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RESUMO

Esta monografia tem como objetivo a verificagdo da liberdade de expressdo no
Constitucionalismo Brasileiro analisando-se o Direito Comparado. Para isto, estuda-se antes
os principios fundamentais, sua idéia e juridicidade, como também a divergéncia entre
principio e regra na visdo de Robert Alexy e Canotilho. O maior dos principios & o da
dignidade da pessoa humana, positivado expressamente pela Constituicio Federal
Brasileira de 1988 que reconheceu a sua fundamentabilidade. A dignidade é valor maximo
de nosso ordenamento juridico, devendo informar as relagdes juridicas e estando, sob seu
comando, toda a legislagdo infraconstitucional. A dignidade da pessoa humana é um
principio de importancia singular, pois reflete, no ordenamento juridico, desta forma, por
exemplo, uma transgresséo ao principio da liberdade de expressio ou de religiao implicara
também, em \itima instancia, desrespeito ao principio da dignidade da pessoa humana.
Para se ter esta consciéncia os direitos fundamentais precisaram se reconhecidos, o que
nao aconteceu no Estado Absolutista, nem do Feudalismo. Isto sé foi acontecer com a
chegada do Estado de Direito e com o principio da separagao de poderes. Inglaterra fornece
as primeiras declara¢des de direitos (Petition of Rights de 1628, Ata de Hdbeas Corpus de
1679 e o Bill of Rigths de 1689) e a Franca e os Estados Unidos colocaram em pratica as
idéias iluministas. Importante as Declaragdes de Direitos: Declaragio Universal dos Direitos
do Homem e do Cidaddo, de 1789, oriunda da Revolugio Francesa, e a Declaragéo de
Direitos da Virginia, de 1776, oriundo da Revolugdo Americana. Quanto a liberdade de
Expressao, esta foi surgindo no Brasit de forma lenta. A primeira Constituicéo, de 1824,
falava em liberdade, mas nao deixava claro que se tratava da liberdade de expressao com
as garantias, conforme se vé no texto constitucional de 1988. Na Constituicido de 1891 a
liberdade de manifestacdo do pensamento continuava vaga, no entanto a liberdade de
imprensa era consolidada, no artigo 72, § 12°. Na Constituicdo de 1934 a clausula de
liberdade de manifestagdo do pensamento trouxe novo ponto de vista concernente ao
regime juridico da informagao e da critica em seu artigo 113, § 9°. Constituicdo de 1937 em
seu artigo 122, § 15, proclama que “todo cidadao tem o direito de manifestar o seu
pensamento, oralmente, por escrito, impresso ou por imagens, mediante as condi¢des e nos
limites prescritos em lei.” A Constituigdo de 1946 repetiu a solugao técnica de 1934, para
melhor, limitando a liberdade de emissdo de pensamento. A Constituicio de 1967 foi
abusivamente intolerante em relagdo as liberdades em geral e quase excluindo a liberdade
de expressdo. A Constituicdo de 1988 assegura, no artigo 5° IV, a liberdade de
manifestagdo do pensamento vedando o anonimato.

Palavra Chave — Principios Fundamentais. Dignidade da Pessoa Humana. Direitos

Fundamentais. Liberdade de Expressao e Informagéo.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo visa analisar, sob a 6tica constitucional em vigor, a

protegao da liberdade de expressdo, viga mestra de uma sociedade democratica.

Grandes e infindaveis discussdes tém ostentado o assunto que se quer
desenvolver: a liberdade de expressdo. Mais ainda sob o enfoque da globalizagéo,
em que percebe-se uma maior aceleragdo do processo de comunica¢do, unindo
povos e paises, veiculando informagbes em tempo real e a uma velocidade quase
subita, cujos influxos apresentam-se de forma mais intensa através da Internet,

transformando o planeta numa grande “aldeia” comum.

A medida que os direitos fundamentais aparecem vdo sendo
classificados. Os de primeira geracao (direitos fundamentais da liberdade, direitos
civis e politicos); segunda geragéo (direitos da iguaidade); os de terceira geracgao
(direitos de fraternidade ou solidariedade) e os de quarta geracado (direito a

democracia, direito a informacao e direito ao pluralismo).

A protecédo da pessoa humana veio consagrada nos textos fundamentais
que se seguiram, como o Bill of Rights, em 1689, a Declarag¢ido de Independéncia
das Coldnias inglesas, em 1776, a Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao, de 1789, com a Revolugado Francesa, culminando na mais famosa, a

Declaragao Universal dos Direitos do Homem de 1948.

A liberdade é bem precioso consagrado nesses instrumentos. Dela
ramifica-se os demais direitos fundamentais. A liberdade de expressao deve ser

praticada por todos, independentemente de raga, classe social, sexo ou qualquer



9

outra natureza. Isso nao quer dizer que seja direito absoluto, mas sim, um direito que

admite limites como qualquer outro.

Seguindo esse caminho, busca fazer um estudo sobre os principios
fundamentais, dando énfase ao principio do Estado Democratico de Direito, o

principio da dignidade da pessca humana.

No segundo capitulo, procura definir direitos fundamentais, percorrendo a

sua evolugao historica, caracteristicas, natureza e eficacia.

No capitulo seguinte, analisa-se a liberdade de expressdo no
constitucionalismo brasileiro e realiza-se um breve exame do direito comparado

Portugal, Estados Unidos, Espanha, Alemanha, Chile e China.
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2 PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS

2.1 Idéia e Juridicidade dos Principios

Etimologicamente, principio, derivado do latim principium, tem o sentido

de comecgo, origem.

Os principios indicam o conjunto de regras ou preceitos, que se atrelam
para servir de norma a qualquer forma de ac¢ao juridica, delineando, desta forma, o
procedimento a ser colocado em qualquer operagdo juridica. Sendo assim,
despertam maior sentido que o da prdpria norma ou regra. Revelam a razio

fundamental de ser das coisas juridicas, transformando-se em evidéncia imediata.

Na sociedade, é necessario que existam valores bem determinados que a
dirijam. Esses valores nada mais sdo que postulados que seguem a sociedade
desde a origem. Para que a sociedade exista e permanega viva, é necessaria a
harmonia entre os valores. O direito, como vetor da realizagdo da justica, procura

mediante ordenamento juridico, operacionar esses valores.

Nao devemos aqui confundir principios e valores, pois aqueles sao
preenchidos de sentido deontolégico enquanto estes revestem-se de significado

teleolégico

Os principios cobram destinatarios igualmente, a obedecer as

expectativas gerais do comportamento humano. Os valores, ao contrario, devem ser
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compreendidos como predile¢éo intersubjetivamente compartilhada, exprimem a

“preferenciabilidade”. (vorzugswiirdigkeit).

Segundo a ligao de BANDEIRA DE MELLO (2002; 807),

Principio é, por definigdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposigdo fundamental que se irradia sobre diferentes
normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensao e inteligéncia, exatamente por definir a légica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e the da
sentido harménico. E o conhecimento dos principios que preside a
intelecgao das diferentes partes componentes do todo unitario que ha por
nome sistema juridico positivo,

Os principios Gerais do Direito vdo progressivamente se transformando
em principios constitucionais, percebendo, em meados do século XX, a

operacionalizagdo dos mesmos nos tempos constitucionais.

Conforme o mestre BONAVIDES (2005), deve se reconhecer, nos
principios Gerais de Direito, a base e o teor da eficacia que a doutrina atual lhes

atribui, amparada em auténticas razdes e 6timos indicios.

A Juridicidade dos principios atravessa trés diferentes, fases, de
fundamental importancia. Trataremos delas com base nos escritos do doutrinador
constitucional, BONAVIDES (2005).

A primeira é a fase jusnaturalista em que os principios se mostram em
dimensao abstrata. Sua normatividade é um tanto quanto nula e ambigua,
contrapondo-se com o reconhecimento de sua extensao ético-valorativa de idéia que

inspira os postulados de justiga.

A Corrente Jusnaturalista concebe os principios gerais de direito em

forma de “axiomas juridicos” ou normas estabelecidas pela reta razdo. Trata-se de

11
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normas universais, s&o os principios da justica que se apresentam como “um
conjunto de verdades objetivas derivadas da lei divina e humana.” (FLOREZ-
VALDES apud BONAVIDES (2005).

A segunda fase ou fase positivista assiste a decadéncia do direito natural
com o aparecimento da Escola Histérica do Direito e a elaboracio dos Cédigos. O
positivismo defende a idéia que os principios gerais do Direito tem igual valor aos
principios que informam o direito Positivo e ihe fornecem fundamento. Para o
positivismo o mérito dos principios vem de “ndo serem ditados pela razéo ou por
constituirem um direito natural ou ideal, senao por derivarem .das proprias leis”.
(FLOREZ-VALDES apud BONAVIDES (2005).

A fase pés-positivista tem seu comego no final do século XX. As
Constituicdes promulgadas, a partir de entdo, se preocupam em dar relevo a
hegemonia axioldgica dos principios na qualidade de suporte normativo sobre o qual

repousa todo o edificio juridico. 1

E nessa fase, os principios se transformam no sangue que percorre todas
as veias da Constituigdo, oxigenando assim o sistema. E por intermédio dos

principios que os sistemas constitucionais adquirem uniformidade de sentido.

Hodiemmamente, os textos constitucionais recepcionam os principios, com
forga de fazer-se respeitar, colocando distante de si o juizo de indeterminacéao, de

simples vetor e mostrando-se com regramento pronto para utilizacgao.

1 530 precursores do pos-positivismo Friedrich Mufler, na Alemanha, rompendo com a fradicie de Kelsen, Jellineck, Labard & Gerber, Ronald Dorkin, nos
Estados UUnidos e Inglaterra, buscando romper com a inspiragao positivista de Hart. Harl citade, por Sacha Calmon Navarro Ceelho, Manual de Direito
Tribwtério, p. 22 APUD GARCIA, Guiornari Garson da Costa. Estado Democratico de Direito e Liberdade de Expressao e informagao. P. 263, afirma que *(...)
nos sisternas em que a lei é uma fonte formal do direfto, os tribunais ao decidirem os casos estao obrigados a tomar em conta uma lei pertinente, ainda que,
sem ddvida, fenham uma considerave! liberdade para interpretar o sigrificado da linguagem legislativa. Mas 4s vezes o juiz tem muito mais liberdade de
interpretagao. Quando pode fundar sua decisdo, por exemplo, em um texto da Digesto ou na obra de algum jurista francés (...}. O sistema juridica ndo o
obriga a usar estas fontes mas é perfeitamente aceitavel que o taga. Elas s3o, portanto, mais que mera inlluéncia histéricas ou eventuais, pois tais lextos
Sa0 considerados como de razéo para as decisdes judiciais. Talvez possamos chamar as lais fontes de “permissivas™ para distingui-las tanto das

obrigatérias ou formais como as leis, como as leis, como as historicas.”
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A forca impositiva designada aos principios constitucionais lhes foi
concedido por intermeédio da supremacia da Constituicdo. 2 Sobre todos os outros

atos normativos.

Diante dos debates que comparavam principio e norma, consagrou-se a
doutrina que apresentou a norma como género e o principio e a regra como

especies.

2.2 Divergéncia entre principio e regra

Para o ilustre doutrinador alemao ALEXY (2001: 81-82), a distingdo entre
regras e principios constitui um marco da teoria normativo-material dos direitos
fundamentais e ainda ponto de partida para responder a questio sobre a
possibilidade e limites de racionalidade, no &mbito dos direitos fundamentais. Desta
forma, a distingéo entre regras e principios & de suma importancia para a teoria dos

direitos fundamentais.

O principio estd associado a compensacio de valores, tem a
contrapartida do dever fundamentado, depende muito mais da relacdo com outras
normas e de atos institucionalmente legitimados de interpretacao para a fixacdo da

conduta exigida.

2 A eslrutura clentifica dessa ordemn juridica organizada segundo 2 hierarguia & sislematizada pefo doutrinador Hans Kelsen. Tearia Pura do direito.
Tradugido Jodo Baptista Machado. Sao Paulo: Madting Fontes, 1994, p. 215 a 217, que fornece independéncia ao direilo come ciéncia, corroborando que:
“dado o caréter dinamico do direito, o fundamento de validade de uma norma apenas pode ser a validade de uma oulva norma, Uma norma que represanta o
fundamento de validade de umna oulra norma é fligurativamente designada como norma superior, por corfronto com uma norma que é, em relagdo a ela, a
norma inferior. Todas as normas cuja validade pode ser reconduzida a uma e mesma norma fundamental formam um sistema de normas, uma o:dem
normativa. A norma fundamental é a fore comum da validade de lodas as normas periencentes & uma e mesma ordemn narmativa, o seu fundamento de
validads comum, O fate de uma norma perfencer a uma determinada ordem normativa baseia-se em que ¢ sew Wlimo fundamento de validade & a norma
fundamental desla ordem. E a norma fundamentat que canstitui a unidade de uma pluralidade de normas enquanto representa o fundamento da validade de
todas as normas pertencenies a essa ordem normaliva.”
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A regra por sua vez tem um comando: fazer e ndo fazer. Tem o carater de
tomar aigo exigivel ou permitido. Obedece & estrutura mais elementar. Sa0 normas
que estabelecem indiretamente fins, e, com maior precisdo, o comportamento
adequado, exatamente devido a que nédo se subordina menos intensamente com
outras normas e atos institucionalmente legitimados de interpretagéo para a fixacao

da conduta exigida.

Hodiernamente, generalizou-se a distingdo qualitativa ou estrutural entre
regra e principio, viga mestra da moderna dogmatica constitucional, fundamental
para transposicao do positivismo legalista, no qual as normas se limitavam a regras
juridicas. A constituicdo passa a ser vislumbrada como um sistema aberto de
principios e regras, que possibilita a aceitagéo de valores juridicos suprapositivos, no
qual a nogdo de justica e de realizagdo dos direitos fundamentais executa papel
central. A mudancga de paradigma nessa matéria deve-se as concepcdes do Ronald

Dworkin e Robert Alexy.

A teoria chega até nos pelas maos de CANOTILHO (2002) que, segundo
Dworkin e Alexy, entende superado o conceito antes adotado pela doutrina que fazia
nitida diferenga entre normas e principios. Aqui, esquece-se separagao ou distingéo,
para acolher a idéia de que: “(1) as regras e principios s3o duas espécies de
normas; (2) a distingao entre regras e principios € uma distingao entre duas espécies

de normas”,

E novamente o junista lusitano CANOTILHO (2002: 1144-1145) quem
contribui para o Direito Constitucional colocando diferenciagcdo entre regra e

principios, fundamentalmente manifestada nos critérios seguintes:

(1) Grau de abstragdo: os principios sAo normas com um grau de abstragéo
relativamente elevado; de modo diverso, as regras possuem uma abstracao
relativamente reduzida;

(1} Grau de determinabifidade na aplicagao do caso concreto: os principios,
por serem vago e indeterminados, carecem de mediagbes concretizadoras
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{do legislador, do juiz), enquanto as regras sao susceptiveis de aplicagao
directa;

(I} Cardcter de fundamentalidade no sistema das fontes de direito: os
principios s@o normas de natureza estruturante ou com um papel
fundamental no ordenamento juridico devido a sua posigao hierarquica no
sistema das fontes (ex: principios constitucionais) ou a sua importancia
estruturante dentro do sistema juridico {ex.: principio do Estado de Direito)
(IV) Proximidade da idéia de direito: os principios sdo “standards”
juridicamente vinculantes radicados nas exigéncias de “justica” (DWORKIN)
ou na “idéia de direito” (Larenz); as regras podem ser normas vinculativas
com um conteudo meramente funcional.

(V) Natureza normogenética: Os principios sdo fundamentos de regras, isto
€, 880 normas que estdo na base ou constituem a ratio de regras juridicas,
desempenhando, por isso, uma fungéo normogenética fundamentante.

O mestre de Coimbra continua ministrando que a distincdo entre
principios e regras é especialmente complicado, principalmente pela falta de clareza
em relagao a dois quesitos imporantes: decifrar se entre principios e regras cabe
uma diferenciagéo qualitativa além de quantitativa e ainda decifrar se os principios
tém uma fungéo “retérico-argumentativa” ou sdo normas de conduta. CANOTILHO
(2002: 1145)

Os principios sdo especiais uma vez que sdo normas juridicas que
impSem uma “optimizac&o”, convivendo com diferentes categorias de concretizacao.
As regras sdo normas que prescrevem impositivamente a reclamacao que é ou néao
executada. A convivéncia dos principios é cheia de embates, a convivéncia de
regras, por seu turmo, € contraditéria, os principios coexistem, as regras

contraditérias excluem-se.

O ponto decisivo para a distingdo entre regras e principios é que os
principios s@o normas que ordenam que lago seja realizado na maior
medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais existentes. Por
isso, ©os principios sd@3o mandamentos de otimizagao, que estao
caracterizados pelo direito de puderem ser cumpridos em diferentes graus e
que a medida devida de seu cumprimento depende nao sé das
possibilidades reais como também das juridicas. O ambitc das
possibilidades juridicas & determinado pelos principios e regras opostos.
ALEXY (2001: 86)

O conflito entre regras se resolve no campo da validade, pois se uma
regra é tida como vélida e pode ser usada no caso concreto, também validas serdo
os efeitos juridicos. Logo, se a aplicacdo de duas ou mais regras validas encaminha

a convencimentos de dever ser mutuamente contraditérios, nao sendo admissivel a
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extingdo do conflito pela cldusula de excegédo, ao menos uma das regras terd que
sair do sistema normativo ou, pelo menos, ser declarada invalida, no intuitc de se

proteger o ordenamento.

Enqguanto o conflito de regras se resolve por meio da validade, o conflito
entre principios se resolve no campo do valor. Sendo assim, principios em colisdo
nao seréo admitidos na légica do sistema dialético. A dialética do sistema apresenta-
se uma vez que existe uma imensidao de valores juridicos esperando sua
consagracgéo, ndo podendo ser jogados fora do ordenamento pelo fato de entrarem
em colisdo diante de um caso concreto; desta forma, o conflito sera solucionado por
meio da técnica da ponderagdo de bens, que se operacionaliza mediante a teoria da

proporcionalidade.

Para ALEXY (2001: 88), o conflito de regras s6 pode ser solucionado por
clausula de excegao ou por invalidade. Ele traz o seguinte exemplo: uma regra que
proiba abandonar a sala, antes de soar a sirene de saida e uma ordem para deixa,
em caso de alarme de incéndio. O conflito poderia ser solucionado com a aplicacao
de clausuta de excegao na primeira regra, determinando a saida do recinto, em caso
de alarme de incéndio. Nao sendo possivel essa solugdo, pelo menos uma das

regras deve ser declarada invélida, eliminandec-a do ordenamento juridico.

A colisao entre principios deve ser solucionada de forma diferente.
Quando em colisdo, um dos principios tem que ofuscar-se para fazer com que o
outro brilhe, isso ndo quer dizer que o principio apagado ou com pouca luz seja
invalido. N&o existe preferéncia absoluta de um principio diante do outro e sim

preferéncia dependente de condicéo.

A solugdo de colisao consiste melhor, tendo em conta as circunstancias do
caso, em estabelecer entre os principios uma relagao de precedéncia
condicionada. A determinagdo da relagdo de precedéncia condicionada
consiste em que, tomando em conta o caso, se indicam as condigbes sob
as quais um principio precede ao outro. Sobre outras condi¢des, a questdo
da procedéncia pode ser solucionada inversamente. ALEXY (2001: 92)
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Desta forma, a solugéo da colisdo de principios se opera no caso concreto
atraves da ponderagdo. Uma vez que os principios sdo mandamentos de otimizacao,

devem ser aplicados para melhor verificagdo dos anseios da sociedade.

