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RESUMO

A liberdade de expressdo envolve a capacidade de criagdo de novas visdes de mundo e de
transformagdes sociais por meio de vozes plurais e diversas. A partir da capacidade de profusdo
de ideias, pensamentos, anseios s@o tracadas conexdes fundamentais, inclusive para a
transparéncia do sistema democratico. No tocante a metodologia, a pesquisa € construida a partir
de fontes bibliogréficas e documentais. Neste cendrio, esta dissertagdo investiga, inicialmente,
como se produziram os conceitos do direito a liberdade ao longo da histéria do pensamento, num
didlogo entre filosofos, historiadores, socidlogos e juristas, e aponta seus principais matizes
conceituais na contemporaneidade. Definindo seus direitos correlatos, como a liberdade de
comunicacdo e de imprensa, o direito a informagdo e o direito a manifestagdo do pensamento.
Depois, mostra aspectos que transformaram a liberdade de expressdo em direito fundamental e
humano. O trabalho enfrenta ainda a forma como o direito estd previsto nas constitui¢des de
democracias sul-americanas escolhidas a partir dos julgamentos da Corte Interamericana de
Direitos Humanos e avalia como campos de tensdo social dificultam a simbdlica troca de
expressoes na dificil capacidade de materializar, no mundo dos fatos, os preceitos legais. Esta
andlise ¢ feita a partir dos estudos da Relatoria Especial para Liberdade de Expressdo da
Organizacdo dos Estados Americanos. Além disso, € realizado estudo sobre o conteudo atribuido
ao direito pela jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos a partir da andlise de
13 casos cuja questdo principal dizia respeito a liberdade de expressdo. Por fim, concentra-se na
jurisprudéncia brasileira a partir do estudo de como Supremo Tribunal Federal tratou o direito em
casos emblematicos julgados nos tltimos trés anos.

Palavras-chave: Liberdade de expressdo. Direitos fundamentais. Direitos Humanos. Democracia.
Jurisprudéncia.



RESUMEN

La libertad de expresion se refiere a la capacidad de crear nuevas visiones del
mundo y de las transformaciones sociales a través de voces diversas y plurales.
A partir de la capacidad de la profusion de ideas, pensamientos e inquietudes, se
construyen conexiones fundamentales , inclusive para la transparencia del sistema
democratico. Referente a la metodologia, la investigacion se construye a partir de
fuentes Dbibliograficas y documentales. En este escenario, este trabajo investiga,
en primer lugar, como se produjeron los conceptos de derecho a la libertad a lo
largo de la historia del pensamiento, en un didlogo entre filésofos, historiadores,
sociologos y juristas y sefiala sus principales matices conceptuales en la actualidad,
definiendo sus derechos correlativos, tales como la libertad de comunicacién y de los
medios de comunicacion, el derecho a la informacion y el derecho a la expresion del
pensamiento. A continuacién, percorre el camino que condujo a este conocimiento
universal convertido en un derecho humano. El trabajo analiza también como este
derecho estd previsto en las constituciones de las democracias sudamericanas elegidas
a partir de las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y evaltia
como los campos de tension social dificultan el simbélico intercambio de expresiones
en la dificil capacidad de materializar, en el mundo de los hechos, los preceptos
legales. Este andlisis se basa en estudios de la Relataria Especial para la Libertad de
Expresion de la Organizacion de Estados Americanos. Ademads, el estudio se realiza
sobre el contenido atribuido a ella por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos a partir del andlisis de 13 casos, cuyo principal tema se refiere a
la libertad de expresion. Finalmente, la atencién se dirige a la jurisprudencia brasilefia
desde el estudio de como la Corte Suprema Federal trat6 el derecho a partir del
estudio de casos emblematicos juzgados en los dltimos tres afios.

