a
UniCEUB
ISSN 2236-997X

Internacionalizacao

do direito e pluralismo
juridico: limites de
cooperacao no didlogo de
juizes

Law globalization and
judicial pluralism:
cooperation limits in the
magistrates dialogue

1 Carla Patricia F. Nogueira Lopes




doi: 10.5102/rdi.v9i4.2123

Carla Patricia Frade Nogueira Lopes’

* Artigo recebido em 11/12/2012
Artigo aprovado em 25/01/2013

! UniCEUB/DE Juiza de Direito/TJDFT. Profes-
sora do Instituto Avangado de Direito — IAD/
DF e da Escola da Magistratura - ESMA/DE.
Email: carla.ceub@gmail.com

Internacionalizacao do direito e pluralismo
juridico: limites de cooperacao no dialogo de
juizes

Law globalization and judicial pluralism:
cooperation limits in the magistrates dialogue

Resumo

Este estudo analisa o movimento de internacionalizagdo do direito
focado na atuagio judicial. Como ponto de partida, toma dois conhecidos
modelos de estudo: a tese de um pluralismo ordenado, baseado nas nuvens de
Delmas-Marty; e o processo de transconstitucionalismo concebido por Mar-
celo Neves, com fundamento nas pontes de transi¢do. A pesquisa avalia a as-
simila¢do da internacionaliza¢do do direito pela jurisprudéncia do Supremo

Tribunal Federal, tendo como corte a liberdade de imprensa.

Palavras-chaves: Internacionalizacio do direito; Modelos; Pluralismo or-
denado; Transconstitucionalismo; Jurisprudéncia do STF; Liberdade de im-

prensa.

Abstract

This study analyzes the Law’s globalization movement focused on ju-
dicial action. As a starting point, it takes two known models of study: the the-
sis of ordained pluralism based on Delmas-Marty’s clouds, and the process
of transconstitutionalism designed by Marcelo Neves, based on bridges tran-
sition. The research evaluates the assimilation of the Law’s globalization by

the jurisprudence of the brazilian Supreme Court, focused on press freedom.
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1 Introducao

O presente estudo tem o objetivo de promover
breve reflexdo sobre os limites de cooperagio possivel
entre instancias judiciais no processo de internacionali-

zag¢do do Direito.

O ponto de partida para a andlise aqui proposta é a
fase por que vem passando a ordem mundial, consistente
na transnacionalizacdo. Nesse espectro, percebem-se ni-
tidas rupturas de barreiras antes consideradas sélidas e
consubstanciadas no Estado-nagao, dirigido pelos princi-

pios da soberania e da territorialidade.

A quebra desses modelos transporta consigo algu-
mas responsabilidades, inclusive para o Estado como polo
produtor de normatividade. Embora se considere para os
propositos deste trabalho que atualmente se proliferam
varias outras agendas capazes de produgao normativa,
ainda se reconhece no Estado essa potencialidade. Entre-
tanto, a atuacdo dos agentes publicos voltados a constru-

¢do do Direito estd a exigir alteragdes substanciais.

A primeira dessas mudangas diz respeito ao en-
frentamento da existéncia de ordens policéntricas e mul-
tifacetadas, o que determina a adogdo de posi¢cdes mul-
tiplas do Estado no dever de fazer o direito. Mais do que
isso, esse atuar precisa ser informado por modelos per-
missivos de uma abertura antes desconhecida do proces-
so produtivo. Assim, a esfera publica deve iniciar roteiro
especifico voltado a aproximag¢do rumo aos mecanismos

e agentes privados construtores do direito.

A seguir, impde-se como outro desafio o conheci-
mento e reconhecimento de modelos que se vém consoli-
dando como propiciadores da internacionaliza¢ao do Di-
reito, com o escopo de aproximarem nag¢des e povos antes
definidos e que hoje dialogam e negociam entre si, com
trocas de bens, servicos, produtos, tecnologias e informa-
¢do. Para o Direito, estar a margem desse caminho signifi-
ca demitir-se do papel de pelo menos um dos reguladores
das relagdes sociais. Neste ensaio, sugerem-se como vias
de acesso a essa nova gramatica as formulagdes tedricas
do pluralismo ordenado de Mireille Delmas-Marty? e do

transconstitucionalismo de Marcelo Neves®.

2 DELMAS-MARTY, Mireille. Les forces imaginantes du droit
II: 1e pluralisme ordonné. Paris: Seuil, 2006.

3 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sio Paulo: M.
Fontes, 2009.

Toma-se, ademais, como forma ideal de atuagdo
estatal a posi¢do de agente mediador, capaz de realizar
uma forma de didlogo e interlocugéo entre as categorias
do ego e do alter. Essa conduta, porém, ndo pode cingir-
-se a etapa cognitiva; é preciso avangar para alcangar o
reconhecimento do outro, condi¢do precipua da era da

pds-modernidade.

Esse é um desafio de que nio se podem furtar os
juizes, hoje instados a troca de ideias e ideais, sob pena
de absoluto anacronismo e perda de poder na elaboragio
normativa, com o risco, ainda, de se porem a deriva do
mundo em evolu¢io. Cuida-se da proposta de promogéo
de um didlogo entre juizes — expressio cuja popularidade
¢ atribuida a Bruno Genevois, atuando em redes diné-
micas, distantes do processo hierarquico e verticalizado
de cria¢éo juridica. Ao contrario, a atuag¢éo judicial deve
dar-se em harmonia com as novas vertentes do direito, da
justica e da democracia, todas as estruturas vetorizadas
pelos direitos humanos. E estes, por sua vez, vistos como
os elos de ligacdo entre os sistemas e, a0 mesmo tempo,
como as ferramentas utilizadas no rompimento dos obs-
taculos antigos impostos e opostos a (trans)formagao do
mundo piramidal em arena unificada por objetivos co-
muns. A toda evidéncia, nio se pretende, aqui, ultrapas-

sar os parametros tracados pela cultura ocidental.

Este ensaio volta-se a andlise da atua¢do do Su-
premo Tribunal Federal no trato dos casos envolvendo
liberdade de imprensa. A escolha do tema deve-se a sua
ligagao direta com os conceitos hoje aceitos em torno do
direito, justica e democracia. Como se demonstrard, a
Corte Constitucional brasileira encontra-se a certa dis-
tancia* do que aqui se preconiza como sendo um cami-

nho sem volta.

E o que se passa a fazer.

* Nesta obra, pode-se encontrar posi¢io aparentemente con-
traria; ver PEREIRA, Ruitemberg Nunes, na introdugédo de
seu trabalho intitulado “Interagdes Transjudiciais e Transju-
dicialismo. Sobre a linguagem irénica no direito internacio-
nal”. O autor sustenta que “[...] em todo o ocidente as cortes
judiciais tém interagido cada vez mais umas com as outras, o
que se constata pelo préprio fato de que precedentes judiciais
internacionais sdo cada vez mais utilizados pelas cortes de ou-
tros paises na fundamentagao de suas decisdes judiciais”. Ten-
taremos mostrar no item 4 deste trabalho que esse fendmeno
ndo é perceptivel no dmbito do Supremo Tribunal Federal;
para tanto, o corte metodoldgico serd a breve abordagem em
torno de casos envolvendo liberdade de imprensa.
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2 A internacionalizacao do direito como
processo de uma nova ordem mundial

A ordem juridica produzida com base na unidade
centralizadora do Estado-nagdo e nos postulados da so-
berania e da territorialidade estd, no minimo, em fase de
mitiga¢do para nao dizer de extingdo. Nesse contexto, sob
o viés de um mundo globalizado ou transnacionalizado,
as relagoes sociais nos mais diversos segmentos opera-
cionalizam-se de forma diferenciada em face do quanto
ocorria até meados do século passado. A regulagdo desse
fato social e de todas as suas logicas consequéncias vem-
-se dando pela 6tica do mercado em substitui¢do a poli-
tica, impondo-se ao Direito papeis distintos daqueles até

entdo desempenhados.

Esse fendmeno evolutivo tem repercussdo na pro-
dugdo do Direito, sobretudo no que concerne ao processo
de criagao judicial. Para tanto, estabelece-se como matiz a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, por sua fei-
¢do assumida de Corte Constitucional; mais particular-
mente, a exploragdo do tema faz-se por intermédio de um
conjunto de julgados destinados a apreciagao em torno
da liberdade de imprensa. A escolha desse topico tem por
base sua ligacao imediata com a democracia®, o direito e a
justica®, pilares de sustentagdo da metodologia dialdgica
estabelecida como ferramenta necessaria ao delineamen-
to da internacionaliza¢do do Direito como pressuposto

de sua sobrevivéncia.

Pretende-se demonstrar o distanciamento ainda
verificdvel na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Fede-
ral brasileiro em relagdo aos modelos forjados para dar
sustentacdo a esse fendmeno de internacionalizagdo do
Direito, que sio limitados para os fins do presente traba-
lho ao pluralismo ordenado e a metodologia transcons-
titucional, ambos pautados no reconhecimento do outro
(alter), movimento que em muito transcende o propdsito
cognitivo.” E nessa seara que se estabelece, sobretudo, o

anacronismo dos julgamentos realizados pela Corte bra-

SILVA, Alexandre Assungdo e. Liberdade de expressdo e crimes
de opinido. Sao Paulo: Atlas, 2012. p. 90; SEN, Amartya. A
ideia de justi¢a. Tradugdo Denise Bottmann; Ricardo Doni-
nelli. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2011. p. 358.
RAWLS, John. Uma teoria da justica. Tradugao Jussara Si-
moes; Alvaro de Vita (Rev. tec.). 3. ed. Sao Paulo: M. Fontes,
2008. p. 8.

Um aprofundamento dessa abordagem, que ndo encontra es-
pago na presente investigagdo, pode ser feito pela leitura de
Kelsen (2008) sobre Platao.

sileira em relagdo ao necessario intercambio entre juizes
com “considera¢do permanente da alteridade™. Essa pos-
tura culmina em verdadeiro isolamento da ordem juri-
dica local, escamoteado, entretanto, por ilustracoes de
casos concretos apreciados por tribunais estrangeiros ou

internacionais.

A nova configuragio do mundo estabelece uma
ruptura radical com o modelo hierarquizado do Direito,
exigindo-lhe adaptagdo constante & estrutura estabeleci-
da ndo mais de forma verticalizada, mas em linhas hori-
zontais préprias dos fendmenos de desconcentragao, des-
centraliza¢do e fragmentacédo do poder®. Essa a sintese da
paisagem identificada neste estudo como ordem mundial
transnacionalizada, que estd a desafiar o Direito a tomar
feicdes distintas dos modelos até entdo vigentes. Nessa li-
nha de conduta, apresenta-se a sua internacionaliza¢io,
produto resultante do rompimento das mais diversas bar-
reiras, como processo ainda em construgdo e, a0 mesmo
tempo, sedimentagio,® a exemplo do que se pode esperar
de qualquer fenémeno revolucionario voltado a alteragdo
de comportamentos ante a exaustdo e o exaurimento dos

modelos existentes.!!

A sociedade atualmente depara-se com o dilema
de ultrapassar estagios estabilizados sobre os pilares da
constitucionaliza¢do, legalidade, hierarquia e seguranga
juridica, estruturas incompativeis e ineficazes para solu-
¢do dos conflitos surgidos da era globalizada, represen-
tada por uma arquitetura “cada vez mais multifacetada e
policéntrica”?. Assim é que regulacdo e normatividade
das relagdes sociais passam a ser encetadas por instancias
as mais diversas, significando que os polos centrais de
producao do Direito estdo agora difusamente distribui-

dos, além de se verificar, nessa mesma linha de raciocinio,

8 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sio Paulo: M.
Fontes, 2009. p. 272.

° FARIA, José Eduardo. O direito na economia globalizada. Sao

Paulo: Malheiros, 2000. p. 7.

Sob esse aspecto, em 2000, Faria (p. 10) mencionava que es-

sas mudangas estavam “em fase de ocorréncia e desenvolvi-

mento”; passados pouco mais de dez anos, percebe-se ainda o

mesmo movimento evolutivo.