2.3 Principios Constitucionais

Definidos os pardmetros acima, no tocante a distingio entre principios e

regras, cumpre elencar os principios constitucionais.

Os principios eram meras formulagdes filosdficas, depois jurisdicizados
pelo direito civil até chegarem ao mais alto grau normativo, a Constituigao.

A Constituicao estd intrinsecamente ligada a sociedade. E um sistema de
regras e principios que nasce do consenso social sobre os valores basicos, além de

estabelecer a organizacio politica fundamental.

A Constituicdo Brasileira de 1988 acatou a idéia de que os principios
constitucionais consolidam as premissas essenciais de dada ordem juridica,
irrigando-se por todo o sistema. Prova disso é quando afirma que “os direitos e
garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica

Federativa do Brasil seja parte.”

Os principios aparecem no sistema de forma hierarquizada, atribuindo, ao
ordenamento juridico, estrutura e coes&o. A superioridade absoluta da Constituicio,
que coloca a atividade normativa em condi¢do de subordinagao em relacdo aos
principios e regras, eleva os principios e regras, eleva os principios constitucionais

ao mais alto grau na hierarquia normativa do estado. (GARCIA: 2003: 268)
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A esse respeito pontifica BONAVIDES (2005: 294), com a habitual
lucidez, "s@o qualitativamente a viga mestra de sistema, e esteio da legitimidade

constitucional, o penhor da constitucionalidade das regras de uma constituicdo.”

O Supremo Tribunal Federal, em voto do Ministro Celso Mello, demonstra

aceitacédo no tocante a extensao funcional dos principios:

O respeito incondicional aos principios constitucionais evidencia-se como
dever irrevogével do Poder Publico. A ofensa do Estado a esses valores —
que desempenham, como categorias fundamentais que sfdo, um papel
subordinante na prépria configuracao dos direitos individuais ou coletivos —
introduz perigoso fator de desequilibrio sistémico e rompe, por completo, a
harmonia que deve presidir as relagbes, sempre tao estruturalmente
desiguais, entre os individuos e o poder. As normas que se contraponham
aos nlcleos de erradiagdo normativa assentados nos  principios
constitucionais, perderao sua validade (no caso da eficacia diretiva) efou
sua vigéncia (na hipétese de eficacia derrogatéria), em face de contraste
normativo com normas de estaldo constitucional.®

A primazia dos principios se materializa com a jurisprudéncia dos
principios que é a mesma jurisprudéncia dos valores, tdo usada nos tribunais
Constitucionais modemos. As sentencas dos Tribunais concretizam o caminho de
jurisdicdo dos principios. BONAVIDES (2005: 294)

2.3.1 Classificagao dos principios constitucionais

Muitas sdo as classificagdes dos principios constitucionais apontadas pela

doutrina, por se revestirem de natureza ou formato diferente.

Para MIRANDA (2000: 232-233), os principios classificam-se em:

1) Principios constitucionais substantivos — principios validos em si mesmos
e que espelham os valores basicos a que adere a Constituigio material.

3 Voto do Ministro Celso de Mello, proferido na PET — 458/CE (DJ (4-03-1998, julgamento 26/02/1998).
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Estes séo subdivididos em 1.1) Principios axiolégicos fundamentais
correspondentes aos limites transcedentes do poder constituinte, ponte de
passagem do Direito Natural para o Direito positivo (liberdade de religido,
liberdade de expresséo, inviolabilidade da vida humana, eic), e em 1.2)
Principios politico- Constitucionais — correspondentes aos limites imanentes
do poder constituinte, aos limites especificos da revisao constitucional,
proprios e improprios, e aos principios conexos ou derivados de uns e de
outros, os quais refletem, como o nome indica, as grandes marcas e
direcbes caracterizadoras de cada Constituigdo material diante das demais,
ou sejam, as grandes opgbes e principios de cada regime (principio
democratico), o da separagdo de poderes, etc); e em Principios
constitucionais instrumentais correspondentes & estruturagiio de sistema
constitucional, em moldes de nacionalidade e operacionalidade (principio da
publicidade das normas juridicas, 0 da competéncia, o do paralelismo das
formas, etc).

Diante de diferente densidade semaéntica dos principios constitucionais,
outro autor portugués, CANOTILHO (2002: 1157), fixa um conjunto de principios
internamente ordenados, no qual estabelece, no ponto mais alto, os principios
estruturantes “constitutivos e indicativos das idéias directivas basicas de toda a
ordem constitucional. Sao, por assim dizer, as traves-mestras juridico-constitucionais

do estatuto juridico do politico.”

Os principios estruturantes encontram materializacdo através de outros
principios (ou subprincipios) constitucionais gerais ou especiais que lhes transmitem
densidade CANOTILHO (2002: 1158).

Em geral os principios constitucionais estruturantes séo parte integrante
da Constituicao brasileira de 1988, sob a denominagéo de principios fundamentais,

nos artigos 1° a 4° do titulo I.

SILVA (2002: 94) pontua a necessidade de diferenciar os principios
fundamentais dos demais principios do direito constitucional e faz um exame dos

principios fundamentais no nosso direito positivo, aqui demonstrados:

a - principios relativos a existéncia, forma, estrutura e tipo de Estado:
Republica Federativa do Brasil soberania, Estado Democrético de Direito
(artigo 1°);
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b — principios relativos & forma de governo e a organizagio dos poderes:
Republica e separagao de poderes (artigos 1° e 2°);

¢ — principios relativos & organizagdo da sociedade: principio da livre
organizagdo social, principio de convivéncia justa e principio da
solidariedade (artigo 3°, 1);

d — principios relativos ao regime politico: principio da cidadania, principio
da dignidade da pessoa, principio do pluralismo, principio da soberania
popular, principio da representagdo politica e principio da participagao
popular direta (artigo 1°, paragrafo tnico);

e — principios relativos & prestagdo positiva do Estado: principio da
independéncia e do desenvolvimento nacional (artigo 3°, ll), principio da
justiga social (artigo 3°, Ill) e principio da nao discriminagao (artigo 3°, IV):

f — principios relativos & comunidade internacional: da independéncia
nacional, do respeito aos direitos fundamentais da pessoca humana, da
autodeterminagdo dos povos, da ndo intervengdo, da igualdade dos
Estados, da solugao pacifica dos Conflitos e da defesa da paz, do repudio
ao terrorismo e ao racismo, da cooperagio entre os povos e o da integragao
da América Latina (artigo 4°).

Existem ainda os principios gerais de Direito Constitucional, implicitos no
interior da ordem juridica vindo a tona pela de interpretacao e aplica¢ao das normas
juridicas. Os principios gerais desenvolvem temas de teoria geral do Direito

Constitucional.

Sao principios Gerais do Direito na Constituicdo Brasileira de 1988 da
proporcionalidade, da finalidade administrativa, da razoabilidade administrativa, da

imparcialidade do juiz entre outros.

2.3.2 Principio da Dignidade da Pessoa Humana como garantia da liberdade.

O mundo globalizado de hoje massifica a sociedade da Informacao, 4
caracterizada pelo avango tecnolégico e pelo dinamismo no qual os principais
processos e acontecimentos histéricos ocorrem e se desdobram em escala cada vez

mais global, encurtando assim as distancias.

4 A Sociedade da informagao @ uma sociedade onde a componente da informagao e do conhecimento cumpre um papel central em qualquer atividade
humana em censeqiéncia do dasenvolvimento tecnolagico digital. principalmente da Intesnet, instigando novas formas de organizagéo da economa e da
sociedade. Os panlicipantes da sociedade da informagao (cidadies, empresas e estado) parilham ledo lipe de informagao e conhecimenio imedialamenta,
em quatquer lugar gue estiverem e da melhor maneira possivel.
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Nessas circunstancias, surgem discussdes sobre a liberdade de
expressao, colocando a liberdade como pressuposto do direito a vida com

dignidade.

Analisando a posigdo tecnoldgica que as telecomunicagbes assumem
hoje, surge nova realidade que necessita ser cientifica e tecnicamente dominada,
estabelecendo reflexdo sobre a existéncia de valores éticos como a liberdade e a
dignidade do ser humano. (BONAVIDES, 1996: 118)

A dignidade da pessoa humana foi confessada por Deus no ato da
Criagdo. O homem surge como fonte da criagdo. Ser capaz de dar sentido as coisas,
com senhorio sobre elas. O homem & criado & imagem e semelhanga de Deus,5
mostrando com isso a superioridade diante dos outros seres, com liberdade de
escolha e capacidade de discernir entre 0 bem e o mal. O homem é um ser que

reflete e espelha Deus.

PAINE, em “Os direitos do homem”, procura uma justificacio religiosa
para fundamentar esses direitos. Para ele é necessario ultrapassar a histéria até

chegar a origem, quando o homem surgiu das maos do criador. (BOBBIO, 1992: 88)

Na antiguidade, havia a preocupagdo em preservar a dignidade da

pessoa humana, com a criagdo de leis destinadas a protegdo do individuo.

As leis eram organizadas em cddigos como o de Hamurabi, da Babilénia e
da Assiria. O Cddigo de Manu, da india. Foram as primeiras expressdes

significativas de apoic da dignidade do ser humano.

5 Gn.1: 26-28.
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Nas comunidades antigas, até na China, enfatizavam-se, como norma
fundamental de convencimento da igual dignidade humana, a “regra de ouro” que
ordena: “n&o fagas ao outro o que nédo queres que fagam a ti”, em que fica clara a

aspiragao a dignidade do semelhante.

O pensamento greco-romano, que influenciou a cultura ocidental
contemporanea, também contribuiv nessas questdes filosdficas, sobre a natureza
humana e suas exigéncias mais verdadeiras, mesmo existindo, nessas civilizagdes,
a escravidao e tantas outras formas de discriminagédo, como por exemplo, com as

mulheres e os estrangeiros. (ALVES, 2001: 14)

Do ponto de vista historico, no entanto, € com o cristianismo que aparece
o conceito de pessoa dotada de valores, com direito a uma liberdade impossivel de
ser destruida social ou politicamente. (MIRANDA, 2000: 17)

“O Senhor & espirito e onde estd o Espirito do Senhor ha liberdade.”
(CORINTIOS, 22 EPISTOLA, I11,17)

A nocao de pessoa como origem de todos os valores vem sendo
justificada sob a regra de que o direito é a materializagcao da nogdo de justica na
pluridiversidade de seu dever ser histérico, tendo a pessoa como emanadora de
todos os valores. (REALE, (1999: 210-212)

Até o Cristianismo, pessocas eram sd.. 0s seres excepcionais que
desempenhavam na sociedade os primeiros papéis; a partir do Cristianismo,
qualquer ser humano passou a ser pessoa (homens, mulheres, criangas,
nascituros, escravas, estrangeiros, inimigos...), através das idéias do amor
fraterno e da igualdade perante Deus. (CAMPQS, {1991: 34)

Santo Agostinho de Hipona fez a separacao entre os seres humanos e as
coisas. Platdo e Aristoteles também elevaram o ser humano ao patamar de

superioridade diante das outras criaturas.
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Do idealismo aleméo de Kant, talvez tenha advindo a mais completa
expressao do conceito logico-filoséfico de dignidade humana. Segundo essa filosofia
o homem é um ser racional, que existe como fim e ndo como meio, totalmente

diferente dos seres vivos que n&o tém razio.

Séo Tomas de Aquino apontava para a necessidade de incluir, aos textos
de direito positivo, direitos que, naturais ou divinos, davam a protecdo ao homem

como origem de normatividade.

As Declaragbes de Direitos vieram positivar os direitos do homem. No
artigo 1°, a Declaragéo Universal dos Direitos do Homem dispde que “todos os seres
humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Dotados de razéo e de

consciéncia devem agir uns para com os outros em espirito e fraternidade.”

Dotados de razdo e de consciéncia — “eis o denominador comum a todos
homens em que consiste essa igualdade.” Dotados de razio e consciéncia — “eis 0
que, para alem das diferenciacbes econdmicas, culturais e sociais, justifica o
reconhecimento, a garantia e a promo¢ao dos direitos fundamentais.” Dotados de
razdo e de consciéncia — “eis por que os direitos fundamentais, ou os que estao no
seu cerne, ndo podem desprender-se da consciéncia juridica dos homens e dos
povos.” (MIRANDA, 2003: 83)

A materializagdo dessa dignidade essencial do ser humano é a sua
liberdade, que leva ac conhecimento e juizo, critico e a extensao relacional, em que

o homem se reconhece, inter-agindo com outros homens.

Apos a Declaragéo, o humanismo politico continuou em desenvolvimento.
Varios seres anunciados passaram a integrar os textos constitucionais de diversos

paises.
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Para o Direito Constitucional, dignidade reconhece valor absoiuto,
supremo, indispensavel para a solidificagdo do respeito 4 pessoa, estrutura

necessaria de um sistema institucional justo.

Contemporaneamente, observa-se a tendéncia dos ordenamentos em
reconhecer o ser humano como é&pice de todo o Direito. Essa inclinagdo ganhou
mais amplitude apds a 2% Guerra Mundial e encontra-se diretamente ligada a adogao

de valor basico do Estado Democratico de Direito, da dignidade da pessoa humana.

Ao Estado de Direito Democrético e social, esta imposta a promogao e
garantia dos direitos fundamentais (em que a dignidade humana é a base), privando-
se de pratica a eles prejudiciais, como também facilitando o respeito aos mesmos,
até com a retirada de obstéculos a efetivagéo. Precisa tomar providéncias para que
condigbes minimas de vida digna sejam concedidas as pessoas. Nao € o bastante
ter um ordenamento juridico progressista, se o homem ¢é abandonado a sua propria

sorte.

O Constitucionalismo Brasileiro que, desde 1934, vem sofrendo influéncia
do Constitucionalismo germanico, chega em 1988 incorporando a dignidade da
pessoa humana como fundamento do Estado de Direito que instituiu, no art. 1°, lll da

Constituicao Federal Brasileira.

A dignidade é valor maximo de nosso ordenamento juridico, devendo
informar as relagbes juridicas e estando, sob seu comando, toda a legislagao

infraconstitucional.

Desta forma, lei que viole a dignidade da pessoa humana deve ser
reputada como inconstitucional. Se o Direito ndo deseja ser mera forga, tera que

respeitar a condigdo do homem como pessoa, pois, se o principio de dignidade da
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pessoa humana for ofendido, o Direito deixar4 de obrigar a todos os cidaddos em

sua consciéncia.

O principio fundamental da dignidade humana foi ainda fortalecido, em
algumas outras disposi¢des constitucionais, na Carta Politica Brasileira de 1988.
Prova disso, o artigo 170, que repete a expressdo outrora usada na Constituicao de
1934, normatizando que a ordem econdmica tem, além de outras finalidades,
assegurar, a todos, existéncia digna; o artigo 226, paragrafo 7°, reza que o
planejamento familiar deve fundar-se nos principios da dignidade da pessoa humana
e da paternidade responsavel, o artigo 227 impde, a familia, a sociedade e ao

Estado o dever de assegurar, a crianga e ao adolescente, o direito a dignidade.

No direito brasileiro, a dignidade da pessoa humana também é protegida
no ambito infraconstitucional, como é o caso da lei 8069, de 17 de julho de 1990.
Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA), que no capitulo Il — Do Direito &
Liberdade, ao Respeito e a Dignidade — artigo 15, reza que *“a crianca e o
adolescente tém direito & liberdade, ao respeito e a dignidade como pessoas
humanas em processo de desenvolvimento e como sujeitos de direitos civis,
humanos e sociais garantidos na Constituigio e nas leis.” No artigo 18, fortalece que
“é dever de todos velar pela dignidade da crianga e do adolescente, pondo-os a
salvo de qualquer tratamento desumano, violento, aterrorizante, vexatério ou

constrangedor.”

A dignidade da pessoa humana ¢ garantida em muitas outras
constituices.® A Constituicdo Portuguesa de 1976 & a primeira em gue o povo viu
declarada a dignidade da pessoa humana como base de todo ordenamento juridico
e da Republica. (MIRANDA, 2003: 81) E proclamada no artigo 1°, no conceito que

faz da pessoa como base e fim da sociedade e do Estado.

& Conslituigio da Alemanha (art. 1°), da Irlanda {preambulo), da india {predmbula), da Venezuela [preadmbulo}. da Grécia (art. 2%), da Espanha {an. 10°, n°
1), da China {art. 38), da Hungria (an. 54°), da Coldmbia (art. 1%), da Bulgaria (predmbulo). da Roménia (ar. 1°). de Cabo Verde (an. 1°), da Lituania (arf.
21%), do Peru (arl. 1°), da Rissia (ar. 21°), da Africa do Sul (aris. 1°, 10° & 39%), da Palonia (ar. 30°).
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NEVES (1976: 207) redige, em tema geral, o que pode ser utilizado pela
Constituigao: “A dimensdo pessoal postula o valor da pessoa humana e exige o
respeito incondicional da sua dignidade”. Prossegue ressaltando que a dignidade da
pessoa a considerar em si e por si, que ¢ mesmo que dizer respeitar para além e
independentemente dos contextos integrantes e das situagdes sociais em gue ela
concretamente insira.” Desta forma, se o homem é participante de uma determinada
comunidade, de um grupo, de uma classe, de uma sociedade, o que ele é em
dignidade e valor nao se restringe a essas formas de vida comunitaria ou social. Nao
tera sentido, tornando-se assim invélido, nao admissivel, a abnegacao desse seu
valor e dignidade pessoal em proveito Unico da comunidade, do grupo, da classe, da
sociedade. Por vdutrosh termos, o individuo dotado de valor absoluto ndao é a
comunidade ou a classe, mas ¢ homem pessoal, “embora existencial e socialmente
em comunidade e na classe.” A dignidade e consciéncia pessoais ndo se confundem
com o valor e o desvalor, “o papel e a responsabilidade histérico-sociais da
comunidade, do grupo ou classe de que se faga parte.” (NEVES apud MIRANDA,
(2003: 87-88)

Conforme preleciona o constitucionalista portugués, deve-se compreender
0 principio da dignidade da pessoa humana “como o principio fundamental que esta
na base do estatuto juridico dos individuos e confere sentido ao conjunto de
preceitos relativos aos direitos fundamentais.” Prossegue o professor da
Universidade de Coimbra afirmando que “o principio da dignidade da pessoa
humana estd na base de todos os direitos constitucionalmente consagrados, quer
dos direitos de participagdo politica, quer dos direitos dos trabalhadores e direitos a
prestagOes sociais.” Ainda escreve que “pode ser diferente o grau de vinculagao dos

direitos aquele principio”. Ressalta desta maneira que

Aguns direitos constituem explicitagbes de 1° grau da idéia de dignidade,
gue modela o conteudo essencial deles: o direito a vida, a liberdade fisica
ou de consciéncia, por exemplo, tal como a generalidade dos direitos

7 Um pouco diversamente, Gomes Conotilhe, Corsfiluigao dirigente e vinculagao do legistador, 1982 p. 34-35 APUD MIRANDA, Jorge, A Consfitiigio
Poriuguesa ¢ a Digridade da Pessca Humana p. 88: "Cuande na Constiluigao portuguesa se fala e respeito pefa dignidade da pessoa humana nao se
trata de definir ou consagrar um homo clausus, nem reconhecer metafisicamente a pessoa como centro do espirilo, nem impor constitucionalmente uma
imagem wynitasia do homem e do mundo, nem ainda amarrar ou encarcerar o homem num mundo cultural especifico. mas tomar claro que na dialéctica
processo-homem e processo-realidade o exercicio do poder e as medida da praxis devem estar conscienles, da identidade da pessoa com os seus direitos

(pessoais, politicos, sociais e econdmicos), a sua dimensio existencial e a sua funcao social.”
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pessoais, s&o atributos juridicos essenciais da dignidade dos homens
concretos.