Palabras clave: libertad de expresion. Los derechos fundamentales. Derechos
Humanos. Democracia. Jurisprudencia.
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INTRODUCAO

Pensar a liberdade de expressdo €, antes de tudo, refletir numa das complexidades que
compdem o individuo, o cidaddo. Manifestar o pensamento por meio de palavras, atos, imagens,
fotos, musica, arte, ter acesso a informagdes, ouvir discursos, mesmo aqueles incompreensiveis e
odiosos, possibilitam pequenas revolugdes, sejam pessoais ou coletivas. Portanto, a liberdade de
se expressar ganhou status de um direito eminente a todo ser humano, em qualquer lugar ou
circunstancia.

A capacidade de didlogo construiu democracias, destituiu poderes. Por isso, a liberdade
para compartilhar falas e dialogar pensamentos ¢ uma necessidade inescapavel da democracia.
Quanto mais circulam informagdes e se revelam segredos do poder, mais visiveis as fragilidades
dos sistemas e mais fortes as forcas coletivas provocadoras de mudangas. Palavras também sdo
atos constituintes capazes de movimentar mentes, modificar paradigmas e criar novas formas de
se relacionar. Sem informag&o, enfraquece a participacdo, enfraquece o sistema democratico.

No mundo contemporaneo, na denominada sociedade “da informagdo”, revelar e ter direito
a revelagdes € uma circunstancia irremedidvel. O pluralismo das ideias constitui armas contra o
monopolio da palavra. Porém, ¢ preciso lembrar: a liberdade de expressdo, como qualquer direito,
ndo pode tornar-se absoluta. Requer limites para seu uso ndo ser prejudicial aos demais direitos
fundamentais, ndo s6 a dignidade humana, a privacidade ou a imagem, bem como também ao
direito de criangas e adolescentes.

Esses campos de tensdo da liberdade interessam a pesquisa cientifica, especialmente causa
do didlogo entre duas areas: a comunicagdo e o direito. Afinal, o jornalismo € uma das principais
maneiras de se exercer a liberdade de expressdo. A partir dos meios de comunicagéo, os fatos se
tornam visiveis, ganham significado e se ressignificam.

Esta pesquisa justifica-se diante deste contexto. Sob o aspecto metodoldégico, foram
realizadas pesquisas documental e bibliografica. Os questionamentos a serem enfrentados sdo:
como a liberdade de expressdo se constituiu enquanto um direito universal e fundamental? Qual a
amplitude desse direito? Como ele é tratado em novas democracias da América do Sul, em cujo
passado recente enfrentaram regimes de ditadura? Qual o conceito de liberdade posto pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) e do Supremo Tribunal Federal (STF)?

A principal intengdo desta pesquisa € analisar como se delineia a liberdade de expresséo

numa abordagem normativa, jurisprudencial e histdrica produzida pelas cortes internacionais e
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nacional. Os objetivos especificos estdo em definir os conceitos dos matizes que compdem a
liberdade de expressdo; analisar como as cortes € algumas constituicdes compreendem esse
direito; entender a dificuldade de tornar esse direito efetivo; estabelecer como deve ser dado
limite a ele e investigar a jurisprudéncia da Corte IDH e do STF.

Inicialmente pretendia-se realizar um didlogo entre as cortes, mas ao longo da pesquisa,
entretanto, percebeu-se como a corte nacional pouco se reporta a jurisprudéncia consagrada pelo
sistema interamericano. Por isto, optou-se por estudar ambas as cortes separadamente. O trabalho
parecia exigir também uma contextualizagdo politica da América do Sul para compreensdo dos
fendmenos ocorridos na regido e que levam tantos casos a Corte Interamericana e demandam
permanente atuagdo da Relatoria Especial para Liberdade de Expressdo.

Jurisprudéncias de varios tribunais consagraram a liberdade de expressdo como
fundamental a democracia, mas, o seu exercicio € permanentemente ameacado. Esta ¢ uma
questdo central da dissertagdo. O método de investigagdo € de andlises bibliograficas e sondagens
documentais, por meio de acdrddos, constituigdes, sentengas. Quanto ao método de abordagem, é
dedutiva, partindo de teorias, leis e jurisprudéncias. Quanto ao método de procedimento, optou-se
pelo comparativo, pois estuda as diferengas e similitudes entre os conceitos da liberdade de
expressdo em distintos contextos.