" A propésito do tema, ver nesta obra a contribui¢do de BUA-
NI, sobretudo na conclusio de seu texto intitulado “A justi-
¢a de transicdo: dpice da internacionalizagdo do direito?”. A
autora identifica a internacionalizacdo do Direito como um
movimento capaz de colocar em risco o conceito de ordena-
mento juridico.

12 FARIA, José Eduardo. O direito na economia globalizada. Sao
Paulo: Malheiros, 2000. p. 15.
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uma pluralidade de ordens normativas que se comuni-
cam, interpenetrando-se de forma linear" ou transversal,

mas de maneira permanente e autbnoma entre si."*

Esse cendrio caracteristico de uma nova fei¢do da
economia, libertada dos limites da territorialidade, exige
outras formas de produgio juridica, desatreladas do Es-
tado e da politica como instdncias maximas e usuais de
tomada de decisdes. O mercado e os setores privados de
acumulagio de capital passam a atrair autoridade antes
centrada no setor publico de governanca e de gestao poli-
tica. Paralelamente a esse fendmeno, destaca-se a realida-
de visivel de que a inflagdo legislativa e o poder fiscaliza-
dor ndo atendem as expectativas da sociedade emergente

do movimento transnacional e globalizante.

Impébe-se uma dréstica reducdo de diplomas legais
e sua correspondente flexibiliza¢ao e agilidade, de modo
a restringir o poder interventivo do Estado-nagio e pro-
piciar seja compartilhada a legitimac¢éo dos entes produ-
tores do Direito, que ndo mais se cingem ao espectro pu-
blico, ao lado de extrapolarem o nivel nacional. As fontes
produtoras de Direito proliferam-se e se voltam a cultivar
o seu cardter instrumental e procedimental. Isso significa
diminuir seu papel de elemento de controle para ampliar

sua fun¢ao agregadora, catalisadora e de coordenacéo.

A dinamica que vem de ser tragada guarda har-
monia com os modelos considerados metafisicos instau-
rados pelo Direito Internacional e pelo pluralismo juridi-
co, quase ignorados pelo sistema vigente sob a égide do
Estado-nagao, seja pela baixa densidade coercitiva, com
poucas categorias dotadas de compliance e enforcement
daquele, seja pela estrutura disfuncional e multiforme

deste tltimo no ambito dogmatico®.

* DELMAS-MARTY, Mireille. Les forces imaginantes du droit
II: 1e pluralisme ordonné. Paris: Seuil, 2006.

!4 Nesse ponto discordamos de Faria, que visualiza como uma
das consequéncias de todo esse fendmeno “a erosdo do mo-
nismo juridico” numa contraposi¢do ao que o proprio autor
nomina de “pluralismo normativo”. Para os fins deste traba-
lho, os conceitos ndo se opdem, j& que o conjunto de todas as
ordens normativas que se vao elaborando pode ser tomado
como direito unico, sistema singular que se apropria de con-
tribuigdes as mais diversas para ganhar unidade, ou deve ser
abandonada a ideia mesma da internacionalizagao do Direito,
proposta inicial deste trabalho. NEVES, Marcelo. Transconsti-
tucionalismo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2009.

1> FARIA, José Eduardo. O direito na economia globalizada. Sao
Paulo: Malheiros, 2000. p. 150.

Nesse cendrio, interessante anotar que a possibili-
dade de edificagido do Direito na sociedade policéntrica e
multifacetada, com interlocugdo constante da identidade
com a alteridade, ndo prescinde de mecanismos de com-
posi¢do, colaboragdo e coopera¢io, muito mais do que de
instrumentos de imposicdo e refor¢o da hierarquia. Qual-
quer movimento de resisténcia a essa realidade, com ado-
¢do de estratégias contrarias, levard a porosidade irrever-
sivel do Direito e, quem sabe, a seu aniquilamento como
modelo estruturante. Af entra a contribui¢do do Direi-
to Internacional, inserindo na esfera da(s) ordem(ns)
juridica(s) a faceta da multilateralidade, produto de
vontades concertadas em prol de interesses e escopos
comuns. Isso ndo quer significar auséncia de conflitos e
embates, mas, apenas, que a produ¢ido normativa deixa
de ser um processo estatico, dominador e vertical, para
condensar-se em um procedimento dindmico (portanto,
inacabado), reflexivo e horizontalizado. Importante que
se diga que esse novo facere pode ser percebido ja na ini-
ciativa parlamentar, projetando-se para o momento de
consecu¢do no ambito da administragdo publica e com

repercussdo na atividade jurisdicional.

De outro lado, mas na mesma medida, tem-se a
ado¢do do modelo pluralista de produ¢do normativa,
traduzida pela férmula dos “varios espagos juridicos
misturados™'® Essa faceta plural do Direito nos dias de
hoje estda marcada pelo signo da interlocugéo, ndo haven-
do espago para o isolamento e tampouco para o imperia-
lismo, o que determina nao s6 a pulverizagdo de instan-
cias de poder como também um constante cruzamento

de produtos normativos.

Essas novas fontes produtoras de direito estdo a
exigir alteragdes substanciais na formatacdo nao sé dos
proprios criadores de normatividade juridica, como tam-
bém dos aplicadores nos casos concretos, como é o caso
do Judiciario. O Brasil, atualmente, estd enfrentando de-
safio especifico nesse sentido, diante da incumbéncia de
realizar a copa do mundo de futebol no pais em 2014, haja

vista as exigéncias prementes de edi¢do e alteragdo de sua

' FARIA, José Eduardo. O direito na economia globalizada. Sao
Paulo: Malheiros, 2000. p. 155.
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legislacdo vigente,'” sob pena de se ver na contingéncia de
ndo poder realizar o evento esportivo. Proliferam-se os
organismos de elaboragdo das normas juridicas a vigora-
rem pelo menos no més em que se dard a copa do mundo,
impondo-se ao pais lidar com as investidas dos mais di-
versos niveis de produgdo normativa, desapegando-se do

conceito cldssico de soberania.

Ocorre que o Estado, na era globalizada, é cada
vez mais instado a enfrentar decisGes ndo alcancgadas
por “sua jurisdi¢ao funcional”'® Assim é que sua estru-
tura organizacional acaba por ser atingida por toda uma
gama dos mais variados interesses privados ora contra-
postos, ora aliados ou justapostos a interesses publicos,
fendmeno que vem ensejando aliangas inesperadas entre
entes estatais e organizacdes empresariais de nivel inter-
nacional. Ndo é por outra razdo que se vem apontando
o papel mediador a ser exercido por todos os atores en-
volvidos na criagdo e/ou aplica¢do do direito; trata-se
de fungdo atribuida a todas as instincias produtivas, ai

incluidos os juizes.

Esses agentes do Estado, ao atuarem nos limites
dos processos sob sua apreciacdo, precisam estar imbui-
dos do espirito de uma nova gestdo do direito, da justica e
da democracia. Para tanto, é preciso extrapolar os limites
territoriais das fontes de produc¢io normativa, de manei-
ra a possibilitar o intercambio dos espagos juridicos cria-
dos sob o primado da transnacionaliza¢io. Esse o desafio
dos atores atuantes nas diversas arenas jurisdicionais, e
as brasileiras, inclusive a Corte com o papel de exercicio
da jurisdi¢ao constitucional — como se vera - ainda estdo
longe de exercerem, na plenitude, essa fungdo. Os riscos
decorrentes dessa inércia sdo grandes, como também sera

demonstrado.

7 Em 14 de setembro, o Governo enviou ao Congresso Nacio-
nal projeto de lei que dispde sobre as medidas relativas a Copa
das Confederagoes FIFA 2013 e a Copa do Mundo FIFA 2014,
que serdo realizadas no Brasil. O projeto encontra-se (margo
de 2012) na Camara dos Deputados, com relatoria do Depu-
tado Vicente Candido, do Partido dos Trabalhadores de Sio
Paulo. Trata-se do Projeto de Lei n. 2.330/2011. O ponto mais
polémico diz respeito a venda de bebidas alcodlicas nos estd-
dios de futebol, o que ¢ proibido pela legislagao brasileira, por
meio de seu Estatuto do Torcedor (Lei n. 10.671/2003), mas
se cuida de exigéncia da FIFA e da comunidade internacional
como condi¢do para que se realize o evento no pais em 2014.

'8 FARIA, José Eduardo. O direito na economia globalizada. Sao
Paulo: Malheiros, 2000. p. 213.

3 Breve abordagem de alguns modelos de pro-
ducao do direito nesse ambiente: pluralismo
ordenado e transconstitucionalismo

No atual estagio civilizatdrio, em que ja se enfren-
tam as consequéncias advindas da ruptura de barreiras
impostas pelos marcos limitadores da soberania e do
territorio fixo, sugerem-se modelos diversificados de pro-
dugdo do Direito, o que se pretende para além da fun-
¢do do conhecimento, atingindo-se o carater normativo
(comportamental). Assim é que a base dessas propostas
tende a ser a aceita¢ao do pluralismo juridico como fonte
inarredavel de solu¢do dos conflitos, ora visualizando-se
a possibilidade de aproximagido de ordens diversas, com
rompimento do sistema hierarquizado', ora com a cria-
¢do de pontes de transi¢do pela via do modelo transversal

e para além da era constitucional

Neste topico, serdo analisadas as propostas de um
pluralismo equilibrado, concebido por Delmas-Marty?'
a partir da metafora das nuvens ordenadas, com o traco
de mudangas constantes, mas em permanente integragao,
além da gramatica transconstitucionalista sugerida por
Neves?, voltada a descortinar o entrelagcamento simulta-
neo de ordens juridicas existentes em diferentes planos,
quando a discussao gira em torno de temas coincidentes e
com indole constitucional. Aqui serdo avaliadas as ideias
centrais desses dois modelos, ao lado de se tentar tracar
um paralelo dessas propostas: em Delmas-Marty, sera fei-
ta apreciagdo das categorias relacionadas a interagao de
ordens normativas. Em Neves, a abordagem serd realiza-
da com base na leitura de um sistema juridico mundial de
multiplos niveis e sua interface com o modelo transcons-

titucional elaborado pelo autor.

As fontes basilares serdo as obras mencionadas
dos autores citados e os contrapontos possiveis nos lindes
deste trabalho. Para tanto, serd tomada, principal, mas
nao exclusivamente, a formulagdo desconstrutivista (ou

desconstrucionista) de Derrida®.

! DELMAS-MARTY, Mireille. Les forces imaginantes du droit
II: 1e pluralisme ordonné. Paris: Seuil, 2006.

20 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sio Paulo: M.
Fontes, 2009.

2! DELMAS-MARTY, Mireille. Les forces imaginantes du droit
II: 1e pluralisme ordonné. Paris: Seuil, 2006.

2 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sio Paulo: M.
Fontes, 2009.

» DERRIDA, Jacques. For¢a de lei. Tradugdo Leyla Perrone-
Moisés. Sao Paulo: M. Fontes, 2010.
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Na proposta de um pluralismo ordenado, Delmas-
-Marty néo se furta de reconhecer que, no inicio do sé-
culo 21, a paisagem juridica é marcada pelos dominios
da imprecisdo, incerteza e instabilidade, acrescentando,
de forma ostensivamente provocativa, que é também esse
cenario visto como difuso, doce e suave.* Nesse sentido,
de plano, a proposta revela-se imbuida de elevado otimis-
mo quase ingénuo, mas aceitavel 8 medida que, primeiro,
tem por pretensdo tracar o ideal de um devenir e, a seguir,
porque, de acordo com a arquitetura de nuvens ordena-
das, traga um panorama paritario com a realidade de uma
diversidade de sistemas normativos alinhaveis de forma
integrada e sem pretensio hegemonica. Ambos os esco-
pos trazem como fio condutor a observancia dos direitos

humanos.