Menciona ANDRADE (2006: 102) que existem “outros direitos que
decorrem do conjunto de direitos fundamentalissimos ou entio completam-nos como
explicitagdes de 2° grau, mediadas pela particularidade das circunstancias sociais e
econdmicas, politicas e ideoldgicas.” As explicitagdes de 2° grau sdo: “o direito de
manifestacdo, a liberdade de empresa, o direito a férias pagas, os direitos a
habitagdo, & salde e a seguranga social’, mas tais direitos “ndao decorrem
necessariamente, em toda a extensao do principio da dignidade humana. Mas
assevera que “ainda ¢é, este principio que estd na base de sua previsdo

constitucional e de sua consideragao como direitos fundamentais.”

Torna-se forgoso admitir que ha uniformidade em relagio aos direitos
fundamentais no Constitucionalismo atual, tendo como parte essencial o valor
primeiro da dignidade da pessoa humana, uma vez que se encaminha para delimitar
e assegurar a posigao que o homem ocupa na sociedade. A uniformidade nio é
coesa, inabalavel e nem cerrada. No dizer de ANDRADE (2006: 108), “a ordem
constitucional dos direitos fundamentais é, desde logo, uma ordem pluraiista e
aberta. A definicao Constitucional do estatuto juridico dos individuos através do
reconhecimento ou concess&o de direitos fundamentais tem como fim proteger a
dignidade essencial da pessoa humana, mas realiza-se mediante a previsio e
protecao de aspectos especificos ou de zonas determinadas da existéncia da
atividade humana. Ora, esses aspectos e esferas da vida dos homens referem-se
tanto & sua dimenséo individual (solitaria) como a sua dimensao social (solidaria) e
multiplicam-se na complexidade intensa da rede de relacdes inter-individuais,

sobretudo nas sociedades fortemente diferenciadas dos nossos dias.

A dignidade da pessoa humana simboliza um resumo, favorecido de
estimado grau de generalidade e abstragdo, “dos principais desenvolvimentos
teoldgicos, filosdficos, ideolégicos e teorético-politicos” advindos do pensamento
“multis-secular” sobre o individuo e da acepgdo que as aptiddes, reclamacces e

finalidades “espirituais, morais, racionais, intelectuais, emocionais, fisicos e sociais,
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juntamente com as limitagBes e necessidades, devem assumir na conformacio da
comunidade politica.” MACHADO (2002: 358-359)

A afirmagéo da liberdade como propdsito de vida com dignidade tem
como referencial o valor universal da livre expressdo defendida por MILL apud
FERRIGOLO (2005: 36), ao defender que a sociedade teria mais condigées de
chegar a verdade utilizando-se além da ciéncia, mas também das melhores

condigOes de felicidade e riqueza humanas, quando tolera o livre mercado de idéias.

Pelo do conhecimento sistematizado de MILL (2000), entende-se a livre
manifestagdo do pensamento, o exercicio da liberdade de imprensa, a conexdo
entre o poder, a sociedade e os meios de comunicagdo, sob o prisma da
normatizacdo do sistema de transmissdo de informagbes, j& que o mercado
apresenta a idéia de que ndo se consegue descortinar antecipadamente que
aspectos sociais, morais ou intelectuais se apresentardo no futuro como cobigados

pelo homem.

MILL (2000} ensina que a livre expressao é fundamental para se chegar
ao desenvolvimento humano, assim como para fazer parte desse desenvolvimento.
O homem é autor de sua historia, desta forma, sofre influéncias diretas da troca de

comunicagao na liberdade de expressao.

No livro Ensaio sobre a liberdade, o escritor liberal manifesta uma
resposta ao direito a liberdade de expressdo como conjectura da vida com
dignidade. A liberdade de expresséo, entendida genericamente como ferramenta de
‘autodeterminagéo individual,” tem a fundamentagdo na dignidade da pessoa
humana, aludida a individuos livres e conscientes, revestidos de atribuicoes
racionais e “moral-praticas insusceptiveis de instrumentalizacdo, objectivacdo ou
comodificagao.” (MACHADO, 2002: 359)
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O homem precisa das informagdes possiveis para chegar ao

entendimento.

Mas o mal peculiar de silenciar a expressao de uma opinido é do gque se
estd pilhando a raga humana; a posteridade assim como a geragdo
existente; aqueles que discordam da opinido, ainda mais do que aqueles
que detém. Se a opinido esta correta, eles sao privados da oportunidade de
se trocar o erro pela verdade se errada, eles perdem, o que é guase como
um grande beneficio, a percepgdo mais clara e a mais vivida expressao da
verdade produzida por seu choque com o erro. (MILL, 2006: 36)

E necessario que haja harmonia de personalismo entre individual e social,
objetivo primordial da prépria natureza humana que cobra convivéncia e

sociabilidade, na soma das liberdades individuais que buscam a liberdade social.

A liberdade de expressdo ndc equivale & concepgdo egoista e
individualista, aoc contrario, & intrinsecamente comum, vivenciada na busca de exata
igualdade entre os privilégios individuais e as caréncias da vida coletiva.
{(MACHADQ, 2002: 359-360)

A dignidade da pessoa humana & um principio de importancia singular,
pois reflete, no ordenamento juridico, desta forma, por exemplo, uma transgresséao
ao principio da liberdade de expresséo ou de religido implicara também, em Uitima

instancia, desrespeito ao principio da dignidade da pessoa humana.

A dignidade da pessoa humana torna-se entdo base da liberdade de
expressao, mas funciona também como limite, pois deve respeitar os direitos de

personalidade do individuo.

Existe grande preocupacgac com a dignidade da pessoa humana e isso se
justifica uma vez que sua protegdo & exercida por meio do respeito aos direitos

personalissimos.
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A dignidade humana toma sobre si “a natureza de conceito de
comunicagdo, salientando as dimensdes relacionais da existéncia humana e os
direitos de reconhecimento, consideragdo e respeito do individuo perante a
sociedade.” (MACHADQ, 2002: 360)

Nesse sentido, dignidade € juncdo e conservacao sem lesédo da vida, de
forma, que o direito a integridade fisica e psiquica, a saude, bem como direito a
liberdade socialmente estatuida, direito a honra, a privacidade, & intimidade, a
imagem, ao trabalho digno, a uma boa educacgéao, a previdéncia na velhice, ao lazer,

refletem a dignidade humana.

Surgem, muitas vezes, valores como a integridade do individuo, liberdade
colidindo com outros valores, oriundos da liberdade de expressao, também intagiveis

que entram em colisdo.

A liberdade deve funcionar como termdmetro na afericao de tudo que
pertence ao mundo juridico, servindo assim como principio interpretativo de direitos
e liberdades. A liberdade de expressao esbarra entao em barreiras bem

determinadas, na dignidade da pessoa humana.

O principio fundamental da dignidade da pessoa humana torna-se um
valor unificador dos direitos fundamentais, funcionando como clausula “aberta”
significando apoio ao aparecimento de “direitocs novos” nao expressos na
Constituicdo Federal de 1988, mas implicitos, seja oriunda do regime e principios por
ela escolhido, ou por causa dos tratados internacionais em que o Brasil seja parte,
intensificando, assim, o consagrado nc artigo 5° paragrafo 2°. (LARENZ apud
FARIAS, 2000: 67) Vinculando-se a essa funcdo, pode-se referir a dignidade da

pessoa humana como ponderagao interpretatina de toda a Constituicao.
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O principio da dignidade da pessoa humana leva aluséo ao sistema de
direitos fundamentais que tem que observar as condigbes de fato e de direito,
representando-se uma ordem para alcangar a maxima eficiéncia, cujo cumprimento
€ progressivo e seu emprego necessita reflexao entre valores do individuo e valores

da coletividade, procurando sempre chegar ao equilibrio dos dois valores.

A objectivagdc de um valor como o da dignidade da pessoa humana,
situado no centro das mais acesas disputas mundividenciais em torno de
concepgdes do bem, e a sua utilizagao para restringir a liberdade de
expressao, deve ser acompanhada de um rigoroso controlo material e
procidimental, ja que pode facilmente assumir a natureza de uma imposigao
coerciva unilateral de uma dessas concepgbes a todos os cidadaos,
acompanhada da sua subtragdo a qualquer discurssdao. (MACHADO,
2002:362)
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3 IREITOS FUNDAMENTAIS

3.1 Consideracdes sobre a expressao direitos fundamentais

Na doutrina, como no direito positivo inimeras sdo as designagdes
utilizadas como sindénimos de direitos fundamentais: “direitos humanos”, “direitos
individuais”, “direitos publicos subjetivos”, liberdades fundamentais”, “liberdades

publicas” e “direitos fundamentais do homem”, entre outras.(SILVA, 2002: 178-179)°.

Importante a distingdo entre as expressdes “direitos fundamentais” e
“direitos humanos” na visdo de SARLET (2006: 35), que ndo encontra davidas de
que os direitos fundamentais, por um lado, sdo sempre direitos humanos, ja que o
titular desses direitos serd sempre o homem, mesmo quando representado por entes

coletivos.

A expressdo que nos parece mais adequada hoje é direitos fundamentais

do homem, conforme resaltada por SERRANO (1997: 15) que destaca:

Primeiro, pela abrangéncia do termo “direito”, que designa tanto as
prerrogativas do cidadado a uma abstengdo do Estado (inviolabilidade do
domiciiio etc)”, sem esquecer “também aquelas que reclamam a presencga
do Estado de forma mais marcante nas relagbes particulares (direito &
salide, aposentadoria, etc).

B Direitos Humanos, expressdo mais ufilizada nos documentos internacionais; Direitos Individuais, demonsira 0s direilos do individuc isolado, essa
lerminologia estd sendo cada vez mais esquecida; Direilos Pdblicos Subjetives, forma um conceito técnico-juridico do Estado liberal, tio individualisia
quanto os Direitos individuais, tornando-se diminuio para caraclerizar os direitos fundamentais; liberdades fundamentais e iberdades puoblicas, sdio conceitos
limitativos e insuficientes para expressar direitos fundamentais, A primeira é bem mais restrita, referindo-se somente a algumas liberdades, enquanio a
segunda ¢ utilizada pela doutrina francesa, onde fentam, de lodas as maneiras. proporcionar-the sentido amplo dos direitos fundamentais e geral; Direitos
fundamentais do homem é esta a expressao mais apropriada, uma vez que refere-se a principios que resumem o entendimento de mundo e mostram o
pensamento polilico de cada ordenamento juridico, além de designar no nivel do direito positivo, aquelas prerrogativas que ele eslabelece em abonagéo de

uma convivéncia digna, livre e igual de iodas as pessoas.
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3.2 Evolucao Historica

Discorrer sobre Liberdade de Expresséo é, sobretudo, olhar com atencao
sua constituigao e observar que esse direito se encontra inserido no rol de direitos

distintos, especiais, designados direitos fundamentais.

A histéria dos direitos fundamentais estda intimamente ligada ao
surgimento do constitucionalismo, no final do século XVII, porém antes se
atravessou por um processo evolutivo desses direitos, e percebé-los divinos ou

naturais ndo bastava, sendo importante ter o Estado como seu protetor.

E complexa e controvertida a exatiddo da génese dos direitos
fundamentais. Para alguns doutrinadores a preocupagdo com os direitos
fundamentais surgiu no pensamento humano ainda na antiguidade.(ANDRADE,
2006: 16)°, no entanto, é evidente a caréncia da limitagao do poder do Estado nessa
época, nao sendo concedidos, ao individuo, direitos fundamentais perante o poder

estatal.

No direito romano, ja se deslumbram os direitos fundamentais, mas

grande parte estava reduzida a classes bem restritas da sociedade.™

E com o Cristianismo que os direitos humanos incorporam maior
amplitUde, dando nova abordagem ao conceito de dignidade humana. (MIRANDA,
2000, 17)"

9 E costume na Cuitura Ocidental fazer remotar aos estdicos {continuados por Cicero, em Roma) as origens dos direitos fundamentais, j& que nas suas
obras se manilestam as idéias de dignidade ¢ iguatdada, aparentemente referidas aos homens em si: a todos os homens, para além e independeniemente
da sua qualidade de cidadao.

1¢ Uma das conquistas nessa época foi a aplicagio das prerrogativas dos cidados romanocs para os estrangeiros alravés do jus gentuim.

11 esclarece que é através do Cristianismo que os seres humanos, apenas por o serem, sem interpretagio de condigdes sdo eslimadas como pessoas
dotadas de valor. Criados a imagem e semethanga de Deus, todos os homens e mulheres sdo chamados 4 salvagio através de Jesus que por eles, verteu o
seu sangue. Criades & imagem e semelhanga de Deus, todos t&m uma liberdadea irrenuncidvel que nenhuma sujeigac politica ou sockal pade destruir.
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Os homens da época sabiam que, além do status social e politico, faziam
parte da disciplina ético-natural, cujo principios fundamentais tomavam-nos iguais
entre si, pois, de acordo com os preceitos da doutrina crista, a pessoa humana era

feita a imagem e semelhanga de Deus.

Esse principio primordial possibilitou o adiantar da nogéo de uma situagéo
igual para todos os homens, que permitiu os mais ilustres representantes da
escolastica, ndo obstante a doutrina racionalista, a observagdo do naturalismo,
desenvolvendo o direito natural que acabou levando Santo Tomas de Aquino a criar
a teologia moral que ofereceu as primeiras nogdes para o reconhecimento dos

Direitos Humanos.

Em 1215, na Inglaterra, os bispos e bardes impdem, ao Rei Jodo — Sem
Terra, a Carta Magna que limita o poder do soberano. A peticao de direitos de 1628
é ordenada pelo Parlamento ao monarca. O Habeas Corpus de 1669, que
consagrou o ampafo a liberdade pessoal, delimitava que o acusado fosse levado a
julgamento publico. Antes, 0s nobres e aristocratas prendiam e fazia sua prdpria

justica.

Foi principalmente o Bill of Rights de 1689 o mais importante documento
Constitucional da Inglaterra, decorrente da aboligao do rei Jaime Il, outorgado pelo
Principe de Orange, no dia 13 de fevereiro, significou grande limitagdo ao poder

estatal.

O documento estabelecia, entre outras normas, “o fortalecimento ao
principio da legalidade, ao impedir que o rei pudesse suspender leis ou a execu¢éo
das leis, sem o consentimento do Parlamento; imunidades parlamentares, vedagao &

aplicagao de penas cruéis; convocacgao freqiiente do Parlamento.”
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Com respeito a liberdade religiosa, o Bill of Rights em nada avangou, ao

fixar que:

Considerando que a experiéncia tem demonstrado que é incompativel com
a seguranca e bem-estar deste reino protestante ser governado por um
principe papista ou por um rei ou rainha casada com um papiosta, os lordes
espirituais e temporais e os comuns pedem, além disso, que fique
estabelecido que quaisquer pessoas que participem ou comunguem da Sé
e Igreja de Roma ou professem a religido papista ou venha a casar com um
papista sejam excluidos e se tornem para sempre incapazes de herdar,
possuir ou ocupar o trono deste reino, da Irlando e seus dominios ou de
qualquer parte do mesmo ou exercer qualquer poder, autoridade ou
jurisdigao régia; e, se tal se verificar, mais reclamam gue o povo destes
reinos fique desligado do dever de obediéncia e gue o trono passe para a
pessoa ou as pessoas de religiao protestante que o herdariam e ocupariam
em caso de morte da pessoa ou das pessoas dadas por incapazes.

Nao se pode deixar de ressaltar a importancia que a Reforma Protestante
trouxe ao nascimento dos direitos fundamentais, que possibilitou inumeras
reivindicagbes e o reconhecimento da liberdade de religido em muitos paises da
Europa (exemplo, Edipo de Nantes, promulgado por Henrique IV da Franga, em
1598). Nesta esteira, destacam-se 0s documentos assinados na oportunidade da
Paz de Augsburgo, em 1555, e da Paz de Westfalia, (MACHADO, 2004: 63-65)2, em
1648, que caracterizou o final da Guerra dos Trinta Anos, bem como o famoso
Toleration Act da Colonia Americana de Maryland, 1649 e semelhante da coldnia de
Rhode Island, 1963.

A histdria dos direitos fundamentais encontra o divisor de &guas nas
Declaragbes de Direitos. Para alguns doutrinadores, a Declaragao de Direitos do

povo da Virginia, 17762, para outros na Declaragao Francesa, 1789.

12 O Tratado de Westfalia alesia a centralidade da forma do ratado internacional na conformidade das relagdes entre os Estados, alicergando o principio da
igualdade soberana do Estado. Desprezando os privilégios papais e imperiais em relagao ao reconhecimento dos Estados faz-se a afirmagao de que, a
existir, um organismo internacional supra-estalal deve ser projetada e executado democraticamente, de baixo para cima e nunca de forma arbitraria ou
autoritaria de cima pasa baixo. seja por quem for, Papa ou Imperador. A paz de Wesifalia preocupou-se ainda em solucionar os conflios que sempre
existiram entre facgdes religiosas, esiruturando as bases para a secularizagio da polltica e do Direito e para a sua construgao a partir de principios de direilo
natural, da pessoa humana.

13 A declaragzo de independéncia elaborada por Thomas Jefferson, de natureza eminentemente politica, posterior, no entante. a Declaragio de Virginia
cbleve bastante respeito: “Considerando estas verdades como evidentes de pet si. que todos os homens {oram criados iguais, foram dotados pelo Criador
de cerlos direilos inaliendveis; que entre eles. estdo a vida, a liberdade e a busca da felicidade; que, a fim de assegurar esses direitos, instituem-se enlre s
homens os governes, que derivam seus justos poderes do consentimenic dos governados, que, sempre que qualquer forma de Govemo se torne desirutiva
de tais fins, cabe ao povo o direilo de alterd-lo ou aboli-la e instituir novo Governo, baseando-o em fais principios e organizando-lhe os poderes pela forma
que |he parega mais conveniente para Ihe realizar a seguranga e a felicidade.” SILVA, José Afonso da Curso de dirsito Conslitucional positivo. P. 154-155,
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Ambas foram importantes, no entanto a Virginia Bill of Rights é a primeira
a registrar a passagem dos direitos de liberdade legais inglesa para os direitos

fundamentais constitucionais. ™4

3.3 Conceito

Nao € nada facil encontrar um conceito para direitos fundamentais, afinal
a expressao e por demais vaga. Grande parte das definigdes, a cerca dos direitos do
homem para BOBBIO (1992: 17), s&o tautoldgicas: “Direitos do homem sao os que
cabem ao homem enquanto homem”. Direitos do homem so 0s que pertencem ou
deviam pertencer a todos os homens, ou dos quais nenhum homem pode ser

despojado.

Os direitos fundamentais do homem correspondem ao conjunto de
prerrogativas e instituicdes que, em cada instante histérico, concretizam as
intimagGes da liberdade, igualdade e dignidade entre os homens. Tém eficacia no
contexto das relages estatais ou entre particulares sendo a esséncia inviolavel de

uma sociedade politica, sem as quais esta fadada a perecer.