Para o estudo comparado, optou-se pela andlise das jurisprudéncias das Cortes
Constitucionais dos Estados Unidos e Alemanha, por serem destacados por varios autores como
os grandes expoentes contemporaneos em termos de liberdade de expressdo. No contexto do
continente americano, estudou-se as constituigdes da Venezuela, Chile, Argentina, Peru e Brasil,
além das jurisprudéncias da Corte Interamericana de Direitos Humanos, que, inclusive, provocou
modificagdes legislativas nestes paises.

Esta pesquisa teve inicio no Nucleo de Direitos Humanos da Universidade Federal do
Ceara, no qual foram examinadas jurisprudéncias da Corte IDH construidas de 2000 a 2009.
Inicialmente, realizou-se um levantamento de todos os casos julgados e, numa comunhéo entre
alunos da graduacdo e do mestrado, foram estudados mais de cem processos. Além de escolher
aqueles que possuiam a liberdade de expressdo como questdo central de discussdo, acrescentou-se
o estudo de mais trés casos posteriores 2009, devido a relevancia de seu contetdo.

Além de estudar pormenorizadamente as sentencas da Corte IDH, realizou-se entrevista na

Relatoria Especial para Liberdade de Expressdo, em Washington, na busca por de mais
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informacdes e inquietagdes para a construcdo deste trabalho. Neste momento, ouviu-se o
depoimento de um advogado e um jornalista sobre o desafio da questdo nas novas democracias da
América do Sul.

Por fim, foram compartilhadas inquieta¢cdes no Semindrio Internacional sobre Liberdade de
Expressdo em maio deste ano em Sédo Paulo, onde boa parte dos autores estudados neste trabalho
estavam presentes, entre juristas, jornalistas, desembargadores, pesquisadores e o ministro Carlos
Ayres Britto. Além de participacdo de diversos eventos, como os Congressos Nacionais do
Conpedi, a Semana de pesquisa em Direito da UFC, o Semindrio Internacional de Direitos
Humanos, ocorrido em Brasilia.

Resta, entdo, anunciar o resultado da pesquisa nesta dissertagdo. O primeiro capitulo é
eminentemente conceitual: realiza um apanhado panordmico da construgdo da ideia de liberdade
na histéria do pensamento. O pensamento de juristas, filésofos, comunicadores e sociélogos
classicos e contemporaneos permitiu conceituar a liberdade de expressdo em seu sentido amplo,
composto pelos direitos correlatos de livre manifestagdo de pensamento, de reunido, de
comunicag¢do e de informagao.

Depois, mostram-se as tendéncias divergentes do direito comparado a partir de dois
paradigmas: o americano e o alemédo, escolhidos pela relevancia de sua jurisprudéncia destacada
em todo o mundo. Um deles considera os deveres de absteng¢do do Estado; outro, os de sua
prestagdo para proteger o individuo ante a agdo isolada ou coletiva dos demais. Enfim, elucida-se
como a liberdade de expressdo ganhou o cardter de direito humano, impresso nas mais
importantes declara¢des internacionais.

O segundo capitulo informa como a liberdade de expressdo € tratada pelas novas
democracias da América do Sul, governadas por presidentes que ora exaltam ora ameagcam a
manifestacdo do pensamento. Para isso, além de investigar como o direito estd consagrado
enquanto direito fundamental nas constituigdes brasileira, argentina, venezuelana, chilena e
peruana, utilizou-se os ultimos relatos da Relatoria Especial para Liberdade de Expressdo da
Organizagdo dos Estados Americanos observando ndo sé os atos do poder executivo, como
também o legislativo.

Os paises estudados no segundo capitulo foram selecionados com base no estudo de
jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos. No terceiro capitulo, foram

catalogados seus julgamentos realizados nos ultimos onze anos. A leitura dos casos possibilitou
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identificar o pensamento do tribunal interamericano sobre a questdo. A Corte resolveu tensdes
entre a liberdade de expressdo e outros direitos, tratou da censura prévia, dos direitos de
privacidade de servidores publicos, mas também delineou seus limites e regulou a maneira com
este direito deve ser praticado.