O modelo do pluralismo ordenado, tendo por
suporte o respeito aos direitos do homem, parte de pre-
missa singular, qual seja, o reconhecimento de que seus
desafios estdo atrelados a conceitos vagos, indetermina-
dos, fluidos. Essa constatagio traz em si outro desafio: o
de apontar solu¢io minimamente concebivel, o que se
faz, no caso, por intermédio da sugestdo em torno de um
campo de interpretagdo concedido aos juizes quando da
necessaria aplicagdo desses conceitos. O mesmo racioci-
nio é utilizado em favor dos Estados no momento da inte-
gragdo dos valores contidos nas normas internacionais de
direitos humanos a seu direito interno, o que se faz pela

clausula da “margem nacional de apreciagdo”®

Uma leitura apressada e superficial da proposta
aqui mencionada podera levar a falsa ideia de que se pre-
tende sugerir a unificacdo do Direito em nivel regional
ou até mundial; nem mesmo o estudo de Delmas-Mar-
ty com énfase na Unido Europeia tem essa expectativa.
Cuida-se - isso sim - de reconhecer a pluralidade com
potencial poder de integragdo, desde que atualizado o
conceito de soberania e aplicado o Direito de maneira
aberta, compativel com o rompimento de barreiras antes
sediadas no ideario do Estado-nagéo limitado pela estru-

tura territorial.

# Percebe-se, facilmente, que os adjetivos utilizados pela autora
tém a finalidade de aproximar o leitor da imagem por ela con-
cebida em torno de nuvens. DELMAS-MARTY, Mireille. Les
forces imaginantes du droit II: le pluralisme ordonné. Paris:
Seuil, 2006. p. 7.

» DELMAS-MARTY, Mireille. Les forces imaginantes du droit
II: le pluralisme ordonné. Paris: Seuil, 2006. p. 82-88.

Pode-se indagar acerca da forma pela qual é pos-
sivel interagir ordens diversas; a obra de Delmas-Marty
aborda o que a autora nomina de processos de interagao,
com base na premissa de que o isolamento é impossivel.*
Assim ¢ que a autora sugere mecanismos proprios con-
substanciados na coordenagdo por entrecruzamento?,
harmonizag¢do por aproximac¢ao® e unificagdo por hibri-

dagao®.

A férmula da coordenagdo por entrecruzamento
baliza-se em contribui¢cdes informais e reciprocas entre
juizes, visando, pelo menos, a minimizacdo de eventuais
conflitos jurisprudenciais. Nao ha possibilidade, contudo,
de extirpar do sistema juridico todo e qualquer conflito,
sobretudo nas hipdteses de colisdes extremadas. Tem,
porém, o conddo de promover movimento sincronizado,
embora incapaz de ensejar coeréncia plena e coesa do
aparato normativo, comparecendo somente como proce-
dimento apto a preparar a transicio do sistema norma-
do.** Como se vera no item 4 deste estudo, o Supremo
Tribunal Federal brasileiro ainda ndo se insere nessa

perspectiva de coordenagdo internormativa.

No que concerne ao processo de harmonizagio
por aproximagdo, ha também ai inerente um propdsito
cooperativo, mas sem pretensdo unificadora, visto que é
factivel em situagdes em que a uniformizagdo apresenta-
-se inviavel. Exemplos claros sao hipdteses em que a di-
versidade estd instaurada e, portanto, repelem qualquer
opgdo pelo isolamento ou pela estratificagdo codificada.
Trata-se de modelo baseado em relagdes verticais, mas
instaurador do que Delmas-Marty chama de “hierarquias
emaranhadas™!; essa categoria traduz-se por um movi-
mento tanto ascendente do direito interno em dire¢do ao

direito supranacional, quanto descendente de retorno ao

direito interno. De forma muito simplificada, mas ilus-

* DELMAS-MARTY, Mireille. Les forces imaginantes du droit
II: le pluralisme ordonné. Paris: Seuil, 2006. p. 40-41.

¥ DELMAS-MARTY, Mireille. Les forces imaginantes du droit
II: le pluralisme ordonné. Paris: Seuil, 2006. p. 39-68.

» DELMAS-MARTY, Mireille. Les forces imaginantes du droit
II: le pluralisme ordonné. Paris: Seuil, 2006. p. 69-100.

» DELMAS-MARTY, Mireille. Les forces imaginantes du droit
II: le pluralisme ordonné. Paris: Seuil, 2006. p. 101-137.

% A autora diz textualmente que “[...] poderiamos dizer que a
coordenagdo prepara a transi¢do aclimatando os diferentes
conjuntos juridicos a internormatividade” DELMAS-MAR-
TY, Mireille. Les forces imaginantes du droit II: le pluralisme
ordonné. Paris: Seuil, 2006. p. 68. Tradug¢do nossa.

*' DELMAS-MARTY, Mireille. Les forces imaginantes du droit
II: le pluralisme ordonné. Paris: Seuil, 2006. p. 72.
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trativa, poderiamos dizer que se cuida de um ir e vir, um
vai-e-vem normativo, propenso a harmonia entre instan-
cias criadoras do Direito. Faceta importante do processo
de harmoniza¢io é sua vocagdo para a salvaguarda dos
direitos humanos, com vistas a sua maxima efetividade

em regimes diferentes.

Ha ainda um terceiro procedimento de interagao,
que se bifurca em modalidades diversas, ou seja, a unifi-
cagdo por transplanta¢do® e por hibridacdo®. Significa a
primeira espécie de modelo a transferéncia pura e sim-
ples do regime juridico de um pais para outro, em situ-
acdo de absoluta verticaliza¢io ordenada e primazia de
uma ordem sobre a outra, revelando-se por intermédio
de forgas imperialistas, estdticas, soberanas e hegemoni-
cas. No sistema por hibrida¢ao, visualiza-se um minimo
de mutualismo ante a tendéncia de altera¢do do direito
nacional como mote de adequagdo da dogmética de outro
Estado. Sob esse aspecto, Delmas-Marty* cita o exemplo
do Estatuto da Crian¢a e do Adolescente brasileiro que,
pautado em vetores internacionais, é frequentemente uti-
lizado na América Latina quando dos processos de refor-

ma legislativa na matéria.

Toda essa andlise ndo pode estar dissociada do
fato incontestavel de que o prestigio do reconhecimento
e prote¢do dos direitos humanos é realidade necessaria e
diretamente relacionada as diferencgas oriundas dos valo-
res culturais proprios festejados internamente. Isso nos
remete & importancia da margem nacional de aprecia-
¢40* antes mencionada como mecanismo propiciador
de interagédo de ordens normativas sem perda de identi-
dades essenciais respeitantes as esferas de liberdade in-
dividual e comunitarias. Trata-se, pois, de instrumento
vital para o fomento do respeito a(s) diversidade(s), ao
pluralismo, sem perder de vista a perspectiva integracio-

nista do Direito.

> DELMAS-MARTY, Mireille. Les forces imaginantes du droit
II: le pluralisme ordonné. Paris: Seuil, 2006. p. 103-108.

* DELMAS-MARTY, Mireille. Les forces imaginantes du droit
II: le pluralisme ordonné. Paris: Seuil, 2006. p. 108-112.

* DELMAS-MARTY, Mireille. Les forces imaginantes du droit
II: le pluralisme ordonné. Paris: Seuil, 2006. p. 111.

> A propésito, Delmas-Marty explicita: “Bem compreendida, a
nog¢io de margem nacional é sem duvida o melhor modo de
evitar a simples justaposi¢do de diferengas e de permitir, por
ajustes e reajustes, uma reconciliagdo de praticas, sua ‘com-
patibilidade’ progressiva”. DELMAS-MARTY, Mireille. Les
forces imaginantes du droit II: le pluralisme ordonné. Paris:
Seuil, 2006. p- 88, tradugdo nossa.

Também com o propoésito de harmonizar ordens
juridicas vigentes no espago e no tempo, é a formulagao
tedrica de Neves®® em torno do transconstitucionalismo,
voltando-se o pensador a ideia de acomoda¢io como
contraponto a imposigéo, e isso realizado por intermédio
do didlogo.” Nesse contexto, Neves aborda a hipdtese de
andlises e decisdes concomitantes acerca de temas com
indole constitucional e que ndo precisam, necessariamen-
te, ter status diferenciados, com sobreposigido, apontando
o autor para a figura da transversalidade como forma de

interagdo entre ordens juridicas diferenciadas.*®

* NEVES, Marcelo. Revista Conjur. Disponivel em: <http://
www.conjur.com.br/2009-jul-12/fimde-entrevista-marcelo-
-neves-professor-conselheiro-cnj>. Acesso em: 15 abr. 2012

7 Em entrevista a Revista Conjur, Neves assim se posicionou
em 2009: “E necessaria a constante adequagdo reciproca e o
didlogo, no lugar de tentar impor uma ordem sobre a outra”
NEVES, Marcelo. Revista Conjur. Disponivel em: <http://
www.conjur.com.br/2009-jul-12/fimde-entrevista-marcelo-
-neves-professor-conselheiro-cnj>. Acesso em: 15 abr. 2012

3 Na mesma entrevista noticiada na nota acima, Neves procu-
ra definir sua proposta em torno do transconstitucionalismo:
“Em poucas palavras, o transconstitucionalismo é o entrela-
camento de ordens juridicas diversas, tanto estatais como
transnacionais, internacionais e supranacionais, em torno
dos mesmos problemas de natureza constitucional. Ou seja,
problemas de direitos fundamentais e limitagao de poder que
sdo discutidos a0 mesmo tempo por tribunais de ordens di-
versas. Por exemplo, o comércio de pneus usados, que envolve
questdes ambientais e de liberdade econdmica. Essas questoes
sdo discutidas ao mesmo tempo pela Organiza¢do Mundial do
Comércio, pelo Mercosul e pelo Supremo Tribunal Federal no
Brasil. O fato de a mesma questdo de natureza constitucional
ser enfrentada concomitantemente por diversas ordens leva ao
que eu chamei de transconstitucionalismo.” E arremata com o
famoso caso envolvendo a imprensa e a Princesa Caroline de
Monaco, para reforgar a tese da contribui¢io reciproca: “Por
exemplo, o caso de Caroline de Mdnaco contra a Alemanha.
O Tribunal Constitucional Aleméio afirmou que figuras pro-
eminentes, diante da imprensa, ndo tém a mesma garantia de
intimidade que o cidaddo comum. A corte constitucional ale-
ma decidiu que as fotos tiradas de Caroline de Monaco por pa-
parazzi, mesmo na esfera privada, ndo poderiam ser proibidas.
Vetou apenas aquelas que atingiam os filhos dela, porque eram
menores. O caso chegou ao Tribunal Europeu de Direitos Hu-
manos, e o tribunal decidiu o contrario: nio ha liberdade de
imprensa que atinja a intimidade da princesa, mesmo sendo
ela uma figura publica. Neste caso, ndo ha uma hierarquia en-
tre os dois tribunais, mas o mesmo caso é tratado de maneira
diversa. Como é que podemos, entio, resolver essa questao se
ndo houver uma pretensdo de didlogo, de aprendizado reci-
proco? Ou seja, € preciso haver uma constante adequagéo reci-
proca e ndo a imposi¢do de uma ordem sobre a outra” NEVES,
Marcelo. Revista Conjur. Disponivel em: <http://www.conjur.
com.br/2009-jul-12/fimde-entrevista-marcelo-neves-profes-
sor-conselheiro-cnj>. Acesso em: 15 abr. 2012.
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Tem-se na tese elaborada por Neves o enfrenta-
mento de uma realidade consubstanciada no confronto
de ordens juridicas diferentes, residentes nas mais diver-
sas esferas, quais sejam, local, nacional, regional, supra-
nacional, global. Orienta-se a pesquisa para uma racio-
nalidade especifica, de cardter transversal viabilizadora
do método dialdgico, excludente de qualquer tentativa

imperialista e expropriatoria do saber préprio e alheio.

Ao tragar o escor¢o de sua metodologia, Neves”
inspira-se no marco tedrico de Niklas Luhmann no que
tange ao conceito de “dupla contingéncia’, esclarecedor
do movimento possivel de observagao entre ego e alter no
processo interativo. Interessante, sob esse aspecto, a ad-
verténcia do autor®” quanto a possibilidade de integracédo
nao sé entre pessoas, por meio desse procedimento me-
todologico, mas também entre sistemas sociais, objeto de
nossa investigacdo nos lindes deste trabalho. Assim é que
ndo visualizamos na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, ao tratar do tema da liberdade de pensamento,
essa potencial capacidade de observagdo reciproca, nu-
cleo do processo de didlogo, sendo meras referéncias, as
vezes descontextualizadas, a julgados de paises outros,
sem qualquer indicio de integracdo, como se vera mais a

frente, na apreciagao dos julgados selecionados."