-

_ E necessario lembrar a caracteristica histérica dos direitos fundamentais,
ainda que doutrinadores ilustres como Dworkin, ponham-se a favor dos da afirmagéo
de que tais direitos tém a prerrogativa de nascerem com o homem. Comungamos
com a idéia do filésofo BOBBIO (1992: 18-19)

Os direitos do homem constituem uma classe varidvel, como a historia
destes ultimos séculos demonstra suficientemente. O elenco dos direitos do
homem se modificou, e continua a se modificar, com a mudanca das
condigdes histdricas, ou seja, dos carecimentos e dos interesses, das
classes no poder, dos meios disponiveis para a realizagdo dos mesmos,
das transformacdes técnicas etc. Direitos que foram declarados absolutos
no final do século XVIN foram submetidos a radicais limitacbes nas
declaragbes contemporaneas; direitos que nem sequer as declaragdes do

14 Neste senfido Ingo Wolfgang Sarlet, Cart Schimitt.
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século XVIN mencionava, como os direitos sociais, sdo agora proclamados
com grande oslentagdo nas recentes declaragbes. O gque parece
fundamental numa época histérica e numa determinada civilizagao no é
fundamental em outras espécies épocas e em outras culturas.

Os direitos fundamentais albergados em dado ordenamento juridico nao
sao apenas os positivados na Constituicdo, mas também os que estéo fixados na
convicgao intima do povo. O conceito formal ndao ¢ suficiente, pois, uma vez
demonstrada a sua importancia para a liberdade, igualdade e dignidade da pessoa

humana, os direitos fundamentais podem encontrar-se fora do texto constitucional.

A Constituigao Federal de 1988 manifesta-se nesse sentido, ao adotar a
condigdo de abertura pondo termo a idéia de ndo tipicidade dos direitos
fundamentais. Prova disso é o paragrafo segundo do artigo 5°, in verbis: os direitos e
garantias expressos nessa constituicdo néo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ele adotados, e dos tratados interacionais em que a Republica

Federativa do Brasil seja parte.

A Constituicao Portuguesa de 1976 vai mais além, ao estabelecer, que
até a legislagao ordinaria pode ser instrumento conveniente para inserir os direitos
fundamentais no ordenamento juridico. O cuidado demonstra a permanente
preocupagaoc com o carater material dos direitos que, uma vez exibidos como
indispensaveis ao homem, passardo a obter o status de direitos constitucionais

fundamentais.

3.4 Caracteristicas

S&o varias as caracteristicas dos direitos fundamentais, segundo pelos
doutrinadores do direito publico.
MORAES (2005: 23) apresenta estas:



38

* imprescritibilidade: os direitos humanos fundamentais nao se perdem
pelo decurso de prazo;

s ‘ilanienabifidade: n&o ha possibilidade dos direitos humanos
fundamentais, seja a titulo gratuito, seja a titulo oneroso;

* irrenunciabilidade: Os direitos humanos fundamentais ndo podem ser
objeto de renuncia. Dessa caracteristica surgem discussdes importantes na
doutrina e posteriormente analisadas, como a renincia ao direito & vida e a
eutanasia , o suicidio e o aborto;

» inviolabifidade: impossibilidade de desrespeito por determinages
infraconstitucionais ou por atos das autoridades publicas, sob pena de
responsabilizacao civil, administrativa e criminal;

» universalidade: a abrangéncia desses direitos engloba todos os
individuos, independentemente de sua nacionalidade, sexo, raga, credo ou
convicgao politico-fifosdfica;

* efetividade: a atuagao de Poder Publico deve ser no sentido de garantir a
efetivagdo dos direitos e garantias previstos, com mecanizagdo coercitivos
para tanto, uma vez que a Constituicac Federal ndo se satisfaz com o
simples reconhecimento abstrato;

» Interdependéncia. as varias previsdes constitucionais, apesar de
autdnomas, possuem diversas intersecgdes para atingirem suas finalidades.
Assim, por exemplo, a liberdade de locomogéo esta intimamente ligada a
garantia do hdbeas corpus, bem como previsdo de prisao somente por
flagrante delito ou por ordem da autoridade judiciat competente;

» Complementariedade: os direitos humanos fundamentais ndc devem ser
interpretados isoladamente, mas sim de forma conjunta com a finalidade de
alcance dos objetivos previstos pele legislador constituinte.

3.5 Natureza e Eficacia dos direitos fundamentais

A natureza dos direitos fundamentais € caracterizada por ser norma de
direito Constitucional, & medida que sao introduzidos no contexto e no texto da
constituicao, ou mesmo, quando inseridos no texto de declaragao, fixada pelo Poder
Constituinte. S30 direitos que tém a génese e fundamentag&o, portanto, no principio
da soberania popular. (SILVA, 2002: 180)

A determinagao ja se encontrava no artigo 16 da Declaracdo dos Direitos
do Homem e do Cidadao, de 1789, dispondo, a este respeito, que a sua recepgao

seria um dos elementos primordiais do conceito de constituicéo. 15

Quanto a eficacia, segundo as concepgdes de José Afonso da Silva, é

necessario fazer diferenca entre a eficacia social da norma e a eficacia juridica, que,

15 Toda seciedade na qual a garantia dos direitos ndo for assegurada, nem a repartigéo dos poderes delerminada, ndo lem Constituigao.
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para o conceituado jurista brasileiro, “designa a qualidade de produzir, em maior ou
menor grau, efeitos juridicos, ao regular, desde logo, as situagdes, relagbes e
comportamentos nela indicados”. Prossegue atestando “que nesse sentido, a
eficacia diz respeito a aplicabilidade, exigibilidade da norma, como possibilidade de

sua aplicagéo juridica. Possibilidade e néo efetividade.” (SILVA, 2004: 66)

Seguindo o mesmo autor, ndo ha como desagregar eficacia e
aplicabilidade, afinal “s@o fendmenos anexos, aspectos talvez do mesmo fendbmeno,
encarados por prismas diferentes: aquela como potencialidade; esta como
realizabilidade, praticidade. (SILVA, 2004: 60)

A norma tem que conter os requisitos para aplicacio aos casos concretos,
pois, do contrério, faltar-lhe-a eficacia, ndo terd, pois, aplicabilidade. Esta se mostra,
desta forma, como oportunidade de aplicagéo, mas, para que isso possa acontecer,

a norma ha que ser apta a produzir efeitos juridicos. (SILVA, 2004: 60)

Conclui-se que norma sera eficaz (eficacia juridica) por ser aplicavel e na
medida de sua aplicabilidade (SARLET, 2006: 246). Eficacia Juridica leva
intrinsecamente a questao da aplicabilidade. E esta a posicdo majoritaria da doutrina

patria.

A eficacia do Direito agasalha a eficacia juridica como também a social.
As duas, no caso da eficacia e da aplicabilidade, estabelecem aparéncia diferentes
do mesmo fendmeno, uma vez que se encontram em niveis diversos (o do dever ser

e o do ser), mas particularmente interligadas entre si. (SARLET, 2006: 248).

A eficacia e aplicabilidade das normas que contém os direitos fundamentais
dependem muito de seu anunciado, pois se trata de assunto que esta em
funcdo do Direito Positivo. A Constituicdo ¢ expressa sobre o assunio,
quando estatui que as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicacdo imediata. Mas certo & que isso nao resolve
todas as questdes, porque a Constituigdo mesma faz depender de
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legislagdo a aplicabilidade de algumas normas definidoras de direitos
sociais, enquadrados entre os fundamentais. Por regra, as normas que
consubstanciam os direitos democraticos e individuais sio de eficacia
contida e aplicabilidade imediata. (SILVA, 2002: 180)

Para Joseé Afonso da Silva, as normas de eficacia encontram-se ao lado
das normas de eficacia plena, ambas aptas a produzir, desde logo, a totalidade de
efeitos, encontrando-se aquelas, porém, expostas a posterior restricac pelo
legislador. (MIRANDA, 2000:215) 16

O publicista portugués ANDRADE (2006: 146), une-se aos que costumam
ligar a medida objetiva dos direitos fundamentais a idéia de “eficacia irradiante” das
normas constitucionais que os calculam, resultado do propésito disposto da ordem
juridica. Existe o efeito “extremo” dos direitos fundamentais, de que advém a forga
“vinculativa generalizada” dos ensinamentos préprios, principiando do postulado de
que os direitos fundamentais, na perspectiva subjetiva (intema), dizem respeito
unicamente as relagdes entre os particulares e o Estado, logo serao na perspectiva
objetiva, enquanto “normas constitucionais e valores comunitarios”, o que justifica e
explica a propria eficacia “fora do ambito dessas relagdes”’, principalmente nas

relagdes entre particuiares.

Prossegue o doutrinador afirmando que nao se pode limitar a propagacgao
e a eficacia externa dos direitos fundamentais ao campo de agao do direito privado,
uma vez existindo, esses fenémenos irdo imperiosamente expandir-se por todo o

ordenamento juridico.

Deve-se, ainda considerar as varias fungdes cumpridas pelos direitos

fundamentais, que tém evidéncia no que diz com a problematica da eficécia, e ainda

16 De acordo com as classificagdes sugesidas pelo Constitucionalista lusitano, imporiantes a que diferencia as normmas perceptiveis das normas
programatica e a que diferencia as nommas exerquiveis das nio exaquiveis por si mesmas, ressaltando que se referem a classificacGes diversas, mesmo
que em parte sobreposta, uma vez que a primeira classifcagao pane do criléric da forma de corformacao (imediata ou ndo) da reatidade, ao cortrario da
segunda classificagao gue usa como critério diferenciador a tolalidade da propria norma preceptivas sdo de aplicagao imediata, as programéticas podem ser
ponderadas como aplicagao diferida, mostrando, assim, uma medida prospectiva. Ja as normas exeqiliveis por si mesmas nao necessitam de aprovagac
legislativa para serern plenamente aplicaveis e eficazes, enquanio as normas ndo-exequiveis por si mesmas esldo sujeilas a intervencao legisiativa,
precisando, pois de sua inferposigdo para s6 assim chegarem a sua total aplicabilidade e eficacia. Para ¢ doutrinador a melhor classificacdo das normas
Conslitucionais se daria em trés calegorias: (i} normas exeqliveis por si mesmas. {Il} nommas preceptivas nao-exequiveis por si mesmas; (IH) normas

programaticas.
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por mostrar certa ligagao com a questdo dos modelos de positivagdo dos direitos
fundamentais, na Constituicdo. Neste sentido, ressalta-se o carater multifuncional 39
dos direitos fundamentais podendo ser classificados em direitos de defesa ou

protecdo'” e os direitos a prestacoes.'®

A concepgdo de prestagdo por intermédic do Estado levou ao
entendimento que o Estado é agora responsdvel pela garantia efetiva dos direitos

fundamentais.

Assim o Estado deveria fazer todas as normas necessarias (penais,
administrativas, laborais, civis, processuais, etc), organizar e realizar todas
as actuagbes administrativas e velar pelo funcicnamento adequado dos
tribunais, de medo a assegurar, a todos os niveis e em todas as
circunstancias, uma protegéo efetiva dos direitos fundamentais do cidad3o.
(ANDRADE, 2006: 148)

A Constituicéo Brasileira de 1988, Titulo |l traz a declaragdo dos direitos e
garantias fundamentais, dispondo os direitos individuais, coletivos, sociais, de
nacionalidade e politicos. Conforme déspée o artigo 5°% 1°, “As normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagao imediata”. O destaque por essa
norma, exatamente no titulo dos direitos fundamentais, confere a influéncia do direito
comparado como exemplos do artigo 18/1 da Constituicdo Portuguesa de 1976, do

artigo 1°, inciso Il da Constituicdo da Alemanha, dentre outras.

Resta identificar até onde a norma se inclui, ou seja, se a norma é
aplicavel a todos os direitos fundamentais, até os ordenados fora da relagao, ou se
apenas aos direitos individuais e coletivos apontados no artigo 5° da Constituicdo

Brasileira.

17 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais p. 270. Os direitos de defesa incluem os direitos de liberdade, igualdade, as garantias,

bem coma parle dos direitos sotiais — no caso, as liberdades socials — e polilicos.

18 IBIDEM. p. 270. Os direitos a preslagdes sdo integrados pelos direitos a prestagdes em sentido amplo, tais como os direitos a protegao ¢ a participagac
na organizacéo e procedimento, assim como peltos direitos a presiagbes com sentido estrito, representados pelos direilos sociais de natureza prestacional.
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A Constituigdo Portuguesa, no Titulo Il, prevé expressamente que a
norma, a qual consagra a aplicabilidade dos direitos fundamentais, compreende

apenas os direitos, liberdades e garantias.

A Constituicao patria ndo marcou diferencga entre os direitos de liberdade
e os direitos sociais, estando qualquer das categorias de direitos fundamentais

expostas, teoricamente, ao mesmo regime juridico. (SILVA, 2002: 165)'

A Constituicdo de 1988 consagrou de forma expressa os direitos
fundamentais sociais e ainda atribui importancia aos direitos fundamentais como
normas de aplicabilidade imediata. Ainda se nota que parcela dos direitos
fundamentais sociais se emoldura, por seu plano nomnativo e por sua fungéo, no
conjunto dos direitos de defesa, motivo por que fica mais facil aceita-los como
normas auto-aplicaveis. Infere-se, claramente, de normas imediatamente aplicaveis
e plenamente eficazes, o que, de outra forma, ndo quer dizer que a elas nao se
ajuste o disposto no artigo 5°, 1° da, Constituicdo Federal de 1988, mas sim que esta
regra assume, quanto aos direitos da defesa, acepgcao diversa. Existem outros
direitos fundamentais entre os sociais que, por causa de sua funcédo prestacional e
do modelo de positivagdo, se emolduram na classe das normas que dependem de
materializagédo legislativa, que tém a possibilidade de ser denominadas de normas
dotadas de baixa densidade normativa. Mesmo que para direitos fundamentais,
também se ulilize o principio da aplicabilidade imediata, nao existe, certamente,
como conceder que isto acontega da mesma maneira dos direitos de defesa.
(SARLET, 2006: 279-280)

O mandado de injugdo * ¢ o instrumento que, estabelecendo relagdo com

o artigo 5° 1° da Constituicac Brasileira, coloca as normas constitucionais na

19 Ressalta que por regra, as normas que consubstanciam os direitos democréticos e individuais sao de eficacia contida e apficabilidade imediata, enquanto
as que definem os direilos sociais 1endem a sé-lo também na Consiituigo vigenle, mas algumas, especialmente as que mencionam uma lei integradora, sc

de eficacia limitada e aplicabilidade indireta.
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possibilidade de aplicagédo direta. O artigo 5° LXXI prevé da seguinte forma:
“Conceder-se-4 mandado de injugdo sempre que a falta da norma regulamentadora
torne invidvel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas

inerentes & nacionalidade, & soberania e i cidadania.

Outro remédio instituido pelo Constituinte, preocupado com as omissées
legisladoras, foi a Agdo de Inconstitucionalidade por omisséo, no artigo 103, 2°. Essa
Acao é usada nos casos em que nao sdo executados os atos legislativos ou
executivos requeridos para tornar totalmente aplicaveis as normas Constitucionais
que postulam lei ou providéncia administrativa posterior para que os direitos ou

posi¢cdes nelas conjecturados se efetivem na pratica. (Silva, 2004: 166}

O Mandado de Injungao ¢ um remédio herdico que se assemelha com a
Agao de Inconstitucionalidade por Omissdo. A similitude aparece, porque ambos
visam ao suprimento de norma regulamentadora que tornou inviavel o exercicio de

direitos e garantias. Como vimos, essa semelhanga nao é completa.

A Constituico Portuguesa de 1976 prevé, no artigo 283, a
Inconstitucionalidade por Omissao, dispondo as pessoas, autoridades e entidades

que podem propor dita agio.

Para SILVA (2004: 166) o exercicio da iniciativa popular’’ é outra forma
de garantir a criagdo de leis ordinarias ou complementares integradoras de normas

constitucionais, artigo 61, § 2%

20 A mazior paste da douirina e da Jurisprudéncia entende que o mandato de injugan é uma agao de origem Constitucional, e como tal, prescinde de
regulamentagio em lei complementar ou ordinaria. O dispositivo que a criou & auto-suficiente e auto-aplicdvel, até porgue seria um contta sendo axigir-se
regulamentagio para um mecanismo instituide para fazer ocbedecer normas constitucionais ainda nao regulamentadas

21 A iniciativa popular & o direilo que o0s cidaddos tém de apresentarem projeios de lei para serem votados e eventualmente aprovados pelo Congressa
Nacional,
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A iniciativa popular pode ser exercida pela apresentagcdo 4 Camara dos
Deputados de projeto de lei subscrito por, no minimo, um por cento do
eleitorado nacional, distribuido pelo menos por cinco Estados, com néo
menos de trés décimos por cento dos eleitores de cada um deles.

A omissao perpetuada pelo Poder Legislativo ndo & totaimente
merecedora de suprimento pela participacdo popular, mas a caréncia de iniciativa
das leis nac sé pode como também trara maior relevo devido ser feita por varios

eleitores, despertando, assim, maior interesse & atividade dos legisladores.

Por derradeiro, parte-se do pressuposto de que as normas constitucionais
s&o revestidas do minimo de eficacia, se tomarmos os direitos fundamentais,
conforme o significado adotado no artigo 5°, § 1°, da Constituicdo patria, pode
concluir-se que aos poderes publicos cabe o encargo e a obrigagio de retirar das
normas, que consagram os direitos fundamentais, a maior eficicia realizavel,
concedendo-lhes, assim, efeitos intensificados em relagdo &s outras normas
constitucionais, uma vez que n&o ha como esquecer o motivo de que a presungio
da aplicabilidade imediata e plena eficicia, que defende os direitos fundamentais,
forma uma das escoras de fundamentalidade formal no limite da Constituigao.
(MIRANDA, 1960)

3.6 A Constitucionalizacao

Os direitos fundamentais encontram-se expostos nos textos
constitucionais, por motivo de processo evolutivo, em que ndo mais satisfaz alberga-
los como divinos ou naturais, era importante e acima de tudo necessario coloca-los

sob a protegéo do Estado, dai sera inclusdo na Constituicao.

Pode-se afirmar que a Constitucionalizagdo dos direitos fundamentais,
sob abordagem juridica, apresenta-se como ‘“certidao de nascimento de direitos

fundamentais”. (SERRANQ, 1997: 17) Os direitos fundamentais, somados aos
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elementos constitutivos do Estado, surgem como responsaveis pela fundagao da

Constituicao.

Segundo os ensinamentos de CANOTILHO (2002: 375), é preciso, além
da positivagéo dos direitos fundamentais, balizar-lhes a extensio de Fundamentos
Rights postar no crime das fontes de direito: as normas Constitucionais. Faltando a
positivagdo juridica, os “direitos do homem sdo esperangas, aspiragoes, ideais,
impulsos ou, até por vezes, mera retérica politica, mas néo direitos protegidos sob a
forma de normas (regras e principios) de direito constitucional (Grundrechtsnormen)”

Prossegue o mestre, em parafrase de VILALLON:

Onde nao existir Constituigdo nao havera direitos fundamentais. Existirao
outras coisas, seguramente mais importantes, direitos humanos, dignidade
da pessoa; existirdo coisas parecidas, igualmente importantes, como as
liberdades publicas francesas, os direitos subjetivos publicos dos alemaes,
havera, enfim, coisas distintas como foros ou privilégios. Os direitos
fundamentais sdo-no, enquanto tais, na medida em que encontram
reconhecimento nas constituigdes e deste reconhecimento se derivem
consequéncias juridicas. (CANOTILHO, 2002: 375)

A Constituicao brasileira de 1988, do art 5° a 17, dispdem os direitos

fundamentais e garantias.

