiro instrumento de efetiva protegio dos direitos, ¢ fundamental que todo o processo
civil seja orientado pelo seu dever de dar tutela aos direitos de maneira geral (formando precedentes) e de
maneira particular (decidindo de forma justa as controvérsias e dando adequada efetivacdo as suas decisdes).
Muito especialmente - que todo o processo seja pensado a partir da feoria da tutela dos direitos. Essa é a
Jfinalidade do processo civil no Estado Constitucional e constitui o eixo central a partir do qual deve ser
estudado, interpretado e aplicado.” (ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO,
Daniel. Novo curso de processo civil..., ob. cit., p. 571 - 572).
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Ingo Sarlet’® assevera acerca da importincia dos conflitos” entre direitos
fundamentais nos casos concretos®’, salientando o dever de ponderagfo a ser feito de forma
casuista pelo Poder Judicidrio:

[...] Dentre as hipoteses mais difundidas e polemizadas, situa-se o conflito
entre a liberdade de expressdo e comunicagdo, incluindo aqui a liberdade
artistica e cientifica, e os direitos de personalidade. Como nfio se admite
uma hierarquizacao formal entre os direitos fundamentais e¢ nem entre
os direitos de personalidade e os demais direitos fundamentais, ¢é
evidente que no mais das vezes tal conflito entre direitos € objeto de
composicdo pelo proprio legislador, o que ndo significa que a solugfio
legislativa nfio possa ser - e ndo tenha sido - vdrias vezes ela prépria
questionada em Juizo, no &mbito do controle de constitucionalidade. Outras
vezes, 3 mingua de regulamentacio especifica, se espera dos 6rgios do
Poder Judicidrio que componham o conflito no caso concreto, situagio
na qual se recorre ao método da ponderacio (harmonizagio) dos
direitos conflitantes, atribuindo maior ou menor peso a um dos direitos,
mediante aplica¢iio dos critérios exigidos pela proporcionalidade. Aqui
novamente se deve reconhecer a existéncia de fortes criticas as decisdes
judiciais, especialmente quanto o modo pelo qual, segundo alguns, operam
com tais categorias, muitas vezes sem sequer examinar os meandros do caso
¢ as pautas ja postas pelo legislador. O certo é que Juizes e Tribunais nio
podem negar jurisdicio e tém o dever de solver o conflito, existindo
diversos exemplos de tal pratica. (grifo nosso).*

Logo, ndo ha como zelar pelo direito a honra e & intimidade sem a possibilidade de
tutela inibitéria.** Afirmar que tais direitos dependem de tutela inibitéria ¢ inerente a sua
natureza, pois tais normas de nada valem sem a disposi¢do de formas de tutela que visem
resguardd-los. “Uma norma que atribui ou afirma um direito invioldvel obviamente sé tem
sentido quando tem ao seu lado uma forma de tutela capaz de impedir a violagio™.®

Nesse sentido, Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart ¢ Daniel Mitidiero

atestam que a forma ideal de protecdo do direito € a que impede a sua Violage~1084. Ter direito,

® SARLET, Ingo. Entrevista direitos de personalidade e outros, in Estado de Direito UNIBAN (Formandos em
2010), Porto  Alegre, ano IV, n. 26, p. 14 - 15, 2010. Disponivel em
https://unidir.files.wordpress.com/2010/09/ed 26.pdf, acesso em 04 de maio de 2017.

™ Ingo Sarlet destaca os problemas em torno da colisdo entre os direitos fundamentais: “[...] é de destacar o
problema posto pela circunstincia de que muitas vezes os direitos fundamentais e mesmo os direitos de
personalidade de sujeitos diversos encontram-se em rota de colisdo, dificultando sobremaneira a solugio do
caso”. (Idem, ibidem).

80 Ainda, Ingo Sarlet alerta sobre os casos concretos: “[...] Casos bem mais polémicos sdo, contudo, os que
dizem respeito a decisdes que proibem a publicagdo de obras, difusdo de determinadas noticias, com o intuito de
proteger, inclusive preventivamente, a integridade moral de determinadas pessoas.” (SARLET, Ingo. Entrevista
direitos de personalidade e outros, in Estado de Direito UNIBAN..., ob. cit.)

81 Idem, ibidem.

82ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil..., ob. cit., p. 293.

83 Idem, ibidem.

8 A importancia da tutela inibitdria na prote¢do de direitos: “Nao ¢ possivel ao Estado negar direito a tutela
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ou ter uma posi¢do juridica protegida, €, antes de tudo, ter direito a uma forma de tutela que
seja capaz de impedir ou inibir a violagdo do direito. Essa forma de tutela é importante,
sobretudo, para os direitos nfio patrimoniais, quais sejam, para os direitos que no podem ser
reparados por um montante monetario equivalente ao dano sofrido.

Portanto, o merecimento a tutela inibitéria ndo depende do direito processual para
existir. Essa tutela decorre do direito material. N&o ha direito que, quando ameagado de les3o,
ndo detenha uma forma de protegdo contra a sua violagdo. E isso fica mais evidente em se
tratando de direitos nfo patrimoniais. Pois, “[...] ha direitos que, pela sua natureza, nio
podem ser transformados em dinheiro”.® (grifo nosso).