Ainda nesse cendrio, resta estabelecido por Neves
que as categorias do ego e do alter podem abranger nao s6
o Direito como sistema integral, mas também seus orga-
nismos e ordens juridicas, “sobretudo entre os seus tribu-

PR 42 5
nais”, como ressalta o autor®. Importante, nessa seara, €

a disponibilidade e aptidao dos sistemas sociais de saber

¥ NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sio Paulo: M.
Fontes, 2009. p. 270-277.

40 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sio Paulo: M.
Fontes, 2009. p. 270.

4 Ver, nesta obra, PEREIRA, no texto mencionado na nota 2. O
autor visita, de forma breve, mas completa, a classificacdo ela-
borada pela doutrina internacional das interagdes judiciais;
identificamos a atuagdo do Supremo Tribunal Federal, no que
diz respeito aos casos relacionados a liberdade de imprensa,
com a forma nominada “mondlogos’, tendo como critério
de classificagdo o grau de envolvimento reciproco. Sintetiza
o autor: “[...] refere-se & grande maioria das comunicagdes
transjudiciais, uma vez que as Cortes nao se apresentam
como participantes de um processo institucionalizado de
conversagdo transnacional. O que se verifica, em verdade, é
apenas um uso doméstico (ou, mais raramente, no Ambito das
Cortes supranacionais) do precedente judicial internacional,
em relagdo de horizontalidade (comunicagdo horizontal)”.

2 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sio Paulo: M.
Fontes, 2009. p. 270.

lidar com o imponderével, as situagdes estabelecidas a
margem e de forma contraria a sua previsdo; para tanto,
Neves* vale-se, uma vez mais, das ligdes de Luhmann,
que trouxe a tona os “graus de liberdade’, cuja esséncia
fazemos aproximar aqui da estrutura de Delmas-Marty
em torno da “margem nacional de apreciagdo’™* ja antes

apreciada.

Nessa perspectiva, a metodologia do transconsti-
tucionalismo avanca na proposta ao sugerir a adogdo da
politica do reconhecimento entre ordens juridicas, ai in-
cluidos os tribunais, como pressuposto para o processo
de interagdo e, portanto, internacionalizagdo do Direito,
fixando como condigdo inarredével o respeito a liberdade
do outro. Ocorre que na convivéncia entre os sistemas e
como uma das decorréncias da clausula da “dupla con-
tingéncia” costumam operar-se a confianga e a descon-
fianga; na hipétese de auséncia de reconhecimento, a
desconfianga ganha terreno propicio ao impedimento do
processo integracionista e interativo, frustrando qualquer

projeto de internacionalizagdo do Direito.

Neves aponta para a circunstancia de que o trans-
constitucionalismo nao esteja baseado em método con-
centrado em uma “identidade cega”™, uma vez que a pre-
missa da integracdo e harmonizagao ¢ o enfrentamento
de questdes comuns, no campo do Direito com carater
constitucional, o que leva a conclusdo de que a falta de
predisposi¢cdo para o outro ensejara anulagdes recipro-
cas.** Como consequéncia logica dessas premissas, é
preciso considerar que a construgido de uma identidade
constitucional ndo prescinde do (re)conhecimento da al-
teridade. Esse caminho, a propdsito, nao se limita a 6tica
cognitiva, mas estd a exigir recep¢do sob o prisma nor-

mativo de outras ordens extraidas dos casos concretos.

3 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sio Paulo: M.
Fontes, 2009. p. 270-271.

“ DELMAS-MARTY, Mireille. Les forces imaginantes du droit
II: le pluralisme ordonné. Paris: Seuil, 2006. p. 82-88.

4 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sio Paulo: M.
Fontes, 2009. p. 272.

“ Merece registro esta andlise de Neves: “Ordens juridicas iso-
ladas sdo evidentemente levadas, especialmente mediante os
seus tribunais supremos ou constitucionais, a considerar em
primeiro plano diante os seus tribunais supremos, a conside-
rar em primeiro plano a sua identidade, pois, caso contrario,
diluem-se como ordem sem diferenca de seu ambiente”. (Gri-
fos nossos).
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E nesse patamar que Neves chega a tecer critica ao que

nomina de “modelo inocente de pura convergéncia”*’

Outro dado importante — e nem de longe supera-
do pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal - é a
constata¢do da inaplicabilidade, ou no minimo da inefici-
éncia, do modelo da pondera¢ao consoante preconizado
por Alexy*. Para a efetiva implementacido do fen6meno
do transconstitucionalismo, ndo se pode inicialmente ter
em conta que eventual colisdo aparecera necessariamente
entre principios. Os limites de aplica¢do dos principios
encontram-se intrinsecos em seu proprio conteudo, e o
grande exemplo esta sediado na liberdade, pela maxima
intuitiva e natural de que a liberdade de alguém termina
quando comega a do outro. Mais do que isso, a formula-
¢do encetada por Alexy* tem por nicleo a adogao de uma
ordem juridica especifica, no mais das vezes pertencente
aos detentores de maior poder, o que nio se compraz com
a concepgdo transconstitucionalista, que prevé a impres-
cindibilidade de fluxos comunicativos entre ordens pari-
tarias e disponiveis ao (re)conhecimento mutuo de ego e

alter.>

A metodologia proposta sob a roupagem do trans-
constitucionalismo comparece como uma alternativa as

ideias de modelos tradicionais baseados na linearidade

7 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sio Paulo: M.
Fontes, 2009. p. 272.

* ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Ma-
drid: Centro de estudios politicos y constitucionales, 2001.

% Para uma visdo geral sobre a proposta de Alexy, ver sua clds-
sica obra sobre direitos fundamentais. ALEXY, Robert. Teoria
de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de estudios
politicos y constitucionales, 2001. p. 86-98.

% Nessa Otica, Neves propde novas formas de relacionamento
entre as espécies normativas consideradas principios e re-
gras, sugerindo um modelo circular e transversal, ao lado de
destacar-se como sustentado em trés niveis distintos: “Nessa
perspectiva, o desenvolvimento de um método do transcons-
titucionalismo abre a possibilidade de constru¢ao de uma ra-
cionalidade transversal na relagdo entre principios e regras de
ordens juridicas distintas. Isso implica que se considerem trés
niveis de relagdes entre principios e regras de ordens juridi-
cas diversas, cada um desses niveis entrelagado circularmente
com os outros: principio-principio, regra-regra, principio-
-regra (havendo mais de duas ordens “envolvidas, a situagdo
torna-se ainda mais rica em possibilidades de entrelagamen-
tos). NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo:
M. Fontes, 2009. p. 275.

hierarquica e na fragmentag¢do® pura do Direito. Isso ndo
significa o desconhecimento de ordens juridicas infensas
ao modelo com énfase na alteridade®?; antes se reconhe-
ce tal realidade tanto quanto o carater desafiador de se
apresentarem métodos baseados em provocagdes mutu-
as capazes de ensejar transformagdes internas, excluida
a possibilidade de imposi¢do do constitucionalismo. A
ideia, no caso, é chegar as autotransformacoes a partir da
tomada de elementos cognitivos e normativos da ordem

juridica alheia.

Em oposi¢ao aos modelos aqui apresentados, bus-
camos trazer proposi¢des desconstrutivistas ou descons-
trucionistas, tendo como marco Derrida, que néo vé pos-
sivel a “justi¢a como experiéncia de alteridade absoluta™,
sendo entdo necessario estabelecer, para as finalidades do
presente ensaio, que as propostas analisadas tém como

meta o alcance da justica.

Nessa perspectiva inicial da avaliacido de contra-
pontos as teses apreciadas, é preciso pontuar o objetivo
de Derrida no sentido da possibilidade de alcance ou
atingimento da justica pela via da desconstrugio, o que
surge na sua obra como o problema epistemoldgico a ser
enfrentado.” Sob esse aspecto e partindo de uma posi¢do
mais genérica quanto aos contra-argumentos as propos-
tas abordadas neste estudo, importa registrar o paradig-
ma da forca como elemento intrinseco ao conceito fun-
cionalizante do Direito para Derrida®, determinante tal
ideia da concep¢io de que a violéncia é também atributo

do Direito.*®

*! Para uma breve nogao do matiz de fragmentag¢do do Direito,
sugerimos a leitura de TEUBNER, G; FISCHER-LESCANO,
A. Regime collisions: the vain search for legal unity in the
fragmentation of international law. In: Michigan Journal of
International Law, 2003-2004, p- 999-1046.

52 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sio Paulo: M.
Fontes, 2009. p. 276.

> DERRIDA, Jacques. For¢a de lei. Tradugdo Leyla Perrone-
Moisés. Sao Paulo: M. Fontes, 2010. p. 55.

* DERRIDA, Jacques. For¢a de lei. Tradugdo Leyla Perrone-
Moisés. Sao Paulo: M. Fontes, 2010. p. 3-4.

* DERRIDA, Jacques. For¢a de lei. Tradugdo Leyla Perrone-
Moisés. Sao Paulo: M. Fontes, 2010. p. 7-9.

% O autor utiliza-se do termo em alemao Gewalt, que ao lado de
significar violéncia também admite os significados de “poder
legitimo, autoridade, for¢a publica” (p. 9), ou ainda “poder le-
gitimo, autoridade justificada” (p. 10). Percebe-se da leitura da
obra de Derrida que a violéncia, o poder, o direito, implicam,
sobretudo a ideia de ruptura. DERRIDA, Jacques. Forga de lei.
Tradugio Leyla Perrone-Moisés. Sao Paulo: M. Fontes, 2010.
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Essas as balizas utilizadas por Derrida para esta-
belecer as bases solidas de sua teoria em torno da justiga
realizada ndo essencialmente pela via do Direito. E que o
autor estipula premissas assentadas no cardter bindrio da
construgao/desconstrugdo do direito e da justica, disso-
ciando-os funcionalmente. Dai o contraponto genérico,
mais abrangente, uma vez que os modelos objeto deste
estudo tém por fundamento a realizacdo da justica por

intermédio das estruturas do Direito.

O ponto de partida de Derrida® é a desconstruti-
bilidade do Direito; tal se dd seja pela sua base fundadora,
seja porque seu fundamento wltimo néo tem lastro em
qualquer alicerce fundante. Sob essa perspectiva, o autor
faz a ruptura conceitual entre direito e justica, fixando
esta ultima como a propria possibilidade de desconstru-
a0, e aquele como sistema construivel e, portanto, passi-
vel de se ver desconstruido.”® Pode-se inferir, pois, que o
direito pode ter componente justo a medida que se per-
mite desconstruir. Derrida sentencia: “A desconstrugdo é

a justica.”™

E nesse patamar que conseguimos aproximar a
proposta de internacionalizagdo do Direito como possi-
bilidade pelos modelos tragados com a ideia de Derrida,
afinal, a atuagdo mediadora, pela trilha do didlogo, em
movimento de ir e vir entre ego e alter, ndo deixa de ser
uma espécie de desconstru¢io. Tal se dd ndo com o ob-
jetivo de demoli¢ao, mas de releitura a luz de um novo
contexto. Essa uma postura que sob o palio da internacio-
naliza¢ao do Direito, em sua dimensao substancial, o Su-

premo Tribunal Federal ndo vem adotando, como se vera.

4 A internacionalizacdo do direito na jurispru-
déncia do Supremo Tribunal Federal: os ca-
sos de liberdade de imprensa

O método dialégico aqui proposto como forma
de produgdo normativa por parte dos juizes estd a exi-
gir conduta dindmica dos protagonistas desse processo.
Nesse cenario, imprescindivel avaliagdo comparativa de

valores, circunstancias ou outros aspectos determinantes

" DERRIDA, Jacques. For¢a de lei. Tradugdo Leyla Perrone-
Moisés. Sao Paulo: M. Fontes, 2010. p. 26.