DI RUFFIA apud SERRANO (1997: 17) afirma que o fendmeno da
constitucionalizagdo dos direitos fundamentais se posiciona historicamente na
Constituicdo belga de 1831 (Titulo iI, artigos 4°-24), que é para o doutrinador a
pioneira na transformagéo de dispositivos das deciaragoes de direitos em direitos

fundamentais.

O publicista, SILVA (2004: 167) observa que BISCARETTI DI RUFFIA nao
conhece a Constituigdo do Império do Brasil, de 1824, pois do contrario, saberia que
o primado da subjetivagao e da positivagao dos direitos do homem nao pertence a
Constituigao belga, mas & Brasileira de 1824, que os expressa, com as garantias

apropriadas, no artigo 179, cujo caput é caracteristico ao anunciar que a
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“inviolabilidade dos Direitos Civis e Politicos dos Cidad3os Brasileiros, gue tem por
base a liberdade, a seguranga individual e a propriedade, é garantida pela
Constituicdo do Império, pela maneira seguinte” (acompanham os 35 incisos de

direitos).

A Constitucionalizagao traz como consequéncia mais visivel a protegao

dos direitos fundamentais por meio do:

Controle jurisdicional da constitucionalidade dos atos normativos
reguladores. Exatamente -por esse e para esse motivo, os direitos
tfundamentais devem ser percebidos, interpretados e postos em pratica
como “normas juridicas vinculativas™ e nao apénas como “trechos
ostentatdrios ao jeito das grandes declaragdes de direitos. (CANOTILHO,
2002: 376)

3.7 Classificagao dos Direitos Fundamentais

Mencionam-se algumas classificagbes sobre os direitos fundamentais,

sob varios critérios.

A classificacao de JELLINEK, que diz respeito de uma certa forma ao
processo historico de afirmacgao dos direitos da pessca humana, baseia-se na
pluralidade de relagbes que o individuo modera com o Estado, em quatro status. A
primeira relacao corresponde a passiva, ou status subiections, consubstanciado em
nivel dos direitos individuais. A segundo relagéo é fixada em funcdo da constante
afirmac&o do valor da pessoa humana que leva a mitigagao do status passivo, da
mesma forma, a limitagdo do Poder Estatal feita pelos cidaddos designada status
negatius ou status libertatis. A terceira relacao é resultado da atividade estatal que
se interesse pelos cidaddos que se denomina status positivus ou status civitatis. A
quarta relagao advem do direito de participacao ativa do cidadao na vida politica do

Estado e diz respeito ac status activius ou status actival civitatis.
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Segundo a apresentagdo de Jellinck, os direitos fundamentais sio

classificados em direitos de defesa, em direitos a prestagéo e de participagao.

ALEXY (2001) critica a teoria de Jellinck, defendendo que muitas vezes
nao sao evidentes as relagdes e as contrastantes posicdes elementares, sugerindo
que tal teoria seja embasada na teoria de posi¢des juridicas fundamentais: direitos a

algo, liberdades e competéncias.

FARIAS (2000: 102), classifica os direito fundamentais, baseado nas
teorias de Jellinik e Alexy: (1) Direitos fundamentais de defesa que diz respeito a
esfera de liberdade individual na qua! o Estado & proibido intervir. Estdo divididos em
trés grupos: (a) direitos ao néo impedimento de a¢des (exemplo: manifestacao da fé,
expressdo de opinido). (b) direitos 4 nao afetagdo de propriedades e situacdes
(exemplo: inviolabilidade de domicilio); (c) direitos a nao-eliminagido de posicées
juridicas {exemplo: proibicdo de manifestagao de determinadas opinides); (2)
Direitos fundamentais a prestagao: sao os direitos econdmicos, sociais e culturais
que exigem prestacdo do Estado e estdo divididos em: (a) direitos fundamentais a
prestacdo juridica: garantias institucionais (exemplo: maternidade); (b) direitos
fundamentais a prestagao material: direitos do cidaddo frente ao Estado, no sentido
de que este ihe oferega certas prestagdes materiais (exemplo: direito & educacgao);
(3) direitos fundamentais de participagdo corresponde ao Ultimo status da teoria de
Jellinek, o status activus, possuindo caracteristicas compostas de direitos de defesa

e direitos a prestagdes (exemplo: artigos 15 a 17 da Constituigdo Brasileira).

Os direitos e garantias fundamentais, da Constituicdo Brasileira, titulo II,
subdividem-se em direitos e deveres individuais e coletivos; direitos sociais; direitos

a nacionalidade; direitos politicos e partidos politicos.

Devido a dindmica sistémica, os direitos fundamentais desenvolveram-se.

Para melhor compreenséao do desenvolvimento e transformagdes histéricas, por que
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passaram os direitos fundamentais, a doutrina atual tem apresentado sua
classificacéo em trés geragdes de direitos, havendo que defenda a classificacao de

quarta, quinta e até sexta geragio.

Muitos sao os autores que preferem utilizar o termo “dimensio”, ao invés

do termo geracao para efeito de classificagao dos direitos fundamentais.

SABLET (2006: 54), é um dos defensores do termo dimensao, afirmando
que o reconhecimento evolutivo de novos direitos fundamentais tem aspecto de
processo de seoma e n&o de variagéo, desta forma, a expresséo geragdes pode dar a
impressé@o distorcida da substituico gradativa de uma geracdo por outra.
(BONAVIDES, 2005: 571-572)%

E mais adequada, de fato, a utilizagdo do termo “dimensdes” de direitos
fundamentais, pois, uma vez que novos direitos sdo reconhecidos ao individuo, mais
e mais direitos vao complementar os ja reconhecidos. Os direitos fundamentais
tradicionalmente conquistados nio estao intimamente relacionados com os direitos

fundamentais recentemente assegurados.

Para melhor clareza de cada uma das dimensdes, analisam-se as suas

caracteristicas.

Os direitos fundamentais de primeira dimensao surgiram no final do
século XVII, com o alvorecer das liberdades publicas, marcado peio individualismo e

caracterizado como direitos do individuo frente ao Estado que, por sua vez, nao

22 Paulo Bonavides fol um dos primeiros a defende: enlre nds, a expressao dimens2o em detrimento de geragao: “Forga é dirimir, a esta algura, um
eventual equivoco de linguagem: o vocabulo dimensdo substitui, com vanagem légica e qualitativa, o termo geragdo, caso este Ultimo venha a induzir
apenas sucessao cronoldgica e, portanto, suposta caducidade dos direitos das geragBes antecedentes, 0 que ndo é verdade.” A critica ao termo geragio
também & susteniada em MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV, p. 24 onde ¢ publicista lusilano profere a seguinte ligio: *Conquanto
esta maneira de ver possa ajudar a apreender os diferentes momentos histdricos de aparecimento dos direilos, o lermo geragdo, geragao de direiios,
afigura-se enganador por sugerir uma sucessao de categorias de direitos,umas substituindo-se s outras — quande pelo contrario, o que se verifica em

Eslado Social de direito  um enriquecimento crescente em resposla as novas exigéncias das pessoas e das sociedades.,
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intervém na autonomia do individuo. Relagdo exemplificativa desses direitos sdo
Liberdades fisicas, Liberdade de expressio, Liberdade de consciéncia, entre outros.

Sé&o caracterizados com os direitos civis e politicos.

A segunda dimensdo dos direitos fundamentais surge apods a Primeira
Grande Guerra Mundial, compreende os direitos sociais, econdmicos e culturais, os
quais estabelecem o bem-estar e a igualdade, cabendo ao Estado prestagao
positiva. A liberdade do individuo, em face do Estado, ndo bastava: era necessaria

também a liberdade do individuo em face dos outros individuos.

Os direitos fundamentais de terceira dimensio sdo também denominados
de direitos de fraternidade ou de solidariedade. S&o identificados como direito ao
desenvolvimento, a paz, ao meio, direito de propriedade sobre o patriménio comum

da humanidade e o direito de comunicagéo.

Os direitos de terceira dimensdo incentivam os juristas modernos a
reconhecerem os valores de solidariedade e fraternidade e executarem seu oficio

com fundamento em maior eficdcia social das normas.

Véem-se hodiernamente sinais nitidos de que a humanidade esta
construindo Estados sem limites de separagdoc e cidaddos com caracteristica
universal, cidaddo do mundo, de todas as patrias. Cresce e se fortifica a idéia de que
o verdadeiro Estado de Direito — de liberdade e de igualdade entre as pessoas —
somente podera ser reconhecido com reformas das leis e também das estruturas do
poder. A reforma que pede mais pressa, mais dificuldade e menos superficialidade &
a mais necessaria, ou seja, a reforma do ser humano, a renovagao dos espiritos, a

mudanga que se opera pela via do coragéo.
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O Estado deve ser preocupado com as liberdades, com a igualdade e

com a solidariedade entre os individuos.

Os direitos fundamentais de quarta dimensdo ainda ndo encontraram
consagragéo na esfera internacional e das ordens constitucionais internas. Entre
nos, sua existéncia é defendida pelo professor BONAVIDES (2005: 571), que
sustenta que a “globalizag&ao politica na esfera da normatividade juridica introduz os
direitos de quarta geragado, que, alids, correspondem a derradeira fase de

institucionalizagdo do Estado Social”.

Para o publicista cearense, os direitos de quarta dimensdo consistem no

direito & democracia, a informagao e ao pluralismo.

Esses direitos subordinam-se a concretizacdo da sociedade aberta do
futuro, em sua dimens&o de conceito universal, para a qual o mundo pende ao nivel

de todas as afinidades e relagdes de coexisténcia.

Como direito de quarta dimenséo, a democracia positivada tem que ser
uma democracia direta que cada vez mais, torna-se alcancavel, em razao dos
avangos tecnolégicos dos meios de comunicagdo, amparada legitimamente pela
informagao correta e aberturas do sistema. Deve-se ressaltar que deve ser uma
democracia independente, livre das contaminacgoes, vicios e corrupgdes da doentia

midia manipuladora.

Para SARLET (2006: 61), a dimensao da Globalizagdo dos direitos
fundamentais, preconizada pelo Professor PAULO BONAVIDES, est4 distante de ser
agraciada com o merecido reconhecimento no direito positivo interno (com excecéo
de poucas iniciativas de participagao do povo em processo decisdrio, como é o caso

dos Conselhos Tutelares, na esfera de protegdo da infancia e da juventude,



\

51

principalmente, com as agbes no plano participativo) e internacional, tratando-se
somente de esperanca com relagdo a um futuro melhor para a humanidade,

manifestando sua dimensao (ainda) profética, embora nio inevitavelmente utépica.

Enfim, o proprio BONAVIDES (2005: 526) enfatiza que os direitos de
quarta dimens&o “compediam o futuro da cidadania e o porvir da liberdade de todos

0s povos. Tao somente com eles ¢ legitima e possivel a globalizagio politica”.



52

4 A LIBERDADE DE EXPRESSAO NO CONSTITUCIONALISMO
BRASILEIRO E O DIREITO COMPARADO

4.1 O constitucionalismo brasileiro

4.1.1 A Constituigdo do Império (1824)

O Brasil, depbis de conquistar a independéncia politica em 1822, fica sob
a influéncia do Estado de Direito, heranga da Revolug@o Francesa de 1789, que traz
para o Pais um regime liberal, passando de uma situag&o individual e subserviente
de suditos da Coroa Portuguesa, caracteristica do colonialismo portugués, para a de

cidadao do império.

O Estado liberal, frutc do liberalismo e sua ideologia, trouxe consigo
dogmas evidentes e pontuais, na esfera econdmica e na esfera politica como a livre
empresa; a livre iniciativa; o laisser faire, laisser passer, a livre troca, a livre

competigao; o homem-cidadao, o homem-sujeito.

A primeira Constituigdo de nossa histéria e Unica no periodo imperial ja
protegia, embora genericamente, a liberdade, sem deixar claro que se tratava da
liberdade de expressao, com as garantias, conforme se vé no texto constitucional de
1988.

A Constituicao de 1824 ¢é liberal no que tange ao reconhecimento de
direito, pois, examinada a quantidade de poderes concentrados nas maos do

imperador, ndoc deixa de ter carater eminentemente autoritario.
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A Constituigao Imperial reconheceu, em principio, os direitos individuais,

como eram gerados.

Tomando como espelho a Declaragdo dos Direitos do Homem e do
cidadado, decretada pela Assembléia Nacional Francesa de 1789, a Constituicio
brasileira de 1824 afirma que a inviolabilidade dos direitos civis e politicos tinha por

base a liberdade, a seguranga individual e a prosperidade (art. 179 § 5°)

O periodo do Brasil imperial é fecundo na consolidacédo das liberdades

constitucionais.

E garantida a liberdade de expressdo do pensamento, inclusive pela
imprensa, independente de censura, liberdade de convicgéo religiosa e de culto

privado, respeitada a religiao oficial do Estado.

Ainda conforme art. 179, caput, a Constituicdo trazia a declaragdo de
direitos individuais e garantias que, na base, foi conservada nas Constituicdes que
Ihe sucederam. Determinava a Constituicdo de 1824 que “A inviolabilidade dos
Direitos Civis e Politicos dos Cidadaos Brasileiros, que tem por base a liberdade, a
segurancga individual e a propriedade, € garantida pela Constituicdo do Império, da

maneira seguinte (...)"

A liberdade de imprensa era assegurada no art. 179, 4°;

Todos podem comunicar 0$ seus pensamentos por palavras, escritos, e
publica-los pela imprensa, sem dependéncia de censura, contanto que
hajam de responder pelos abusos que cometeram no exercicio desses
direitos, nos casos e pela forma que a lei determinar.



54

E facil perceber que a Constituicdo do Império afimava a liberdade de
expressao, postc que o fizesse, na pratica, & época, nao se encontravam os
brasileiros e estrangeiros livres da censura, sobretudo em vista das infludncias

absolutistas.

A Constituicao de 25 de margo de 1824 vigorou até 15 de novembro de

1889, ou seja, por mais de 65 anos.

4.1.2 As Constituicdes Republicanas

4.1.2.1 A Constituicao de 1891

A Constituicdo de 1891 é apontada como a que menos deu trabalho na
elaborag@o. Comiss&o e plenario exerceram as fungbes de maneira perseverante,
em que reflexdo e debate, principalmente dos pontos polémicos, ndo foram

esquecidos.

A primeira Constituicao republicana brasileira, oriunda do movimento
politico militar que derrubou o Império, inspirou-se na Constituicdo dos Estados

Unidos da América.

Consagrava a separagdo de poderes de acordo com o modelo de

Montesquieu — regra caracteristica, alids, a todas as constituigdes liberais.
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Separou o Estado da Igreja, anteriormente detentora do direito de
registrar mortos, nascimentos e realizar casamentos. Extinguiu o Padroado 23 e o
Beneplacito. O cantério Civil e o Estado s&o os responséveis pelo registro de montes,

nascimentos e casamentos.

Os positivistas assim como os catdlicos queriam influenciar os
constituintes de entdo. O pensamento de Augusto Comte?* era difundido por
militares e civis, com o intuito de ver o positivismo enaltecido em todos os cantos

onde houvesse cultura no pais.

Foi criado o Habeas Corpus, instituto que se dedica a salvaguardar a
liberdade do ser humano que sofre constrangimento ou que estd na iminéncia de

sofré-lo. Na Constituicdo de 1824, aparecia somente de forma implicita.

Na Secao Il, estava a Declaragdo de Direitos que, no artigo 7° “assegura
a brasileiros e a estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade dos direitos

concernentes a liberdade, a seguranca individual e & propriedade.”

Desta forma, a liberdade de manifestacio do pensamento continuava
vaga, no entanto a liberdade de imprensa era consolidada, no artigo 72, § 12°, que
rezava: “Em qualquer assunto ¢ livre a manifestagédo do pensamento pela imprensa
ou tribuna.” Portanto néo se vislumbrava ainda a liberdade em plenitude, desprovida
de censura, sem amarras ou vigilancias do Estado. A Constituicdo nio abragava a

garantia especfficé ao direito de liberdade de expressao.

23 Padroado é o direito, gradativamente recanhecido pelo poder eclesidstico aos jundadores de igrejas e baneficios, de apresentarem o clero para o
Trabalho de suas lundagbes.
24 Augusto Comle defendia que tode saber do munde fisico adivinha de fendmenos posilivos (reais) da vivéncia, e estes serfiam os exclusivos objetivos de

pesquisa do conhecimento.
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A primeira Constituicdo Republicana obedece aos mesmos parametros da
Imperial, no que diz respeito a liberdade de informacéo, ressaltando apenas a

proibicao do anonimato.

Segundo LEITE FILHO (1925: 28), a clausula foi assim inscrita por
injungGes do apostolado positivista, acrescentando ainda que o principal escopo do
dispositivo era permitr a maxima liberdade de pensamento, a qual deveria
corresponder & conseqllente responsabilidade pelo abuso cometido, dai a
necessidade de vedagao do anonimato, pois s6 assim se poderia apurar o autor do

eventual abuso.

A Constituicdo de 1891 assegurava os direitos humanos de forma mais
ampliada, no artigo 78, ao colocar que a declaragio nédo omitia “outras garantias e
direitos ndo enumerados, mas resultantes da forma de governo que ela estabelecia

e dos principios que consigna.”

O principio fundamental do dispositivo, como base do Estado de Direito,
tem-se repetido em outras Constitui¢cdes Republicanas, advindas do poder

Constituinte legitimo.

A Constituicdo Federal agasalhou principios liberais e democraticos,
merecedora do governo de um povo livre, aos moldes do Americano, no século XX.
Os servigos prestados em nome da liberdade, que se afiguravam na Constituicdo do
Império, sdo deveres inesqueciveis, principalmente nc que diz respeito a liberdade
de pensamento, em que um regime igualitéario, que tem por base o laicismo
Constitucional dos Estados Unidos da América. Queira Deus jamais sejam esses
servigos desmanchados pela intransigéncia liberticida, na glorificacao da intolerancia

e da perseqguicao.
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Alguns autores como SILVA (2002: 79), dizem ter faltado no nosso texto
Constitucional, a verdadeira aproximagédo com a realidade do pais. Exatamente por
iss0 ndo teve eficacia social, ndo dirigiu os fatos que antecipara no texto, nao foi

cumprida.

4.1.2.2 A Constituigdo Social de 1934

Em 1933 (trés anos apods a vitoriosa revolugdo de 1930), ja se convocava
a Constituinte e, no ano seguinte, promulgava-se a segunda Constituicao. da

Republica, durante o primeiro governo do presidente Getilio Vargas.

O povo pouco participou e uma das grandes culpadas pela falta de
integragao da populagao foi a censura a imprensa, presente no periodo da

Constituinte.

A Constituicao de 1934 reproduz a esséncia do modelo liberal anterior e
observa-se sua configuracdo democratica apresentando, no predmbulo, a seguinte

profissdo de fé:

Nés, os representantes do povo brasileiro, pondo a nossa confianga em
Deus, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte, para organizar um
regime democratico, que assegure a unidade, a liberdade, a justica e o
bem-estar-social e econdmico, decretamos e promulgamos a segumte
Constituigcao da Republica dos Estados Unidos do Brasil.