O ultimo capitulo selecionou alguns dos julgamentos do Supremo Tribunal Federal, que
enfrentou temas como a obrigatoriedade de diploma para o exercicio do jornalismo, julgou a
constitucionalidade da chamada “Lei de Imprensa”, uma herang¢a do periodo ditatorial, decidiu
sobre os limites da liberdade de expressdo no periodo eleitoral e sobre a manifestagdo do
pensamento minoritario e no julgamento sobre as chamadas “marchas da maconha”. Decisdes
polémicas e criadoras de vacuos normativos que desafiam até hoje os mais diversos juristas.

Foram estes assuntos enfrentados pelo estudo que ja comega velho. Isto porque a liberdade
de expressdo segue a velocidade da sociedade e muda incessantemente. A cada instante surgem
novos fatos e novos desafios para o velho direito, mas isto ndo é mais do que um sinal de sua
vitalidade. Conhecer as tendéncias divergentes em paises tdo proximos € ao mesmo tempo tdo

distantes € uma aventura de conhecimento que, espera-se, seja minimamente intrigante.
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1 O DIREITO A LIBERDADE DE SE EXPRESSAR

Por que € tdo importante garantir o direito de compartilhar expressdes, sentimentos, ideias
por meio da palavra, dos sons, das imagens? A questdo inaugura o presente capitulo, que introduz
o conceito de liberdade de expressdo e aponta as suas principais matrizes conceituais na
contemporaneidade. Sua concepgdo tem longa e tortuosa histéria no campo das ideias politicas e
apresenta distintos significados, dependendo das posi¢des teoricas, do contexto histérico e da
forma de autoridade politica no periodo estudado.

Nesta dissertagdo, a liberdade sera estudada em sua concepgdo juridica que ndo s6 delimita
obrigagdes inerentes a vida do ser humano em sociedade, mas também enquadra modos de agir,
no intuito de limita-la. Afinal, o Direito rege, reconhece e garante comportamentos, mas também
restringe o exercicio de suas liberdades.

No segundo momento, sera delimitada a liberdade de expressdo e seus direitos correlatos,
como a liberdade de comunicagdo e de imprensa, o direito a informagdo e o direito a
manifesta¢do do pensamento. Os conceitos t€ém sido objeto de alargamento ou redugéo “ao sabor
das convicgdes, ou conveniéncias, politicas e ideoldgicas daqueles encarregados de discutir o
reconhecimento internacional dos direitos ligados 4 comunicagdo™'. Por fim, buscar-se-4 fazer o

estudo de como a liberdade de expressdo constituiu-se em um direito humano.
1.1 A liberdade ao longo da histéria do pensamento

A construgdo do conceito liberdade desafiou diversas areas do conhecimento. Comparato,
ao analisar como a concepgdo do termo ganhou diferentes sentidos ao longo dos séculos, lembra:
para os gregos € romanos, a liberdade dizia respeito, unicamente, a vida coletiva. Somente no
século XVIII foi redescoberta e afirmada como “status de independéncia do individuo, de defesa
da vida intima ou particular contra a indevida interferéncia dos poderes constituidos, sejam eles
politicos ou religiosos™. Segundo o autor, nunca se poderd dizer que a humanidade atingird

perfeicdo em matéria de liberdade, igualdade, seguranca e solidariedade.

! WIMMNER, Mirian. O direito a2 comunicagiio na Constituiciio de 1988: o que existe e o que falta concretizar.
ECO POS -. v. 11. n.1, jan.-jul. 2008, p. 147.