* DERRIDA, Jacques. For¢a de lei. Tradugdo Leyla Perrone-
Moisés. Sao Paulo: M. Fontes, 2010. p. 27.

% DERRIDA, Jacques. For¢a de lei. Tradugdo Leyla Perrone-
Moisés. Sao Paulo: M. Fontes, 2010. p. 27.

dos casos avaliados pelos julgadores (tanto aquele toma-
do como objeto como aquele tido como critério de para-
metricidade), em verdadeiro teste de efetividade. Essa a
sintaxe extraida das propostas de modelos de produgio
do Direito sob o viés de um mundo globalizado e frag-
mentado, cujos componentes tém como elos de integra-

¢do e transi¢do os direitos humanos.

A escolha da liberdade de imprensa como pauta de
avaliacdo do comportamento da jurisprudéncia do Su-
premo Tribunal Federal, no contexto aqui delineado, tem
por base sua relacdo direta com as categorias estruturan-
tes do direito, da justica e da democracia, eixos do méto-
do sugerido aos juizes para contribuirem com o processo
de internacionaliza¢ao do Direito, conforme ja apontado

no item 1 deste trabalho.

A analise dos julgados da Corte Constitucio-
nal brasileira mostra certa distdncia entre esse ideal e a
realidade ali praticada. O olhar sobre o quantitativo de
acérddos em que o Direito estrangeiro ou internacional
foi utilizado para dirimir os conflitos ja é um primeiro
indicio do estdgio da jurisprudéncia local nesses termos.
Sédo encontrados 141 (cento e quarenta e um) julgados;
destes, em apenas 7 (sete), portanto somente em 5% (cin-
co por cento), ¢ aventado o Direito estrangeiro, inter,
supra ou transnacional. De outro lado, a aplicabilidade
dessas outras ordens juridicas, por vezes, ndo envolve as
circunstincias e os valores dos casos postos sob avalia-
¢do. Trata-se de movimento apenas cognitivo em torno
do Direito e da normatividade aplicavel as hipdteses que
serviram de fontes, mas sem se atingir o status de troca,

dadiva ou reconhecimento entre ego e alter.

Nessa parte do trabalho, sera abordada a juris-
prudéncia do Supremo Tribunal Federal nos casos de li-
berdade de imprensa em que houve utiliza¢do do Direito
estrangeiro ou internacional. Ver-se-a que ainda hé longo
caminho a percorrer até que se estabelecam os limites de-
finidos da cooperagdo entre juizes, na aplicagdo do Direi-
to ndo pela via da hierarquia, mas de modo heterarquico,
tendo por objetivo ndo a complementariedade, mas a co-
laboragéo. Para tanto, os direitos humanos comparecem
como estruturas e categorias moduladoras desse sistema

cooperativo.

No caso julgado no AT 690841 AgR/SP, discutiu-se
sobre o direito de critica como prerrogativa do Direito

constitucional de informacédo. Alexandre Augusto de Fa-
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ria Machado propos demanda indenizatdria em desfavor
do jornalista Janio Sérgio de Freitas Cunha e nio se con-
formando com a decisdo que lhe foi desfavoravel no Tri-
bunal de Justi¢a de Sdo Paulo, interp6s recurso extraordi-
nério néo recebido, gerando o agravo regimental ora exa-
minado. Para os fins deste estudo, interessa a utilizagao,
pelo relator, ministro Celso de Mello, dos precedentes de
tribunais internacionais. Os mesmos julgados serviram
de base no AI 705630°° AgR/SC e no AI 675276° AgR/R],
analisados pela 2* Turma do Supremo Tribunal Federal
em 2010 e 2011.

A base desses julgados para afastar a pretensdo
dos recorrentes em torno do reconhecimento de ofensa a
honra por atos praticados por jornalistas foi, como frisa-
do, o direito de critica, oriundo da liberdade de expressdo
do pensamento extraida do pluralismo politico, este na
condi¢do de um dos pilares normativos do Estado De-
mocratico, conforme estipulacdo do art. 1° inciso V, da
Constitui¢do brasileira. O relator valeu-se, inicialmen-
te, de precedentes do Tribunal Constitucional espanhol,
mencionando as sentengas n. 6/1981, 12/1982, 104/1986
e 17/1990%, pelas quais ter-se-ia homenageado o direito
de critica como um dos marcos valorativos que empres-

tam legitimidade a ideia de um regime democratico.

Na mesma linha de raciocinio, valeu-se em se-
guida o julgado dos Casos Handyside e Lingens, de
07/12/1976 e 08/07/1986, respectivamente, e submetidos
a apreciagdo da Corte Europeia de Direitos Humanos, em

que a limitagdo ao direito de interpretar e criticar seria

% Neste processo, a 22 Turma do STF enfrentou em 22/03/2011
a insurgéncia do jornalista Claudio Humberto de Oliveira
Rosa e Silva contra acérdao do Tribunal de Justi¢a de Santa
Catarina que o condenara ao pagamento de indenizagdo por
danos morais em favor de Francisco José Rodrigues de Oli-
veira Filho, desembargador do TJSC, considerando ofensiva
matéria jornalistica assinada pelo recorrente em que o magis-
trado foi alvo de critica do jornalista por haver reintegrado 6
vereadores ao cargo, em tempo considerado muito rapido (12
horas) apos decisdo da Corte pelo afastamento dos politicos.
O acérdao foi publicado em 06 abr. 2011.

Neste caso, a 2¢ Turma do STF julgou em 22 jun. 2010 agravo
regimental contra decisdo denegatéria de agravo de instru-
mento interposto por Ricardo Terra Teixeira em face do jorna-
lista José Carlos Amaral Kfouri, sentindo-se o agravante, entdo
presidente da Confederagdo Brasileira de Futebol, ofendido
pelas criticas feitas pelo jornalista em matéria sob sua respon-
sabilidade, ofensas nao consideradas pelo Tribunal de Justica
do Rio de Janeiro. O acérdao foi publicado 14 abr. 2011.

%2 Relatores, respectivamente, os juizes Francisco Rubio Lorente,

Luis Diez Picazo, Francisco Tomas y Valiente e Bravo-Ferrer.

6

incompativel com o poder-dever de informar assegurado
a imprensa. Por fim, no voto condutor, ha men¢ao a obra
de Sérgio Fernando Moro® em que ¢é citado o caso New
York Times v. Sullivan, de 1964, transcrevendo parte do
voto do Juiz William Brennan em que se defende a inclu-
sao de ataques veementes ao governo quando se trata de

fomentar o debate de questdes de interesse publico.

Um dos mais importantes fundamentos neste jul-
gado foi a impossibilidade de repressdo estatal & mani-
festagdo do pensamento, pontuando o relator o estagio
da democracia vivenciado pelo pais, contudo, colaciona
Direito estrangeiro situado em décadas muito anterio-
res em que o pais situava-se em momento diverso no
que concerne ao regime politico. Mais do que isso, hd a
convic¢do do relator de que sdo prerrogativas inerentes
a liberdade de imprensa o direito de informar, o direito
de buscar a informacio, o direito opinar e o direito de
criticar; o reforco dos julgados estrangeiros é feito apenas
com ilustragdes de posi¢des em favor da possibilidade le-
gitima do exercicio de critica. Nao ha, entretanto, exame
particularizado, pormenorizado, das circunstincias espe-
cificas dos casos concretos objeto dos julgamentos reali-

zados pelos tribunais internacionais.

Sob esse aspecto, interessante verificar que o Caso
Handyside® utilizado como paradigma contém posi¢do
diametralmente oposta aquela desenvolvida no julgado
brasileiro. Richard Handyside, proprietdrio da editora
Stagel, adquiriu os direitos sobre uma publica¢do dedi-
cada a criangas versando sobre questdes relacionadas a
sexo, passando a sofrer limitacdo ao direito de reprodu-
¢do das ideias ali contidas e culminando com o recolhi-
mento dos livros e sua condenagéo, pelo Poder Judicia-
rio do Reino Unido, o que nio foi revertido pela Corte
Europeia de Direitos Humanos em processo movido por
Handyside contra o Reino Unido. Nessa instincia, con-
siderou-se legitima a interferéncia na 6rbita de liberdade
de Handyside, conduta necessaria e proporcional aos va-
lores vigentes em uma sociedade democratica, observa-

da pelo Tribunal supranacional a margem de apreciagdo

% MORO, Sérgio Frenando. Jurisdi¢cio Constitucional como De-
mocracia. Sao Paulo: RT, 2004. p. 48.

¢ Breve resumo do caso pode ser encontrado no trabalho desen-
volvido pela Corte Interamericana de Direitos Humanos sobre
julgados relacionados a liberdade de expressio do pensamen-
to. Disponivel em: <http://www.oas.org/es/cidh/expresion/
showarticle.asp?artID=491&IID=4>. Acesso em: 22 abr. 2012.
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e evidenciando-se nao violagdo ao art. 10 da Convengéo

Europeia de Direitos Humanos®.

Em 02 de setembro de 2010, o plendrio do Su-
premo Tribunal Federal referendou medida cautelar
parcialmente concedida pelo ministro Ayres Britto na
ADI 4451/DF proposta pela Associagdo Brasileira de
Emissoras de Radio e Televisdo. A autora pretendia ver
reconhecida a inconstitucionalidade de dispositivos da
lei eleitoral (Lei 9. 504/97) voltados a limitar a a¢do de
humoristas em relacdo a candidatos a cargos eletivos no
periodo eleitoral, bem assim dos proprios veiculos de co-
munica¢do ao manifestarem opinides favoraveis ou con-
trarias a candidatos, partidos ou coliga¢des politicas, sob
pena de ruptura do principio de paridade de armas. O
relator, ao tempo do exame liminar, suspendeu a efica-
cia do dispositivo que proibia 0 humor com candidatos e
emprestou interpreta¢ao conforme ao outro dispositivo,
mencionando que as emissoras de radio e televisdo ndo
podiam fazer campanha eleitoral, afastando, em qual-

quer hipotese, a censura prévia.

O primeiro raciocinio desenvolvido em plendrio
foi o0 de submeter o humor as atividades tipicas de im-
prensa; a seguir, na linha dos julgados antes analisados,
pontuou o poder de critica como elemento insito a im-
prensa livre. Ao final, por maioria, a Corte suspendeu
as normas do inciso II e da segunda parte do inciso III,

ambos do art. 45, bem como, por arrastamento, dos par.

% Prescreve o referido dispositivo: Artigo 10° (Liberdade de
expressao) 1. Qualquer pessoa tem direito a liberdade de ex-
pressdo. Este direito compreende a liberdade de opinido e a
liberdade de receber ou de transmitir informagdes ou ideias
sem que possa haver ingeréncia de quaisquer autoridades
publicas e sem consideragdes de fronteiras. O presente arti-
go ndo impede que os Estados submetam as empresas de ra-
diodifusdo, de cinematografia ou de televisdo a um regime de
autoriza¢do prévia. 2. O exercicio desta liberdades, porquanto
implica deveres e responsabilidades, pode ser submetido a
certas formalidades, condigdes, restri¢des ou sangdes, previs-
tas pela lei, que constituam providéncias necessarias, numa
sociedade democrdtica, para a seguranga nacional, a integri-
dade territorial ou a seguranca publica, a defesa da ordem
e a prevengdo do crime, a protecdo da satde ou da moral, a
protecdo da honra ou dos direitos de outrem, para impedir a
divulgacdo de informagdes confidenciais, ou para garantir a
autoridade e a imparcialidade do poder judicial.

4° e 5° do mesmo artigo da Lei 9.504/97%. O acérdio foi
publicado em 01/07/2011.