A Constituicao de 16 de julho de 1934 implanta juridicamente, no Brasil, a
forma de Estado Social que a Alemanha fundara com Bismarck, ha mais de um
seculo, melhorara com Preuss {Weimar) e, mais tarde, iria proclamar, em dois

artigos da Lei Fundamental de Bonn, de 1949, marcando o Estado Social de Direito.
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Trouxe franquias liberais, entre elas: determinou que a lei nao prejudicaria
o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada; explicitou o principio da
igualdade perante a lei; admitiu a aquisigdo de personalidade juridica pelas
associagbes religiosas, e inseriu a assisténcia religiosa facultativa nos
estabelecimentos oficiais; garantiu a assisténcia judicidria para os necessitados; o
escritor, o jomalista e o professor ficaram dispensados de impostos e o ensino

religioso tornou-se facultativo, respeitada a confissao do aluno, entre outros direitos.

Como a Constituicdo de 1891, que trouxe como novidade o habeas
corpus, a de 1934 o ratifica e inaugura o remédio juridico do mandado de seguranga,

um dos mais importantes até hoje no ordenamento brasileiro.

Conduziu, para o Brasil, a Constituicdo de 1934 a admiravel marca social

dos direitos do homem, enfatizando a protegéo social do trabalhador.

A clausula de liberdade de manifestagdo do pensamento trouxe novo

ponto de vista concernete ao regime juridico da informacao e da critica.

Reza o artigo 113,§ 9°:

Em qualquer assunto € livie a manifestagcao do pensamento sem
dependéncia de censura, salvo quanto a espetaculos e diversdes publicas,
respondendo cada um pelos abusos que cometer, nos casos e pela forma
que a lei determinar. Nao é permitido o anonimato. E assegurado o direito
de resposta. A publicagdo de livros e periddicos independe de licenga do
poder publico. Ndo serd, porém, tolerada propaganda de guerra ou de
processos violentos, para subverter a ordem politica e social.

Fez-se a introduc@o expressa da possibilidade de censura prévia aos
espetaculos e diversdes publicas. O direito de resposta ganhou respaldo

constitucional,
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Pelo art 114, “A especificacio dos direitos e garantias expressas nesta
Constituicdo nao exclui outros, resultantes do regime e dos principios por ela

adotada”.

No preédmbulo da Constituicdo de 1934, fala-se em “organizar um regime
democratico”, e o artigo 114 acaba por evidenciar, implicitamente, o direito a
liberdade de expressdo, pois ndo se pode falar em democracia sem que haja ©
direito de manifestar o pensamento. 25 A liberdade de expressao deve ser colocada
como preferencial, por ser pressuposto para o exercicio crescente e esclarecido de

outras liberdades.

O regime estabelecido, no Brasil, com a Constituicdo de 1934, nao
permaneceu por muito tempo. Os conflitos mundiais entre comunistas e capitalistas
chegaram ao nosso pais, trazendo a inseguranga que repercutiu na estrutura do

governo.

4.1.2.3 A Constituicao de 1937

A quarta Constituicdo da histéria brasileira foi outorgada pelo presidente
Getulio Vargas em 10 de novembro de 1937, no mesmo dia em que, mediante golpe

de Estado, 26 era implantada a ditadura do Estado Novo.

Com a queda repentina das instituicées democraticas e o surgimento do
Estado Novo com a Constituigao de 1937, teve-se severo sistema de censura prévia

a liberdade de expresséo, imprensa, espetaculos e diversdes publicas.

25 O PreAmbuto de uma Constituigao é o decumento de intengoes de diploma £ consisie em uma proclamagio de principios que traga diretrizes politicas,
filosdticas e ideoldgicas da Constituigdo. Mesmo nao fazendo parle do lexo expresso da Constituigao tem grande valor.

26 Golpe de Eslado arquitetado pelo propric Getilio Vargas que se carxlerizou pelo peder centralizado do Execulivo e pelo aumenlo da agao
imervencionista do Estado. O nome procede de parecido golpe dado por Salazar em Porlugal. anos antes, que impds para aquele pais um governo
semelhante,
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O artigo 122, § 15, proclama que “todo cidad&o tem o direito de manifestar
O seu pensamento, oralmente, por escrito, impresso ou por imagens, mediante as

condigoes e nos limites prescritos em lei”.

Dessa forma, a liberdade de imprensa era praticada de forma a abranger

os cidadaos, e, aos abusos porventura cometidos, cabia-lhes resposta.

Expressa ainda que a lei pode, visando a garantir a paz, a ordem e a
seguranga publica, prescrever a censura prévia da imprensa, do teatro, do
cinematografo e da radiodifuséo, conferindo competéncia a autoridade para proibir a

circulagao, difusao ou representagao de veiculos de comunicacéo de massa. 27

A Constituicdo de 1937, enfim, estd na base do surgimento de uma
burocracia estatal com pretensdes legislativas, de um Poder Executivo
centralizado e extremamente forte, de um legislativo pulverizado e
convertido em conselho administrativo, Ela é um reflexo de uma corrente
autoritaria de pensamento que subjugou nossas melhores esperanga
democraticas. E nos colocou ante o desafio de uma espantosa atualidade,
agora que mais um periodo constituinte se encerra e que as conquistas
alcangadas pelo novo texto devem ser defendidas com todos os recursos
democraticos de que dispusermos. A Constituigao de 1937 ndo respeitou
nem mesmo seu proprio texto, concentrando direitos numa dnica pessoa (o
Presidente). Ela foi o biombo de uma ditadura que sequer tinha
preocupagao com os disfarces. (BONAVIDES; ANDRADE, (2004: 339)

A Constituicao de 1937 foi destruida com muita rapidez por quem a fez.
Nao aconteceu, ndo foi respeitada — parte do texto ndo existiu. O Brasil encontrava-

se sem partidos politicos, sem imprensa livie.

27 BRASIL DEPARTAMENTOQ DE IMPRENSA E PROPAGANDA (CIP). Foi criado pelo Decreto-lgi n® 1915, de 27 de Dezembro de 1938, em substituigio ao
Departamento de propaganda e Bifusdo cultural {DPEC) que em 1934 havia substitwido ao Departamento oficial de Propaganda {DOP), cuja esirulura
arcaica induziu ao governo a aumentar sua abrangéncia.

O DIP foi criade para confrolar, orientas, coordenar, superintendes e exercer a censura sobre os meios de comunicagao e a produgao cultural. Era um
departamento de vigilancia do pensamento dos brasileiros.
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4.1.2.4 A Constituicao liberal de 1946

Apos a Il Guerra Mundial, com o Brasil ao lado dos aliados a lutar contra o
regime nazi-fascista, incide o periodo de redemocratizagdo. Em todo o mundo,
renovam-se os principios Constitucionais, constituicdes sao reconstruidas e, no

Brasil, a culminéncia é a promulgagéo da Constituicdo de 1946.

A Carta Politica de 18 de setembro de 1946, que redemocratizou o pais,
regulou a iguaidade de todos perante a lei; a liberdade de associagdo para fins
licitos; a inviolabilidade da casa como asilo do individuo; a prisdo s6 em flagrante
delito ou por ordem escrita de autoridade competente e a garantia ampla de defesa

do acusado.

Estabelece, ainda, o equilibrio entre os poderes. O poder executivo
assiste a diminuicao de atribuigdes, é que, devido a Constituicdo passada, esse
poder estava inundado de prerrogativas fazendo com que houvesse interferéncia

nos outros poderes.

Artigo 141, § 5° reza que:

Eivre a manifestagao de pensamento, sem que dependa da censura, salvo
gquanto a espetaculos e diversdes publicas, respondendo cada um, nos
casos e na forma que a lei preceituar, pelos abusos que cometer. Nao &
permitido o anonimato. € assegurado o direito de resposta. A publicagio de
livios e periédicos nao dependera de licenga do poder pablico.ndo sera,
porém, tolerada propaganda de guerra, de processos violenios para
subverter a ordem politica e social, ou de preconceitos de raca ou de
classe.

Dessa forma, a Constituigao pés-Estado Novo repetiu a solucdo técnica

de 1934, para methor, limitando a liberdade de emisséo de pensamento.
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Na parte final do artigo, ha autorizacéo de leis punitivas a propaganda de
guerra e de processos violentos para se revolucionar a ordem politica; a propaganda
de processos violentos para perturbar a ordem social, a propaganda de preconceitos
de raca e de classe, nao, porém, a censura dos livros, revistas, jornais. S6 se admite

censura de espetaculos e de diversoes.

Nao existe, na Constituigao brasileira, regra similar & do artigo 118, 2°
alinea, da Constituicdo de Waimar, no qual se aceita a obje¢ao conta a pornografia e
a defesa da juventude nos cinematografos. H4, no entanto, a censura
cinematografica em geral, considerando-se o cinematégrafo espetaculo ou diversao

publica.

Quando a Constituico de 1946 proibe o anonimato, deve-se entender
que o que alguem emite, como pensamento, deve estar ligado a sua personalidade.
Refere-se ao uso de um dos direitos da personalidade. Se qualquer joral, revista,
ou livro, nao indica, nos textos escritos a autoria, é necessario que o diretor da

empresa tenha tomado para si a responsabilidade.

A Constituicdo de 1946 nos traz a certeza de que toda ditadura, por mais
longa & sombria, esta determinada a ter um fim. E, no caso da ditadura de
Vargas, pode-se dizer que a luz que se seguia as trevas foi de especial
intensidade: o liberalismo do texto de 46 deve ser motivo de orgutho para
todos os brasileiros. Foi parametro importante para nossa recente
experiéncia constituinte e had de ser lembrada com aten¢do e respeito.
(BONAVIDES; ANDRADE, (2004: 415)

A Constituic&o dos Estados Unidos do Brasil foi bastante adiantada para o
tempo, claramente, um salto da democracia e das liberdades individuais do cidadao,
& marcou, dessa forma, para histéria, o restabelecimento da liberdade e a pronta

restituicao dos érgaos democraticos.
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4.1.2.5 A Constituigao de 1967 e a emenda n® 1, de 1969

Ainda sob a regéncia da Constituicdo de 1946, na década de 60, sob um
clima de tensio, crises politicas e conflitos constitucionais, elege-se Janio Quadros,

para substituir Juscelino Kubischek.

Em 1961, renuncia Janio Quadros, quando assume, a chefia do pais, o

presidente Jodo Goulart, com imensa desaprovagio dos militares.

Estes, investidos do apoio da burguesia, do capital estrangeiro e por
parcela da Igreja Catdlica — que temia que o propdsito comunista dos movimentos
populares pudesse perturbar a estrutura do poder e do capital — tiraram proveito da

crise politica para por em pratica o Golpe de Estado, no dia 31 de marcgo de 1964,

A grande imprensa apoia 0 Golpe e declara a fuga do presidente e o

retorno da democracia.

Expede-se o Ato Institucional, em 9 de abril de 1964, Al-1, 28 que
conserva a ordem constitucional em vigor, cassa mandatos, suspende imunidade

parlamentar e estabilidade de funcionarios.

No dia 11 de abril do mesmo ano, o congresso elege o Presidente
Marechal de Alencar Castello Branco, Governo gue tem, no Ato Institucional (Al-1), a

cartitha de desenvolvimento e em outros atos complementares.

28 O Ato Institucional & um conjunto de normas superiores, baixadas pele governo, que se sobrepunha A prépria Constiluicao Federal.
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Mais trés Atos Institucionais sio baixados, limitando a liberdade e
extinguindo os partidos politicos. Os Unicos partidos autorizados foram Arena

(Alianga Renovadora Nacional) e MDB (Movimento Democratico Brasileiro).

Entra em vigor, em 15 de margo de 1967, a quinta Constituicdo da
Republica Brasileira fazendo assim a ditadura se regular. Incorpora os Atos
Institucionais, fornece mais poderes ao executivo e diminui os do Congresso. Criam-

se novas leis de imprensa e a Lei de Seguranca Nacional.?®

As crises continuam e advém o Ato Institucional n°® 5, que permite, ao
Poder Executivo Federal legislar sobre todas as matérias, apresentando, a sexta

Constituicdo do pais emendas medificativas, supressivas e aditivas.

O texto do Ato Institucional n® 5 deu plenos poderes ao governo federal e,

pela primeira vez, sem prazo para acabar.

A intervengao, nos Estados e Municipios, era possivel sem que fosse
autorizada na Constituigdo de 1967. Ainda sem preocupacdo com os limites
constitucionais, os direitos politicos de qualquer cidadiao eram cassados por dez

anos, assim como os mandatos eletivos municipais, estaduais e federais.

A Constituig@o elaborada por autoridades militares restringiu as liberdades
individuais embora contemplasse, no capitulo 1V do titulo Il, dedicado aos Direitos e
Garantias Individuais, a inviolabilidade dos direitos a vida, a liberdade, a seguranca e
a propriedade, garantindo igualdade de todos perante a lei, direitos adquiridos,

liberdade de consciéncia, crenga religiosa ou conviccéo filoséfica ou politica.

29 Nesse periodo o principio de seguranga nacional ganhou imporiancia com a formmulagao da deutrina de Seguranga Nacional. Setores e entidades
democrdticas da sociedade sempre se opuseram a sua vigéncia denunciando-a como um instrumenle imitador das garantias individuais & do regime

democratico.
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Morre o General Humberto de Alencar Castelo Branco e o vice, Pedro
Aleixo, encontra o obstaculo dos militares para exercer o poder. As Forgas Armadas
tomam o poder e decretam a Emenda Constitucional n°® 1, de 17 de outubro de 1959,
que, para alguns, foi uma nova carta ao pais, sob a aparéncia de emenda

constitucional.

O Supremo Tribunal Federal declarou por unanimidade que a vigéncia era
da Carta de 1967 e nao da Emenda n° 1, de 1969.

N&ao ha, pois, falar em Constituicdo de 1969 e sim de 1967, que teve o

texto alterado pela Emenda Constitucional n° 1.

O sistema de Governo, na vigéncia da Constituicdo de 1964, contribuiu
para afastar a imprensa da populagdo. Se conseguisse caldar os 06rgaos de
comunicagao, era mais facil ocultar, da populagao, os devaneios cometidos pelas

Forcas Armadas (Marinha, Exército e Aeronautica).

O artigo 153, § 8° da Emenda Constitucional 1/69, fixava que a
publicagao de livros e periédicos nac dependia da licenca do poder publico, ndo
sendo tolerada, no entanto, propaganda de guerra, de processos violentos para

perturbar a ordem, politica e social, ou de preconceitos de raga ou de classe.

Acontece que, embasados em termos vagos, moral e bons costumes, que
justificavam a restricao ou limitagdo da manifestagao de pensamento, o poder estatal
foi abusivamente intolerante em relagéo as liberdades de que trata o artigo supra-

citado, prejudicando e quase excluindo a liberdade de expressao.

QO Brasil atual é fruto e produto da ditadura militar,que se armou de todos os
poderes para conformar a realidade brasileira, segundo diretrizes opostas
as até entdo vigentes. Para tanto, comegou derrogando a Constituicdo,
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avassalando o Poder Legislativo e o Judiciario, anulando os direitos civis e
as conquistas trabalhistas e submetendo a imprensa a censura. (ZISMAN,
{2003)

4.1.2.6. A Constituicido de 1988

O Brasil estava inundado numa das maiores crises de sua histéria. O

modelo politico-econdmico reverenciado pelo regime militar estava em ruina.

Partidos politicos, estudantes, igreja, imprensa, entre outros setores da

sociedade, reclamavam o fim do regime militar e a democratizacéo do pais.

O governo brasileiro ndo conseguia mais se manter de pé frente aos
grandes problemas da inflagdo, divida externa e interna que assolavam a sua

economia.

O povo brasileiro exigia mudangas e o Brasil merecia uma nova

constituigao.

A Assembléia Nacional Constituinte foi instalada em 1° de fevereiro de
1987, formada por membros da Camara dos Deputados e do Senado Federal, por

isso chamada também de Congresso Constituinte.

A Constituinte realizou-se com o amparo da Nagao, inteiramente revoltada

contra a mais brutal auséncia das liberdades publicas.
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Passados 20 meses de trabalho ativo, debates e discussées entre os
constituintes e a sociedade, a Assembléia Nacional Constituinte promulgou, em 5 de

outubro de 1988, a nova Constituigdo da Republica Federativa do Brasil.

A Constituicao de 1988 apresentou-se com um texto moderadamente
avangado, moderno, com importantes novidades para o constitucionalismo brasileiro
e mundial. Estabelece, na atualidade, um documento de muita importancia para o

Constitucionalismo em geral.

Nunca tinha sido vista, no Constitucionalismo Brasileiro, tdo ampla

protegao aos direitos fundamentais como na nova Carta.

O preambulo assim se expressa:

Nds, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugao
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a
seguinte Constituigdo da Aeplblica Federativa do Brasil.

O Brasil confirmou, como regime politico, o estado democratico de direito
que significa ndo a faculdade, e sim a obrigacdo de reger-se por normas
democraticas, com eleigdes livres, periddicas e pelo povo, assim como o respeito
das autoridades publicas aos direitos e garantias fundamentais. (CANOTILHO, 2002:
255)30

30 O principie do estada de direito ndo é um conceilo pré ou extra-constilucional rmas um concelto constitucionalmente caracterizado. Ele &, desde togo,
uma ferma de racionalizagie de uma estiura estadual-Constitucional. No principic de estado de direito conjugam-se elemenlos formais & materiais,
expriminde, desle modo, & profunda imbricagao entre forma e conteddo no exercicio de atividades do poder publice ou de entidades doladas de poderes

publicos.
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Conserva a tradicao republicana brasileira do regime representativo com a
federagdo como forma de estado, formada com entidades auténomas: Uniao,

estados, Distrito Federal e Municipios.

O racismo, a tortura e o tréfico de drogas tomam-se crimes inafiancaveis.
Estabelece-se 0 mandado de segurancga coletiva, 0 mandado de injucdo e o habeas
data; devolve prerrogativas ao Congresso Nacional que o regime militar havia
confiscado; cria as comissdes parlamentares de inquérito (CPls) imbuidas de
poderes de investigagdc semelhantes aos da autoridade judicidria; garante a
inviolabilidade do direito a vida, & liberdade,a igualdade, 4 seguranca e a

propriedade.

A Constituicdo de 1988 assegura, no artigo 5°, 1X, a “livre expressdo da
atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagéo, independentemente de

censura ou licenga.”

Trata ainda da Comunicagao social, artigo 220, caput, §§ 1° e 2°, que
impossibilita restricho & manifestacdo de pensamento, criagdo, expressido e
informagdo, sob qualguer forma, processo ou veiculo, determinando que lei
nenhuma podera trazer dispositivo que crie embarago a plena liberdade de

informagao jornalistica ou qualguer veiculo de informagao social.

No artigo 5° inciso IV, a Constituicho estabelece a liberdade de
manifestacdo do pensamento vedando o anonimato. No inciso VI, garante a
liberdade de expressao religiosa ao estabelecer ser inviolavel a liberdade de
consciéncia e de crenga, garantido o livre exercicio dos cultos religiosos e
assegurada, na forma da lei, a protegao aos locais de culto e suas liturgias. No inciso
VI, vai além para afirmar o exercicio dessas liberdades, garantindo que nao podera

haver privagao de direito por motivo de crenga religiosa ou opg¢ao filoséfica ou
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politica. Ainda no inciso XLI do mesmo artigo, veda a discriminagdo que vai de

encontro aos direitos e liberdades fundamentais.

O artigo 60, § 4°, deve agora ser analisado. Declara ele que “nao sera
objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir a forma federativa de
Estado, o voto direto, secreto, universal e peri¢dico; a separagdo dos poderes e os

direitos e garantias individuais’.