2 COMPARATO, Fabio Konder. Etica: direito, moral e religiio no mundo moderno. S3o Paulo: Companhia das
Letras, 2006. p. 538.
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Para a compreensdo do problema, Paulo Bonavides sugere o confronto dialético entre
contetdo histdrico da realidade estatal e os diferentes matizes ideoldgicos que revestiram a ideia
de liberdade. “Trata-se de um tema reconhecidamente controverso, que agitou, de maneira
profunda, o pensamento politico da Idade Moderna, acompanhando-se, através de seu estudo, a
propria conquista da democracia™.

Nos séculos XVII e XVIII praticamente toda literatura politica tem como ponto de partida o
modelo jusnaturalista de Estado, nascido do consenso reciproco de individuos singulares,
originalmente livres e iguais’. Neste modelo, o Estado é sempre de natureza, ndo politico, e
impera a liberdade dos individuos.

O contratualismo, por sua vez, faz surgir um novo direito e a ideia de um homem que nasce
livre, mas, aqui, a liberdade é garantida por um contrato social. “Agir livremente com outro

3 Este fundamenta a

significa estabelecer com ele um contrato em que ambos se comprometam
sociedade para escapar da inseguran¢a do estado de natureza, no qual ndo ha Estado e todos
podem fazer tudo o que estd ao seu alcance, inclusive submeter o proximo a seus proprios
interesses.

O contrato social erige, entdo, seu fundamento na razio humana e surge como um
dispositivo tedérico dotado de plausibilidade racional com orientagdo cartesiana “na medida em
que tinha por base a consideragdo dos individuos como originalmente livres e iguais, numa
situagdo inicial de estado de natureza, caracterizada pela insegurancga e pela precariedade”6.

Esta teoria politica representa um corte fundamental nas bases teocraticas de legitimagdo e
afirma a liberdade individual como estado natural e ponto de partida. “O homem perde sua
liberdade, por certo ilimitada, mas afinal iluséria, e ganha liberdade regulada, mas segura™’.

Dentre os pensadores do século XVIII, Jean-Jacques Rousseau apreendeu diversas e
contraditorias interpretagdes do conceito de liberdade, sendo influenciado tanto pelas fac¢des de

6dio quanto de benevoléncia®. “O homem nasceu livre e por toda parte ele esta agrilhoado™.

* BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p- 39.
&ix3.

Ibid., p. 15.
> BURGELIN, Pierre. Contrato Social. 3. ed. Trad. Antonio de Padua Danesi. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996. p.
XXIIIL.
® MACHADO, Jénatas E. M. Liberdade de expressio: dimensdes constitucionais da esfera piiblica no sistema
social. Coimbra: Coimbra Editora, 2002. p. 39.
" BURGELIN, Op. cit., p. XV.
¥ Alguns fazem a leitura da obra Contrato Social como uma apologia da democracia direta enquanto outros
compreendem ali uma antecipag¢@o dos chamados regimes totalitarios. O livro foi proibido na Franga e condenado em
Genebra.
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Renunciar a liberdade seria renunciar a qualidade do ser humano, aos direitos de humanidade e
até aos proprios deveres. Ela decorre da natureza comum do homem. “[...] Sua primeira lei
consiste em zelar pela propria conservagdo, seus primeiros cuidados s@o os que deve consagrar a
si mesmo, e tdo logo alcanga a idade da razdo, sendo o Unico juiz dos meios adequados “a sua
conservagdo, torna-se por isso seu préprio senhor” 2,

Rousseau foi considerado um dos mais inovadores escritores da Escola do Direito Natural a
partir da criagdo de um sistema politico embasado na nogdo de legitimidade da vontade geral,
garantindo direitos inerentes ao ser humano que vive no Estado e impondo limitagdes ao poder
deste. Assim, a obediéncia a lei seria uma forma de liberdade e, portanto, o centro da vida social,
a unica forma de resgate da liberdade do estado de natureza e expressdo maior da razdo humana
em nome de uma sociedade livre e igualitéria.

Nenhuma liberdade, porém, é absoluta. A propria concep¢do da vida em sociedade, tal
como vislumbrada pelos contratualistas dos séculos XVII e XVIII, Thomas Hobbes e Rousseau
“via no pacto social a limitagdo das liberdades individuais com vistas a tornar possivel a vida
social: a liberdade de cada um termina onde comega a do outro™ ''.