Considerando a ferramenta trazida no art. 497 do CPC/15*, nota-se a preocupagdo do
legislador em respaldar direitos existenciais que vdo além de aspectos patrimoniais ao ponto
de reconhecer a sua tutela por meio inibitério — obrigagdo de fazer (ou nfo fazer)
constituindo-se numa agfio voltada a remogfo do ilicito, o que impedira, por conseqiiéncia,
que os danos ocorram, sendo este efeito resultante da remogéo do fato gerador do ilicito. Nas
palavras de Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero:

O ideal é que o Cédigo de Processo Civil seja pensado a partir da ideia de
tutela dos direitos. E o compromisso do Estado Constitucional com a tutela
dos direitos e, em termos processuais civis, com a efetiva tutela jurisdicional
dos direitos em sua dupla dimensfo que singulariza o Estado Constitucional.
Esse se caracteriza justamente por ter um verdadeiro dever geral de protego
dos direitos. Fica claro, portanto, a razdo pela qual a interpretacdo que o
novo Cddigo merece caracteriza-se por um sintomatico deslocamento - do
processo a tutela.”’

Dessa forma, o CPC/15 utiliza pontos centrais veiculadores de um sistema capaz de
resguardar direitos de forma efetiva a fim de alcancar também tutelas especificas de direitos,
inclusive, tutela preventiva contra o ilicito fazendo alus@o ainda a possibilidade de inibi¢io do
ilicito ¢ de sua remoc#o, qual seja, tutela inibitoria: quebrando-se com isso o circulo vicioso

da violagdo dos direitos e do seu simples ressarcimento em pectinia como resposta padrio do

sentido. Um Estado realmente preocupado com a integridade de sua ordem juridica tem o dever de viabilizar
tutela inibitéria a parte que é dela carecedora.” (ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme;
MITIDIEROQ, Daniel. Novo curso de processo civil..., ob. cit., p.256).

85 ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil..., ob. cit., p. 297.

Art. 497. Na agfo que tenha por objeto a prestagéo de fazer ou de néo fazer, o juiz, se procedente o pedido,
concedera a tutela especifica ou determinara providéncias que assegurem a obtengdo de tutela pelo resultado
pratico equivalente.

Paragrafo tinico: Para a concessdo da tutela especifica destinada a inibir a pratica, a reiteragfo ou a continuagfo
de um ilicito, ou a sua remogo, é irrelevante a demonstragdo da ocorréncia de dano ou da existéncia de culpa ou
dolo.

87 ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil..., ob. cit., p. 573.
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processo civil voltado para a prestagdo de tutela repressiva contra o dano e prote¢do de
direitos patrimoniais. *

Isto posto, a concessdo de tutela inibitéria via decisdo judicial é o distinguishing-
resultado. Assim, o precedente paradigma exposto ¢ afastado dos dois casos apresentados,
tendo em vista a comprovago clara de que se trata de rationes decidendi diferentes.

Enfatiza-se que o processo civil estd orientado a tutela de direitos de forma geral,
formando os respectivos precedentes e, ao mesmo tempo, orientado a tutela de casos
concretos, decidindo de forma adequada e justa com o proposito de resguardar os proprios
fundamentos do Estado Constitucional.

Inafastavel, portanto, a importincia da tutela efetiva a todos os direitos, inclusive
daqueles os quais o ressarcimento ndo € capaz de preservar, considerando-se a natureza

incomensuravel intrinseca a eles.

88 ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil..., ob. cit., p. 574.
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CONCLUSAO

Fora de duvida, o sistema de precedentes sustentado pelo CPC/15 requer bastante
estudo pelos aplicadores do direito. A técnica do distinguishing é uma das grandes novidades
trazidas por tal cddigo. Conceitos como ratio decidendi (holding) e obiter dictum sio
basilares para o entendimento da sistemdtica atual.

Ao contrario do que se possa pensar, ndo se pretende tornar imutivel o direito
brasileiro. A questio é que a prética reiterada de “recorte e cole” de ementas, votos e julgados
de forma aleatéria ndo sera mais admitida, uma vez que a teoria dos precedentes desmantela
tal conduta.

A analise que se limitar apenas a parte dispositiva no estara de acordo com o sistema
em vigor, ja que o que vincula ndo € a decisdo, e sim a ratio decidendi. Cai, portanto, uma
grande praxe do sistema jurisdicional.

No que tange aos juizes e aos tribunais superiores, o dever de fundamentagio
adequada das decisdes sera amplamente cobrado e necessario, as quais deverdo demonstrar as
razdes determinantes, seja para acompanhar um precedente, seja para afasta-lo.

Como se verificou, um forte paradigma perpetuado pelo nosso sistema jurisdicional foi
analisado criticamente. Sob a Otica da teoria dos precedentes e do processo civil
constitucional, colocamos o precedente ADPF 130/DF, a famosa “Lei de Imprensa” em
xeque, questionando a interpretagdo dada a ele até entéo.

Por meio da aplicagdo do distinguishing nos casos concretos trazidos ao estudo, a
“autoridade” da decisdo da ADPF 130/DF reclamada pelas empresas midiaticas a favor da
liberdade de imprensa caiu por terra.

As decisdes emanadas pelas 1°. e 2% instincias no sentido da antecipagfio dos efeitos
da tutela jurisdicional inibitdria para a retirada de noticias cujo contetido maculem a honra e a
imagem daqueles que se sentirem lesados pela exposi¢do mididtica foram entfo legitimadas
por intermédio do distinguishing.

Diante disso, apesar de ser exigido pesado Onus argumentativo, o engessamento do
Judicirio sera evitado através da utilizagdo de técnicas que flexibilizam o sistema de
precedentes, permitindo o afastamento da aplicagdo de um caso consecutivo, por estarem
presentes diferengas essenciais entre um e outro, visando, por fim, assegurar a presta¢io da
tutela jurisdicional efetiva, condigdo inarredavel de um sistema pautado no processo civil

constitucional.
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