Assim sendo, os direitos e garantias fundamentais estio no rol dos
direitos que devem ser protegidos do poder Constituinte derivado, ou seja, eles
jamais deixardo de pertencer ao nicleo da Constituicdao, tornando-se clausulas
pétreas, imodificaveis, entre as quais se abrange o direito de liberdade de

expressao.

O Poder Constituinte Derivado tem a responsabilidade de alterar a
Constituicdo sempre que preciso, no entanto, as mudangas porventura feitas
deverdo obedecer a certos limites, pois, de outra forma poderao ser declaradas

inconstitucionais.

As matérias do artigo 60, § 4°, sofrem limites materiais, ou seja, sao
matérias inegociaveis, obstdculo ao poder Constituinte reformador, que devem

permanecer, que tém vocacgdo a eternidade.

A existéncia de limites materiais justifica-se, portanto, em face da
necessidade de preservar as decisées fundamentais do Constituinte
evitando que uma reforma ampla e ilimitada possa desembocar na
destruico da ordem Constitucional, de tal sone que por tras da previsao
destes limites materiais se encontra a tensao dialética e dindmica que
caracleriza a relagfo entre a necessidade de preservacéo da Constituicao e
os reclamos no sentido de sua alteragdo. No fundo o reconhecimento de
limitagGes de cunho material significa que o Contetido da Constituigdo nao
se encontra a disposigdo plena do legislador constitucional e de uma
maioria qualificada, sendo necessario, por um lado Que se impega uma
viclagao inexoravel e definitiva das geragdes futuras as concepgdes do
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Constituinte, ao mesmo tempo em que se garantam as Constituices as
realizagOes de seus fins.

4.2 A liberdade de expressédo e o direito comparado

4.2.1 A liberdade de expressao em Portugal.

A Constituicdo portuguesa de 1976 foi elaborada pela Assembléia
Constituinte, observando o paradigma classico da soberania Constituinte e da
democracia dualista, eleita na seqiiéncia das primeiras eleigbes gerais livres no pais,
em 25 de abril de 1975 (comemorando um ano da Revolugio dos Cravos).®" A

Constituigao entrou em vigor em 25 de abril de 1976.

O artigo 37° da atual Constituigdo portuguesa consagra a liberdade de
expressao: Todos tém o direito de exprimir e divulgar livremente o pensamento pela
palavra, pela imagem ou por qualquer outro meio, bem como o direito de informar,
de se informar e de ser informado, sem impedimentos nem discriminagdes e a

liberdade de imprensa no artigo 38°: “E garantida a liberdade de imprensa”.

A censura também & proibida de forma expressa pelo texto constitucionali,

independente de forma ou tipo.

Na Constituicdo de 1976, previu-se, pela primeira vez, o direito de
antena®, possibilitando participacdo mais efetiva da sociedade civil na midia.

InstituicGes representativas da sociedade civil gozam do direito de espago na midia,

31 Represemou uma mudan¢a essencial no que diz respeito a Comunicagio Social em Portugal, consagrande-se a liberdade de expressao e de imprensa
de forma subjetiva, sem divida uma das maiores conquistas do 25 de abril de 1974,

32 No Brasil o direito de Antena & ulilizado somente para fornecer espagos aos partidos politicos {artigo 17, Pardgrato 3° Conslituigo Brasileira de 1988)
dando-lhes prerrogativas de hordrio, sem nenhum énws, nas estagies de radio e televisdo).
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fazendo com que assim a sociedade tenha maior disponibilidade aos meios de

comunicagao.

O publicista lusitano ANDRADE (2006: 90-91), ndo concede o direito de
antena, de resposta e de réplica politica dos partidos da oposicdo parlamentar (n°2
do artigo 40° da Constituicao Portuguesa de 1976), o titulo de direitos fundamentais,
justificando que esses direitos ndo se reservam a, de forma direta, afiangar bens
juridicos pessoais, nem tdo pouco dizem respeito & imagem de homem e a sua

dignidade: ao contrario, objetivam fixar normas da organizacao politica democratica.

Continua o doutrinador da Universidade de Coimbra enfatizando a
importancia de tais direitos para a organizac@o do poder democratico, colaborando
para o pluralismo da expresséo e também para preservar a separagdo de poderes.
“A sua insercdo sistemdtica entre os direitos fundamentais compreende-se por
razoes de vizinhanga com as liberdades de expressdo e de imprensa, mas a sua
atinéncia material liga-os a organizagdo do poder politico: sé indiretamente

representa a garantia para a liberdade e a participacao politica dos cidadaos.

A Constituicdo que “restituiu, aos portugueses, os direitos e liberdade
fundamentais” passou por sete revisdes (1982 — 2005), algumas ordinarias e outras
extraordinarias, no sentido de colaborag&o para adaptar o texto originario a dinamica

social.

A primeira revisdo, Lei Constitucional n® 1/82, de 30 de setembro, veio
enfatizar, de forma definitiva, a natureza civil e pés-revolucionaria do regime
democratico e elimina as férmulas linglisticas caracteristicas das “narrativas
emancipatorias”, como: “criagdo de condigbes para o exercicio democratico do poder
pelas classes trabalhadoras” (artigo 2° in fine, artigo 80° na versdo de 1976),
“transicao para o socialismo” (artigo 2°) “sociedade sem classes” (artigo 19},

‘processo revoluciondrio” (artigo 10°), “organizacdo econdémica” (artigo 96°)
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“expropriagdo de latifundidrios e de grandes proprietarios, empresarios ou
acionistas” (artigo 82°/2, do texto originario de 1976). Com a primeira revisdo ainda
se extinguiu o Conselho de Revolugéo e se estabeleceu a Tribunal Constitucional.
(CANOTILHO, 2002: 208-209)

A revisao de 1982 continuou a negar, as entidades privadas, a pratica
televisiva; também fundou um Conselho de Comunicagdo Social, formado por
pessoas eleitas pelo Parlamento, com a finalidade de “assegurar a possibilidade de
expressédo e confronto das diversas correntes de opinido”, num plano de autonomia
do setor publico da comunicag8o social diante do poder politico. (MACHADQ, 2004:
117)

A segunda revisdo, Lei Constitucional n° 1/89, de 8 de julho, deu maior
abertura ao sistema econémico, prova disso deve-se a eliminagdo do principio da
irreversibilidade das nacionalizagbes, passou a consagrar o regime de mercado,
aberto e concorrencial. Concede o direito & atividade de televisdo a iniciativa

privada.

Foi constituida, por intermédio da revisdo de 1989, a Alta Autoridade para
a Comunicagéo Social que tinha como atribuigdes assegurar o exercicio do direito &
informagao e & liberdade de imprensa, o rigor e isengéo da informagéo e a aplicagéo
de critérios jornalisticos e de programacgéo que respeitassem os direitos individuais
e os padrdes eticos exigiveis; zelo pela independéncia dos 6rgaos de comunicagao
social e garantia de pluralismo; assegurar a observancia dos fins genéricos e
especificos da atividade de radio e televisdo, garantir o exercicio dos direitos de

antena, de resposta e de réplica politica.

A terceira revisdo constitucional, Lei Constitucional n® 1/92, de 25 de
novembro, surgiu da necessidade de ajustamento ac Tratado de Maastricht, em 7 de

Fevereiro de 1992, que instituia a Unido Européia. Sem tocar nas regras sobre a
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soberania de Portugal, a revisdo validou o exercicio comum de poderes
(legislativo/executivo, outrora observados apenas no local), se preciso, para o
progresso da Unido Européia, respeitando o principio da subsidiariedade (artigo
7°/6).

Inova-se, ainda, a respeito da capacidade eleitoral dos cidaddos dos
paises membros da Uni&o Européia, com residéncia em Portugal, e eleicbes de
Deputados ao Parlamento Europeu (artigo 15°) e acabou com o monopélio da

emisséo de moeda ao Banco de Portugal (artigo 105°).

A quarta revisao Constitucional, Lei Constitucional n°® 1/97, de 20 de
setembro, traz modificagdes substanciais em sede de direitos fundamentais,
merecendo destaque: o reforgo do direito de acesso ao direito e a tutela jurisdicial,
constitucionalizag&o do direito a decisdes judiciais céleres, consagragéo do processo
equitativo, aptos a garantir a tutela efetiva dos direitos fundamentais,
reconhecimento explicito do direito ao desenvolvimento da personalidade, entre

outros.

A revisdo de 1997 inovou, em alguns aspectos: adiantou-se na questéo
da Constituigdo biomeédica, possibilitando que o prematuro adquira o dever de
protegao da identidade genética do ser humano, no que diz respeito a criagao,
desenvolvimento e utilizacéo das tecnolégicas e a4 experimentagéo cientifica (artigo
26°/3)

A revis@o preocupou-se com a questido da segurancga agasalhando-se do
Tratado de Schengen (HENRIQUES, 1996: 49)* e dos tratados que se referiam a

33 Fato importante da livie circutagio de pessoas na Unido Européia foi a conclusdo dos dois Acordos de S¢hergen {Acorde Schengen de 14 de junho de
1985 e Convengao de Aplicagao Schengen de 19 de junho de 1990, tendo esta Gltima entrado em vigor em 26 de margo de 1995). Estes Acordos constitluem
mais um episodio na histéria das atitudes européias face aos fluxos migratérios, sejam eles intracomunitarios ou provenientes de paises terceiros . Visam
realizar a plena liberdade de circulagao dos cidadaocs comunildrios, da mesma forma que beneficiam quaisquer pessoas que estejam legalmente no espago

comunitario.
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batalha contra o terrorismo e o crime organizado. Desta forma, mitigando direitos,
liberdades e garantias dos cidadédos portugueses e estrangeiros, nos pedidos de
extradigao (artigo 35°%3), tornando claro assim que o direito intemo estd atualmente

cada vez mais subordinado ao direito internacional e comunitario.

As regides autdnomos assistiram ao fortalecimento de independéncia
estendendo-se a competéncia legislativa, passaram a legislar sobre matérias de
interesse especifico, submetendo-se aos principios fundamentais das leis gerais da
Republica (artigo 227°a e b).

A quinta revisao da Constituigdo, Lei Constitucional n° 1/2001, de 12 de
Dezembro, surgiu da necessidade de compatibilizar alguns principios e normas
constitucionais as novas reclamagbes da construgdo européia, no contexto do
espago de liberdade, seguranca e justica e da harmonia econdémica e social em
condigdes de reciprocidade, com respeito ao principio da subsidiariedade para
estabelecer por convengdo a pratica em comum ou em solidariedade dos poderes

imprescindiveis a construgdo da Uniao Européia (artigo 2°/1).

A revisao estd intimamente ligada a criagdo do Tribunal Penal
Internacional, a que Portugal submete a sua jurisdicdo, nas condi¢bes de
complementariedade e todos os outros limites fixados no Estatuto de Roma, de 17

de julho de 1998, que foi seu instituidor.

Fica proibida a extradicdo, a entrega por qualquer motivo que seja,
politicos ou por crimes a que corresponda, com base no direito do Estado
requerente, pena de morte ou outra que tenha como consequéncia lesao irreversivel
a integridade fisica; aumenta a igualdade de direitos de cidaddos de paises de
lingua portuguesa com residéncia permanente em Portugal; estende a possibilidade
de limitag&do da inviolabilidade de domicilio durante a noite, sem o consentimento da

pessoa: nos casos de flagrante delito ou mediante autorizagéo judicial, em casos de
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criminalidade violenta ou organizada, terrorismo, trafico de pessoas, de armas e de
estupefacientes; restringe o direito & greve de associacdes sindicais formadas por

agentes de forgas de seguranga.

Derradeiramente ficou consagrado, na Constituicdo da Republica

Portuguesa, que a lingua oficial é o Portugués.

A sexta revisdo Constitucional, lei Constitucional n® 1/2004, de 24 de julho
traz a melhoria das condi¢es institucionais de regulagéo da comunicacdo social. O
artigo 39° estabeleceu, agora uma entidade administrativa independente de

regulagéo na matéria, cabendo-lhe assequrar:

a. O direito 4 informacao e a liberdade de imprensa;

b. A ndo concentragéo da titularidade dos meios de comunicacao social;

c. A independéncia perante o poder politico e o poder econdmico;

d. O respeito pelos direitos, liberdades e garantias pessoais;

e. O respeito pelas normas reguladoras das actividades de comunicagao
social;

f. A possibilidade de expressdo e confronto das diversas correntes de
opinido;

g. O exercicio dos direitos de antena, de resposta e de réplica politica

A alta autoridade para a Comunicagao Social tem o fim previsto até a

tomada de posse dos membros da entidade de regulagao prevista no artigo 39 34

Importante, ainda, a integragdo, no espacgo juridico-constitucional, da
Unido Européia. A Constituicdo Portuguesa reconhece a supremacia do direito da

Uniao sobre o direito interno.

34 A Alla Autoridade para a Comunicagdo Social € extinta através da Lei 53/2005 de 8 de novembro que cria a Emidade Reguladora para a Comunicagio
Social, esta nova Entidade tem independéncia quanto a orienlagio das suas atividades, sem nenhuma submissio a diretrizes ou informagaes do poder
publica. Os bens, direilos, deveres e abonagdes antes intrinsecos a Alta Autoridade para a Comunicagda Social perlencem hoje a Entidade Reguladora para
a Comunicagao Social. "Estao sujeitas & supervisio e intervengio do Conselho regulador todas as enfidades que, sob jurisdigao do Estado Portugués,
prossigam atividades de comunicacio social, designadamente; as agéncias noliciosas; as pessoas singulares ou coletivas que editem publicagdes
perigdicas independeniemente do suporte de disldbuigao que utilizem; os operadores de radio e de televiso, refalivamente aos servigos de programas que
difundam ou acs contevidos complemeniares que fornegam, sob sua responsabilidade editorial, por qualquer meic, incluindo por via eletronica; as pessoas
singulares ou coletivas que disporibilizam ao publico, através de redes de comunicagdes eleirdnicas, servigos de programas de radio ou de televisag, na
medida emt que Ihes caiba decidir sobre a sua selegdo e agregago; as pessoas singulares cu cotetivas que disponibilizem regularmente ao publico, através
de redes de comunicagdes eletrdnicas, conleddos submetidos a tratamento ediforial & organizades como um todo coerente (artigo 6” Lei/53/2005).
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Por fim, a sétima revisdo Constitucional, Lei Constitucional n° 1/2005, de
12 de agosto, destinou-se simplesmente a autorizar a oportunidade de realizagdo de
referendo sobre a aprovagao de tratado que objetive a construcao e aprofundamento

da Uniao Européia.

A conclusdo que mestre CANOTILHO (2002: 214), faz das revisbes
fornece uma analise global:

O impulso revolucionario conformou o texto de 1976, em larga medida,
como um texto pos-revolucionario. No entanto, se uma constituigao é a
culminagéo natural de uma revoligdo bem sucedida entao pode dizer-se
que a revolugdo s6 foi bem sucedida depois de os momentos
estabilizadores propiciados pelas diversas revisdes constitucionais terem
garantido a consolidagao e persisténcia democraticas. Nesta medida, sé a
constituicao revista revela as constancias e mutagdes de uma identidade
constitucional. A revolugao terd de rever-se ainda no texto constitucional
apesar das revisdes.

4.2.2 A Liberdade de expressao nos Estados Unidos

A Constituicdo dos Estados Unidos, de 17 de setembro de 1787, nao

previu, desde a origem, a protegéo ao direito de liberdade de expressao.

O esquecimento, todavia, foi sanado quando em 15 de dezembro de
1791, as dez emendas a Constituicao dos Estados Unidos foram ratificadas,

formando o Bill of Rights ou Declaragao de Direitos. 35

Logo na Primeira Emenda o legislador garantiu a liberdade de expressao,
de imprensa e de critica, nos Estados Unidos. O govemo fica proibido de dizer o que

as pessoas podem ou né&o dizer; ndo pode ainda decidir o que sera impresso nos

35 As primeiras alleragoes & Constituicio Norte Americana foram feilas para prateger os direitos individuais dos cidadzos e limitar o poder do governo.
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jornais ou divulgado no radio e na TV; ndo pode também punir ou calar as pessoas

que, ndo concordando com agdes do governo, venham a questiona-lo.%®

A Primeira Emenda, em muitos pontos decisiva, &, intmeras vezes, tida
como apice da verdade do liberalismo por que o Estado tenha os seus poderes

limitados.

No entanto o Estado s6 pode limitar ou restringir a liberdade de discurso,
liberdade de expressdo, oral e escrita quando tal manifestagao constitui calunia,
difamacé&o, obscenidade, distirbio, ou conduta criminosa, como o suborno, o peritirio
ou o incitamento a desordem. A liberdade que a Primeira Emenda apdia é primordial
a sobrevivéncia do governo representativo. E os limites tém o objetivo de chegar ao
entendimento justo e equilibrado quando o direito de liberdade de expressao estiver

em choque com outros direitos fundamentais.

A Primeira Emenda tem como um dos principais objetivos, mais que
inaugurar mudangas fundamentalmente com maior qualidade, no que se refere a
liberdade de express&o e de imprensa, estabelecer a reparticdo de competéncia
entre o Estado Federal e os Estados Federados, imputando, aos Federados,
competéncia exclusiva em matéria de liberdade de expressao e de imprensa. Os
limites da primeira emenda objetivam conseguir o equilibrio quando houver colisdo

entre o direito de liberdade de expressao e outros direitos fundamentais.

Em 1789, o Congresso dos Estados Unidos da América autoriza a
Sedition Act, que defendia o respeito acs érgéos legislativos e executivos proibindo
escritos, impressos, profissdes ou publicagbes falsas, escandalosas e maliciosas

contra aqueles orgaos.

36 Antigo | - Censtituigdo dos Estados Unidos da América. *E vedado a0 Congresso estabelecer qualquer religiao de Estado ou proibir o livie exercicin de
qualguer culto e restingir a liberdade de palavra ou de imprensa, os direitos dos cidadios de se reunirem pacificamente e ¢ de apresentarem peticdes ao
governo para reparagao de injustigas.”
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Existe teoria que defende que a autorizacdo da Sedition Act tem a

possibilidade

de ser ponderada como impulso de convergéncia ao sistema

monolitico de partido Unico, seguido de imprensa espontaneamente sem vida.

O avango dos meios de comunicagio trouxe infindaveis problemas que,

aos poucos foram sendo desvendados e resolvidos pela doutrina e jurisprudéncia do

pais. Inumeras foram as contribuices para se chegar a uma razoavel harmonizagao

entre a constituicao e a realidade.

Algumas formulagdes tedricas merecem ligeiro tratamento:

(N

(n

Teoria libertaria vé o autor da mensagem como centro do debate, seja
ele artista, escritor, jornalista ou qualquer pessoa que efetue o
exercicio expressivo de idéias; fala que as garantias da Primeira
Emenda tém o de assegurar a autonomia privada assim como o
direito a expressé@o do pensamento sem intervengées externas.

Teoria Democrética, patrocinada por ALEXANDER MEIKLEJOHN,
via, na Primeira Emenda, um instrumento de autogoverno, onde as
pessoas seriam informadas liviemente sobre todos os assuntos que
fossem de interesse geral, assim sendo, o receptor ou destinatario
das mensagens, estavam habilitados a formar liviemente a sua
convicgao. A sociedade estaria até disponibilizando para si o direito
de criticar o legislativo enquanto condutor da coisa publica.

De acordo com essa teoria, a finalidade ultima da liberdade de
expressdo e de imprensa é de desenvolver “robusto, aberto e livre

debate publico.”