Thomas Hobbes aderiu a ideia de livre arbitrio para que os homens pudessem tomar suas
proprias decisdes em relagdo a religido ou as crengas filosoficas. A liberdade ndo se confundiria
com o querer, mas com o poder de agir, a auséncia de qualquer impedimento externo a agéo
humana em qualquer campo. Esse conceito constituird o valor por exceléncia a ser defendido
pelos liberais radicais'>. A partir dessas premissas, Hobbes entendeu a liberdade como auséncia
de impedimentos externos para agir conforme o julgamento e a razdo ditarem.

Com a revolugdo gloriosa na Inglaterra, 1688, o povo e o Parlamento afirmaram seus
direitos face a Coroa, iniciando-se outro periodo na Escola do Direito Natural marcado por
tentativas de evitar violagdes aos direitos naturais por parte do soberano. A presenga de regimes
absolutistas por toda Europa inspirou filésofos a elaborarem formas de proteger a liberdade

individual contra excessos de governos despdticos. “Percebemos que, na Inglaterra, através de

® ROUSSEAU, Jean-Jacques. Contrato Social. 3. ed. Trad. Antonio de Padua Danesi. S3o Paulo: Martins Fontes,
1996. p. 9.

1bid., p. 10.

' MARTINS FILHO, I. Reflexdes sobre a Liberdade. Direito Puablico, América do Norte, 2010. Disponivel em:
<http://www.direitopublico.idp.edu.br/index.php/direitopublico/article/view/480/459>. Acesso em: 18 jan. 2012.

12 VIEIRA, Oscar Vilhena. Direitos Fundamentais uma leitura da jurisprudéncia do STF. Sdo Paulo: Malheiros,
2006. p. 137.
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'revolugdes' reformistas, deu-se o reconhecimento paulatino do que, depois, veio a ser chamado
de direitos fundamentais™ .

A Revolugdo Francesa de 1789, cujo lema compreendia a liberdade, a igualdade e a
fraternidade, significou grande reconhecimento para os direitos do ser humano e sua declaragdo
foi influenciada por diversos pensadores. “Mas, de um modo geral, s6 houve preocupagdo em
efetivar tais valores para a classe burguesa™ .

O desenvolvimento da economia comercial e industrial tipicamente burguesa incentivou a
luta pela afirmagdo e consolidag@o da liberdade de expressdo e pela remogéo de todas as formas
de censura. A relagdo entre o mercado dos bens e servigos e o que mais tarde se chamou de
mercado das ideias provocou implicagdes em vérios dominios. A convergéncia dos impulsos
competitivos vai estar na base da metéfora do livre mercado das ideias que “irdo influenciar a
jurisprudéncia e a doutrina constitucionais no ambito das liberdades de comunicagdo™ '°.

A doutrina do liberalismo compreende o Estado como considerado fantasma que atemoriza
o individuo. Bonavides lembra: o poder do ordenamento estatal aparece na moderna teoria
constitucional como maior inimigo da liberdade. Na filosofia politica do liberalismo, preconizada
por Locke, Montesquieu e Kant, decompor a soberania na pluralidade dos poderes poderia salvar
a liberdade'.

Montesquieu sintetizou-a: “ndo ha palavra que tenha tido mais significagdes diferentes, e
que tenha marcado os espiritos de tantas maneiras como esta”’. O termo foi tomado inclusive

pelos tiranos e pelos que queriam exercer violéncia. Assim, cada qual chamou de liberdade o

governo que seguisse seus costumes ou inclinagdes. E acrescenta:

A liberdade s6 pode consistir em podermos fazer o que devemos querer e em no sermos
obrigados a fazer o que ndo devemos fazer. Devemos ter bem claro o que ¢
independéncia e o que € liberdade. A liberdade é o direito de fazer tudo o que as leis
permitem; e, se um cidaddo pudesse fazer o que proibem, ndo teria mais liberdade,
porque os outros também teriam tal poder.'® (grifos nossos).