Apos intenso debate entre varios julgadores, o
ministro Dias Toffoli apresentou longo voto escrito ali-
nhando-se a divergéncia compartilhada com os ministros
Marco Aurélio e Ricardo Lewandowski. Depois de tecer
consideragdes sobre a liberdade de imprensa, os limites
da atividade judicial e a técnica de ponderacéo de interes-
ses, 0 ministro pontuou a existéncia das normas impug-
nadas ha muito tempo sem que houvesse violagdo as li-
berdades fundamentais ao longo do tempo. Trouxe dado

interessante concernente a inexisténcia de condenagio de

¢ A ADI 4451/DF tinha por objeto este dispositivo legal: Art. 45.
A partir de 1° de julho do ano da elei¢o, é vedado as emissoras
de radio e televisdo, em sua programagio normal e noticidrio:
I - transmitir, ainda que sob a forma de entrevista jornalisti-
ca, imagens de realizagdo de pesquisa ou qualquer outro tipo
de consulta popular de natureza eleitoral em que seja possivel
identificar o entrevistado ou em que haja manipulagio de da-
dos; 11 - usar trucagem, montagem ou outro recurso de 4udio
ou video que, de qualquer forma, degradem ou ridicularizem
candidato, partido ou coliga¢do, ou produzir ou veicular pro-
grama com esse efeito; III - veicular propaganda politica ou
difundir opinido favoravel ou contréria a candidato, partido,
coligagéo, a seus Orgaos ou representantes; IV - dar tratamento
privilegiado a candidato, partido ou coligagdo; V - veicular ou
divulgar filmes, novelas, minisséries ou qualquer outro progra-
ma com alusdo ou critica a candidato ou partido politico, mes-
mo que dissimuladamente, exceto programas jornalisticos ou
debates politicos; VI - divulgar nome de programa que se refira
a candidato escolhido em convengéo, ainda quando preexisten-
te, inclusive se coincidente com o nome do candidato ou com a
variagdo nominal por ele adotada. Sendo o0 nome do programa
o mesmo que o do candidato, fica proibida a sua divulgagio,
sob pena de cancelamento do respectivo registro.§ 1° A par-
tir do resultado da convengao, é vedado, ainda, as emissoras
transmitir programa apresentado ou comentado por candidato
escolhido em convengéo. (Redagao dada pela Lei n° 11.300, de
2006) § 2° Sem prejuizo do disposto no pardgrafo tnico do art.
55, a inobservancia do disposto neste artigo sujeita a emissora
ao pagamento de multa no valor de vinte mil a cem mil UFIR,
duplicada em caso de reincidéncia. § 3° (Revogado pela Lei n°
12.034, de 2009) § 4° Entende-se por trucagem todo e qualquer
efeito realizado em audio ou video que degradar ou ridiculari-
zar candidato, partido politico ou coligagdo, ou que desvirtu-
ar a realidade e beneficiar ou prejudicar qualquer candidato,
partido politico ou coligagdo. (Incluido pela Lei n° 12.034, de
2009) § 5° Entende-se por montagem toda e qualquer jungio
de registros de dudio ou video que degradar ou ridicularizar
candidato, partido politico ou coligagdo, ou que desvirtuar a
realidade e beneficiar ou prejudicar qualquer candidato, parti-
do politico ou coligagdo. (Incluido pela Lei n° 12.034, de 2009)
§ 6° E permitido ao partido politico utilizar na propaganda
eleitoral de seus candidatos em 4mbito regional, inclusive no
horério eleitoral gratuito, a imagem e a voz de candidato ou
militante de partido politico que integre a sua coligagio em
ambito nacional. (Incluido pela Lei n° 12.034, de 2009).
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qualquer humorista nos tltimos 45 anos, além de valer-se
de forma breve das licoes de Neves sobre o modelo trans-
constitucionalista para utilizar-se do Direito alemdo em

prol da tese desenvolvida em seu voto.

O ministro Dias Toffoli consigna a existéncia de
inimeros casos enfrentados pela Corte Constitucional
alema, inclusive relatados por Neves, fazendo alusio ao
julgado envolvendo a princesa Caroline de Monaco. Ten-
ta, porém, aproximar a hipdtese em andlise pelo Supremo
Tribunal Federal ao famoso caso dos “Soldados Assassi-
nos” apreciado pelo Tribunal aleméo, por seu segundo
senado, em 10 de outubro de 1995, para mencionar que
havia demanda relacionada aos exageros cometidos pela
sociedade alema, no uso da liberdade de expressdo do
pensamento, em ostentar faixas em areas publicas, além
do envio de carta a jornal e distribui¢do de panfletos cha-
mando os militares de assassinos. Ocorre que ndo houve
pronunciamento do Tribunal constitucional sobre o mé-
rito das demandas, remetendo-as de volta aos tribunais
locais de origem para que investigassem a ocorréncia
de aparente abuso na liberdade de expressiao. Embora o
ministro transcreva trecho do julgado, fazendo distingao
entre a critica e a ofensa, ndo ha aproximacéo da situagdo
fatica e do arcabougo juridico realizado pelos julgadores,
de modo a perceber-se um didlogo mediador entre as hi-
poéteses alema e brasileira. O exemplo serve apenas como

ilustragdo, sem qualquer pretensao integracionista.

O plenario do Supremo Tribunal Federal deparou-
-se, em 10 de dezembro de 2009, com a Reclamagdo 9428/
DF promovida pelo jornal O Estado de Sdo Paulo contra
decisdo da 5° Turma Civel do Tribunal de Justi¢a do Dis-
trito Federal e dos Territdrios julgando-se incompetente
para apreciacdo de causa, com reconhecimento de cone-
xdo em favor de juizo federal no Estado do Maranhdo,
mas mantendo decisdo origindria e obstativa de veicula-
¢do de dados sigilosos do autor da agédo inibitdria — Fer-
nando Sarney - e sob investigacdo policial com decreto
judicial de sigilo. O fundamento do jornal Estaddo tem
por base o afastamento da lei de imprensa (Lei 5.250/67)
pelo Supremo Tribunal Federal quando da apreciagdo da
ADPF 130/DF; a Reclamagdo 9428/DF foi distribuida a
relatoria do ministro Cezar Peluso e teve acérdao publi-
cado em 25/06/2010.

O enfrentamento da reclamagio iniciou-se pela
andlise de seus pressupostos de admissibilidade, visto

tratar-se de instrumento excepcional de provocagio da

Corte, além de delinear a necessaria apreciagao do caso
sob o prisma da inviolabilidade do sigilo das comunica-
¢oes telefonicas.”” O Tribunal, por maioria e seguindo o
voto do relator, entendeu pela extingdo do processo sem
apreciagao de mérito, por visualizar incabivel na espécie
o manejo da reclamacdo, uma vez que a decisdo impug-
nada ndo tinha o condio de afrontar a decisdo extraida
da ADPF 130/DF.

Nos votos divergentes dos ministros Ayres Britto
e Celso de Mello - acompanhados pela ministra Carmen
Licia - ha mengdes a Direito internacional, uma vez mais
tomados os documentos e julgados a titulo exclusivo de
ilustracdo das teses desenvolvidas pelos julgadores, sem
qualquer propdsito dialdgico, sem sequer estabelecer-se
minima possibilidade de a¢do comunicativa entre as ca-
tegorias do ego e do alter. O ministro Ayres Britto apenas
cita o Caso Spiegel assentando que houve determinagio
da Corte alema em favor da precedéncia do direito a im-
prensa; no mais, menciona en passant o caso analisado
pela Suprema Corte Norte-Americana em torno do The
New York Times versus Sullivan, ao lado de referir-se ao
pronunciamento do juiz Oliver Wendell Holmes Jr., em
1919, no julgamento do caso Shenck versus United States.
O ministro Celso de Mello elenca os mesmos precedentes
aludidos no AI 690841 AgR/SP, AI 705630 AgR/SC e Al
675276 AgR/R] ja aqui noticiados.

Percebe-se, uma vez mais, o distanciamento das
referéncias utilizadas com as hipoteses faticas sob avalia-
¢d0; a propdsito, o caso The New York Times versus Sulli-
van data de 1964 (376 EUA 254) e enssejou a elaboragdo
de tese segundo a qual é preciso restar demonstrada a
presenca do dolo especifico (animus injuriandi ou difa-
mandi ou caluniandi) para que se configure uma conduta
ilicita do agente/meio de comunicagio quando da divul-
gacdo de dados de pessoas publicas. O caso Shenck versus
United States (249 EUA 47) versava sobre projeto de lei de
espionagem, entendendo-se a época que o réu - Shenck -
nao detinha em seu favor o direito de expressao contraria
a lei no periodo da primeira guerra mundial. Vé-se, pois,

que ndo ha qualquer liame entre os elementos tomados

7 Dispde o art. 5°, inciso XII, da Constitui¢ao Federal brasileira:
“é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes
telegréficas, de dados e das comunicagdes telefonicas, salvo,
no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma
que a lei estabelecer para fins de investigagdo criminal ou ins-
trugdo processual penal”
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para julgamento, afastando-se o Tribunal brasileiro dos

modelos propostos em favor do didlogo entre juizes.

O plenario do Supremo Tribunal Federal assentou
em 17 de junho de 2009 a nédo recepg¢do do Decreto-Lei
972/69, especialmente seu art. 4°, inciso V%, pela ordem
constitucional de 1988, afastando, assim, a necessida-
de de diploma de curso superior em Jornalismo para o
exercicio da profissao de jornalista. A questdo chegou ao
Judiciario pela via de agéo civil pablica proposta pelo Mi-
nistério Publico, que teve o pleito acolhido em primeira
instancia, mas a sentenca foi reformada pelo Tribunal Re-
gional Federal da 3* Regido. No Supremo, o caso foi vei-
culado por meio do RE 511961/SP, distribuido a relatoria
do ministro Gilmar Mendes e com acérdao publicado em
13 de novembro de 2009.

As teses lancadas eram, em sintese, de um lado a
violagdo a direitos humanos protegidos pelo Pacto de San

José da Costa da Rica, notadamente pelo seu art. 13 (li-

8 Art. 4° O exercicio da profissdo de Jornalista requer prévio
registro no 6rgao regional competente do Ministério do Tra-
balho e Previdéncia Social que se fard mediante a apresen-
tagdo de: I - prova de nacionalidade brasileira; II - folha
corrida; IIT - carteira profissional; IV - (Revogado pela Lei
n° 6.612, de 7-12-78); V - diploma de curso superior de Jor-
nalismo, oficial ou reconhecido, registrado no Ministério de
Educagio e Cultura ou em institui¢do por este credenciada,

para as fungdes relacionadas de “a” a “g” no artigo 6°.

70

71

berdade de expressdo),” e, de outro lado, a infringéncia

ao art. 5° incisos IX" e XIII”!, da Constitui¢do Federal, e,

% Artigo 13 - Liberdade de pensamento e de expressao:

§1. Toda pessoa tem o direito a liberdade de pensamento e de
expressao. Esse direito inclui a liberdade de procurar, receber
e difundir informagdes e idéias de qualquer natureza, sem
consideractes de fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou
em forma impressa ou artistica, ou por qualquer meio de sua
escolha.

§2. O exercicio do direito previsto no inciso precedente nao
pode estar sujeita a censura prévia, mas a responsabilidades
ulteriores, que devem ser expressamente previstas em lei e
que se facam necessarias para assegurar:

§3. O respeito dos direitos e da reputagio das demais pessoas;
§4. A prote¢do da seguranga nacional, da ordem publica, ou
da sadde ou da moral publicas.

§5. Nédo se pode restringir o direito de expressio por vias
e meios indiretos, tais como o abuso de controles oficiais
ou particulares de papel de imprensa, de freqiiéncias
radioelétricas ou de equipamentos e aparelhos usados na
difusdo de informagdo, nem por quaisquer outros meios
destinados a obstar a comunicagio e a circulagdo de idéias
e opiniGes.§6. A lei pode submeter os espetaculos a censura
prévia, com o objetivo exclusivo de regular o acesso a eles,
para protecdo moral da infincia e da adolescéncia, sem
prejuizo do disposto no inciso 2.

§7. A lei deve proibir toda propaganda a favor da guerra,
bem como toda apologia ao 6dio nacional, racial ou religioso
que constitua incitamento a discriminagao, a hostilidade, ao
crime ou a violéncia.

Art. 5°. Inciso IX: é livre a expressdo da atividade intellectual,
artistica, cientifica e de comunicagéo, independentemente de
censura ou licenga.