(I Mercado livre das idéias, a Primeira Emenda para essa teoria era uma

protetora da verdade advinda do debate publico e da confluéncia de

idéias.

O mercado livre das ideias, a despeito das suas imperfeigbes, traduz os
valores fundamentais da descentralizagdo da producio e difusao das ideias
e da autonomia individual, na adesdo ou no abandono das mesmas, bem
como da estruturagao dos procedimentos comunicativos, de acordo com o
principio da persuasdo, nos termos do qual o Estado nao pode suprimir um
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discurso com base no fato de que 0 mesmo tem capacidade para persuadir
as pessoas. Ou seja, o mercado das ideias chama a atengéo para o fato de
que a iniciativa, nos processos de criagio, discussdo e divulgacdo das
idéias (produg@o e colocagdo das ideias no mercado) deve caber, em
primeira linha, aos individuos e aos grupos, que aos poderes publicos. A
oferta e a procura de ideais, por parte dos cidadios e grupos de cidadios,
deve ser livres, A alternativa ao mercado, nesta acepgdo, seria sempre a
existéncia de um individuo, grupo ou entidade que se arroga controlar, de
forma autoritaria, centralizada e coerciva, a circulagao das ideias que outros
podem exprimir ou a que podem ter acesso, fato que esbarraria com
problemas intransponiveis de legitimagao. Para além disso, o mercado das
ideias chama a atencao para o carater tipicamente competitivo do debate de
ideias.(MACHADQ, 2002: 254)

4.2.3 A liberdade de expressao na Espanha

O direito a informagao e a livre expressao do pensamento também sio
dignificados pela Constituicdo espanhola de 28 de dezembro de 1978, na secao (I
capitulo), dedicada aos direitos fundamentais e liberdades publicas, reconhecendo e

protegendo, artigo 20°1, os direitos:

a. De expressar e difundir livremente o pensamento e as idéias e opinides
pela palavra, por escrito ou por qualguer outro meio de reprodugao;

b. De produgéo e criag3o literaria, artistica, cientifica e técnica;

¢. De liberdade de cédtedra;

d. De comunicar ou receber liviemente informagéo veridica por qualquer
meto de difusdo. A fei regulard o direito & clausula de consciéncia e de
segredo profissional.

2. O exercicio destes direitos ndo pode ser restringido mediante qualquer
tipo de censura prévia.

3. A lei regularda a organizagdo e o controle parlamentar dos meios de
comunicagao social dependentes do Estado ou de qualquer entidade
publica e garantira o acesso a esses meios por parte de grupos sociais e
politicos  significativos, respeitando o pluralismo da sociedade e das
diversas linguas de Espanha.

4. As liberdades enunciadas no presente arigo tém como limite o respeito
dos direitos reconhecidos nesse titulo, os preceitos das leis que o
desenvolvem e, especialmente o direito &, honra, a intimidade, a imagem e
a protecao da juventude e da infancia. -

5. A apreensao de publicagbes, gravagdes e outros meios de informagao soé
podera dar-se por deciséo judicial.

O direito de critica esta implicito no direito de informacdo e em outros
mecanismos relacionados, ndo se encontrando expresso no texto constitucional

espanhol.
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A luz dos ensinamentos de SERRANO (1997: 42-43), observam-se

algumas especialidades em relagao ao regime constitucional brasileiro e espanhol:

Clausula de consciéncia que é o direito de um profissional recusar a
cobertura de uma matéria sem retaliacées patronais, estabelecida de
forma tacita nos contratos de trabalho dos profissionais da area de
informac&o, proporcionando-lhes o direito de resciséo por justa causa,
se a empresa de comunicagao o obrigar a escrever ou falar sobre algo
que vai contra a sua consciéncia, denotando, ainda, mudanca no
posicionamento ou orientagdo da imprensa. A clausula de consciéncia
mantém particular ligagdo com o direito de critica, ja que, garantindo o
direito a opinido do profissional da comunicagao, abriga seu o direito de

continuar a declarar suas idéias.

Direito de acesso aos meios para informar: A Constituicdo espanhola é
mais ampla que a brasileira, no que se refere ao direito de informar,
uma vez que, garante a liberdade de informacgdo, como o faz a
constituicao brasileira, e ainda afirma, aos grupos sociais e politicos
significativos, o direito aos meios de informar, especialmente no que
diz respeito aocs meios de comunicagdo subordinados ao Estado ou a
outra entidade publica. Desta forma, ha uma maneira concreta que
possibilita a propagacao do direito de critica, uma vez que o mesmo

advém do direito de informar.

Limitabilidade de direitos fundamentais: ambos os ordenamentos
juridicos amparam limites aos direitos fundamentais, é que podem
encontrar-se em rota de colisao. Na visdo moderna de democracia, os
direitos fundamentais estdo indissociavelmente ligados & nocgao de
limitagGes do poder. A peculiaridade entre a Constituicao espanhola e
a Brasileira se manifesta quando aquela traz a limitacdo de forma
expressa, enguanto esta se vincula & interpretacao exegética para que

se tenham as mesmas conclusdes.
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4.2.4 A liberdade de expressdo na Alemanha

A Constituigdo da Alemanha, Lei Fundamental, de 23 de maio de 1949,

consagra a liberdade de expresséo e de imprensa entre os direitos fundamentais. E

oportuna a transcri¢ao in verbis do artigo 5°;

1. Todos teréo o direito de exprimir e divulgar liviemente o seu pensamento,
pela palavra, por escrito e pela imagem, e o direito de se informar, sem
impedimento, em fontes abertas a todos. Sdo garantidas a liberdade de
imprensa e a liberdade de informagao pelo radio e pelo cinema. Nao é
admitida a censura.

2. Estes direitos tém por limites as disposigdes das leis gerais, as leis de
defesa da juventude e as garantias do direito & honra.

Na Alemanha, os direitos fundamentais sdo definidos como
supraconstitucionais, tém preferéncia sobre a Constituigao. Desta forma, revestem-
se de condigdes para conquistar a protecao a liberdade de exXpressao no préprio
texto da lei, sem que este, de forma alguma, possa servir de impasse a tomada de
decisGes que visem proteger as liberdades, entre elas, a de expresséo, tal qual a

Constituicdo espanhola. o

4.2.5 A liberdade de expressao no Chile

A Constituicdo chilena, aprovada por plebiscito em 11 de setembro de
1980, vigor ando em 11 de margo de 1981,.consigna, no artigo 19, Paragrafo 5°, a
inviolabilidade do lar e de toda forma de comunicagdo privada. No Paragrafo 6°,
garante a liberdade de consciéncia, a manifestacdo de todas as crengas e o
exercicio livre de qualquer culto, colocando limite, ao restringir aos que nao se

opoem a moral, aos bons costumes e a ordem publica.

Desta maneira, a Constituigao chilena garante o direito de liberdade de
expresséo, como em outros paises hodiemamente, assegurando inclusive

penalidades para quem desrespeitar esse direito. Nio se pode em nome da
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liberdade de expressfo causar dano moral, acs bons costumes e a ordem publica

sob pena de ser responsabilizado por prejuizo que gerar.

Dificil é definir com exatidac o que vem a ser moral, bons costumes e
ordem publica. E perigoso que o Estado, utilizando-se do conceito genérico de tais
vocabulos, possa restringir o direito de liberdade de expressado individual. Quem
define o que é moral, bons costumes e ordem publica € a sociedade, a ocasiéo, o
momento histérico e as raizes culturais. O Estado deve ser impedido de atuar “sem o
equilibrio e 0 bom senso ditado por caracteristicas e regras sociais.” (ZISMAN, 2003:

74) N

Na 61° Assembléia Geral, em Indianapolis, de 7 a 11 de outubro de 2005,
importantes avangos normativos, no aspecto das comunicagdes, foram alcangados,
dentre elas, algumas reformas da Constituicao Politica de 1980. Para este estudo,
as mais importantes séo as seguintes:

Reforma do artigo 19, n°4 que passou a estabelecer “o respeito e

protecdo da vida privada e a honra da pessoa e de sua familia.” 37

Assim sendo, fica fora da legislagdo e crime de difamacéo e a

responsabilidade solidaria de donos de empresas de comunicacgao e editores.

O artigo 19, Paragrafo 7°, fixa o direito a liberdade pessoal e a seguranga
individual, garantindo, assim, conforme a propria carta politica, o direito de ir e vir

(alinea a} e a nao possibilidade de limitagao da liberdade pessoal (alinea b).

37 A versao anterior continha o segquinte teor: Arigo 19. A constituiglo assegura a todas as pessoas: 4° o respeilo e prote¢do da vida privada e poblica e
da honra da pessoa @ da sua familia. A viclagioe a este preceito, perpetrado por um meio de comunicagao social, e que consista na caraclerizagio de um
falo cu &lo falso, ou que cause injustilicadamente dano cu descrédito 2 uma pessoa ou sua familia, constituird um delito e sofrera a sangdo determinada
pela lei. O meio de comunicagio social, contudo, pederd alegar excegao em juizo, provando perante o tribunal corzespondente a verdade da imputagao, a
menos que ela constilua por si mesma o delito de injuria a particulares. Além disso. os proprietarios, editores, direlores e adminisiradores do meio de

comunicagao social respective serdo solidariamente responsaveis pelas indenizagdes preccedentes.”
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Ainda por oportunidade da 7% revisdo, pela Lei 20050 de 2005, foi
aprovado o novo artigo 8°: “o exercicio das fungdes publicas obriga os titulares ao

estrito cumprimento do principio de probidade em todas as agdes”.

Sao publicos os atos e resolugdes dos ¢rgaos do Estado, assim como os
fundamentos e procedimentos utilizados. Nao obstante, somente uma lei com
quorum qualificado pode estabelecer a reserva ou confidencialidade daqueles ou do,
quando a publicidade afetar o devido cumprimento das fungdes deste orgao, os

direitos das pessoas, a seguran¢a da Nagao ou o interesse nacional.”

Esse artigo é de suma importancia, pois anula os artigos 13 e 14 da Lei
Organica Constitucional de Bases Gerais da Administracao do Estado, DFL (19.653)
2000, do decreto n° 26, de 28 de janeiro de 2001, de Janeiro de 2001, e de qualquer
outra resolucao expedida pelos 6rgdos estatais de confidencialidade e reserva. Com
excecao dos atos e resolugdes anunciados como secretos ou preservados por lei,
com guorum qualificado, estdo todos os outros, apds 2005, ao dispor das pessoas

que podem, se houver obstaculo da administragao publica, recorrer juridicamente.

No § 12° do artigo 19 da Constituicdo Politica Chilena, esta consagrado o
direito das pessoas de emitirem opinides e informagdes, sem censura prévia, de
qualquer maneira ou por qualquer meio, podendo, no entanto, responder pelo
excesso gue cometer no exercicio das liberdades, de acordo com a lei, que deve ser
de quorum qualificado. A lei nao podera fixar monopdlic estatal sobre 0s meios de

comunicagao.

Continua o0 § 12.

Toda pessoa natural ou juridica ofendida injustamente aludida por afgum
meio de comunicag&o social tem direito a que sua declaracao ou retificagéo
seja gratuitamente difundida, nas condigdoes que a lei determine, pelo meio
de comunicagdo social que houver sido emitida. E toda pessoca natural ou
juridica tem o direito de fundar, edita e manter didrios, revistas e periddicos,
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nas condicdes que a lei assinale. O Estado, as universidades e demais
pessoas ou entidades que a lei determine, poderdo estabelecer, operar e
manter estagdes de televisao (...) A lei regulara um sistema de censura para
a exibicao da produgdo cinematografica.

4.2.6 A Liberdade de expressado na China

A Constituicao Popular da China, promulgada em 4 de Dezembro de
1982, Capitulo I, que trata dos direitos e deveres fundamentais dos cidadaos |,
abrange os direitos que se referem a informagéo, a expressdo, & opiniao e, em
especial, a critica, ainda que impondo-lhes reservas. A seguir os dispositivos que

consagram esses direitos:

Artigo 35° - Os cidaddos da Republica Popular da China gozam de
liberdade de expressdo, de imprensa, de reunido, de desfile e da
manifestacao.

Artigo 41° - Os cidadaos da Republica Popular da China tém o direito de
criicar e de apresentar sugesioes a qualquer 6rgao ou funcionario do
Estado. Os cidadaos tém o direito de apresentar acs competentes 6rgaos
de Estado queixas e acusagdes ou denlncia contra qualguer érgao e
funcionario de Estado, por violagao da lei ou negligéncia no cumprimento
dos seus deveres, mas a invengdo ou distorgao de fatos com o objetivo de
caluniar ou difamar s@o proibidas. O competente drgao do Estado deve
apreciar as queixas, acusagdes ou denuncias apresentadas pelos cidadaos
de modo responsavel e depois de se certificar dos fatos, Nac € permitido a
ninguém ocultar tais queixas, acusagbes e denuncias ou exercem retaliagao
contra cidadaos gue a apresenta.

Os cidadaos da Republica Popular da China que sofrerem algum dano,
em decorréncia de transgressao de direitos por intermédio de orgao ou funcionario

do Estado, pode ingressar em juizo para requerer indenizagao.

A Constituicao de 1982 preocupou-se, ainda, com a questao cientifica,

tecnologica e de criagao.

Artigo 47 — Os cidadaos da Republica Popular da China séo livres para se
dedicar a investigac@o cientifica, a criagcao literaria e artistica e a outras
atividades culturais. O Estado incentiva e apdia as atividades criadoras, de
interesse do povo, levada a cabo por cidadaos, empenhados no trabalho
educativo, cientilico, tecnoldgico, literario e artistico e cultural em geral.
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A Constituicdo chinesa agasalhou, de modo geral, os direitos da
comunicagao, no entanto nao albergou a proibigdo da censura, 38 ao contréario disso,
a previu de forma implicita, “colocada como caudataria de um regime de restricbes
que impede qualquer formulagédo critica as opgdes ideolégicas do Estado.”
(SERRANQ, 1997: 50)

“Artigo 51 — No exercicio das suas liberdades e dos seus direitos os
cidadaos da Republica Popular da China ndo podem atentar contra os interesses do
Estado, da sociedade e da coletividade ou contra as legitimas liberdades e direitos

dos outros cidadaos.”

Analisando o artigo transcrito, a Constituicdo chinesa agasalha, ainda
que de forma implicita, o exercicio da censura, colocando a liberdade de expressao

aquém dos interesses do Estado.

O direito de critica, de forma abrangente, foi previsto de forma expressa
no artigo 41, sem conteudo jornalistico, mas “sim o de exteriorizagao genérica da

opiniao, com relagao aos servigos estatais.” (SERRANO, 1997; 51)

Atualmente o governo chinés esta a buscar o controle da Internet pelos
cidadaos. Desta forma, invade a privacidade dos individuos da forma mais violenta:
lé e-mails, inspecione chatrooms, bloqueia o acesso a determinados sites,*® invade

os SMS (Short Message Service, comumente chamados “torpedos”).

38 HUI, Wang. Demaocracia a chinesa, Revista veja. Edigo 1988. anc 39. 27 de Dezembro de 2006. Sao Paulo: Abril, 2006. p.9. Afirma eu a ¢ensura em
seu pais ndo repousa emn todos os setores, afinal publica o que quer em sua revisla Dushu, além de ter a liberdade de discorrer sobre varios assuntos,
inclusive na Universidade onde leciona. A censura para o professor chinds encontra-se de maneira mais abrangente nos meios de comunicagéo de maior
tiragem e na Inlernet.

39 Exemplos de sites bloqueadoes séo: Wilkipédia e Blegspoi do Google.
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Deputados do Parlamento Europeu defendem a liberdade na Intemet, em
resolugdo tomada na sessao de jutho, referindo que “a luta pela liberdade de
expressdo transferiu-se para o espago on-line”. Preocupados com as formas cada
vez mais eficientes de controle da Internet e do aumento de cyber-dissidentes, o
Parlamento conclamou que se fixe um coédige de conduta, apto a conter as

empresas ocidentais que participam da censura na Internet, em paises repressivos.

O govemno chinés convenceu empresas com a yahoo, a Google e a
Microsoft a facilitar a censura dos trabalhos, no mundo virtual da China. Segundo a
Organizagao de direitos humanos, a maior parte dos cyber-dissidentes presos estao
na China, considerada inimiga principal da liberdade de expressao on line, além da
Bielorussia, da Birméania, Cuba, Irdo, Libia, Maldinas, Nepal, Coréia do Norte,

Uzbequistao, Arabia Saudita, Siria, Tunisia, Turquemenistao e o Vietna.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Os principios fundamentais de uma constituicdo escrita revelam-se como
elementos metajuridicos e nommnatizadores do direito positivo, no entanto néo

necessitam aparecer de modo explicito, para demonstrarem sua importancia.

A atual Constituicdo apresenta, desde o predmbulo, os principios
norteadores do sistema constitucional. Lé-se que o objetivo é instituir um Estado

Democratico, com a fungao de:

Assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranga, o bem estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como
valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,
fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacicnal, com a solugao pacifica das controvérsias.

A doutrina e a jurisprudéncia defendem que as normas juridicas mais
importantes do ordenamento juridico sao os principios. Diferenciam-se das regras,
nao sd com base no grau de abstracdo e generalidade, como na distingao
qualitativa. Os principios sdo normas de grande relevancia para o ordenamento
juridico, uma vez que fixam fundamentos normativos para a interpretacao e

aplicagao do Direito.

A distincao entre regras e principios e apresentada de forma mais
brilhante por ALEXY (2001), ao afirmar que os principios s&o normas que ordenam,
mandam, por isso sac estabelecidos deveres de otimizagado, podendo ser assim
cumpridos em diferentes graus, dependendo das possibilidades reais e juridicas
para sua satisfagao. O campo de acao juridica € estabelecido pelos principios e

regras opostos.
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Sé&o varios principios consagrados pela Constituicio da Republica
Federativa do Brasil, que simbolizam a materializacdo, no sistema juridico, dos
valores e interesses dos cidaddos que, apresentando suas opinides, designam um

Estade que ampare o desejo de toda a sociedade.

O principio da dignidade humana possibilita a alusao ao sistema de

direitos fundamentais, proporcionando sua interpretagao e aplicagéo.

Os direitos fundamentais sado identificados como principios objetivos,
estando o Estado obrigado a observar os direitos de todos os individuos, como
também em garantir os direitos fundamentais contra a agresséo de terceiros, ou

seja, o Estado passa de adversario guardiao.

A Constituicao Federal de 1988 apresenta o rol dos direitos fundamentais,
do artigo 5° ao 17, e ainda recepciona outros direitos decorrentes do regime e dos

principios por ela adotados.

A liberdade de expressac e um direito fundamental, conquistado na
histéria das sociedades brasileira, ainda em busca de consolidagao. A Constituicao

Patria protege esse direito.

Ao verificar-se o interesse publico na divulgacao da informagao, a
liberdade de expressdo tem preferéncia. Na sociedade aberta e pluralista, a
liberdade de expressao € prerrogativa para o respeito, protecac e exercicio de todos
os outros direitos fundamentais. A importdncia ou ndo de uma informacéo é
concebida pelo mercado livre de idéias, em que a veiculagao, em regra, nao deve

ser impossibilitada.
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A constituigao brasileira proibe expressamente a edicao de lei que venha
impossibilitar a liberdade de expressao. A censura ndo € um castigo a quem
exorbitou no exercicio da liberdade de expressao e informacéo: é o cerceamento ao
direito. O individuo deve ter liberdade até para dar opiniao inveridica, muito embora

possa ser punido pela acdo.
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