Art. 5°. Inciso XIIL é livre o exercicio de qualquer trabalho,
oficio ou profissdo, atendidas as qualificacdes profissionais
que a lei estabelecer.
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ainda, ao art. 2207%, também do texto constitucional bra-
sileiro. O relator, ap6s longa analise acerca da proporcio-
nalidade da medida legislativa, restringindo a liberdade
de expressdo do pensamento pela exigéncia de curso su-
perior, sinalizou para sua desnecessidade, segundo leitura
do art. 5° inciso XIII. O ponto fundamental foi a falta
de lesividade a seguranca e saude coletiva pelo exercicio
do jornalismo; para o ministro Gilmar Mendes, os riscos
nesse sentido ndo decorreriam da natureza da atividade

do jornalismo.

Apés extensa andlise do tema a luz dos dispositi-
vos constitucionais, o relator trouxe consulta formulada
pelo Governo da Costa Rica a Corte Interamericana de
Direitos Humanos” também acerca da necessidade de
diploma em Jornalismo para o exercicio da profissao. Se-
gundo o voto do relator, em 13 de novembro de 1985, a
Corte proferiu decisdo no sentido de que a exigéncia de
diploma universitario e da inscri¢do em ordem profissio-
nal viola o art. 13 da Conven¢ao Americana de Direitos
Humanos.” Sob esse aspecto, ressalte-se que ha transcri-
¢do de varios capitulos da decisdo da CIDH, o que refor¢a
o cardter ilustrativo do direito supranacional no 4mbito

da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, sem que

72 Art. 220. A manifestacao do pensamento, a cria¢ao, a expres-
sdo e a informagdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo
ndo sofrerdo qualquer restrigdo, observado o disposto nes-
ta Constitui¢do. §1° - Nenhuma lei conterd dispositivo que
possa constituir embarago a plena liberdade de informagao
jornalistica em qualquer veiculo de comunicac¢do social, ob-
servado o disposto no art. 5°, IV, V, X, XIII e XIV. § 2° - E
vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideo-
légica e artistica. § 3° - Compete a lei federal: I - regular as
diversdes e espetaculos publicos, cabendo ao poder publico
informar sobre a natureza deles, as faixas etdrias a que nao se
recomendem, locais e horarios em que sua apresentagdo se
mostre inadequada; II - estabelecer os meios legais que ga-
rantam a pessoa e a familia a possibilidade de se defenderem
de programas ou programagdes de radio e televisio que con-
trariem o disposto no art. 221, bem como da propaganda de
produtos, préticas e servigos que possam ser nocivos a satide
e ao meio ambiente. § 4° - A propaganda comercial de tabaco,
bebidas alcoodlicas, agrotéxicos, medicamentos e terapias es-
tard sujeita a restri¢cdes legais, nos termos do inciso II do para-
grafo anterior, e conterd, sempre que necessario, adverténcia
sobre os maleficios decorrentes de seu uso. § 5° - Os meios
de comunicagdo social ndo podem, direta ou indiretamente,
ser objeto de monopolio ou oligopdlio. § 6° - A publica¢io
de veiculo impresso de comunicagio independe de licenga de
autoridade.

7? Por meio de comunicagdo datada de 8 jul 1985.

7 DELMAS-MARTY, Mireille. Les forces imaginantes du droit
II: le pluralisme ordonné. Paris: Seuil, 2006. p. 40-41.

haja preocupagdo ou disponibilidade de estabelecer-se

interlocugao com essa esfera do Direito.

Nesse caso, inclusive, ha omissdo evidente no jul-
gado; uma das balizas a serem testadas era a violagdo ao
art. 13 da Conveng¢ao Americana de Direitos Humanos, a
(in)compatibilizacao do diploma legal com esse disposi-
tivo supranacional que, alids, fora recepcionado pelo or-
denamento interno. Entretanto, nio se fez tal analise em
qualquer dos votos, seja do relator, seja dos ministros que
votaram em seguida.”” A apreciagdo limitou-se ao caso
provocado pelo Governo da Costa Rica que, embora em
tudo similar ao brasileiro, contém nuances proprias e que

talvez reclamasse no minimo avaliagdo comparativa.

Também no ano de 2009, o Supremo Tribunal Fe-
deral enfrentou outro caso de grande repercussao relativo
aliberdade de imprensa. Trata-se da ADPF 130/DFE® rela-
tor o ministro Ayres Britto, oportunidade em que foi con-
siderada néo recepcionada a Lei 5.250/67, a chamada “Lei
de imprensa” por incompatibilidade material com a atu-
al Constitui¢do da Republica. A ADPF foi proposta pelo
Partido Democratico Trabalhista - PDT visando a decla-
racdo de que determinados dispositivos da lei ndo foram
recebidos pela ordem constitucional vigente e outros nao

prescindem de interpretacdo conforme a Constitui¢io.

Para os limites impostos por este estudo, vale
registrar que o relator inicia seu voto anunciando bre-
ve estudo de direito comparado acerca da liberdade de
expressdo do pensamento; pontua sobre o ordenamento
juridico-constitucional norte-americano, mencionando a
primeira emenda a Constituicao”” em que consta norma

proibitiva de qualquer cerceamento a liberdade de pala-

7> Apenas o ministro Marco Aurélio apresentou divergéncia ao
voto do relator.

76 O julgamento ocorreu em 30 abr. 2009, mas o acérdao sé foi
publicado em 06/11/2009. Este o resultado final: O Tribunal,
por maioria, julgou procedente o pedido, vencidos, em parte,
os ministros Joaquim Barbosa e Ellen Gracie, que o julgavam
improcedente quanto aos arts. 1°, par. 1° 2°, caput; 14; 16;
e 20/222, todos da Lei 5.250/67; o ministro Gilmar Mendes,
que julgava improcedente o pedido quanto aos arts® 29 a 36
da mesma Lei; e vencido integralmente 0 ministro Marco Au-
rélio, que julgava o pedido totalmente improcedente.

Texto da Primeira Emenda a Constitui¢do norte-americana:
“O congresso ndo deve fazer leis a respeito de se estabelecer
uma religido, ou proibir o seu livre exercicio; ou diminuir a
liberdade de expressdo, ou da imprensa; ou sobre o direito
das pessoas de se reunirem pacificamente, e de fazerem peti-
¢Oes ao governo para que sejam feitas reparagdes por ofensas.”
(Fonte: , tradugdo nossa).
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vra ou de imprensa. Mais a frente, ja no item 41 de seu
voto, o ministro relator registra, em carater exemplifica-
tivo, o art. 37, 1, da Constitui¢do portuguesa de 1976.7

Nada mais que isso.

Em voto-vista, o ministro Menezes Direito, apos
referenciar Ronald Dworkin, alude ao Pacto de San José
da Costa Rica; mais adiante, o julgador traz a contribui-
¢do de Owen Fiss, revelando parte da jurisprudéncia da
Suprema Corte norte-americana sobre liberdade de im-
prensa. Sob esse prisma, o ministro Menezes Direito faz
andlise de julgados de 1907 (Patterson versus Colorado),
1919 (Abrams versus United States) e 1927 (Whitney ver-
sus California), para entdo reportar-se a caso mais recen-
te, de maio de 2008, relativo a pornografia infantil (United
States versus Williams). E também o ministro Direito que
faz alusdo a decisdes do Conselho Constitucional francés,
datadas de 10 e 11 de outubro de 1984, 18 de setembro de
1986 e 27 de julho de 2000, estabelecendo a visao daquela
Corte em torno da ideia de que a “liberdade de impren-
sa é condi¢do de outras liberdades”. Por fim, o ministro
refere-se ao art. 10 da Convengao Europeia de Direitos do
Homem,” fundamento da decisdo prolatada pela Corte
Europeia de Direitos Humanos no caso Colombani, de 25
de junho de 2002, em que teria sido firmada a ideia de
que “delito de ofensa pela imprensa a um chefe de estado
estrangeiro constitui um atentado injustificado a liberda-

de de expressao”.

Em voto bem sintético, o ministro Ricardo Lewan-
dowski acompanhou o relator em favor do banimento
integral da lei de imprensa. Ao tentar aproximar o mo-
mento politico-institucional do Brasil aos paises em que
se possa considerar sedimentado o regime democratico,
simplificou:

“[...] nos paises onde a imprensa é mais livre,
onde a democracia deita raizes mais profundas,
salvo raras excegOes, a manifestacio do pen-

samento ¢ totalmente livre, a exemplo do que
ocorre nos EUA, no Reino Unido e na Australia,

78 Artigo 37° Liberdade de expressio e informagdo 1. Todos tém
o direito de exprimir e divulgar livremente o seu pensamento
pela palavra, pela imagem ou por qualquer outro meio, bem
como o direito de informar, de se informar e de ser informa-
dos, sem impedimentos nem discriminagdes.

7 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sio Paulo: M.
Fontes, 2009.

sem que seja submetida a qualquer disciplina
180

lega

A premissa de que parte o julgador ja pronuncia o
distanciamento entre os sistemas em comparag¢io, o que
estaria a exigir a utilizacdo de instrumentos procedimen-
tais de aproximacao, seja pelo iter do transconstituciona-
lismo de Neves (2009), seja pelas nuvens ordenadas de
Delmas-Marty (2006), apenas para citar os modelos aqui

analisados.

O ministro Celso de Mello iniciou seu voto refe-
rindo-se a Conferéncia Hemisférica sobre liberdade de
expressdo, na Cidade do México, em 1994, ocasido em

que foi elaborada a Declara¢ao de Chapultepec, verda-

% O contraponto a esse argumento é oferecido pelo ministro
Gilmar Mendes em seu voto no julgamento da ADPF aqui
analisado, quando afirmou categoricamente: “Ressalto, neste
ponto, que é extremamente falacioso o argumento, néo raras
vezes utilizado, de que, em paises de democracia desenvolvi-
da, ndo ha leis de imprensa ou de regulagdo da atividade de
imprensa’. A seguir, apresenta pesquisa feia em torno de or-
denamentos em que hd essa regulacdo, elencando os seguintes
paises: Espanha, Portugal, México, Reino Unido, Franga, Chi-
le, Peru, Uruguai e Alemanha. Mais a frente, durante intenso
debate sobre o direito de resposta, entre varios ministros, ao
final da sessdo de julgamento, o ministro Ayres Britto acres-
centou os casos do Canada, Italia e Suécia.
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deira Carta de Principios.®* Observa-se, contudo, que ne-
nhuma mengio ¢é feita a vincula¢do do Brasil a esse con-
junto normativo, sequer havendo registro em torno da

participagdo do pais no evento.*” Em seguida, o ministro

81 A Carta foi elaborada por 100 especialistas a pedido da Socie-
dade Interamericana de Imprensa; esta assim redigida: “Uma
imprensa livre é condi¢do fundamental para que as socieda-
des resolvam seus conflitos, promovam o bem-estar e prote-
jam sua liberdade. Nao deve existir nenhuma lei ou ato de
poder que restrinja a liberdade de expressdo ou de imprensa,
seja qual for o meio de comunicagdo. Porque temos consci-
éncia dessa realidade e a sentimos com profunda convic¢do,
firmemente comprometidos com a liberdade, subscrevemos
esta declaragdo com os seguintes principios:

I - Nao hd pessoas nem sociedades livres sem liberdade de ex-
pressdo e de imprensa. O exercicio dessa nao é uma concessao
das autoridades, é um direito inalienavel do povo.

II - Toda pessoa tem o direito de buscar e receber informa-
¢do, expressar opinides e divulgd-las livremente. Ninguém
pode restringir ou negar esses direitos.

III - As autoridades devem estar legalmente obrigadas a por
a disposi¢do dos cidadaos, de forma oportuna e eqiitativa,
a informagdo gerada pelo setor publico. Nenhum jornalista
poderd ser compelido a revelar suas fontes de informagao.

IV - O assassinato, o terrorismo, o seqiiestro, as pressoes, a
intimidagdo, a prisao injusta dos jornalistas, a destrui¢do ma-
terial dos meios de comunicagdo, qualquer tipo de violéncia
e impunidade dos agressores, afetam seriamente a liberdade
de expressdo e de imprensa. Esses atos devem ser investigados
com presteza e punidos severamente.

V - A censura prévia, as restri¢des a circulagdo dos meios ou
a divulgagao de suas mensagens, a imposi¢ao arbitrdria de in-
formagao, a criagdo de obstaculos ao livre fluxo informativo e
as limitagoes ao livre exercicio e movimentagio dos jornalis-
tas se opoem diretamente a liberdade de imprensa.

VI - Os meios de comunicagdo e os jornalistas nio devem ser
objeto de discriminag¢des ou favores em fungio do que escre-
vam ou digam.

VII - As politicas tarifarias e cambiais, as licencas de impor-
tagdo de papel ou equipamento jornalistico, a concessdo de
freqiiéncias de rddio e televisdo e a veiculagdo ou supressdo
da publicidade estatal ndo devem ser utilizadas para premiar
ou castigar os meios de comunicagio ou os jornalistas.

VIII - A incorporagdo de jornalistas a associagdes profissio-
nais ou sindicais e a filiacdo de meios de comunicacgio a ca-
maras empresariais devem ser estritamente voluntarias.

IX - A credibilidade da imprensa estd ligada a0 compromisso
com a verdade, a busca de precisio, imparcialidade e eqiiida-
de e a clara diferenciagdo entre as mensagens jornalisticas e
as comerciais. A conquista desses fins e a observancia desses
valores éticos e profissionais ndo devem ser impostos. Sdo
responsabilidades exclusivas dos jornalistas e dos meios de
comunicag¢do. Em uma sociedade livre, a opinido publica pre-
mia ou castiga.

X - Nenhum meio de comunicagdo ou jornalista deve ser
sancionado por difundir a verdade, criticar ou fazer dentn-
cias contra o poder publico”

82 A Declaragdo foi subscrita pelo presidente Fernando Henri-
que Cardoso em 1996, e pelo presidente Luiz Indcio Lula da
Silva em 2006.

retoma os precedentes nos julgados ja aqui analisados,®
para ainda citar o caso Virginia versus Black et al, de 07 de
abril de 2003, em que se decidiu configurar como delito
o0 ato de queimar uma cruz. Ao final, o ministro Celso de
Mello aborda o tema do direito de resposta, reputando-o
como “uma justa preocupa¢do da comunidade interna-
cional’, fazendo alusdo ao art. 14%* do Pacto de San José
da Costa Rica, ao lado de mencionar a Opinido Consul-
tiva 7/86 da Corte Interamericana de Direitos Humanos,
pela qual se reconhece o direito de resposta independen-
temente de regramento normativo. Refere-se, ainda, a pa-
ises - EUA e Argentina — que ndo estabeleceram qualquer
tipo de regulacdo legislativa quanto ao direito de resposta,
merecendo atenc¢io a informagéo lancada anteriormente

na nota de pé de pagina 36.

O ultimo voto proferido nesse julgamento é do
ministro Gilmar Mendes que trouxe vasta colaboragiao de
direito comparado, sempre a titulo ilustrativo. Inicia pela
mengdo a Declaracdo de Direitos da Virginia, de 1776,
fazendo breve recuperagio dos ordenamentos locais das
treze coldnias inglesas e tracando paralelo entre os orde-
namentos norte-americano e aleméo. Mais centrado na
evolugio jurisprudencial alema sobre liberdade de expres-
sdo do pensamento, o ministro cita os casos emblematicos
Liith-Urteil (BVerfGE 7, 198), Schmid-Spiegel (BVerfGE
12, 113), Mephisto (BVerfGE 30, 173) e Lebach (BVerfGE
35, 202).* Merece destaque a aproximagao que o ministro
Gilmar Mendes faz da Constitui¢ao brasileira de 1988 com
a Constituicdo alemd, quando conclui que o texto brasi-

leiro “abre espaco para uma lei de imprensa”. Ha, ai, um

83 Ver, neste item do trabalho, acima, a analise das decisdes no
AI 690841 AgR/SP, AI 705630 AgR/SC e AI 675276 AgR/R],
todos da relatoria do ministro Celso de Mello.

8 Artigo 14 - Direito de retifica¢do ou resposta. 1. Toda pessoa,

atingida por informagoes inexatas ou ofensivas emitidas em

seu prejuizo por meios de difusdo legalmente regulamentados

e que se dirijam ao publico em geral, tem direito a fazer, pelo

mesmo 6rgao de difusio, sua retificagdo ou resposta, nas con-

digdes que estabeleca a lei. 2. Em nenhum caso a retificacdo
ou aresposta eximirdo das outras responsabilidades legais em

que se houver incorrido. 3. Para a efetiva prote¢do da honra e

da reputagéo, toda publicagdo ou empresa jornalistica, cine-

matografica, de radio ou televisdo, deve ter uma pessoa res-
ponsavel, que ndo seja protegida por imunidades, nem goze
de foro especial.

Datados, respectivamente, de 15/01/1958, 25/01/1961,

24/02/1971 e 05/06/1973. Para uma visio desses casos, su-

gere-se a obra de SCHWABE, Jiirgen; MARTINS, Leonardo

(Org.) Cinquenta anos de jurisprudéncia do Tribunal Consti-

tucional Federal alemdo. Tradugdo Beatriz Hennig et al. Mon-

tevideo, Uruguay: Fundacion Konrad-Adenauer, 2005.
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arremedo de analise dialégica, muito mais pela influéncia
sofrida pelo julgador da sua formagdo académica do que
da proposta em favor da submissdo ao pluralismo juridico,

mas néo se pode deixar de consignar o avan¢o.*

Sob esse prisma, deve-se também mencionar que
ao posicionar-se pela viabilidade da existéncia de um re-
gramento infraconstitucional, instaurando uma platafor-
ma legislativa de delineamento do exercicio da atividade
de imprensa, o ministro Gilmar Mendes provocou largo
debate com varios outros julgadores, momento em que se
vé também pequeno estreitamento entre o ordenamento
constitucional patrio e o Direito internacional, podendo
vislumbrar-se incipiente tentativa de fomento ao proces-
so de internacionaliza¢do do Direito pela via da instancia

mediadora a ser assumida pelo Judicidrio.”

Esses os sete julgados no Supremo Tribunal Fe-
deral versando sobre liberdade de imprensa em que se
veem registros de Direito internacional; como dito, ndo
hé postura de interlocu¢ido do Direito brasileiro com as
demais ordens juridicas, mesmo quando hd a tomada
de casos concretos ou hipétese normativo-legais ape-
nas com o intuito de exemplifica¢do. Nao se vislumbra
qualquer movimento de integracdo dessas ordens, ainda
que a equiparagdo/comparacao seja realizada em face do
Direito produzido na Corte Interamericana de Direitos

Humanos, organismo a que se submete o Brasil.

8 Nessa parte de seu voto, acentua o ministro Gilmar Mendes:
“Como demonstrado, a Constitui¢ao brasileira, tal como a
Constitui¢do alemad, conferiu significado especial aos direitos
de personalidade, consagrando o principio da dignidade hu-
mana como postulado essencial da ordem constitucional [...]
Faco essas andlises, buscando li¢des do direito comparado,
para concluir que a ordem constitucional de 1988 abre espago
para uma lei de imprensa instituida para proteger outros prin-
cipios constitucionais [...]” (Grifos do autor).

Em resposta ao ministro Ayres Britto, que indagava sobre o
direito comparado utilizado, o ministro Gilmar Mendes es-
clarece: “O texto trata dessa visdo republicana ou deliberativa
democrdtica da liberdade de imprensa que foi construida em
torno da Primeira Emenda a Constituicdo norte-americana,
cuja expressio textual estd presente no art® 220 da Constitui-
¢do brasileira. Essa é a discussao que nds estamos colocando.
Entéo, o texto esta dizendo: uma lei que trate desse tema (a
imprensa) ndo é uma lei estranha ou inconstitucional, por
exemplo, quando ela tem o objetivo de reforcar a liberdade de
imprensa” (Grifos nossos). Ainda que se reconheca eventual
propésito dialégico na passagem transcrita, deve ser lembra-
do que nos Estados Unidos, exemplo utilizado pelo ministro
Gilmar Mendes, ndo ha regulagio legal da imprensa, como,
alids, foi tantas vezes frisado ao longo do julgamento da
ADPF 130/DE

5 Conclusao

A anilise dos julgados do Supremo Tribunal Fede-
ral em torno do tema da liberdade de imprensa, confor-
me proposta deste estudo, mostra com nitidez a auséncia
de vocagao para a interlocugdo com o Direito produzido
para além do territério brasileiro. Evidencia-se, como
anunciado no inicio deste trabalho, o anacronismo da
jurisprudéncia brasileira diante de um mundo ndo mais
retratado por muros delimitadores de sistemas sem po-
tencialidade comunicativa. Concretiza-se a profecia da
professora francesa Laurence Burgorgue-Larsen®: “Ora,
hoje em dia, apegar-se a um olhar nacional do direito -
que pode esconder um olhar nacionalista do direito — é

algo sem sentido”

E preciso observar que o rompimento das fron-
teiras territoriais leva necessariamente a derrubada em
escala das fronteiras culturais, linguisticas e sociais. Esse
processo exige abertura para o didlogo em sua mais am-
pla possibilidade multidimensional. No entanto, como
visto, os julgados no ambito da jurisprudéncia brasileira
nem de longe acompanham esse projeto. Contrariamen-
te, o Supremo Tribunal mantém-se fiel exclusivamente
ao Direito edificado pelas instancias publicas, oficiais e
territorialmente limitadas. No mais das vezes — em sua
quase totalidade - o direito do outro mantém-se infenso
aos valores brasileiros e vice-versa. O direito do alter ser-
ve apenas como exemplo distante, descontextualizado no

tempo e no espago.

Essa resisténcia poe o Brasil distante da realidade
mundial globalizada, transnacionalizada, em atraso com
as exigéncias da pés-modernidade. Como em tantas ou-
tras situacdes em que o pais resistiu aos movimentos pro-

gressistas, o prego a ser pago no futuro nio sera pequeno.

E preciso observar que o pais firmou compromis-
so, mesmo na Orbita interna, de promover a integracdo
da comunidade latino-americana de nagdes, postando

essa promessa como principio de indole constitucional e

8 LARSEN-BURGORGUE, Laurence. A internacionalizagio do
didlogo dos juizes: missiva ao Sr. Bruno Genevois, presidente
do Conselho de Estado da Franga. Revista Prismas, v. 7, n. 1,
p. 261-304, jan./jun. 2010. Disponivel em: <http://www.pu-
blicacoesacademicas.uniceub.br/index.php/prisma/article/
view/1145/989>. Acesso em: 29 abr. 2012.
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regente de suas relacoes internacionais, segundo dic¢do do

paragrafo tnico do art. 4° de sua Constituigao Federal.*

Essa integracdo, a toda evidéncia, ndo prescinde
da construcéo juridica. Nessa perspectiva, a contribuigdo
dos juizes pode ser decisiva, para além de entremostrar-
-se exigivel. O primeiro passo a ser dado ¢ participar do
movimento de comércio de juizes pertencentes a “co-
munidade latino-americana de nag¢des” Tal ndo pode
ser feito apenas com o intuito de promover exemplos e
ilustracoes tendo como objeto o Direito estrangeiro, mas
abrir-se para o reconhecimento desse Direito e sua aptiddo
para construir e reconstruir o Direito comunitario, trans

e supranacional.

A abertura para o didlogo ndo so6 propiciara a in-
tegracdo, demanda inerente ao processo de globalizacio,
como evitard a alienacdo do pais em relagdo aos movi-
mentos em prol da sedimentagdo dos direitos humanos.
Poderemos, por exemplo, ndo mais sofrer retaliacdes da
comunidade internacional; poderemos participar ati-
vamente da edi¢do de novos produtos normativos vigo-
rantes sobre todas as nagdes componentes da comuni-
dade latino-americana. Poderemos, por fim, deixar de
ser compelidos pelos outros - e s6 por eles, sem a nossa
condigdo de participes — a edificarmos normas internas
que nos facam mais proximos da mentalidade mundial,
a exemplo do que ocorreu com a edi¢do da chamada “Lei
Maria da Penha”

O primeiro passo, ainda que tardio, precisa ser
dado, sob pena de estarmos a reboque do outro, sem co-

nhecé-lo, sem reconhecé-lo.
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