13 MAGALHAES FILHO, Glauco Barreira. Hermenéutica e unidade axiolégica da Constituicio. 4. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2011. p. 145.

" Ibid., p, 145.

> MAGALHAES FILHO, 2011, p. 148.

' BONAVIDES, Op. cit.

7 MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. Do espiritos das leis. Tradugdo: Roberto Leal Ferreira. Sdo
Paulo: Martin Claret, 2010. p. 166.

8 Ibid., p. 167.
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Locke, por sua vez, argumentava ser dever do soberano proteger a pessoa e a propriedade
dos individuos e garantir seus direitos naturais a liberdade de pensamento, expressdo e crenga'’.
Os homens renunciariam a sua liberdade primitiva para fundamentar a autoridade publica, em
prol do poder. Desta maneira, poderiam fazer o que lhes apraz, viver como convém sem ser
refreado por leis quaisquer.

A relagdo de liberdade com propriedade esta no pensamento de Locke, para quem todo ser
humano tem uma propriedade em si e ninguém tem direito a esta sendo ele mesmo. Para o
filésofo, todos tinham liberdade e igualdade principalmente para dispor de bens sob seus
dominios. “Assim, o Estado surge para garantir os direitos como aqueles que se referem a vida, a
liberdade, a igualdade e a propriedade. Estes direitos sdo oponiveis ao Estado e sua violagdo, por
parte do Ente Publico, da ensejo a erupgdo do direito de resisténcia.”*’

O pensamento de Baruch Spinoza inaugura um dos primeiros momentos do processo de
defesa filosofica da liberdade na modernidade e surge em meio a uma “crise de consciéncia

» 21 Para o filésofo, o Estado que ataca a liberdade de pensamento e expressio tem

europeia
poucas possibilidades de continuidade. Um Estado absoluto nega a liberdade ao exercer um poder
pleno e ilimitado sob as diversas dimensdes da existéncia dos individuos, entre elas, a liberdade
de pensamento e expressao.

Baruch Spinosa alegava: o Estado € mais seguro ao permitir que cada um pense e diga o
que pensa agindo mais de acordo com a natureza humana. Do contrério, com quanto menos
liberdade concedida aos homens, mais violéncia € necessaria para se governar. O autor acredita
que ninguém pode transferir ao outro seu direito natural de opinar sobre qualquer coisa nem ser
forgado a fazé-lo.

Ao analisar o pensamento de Spinosa, Garcia Fernandes entende ser este o argumento

ontolégico em favor da liberdade de pensamento e expressdo. “No conteido do pacto, ndo se

pode renunciar a liberdade porque a liberdade € irrenunciével; desprender-se dela iria contra a

" TAVARES, Marco Aurélio Romagnoli. Que direito nds temos? Uma reflexdo sobre o liberalismo e o estado
democrético de direito. In: CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI, 17., 2008, Brasilia. Anais... Brasilia, [s.n.],
2008. p. 4093.

20 MAGALHAES FILHO, 2011. p. 145.

2 GARCIA, Eusebio Fernandes. Historia de los derechos fundamentales. Madrid: Instituto de derechos humanos
Bartome de las casas Universidad Carlos III, 2003. p. 642.
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esséncia constitutiva do individuo™?. Desta forma, a multiplicidade de opinides e pensamento
ndo poderia ser reduzida a unidade.

Os liberais compreendiam ser legitimo deixar uma larga esfera de liberdade aos individuos
para decidirem por conta propria. Para eles, interessa a esfera de ndo interferéncia coercitiva.
“Quando as pessoas criam a ordem, qualquer que ela seja, tradicional, liberal ou democratica,
surge o problema de quanta liberdade sera deixada ao individuo para que ele determine o curso
de sua existéncia, a partir de seus préprios meios, sem interferéncia do Estado” .

A disting@o entre os liberais ¢ a quantidade de liberdade conferida aos individuos. Oscar
Vilhena lembra que entre radicais anarquistas de esquerda, como Grego, compreendem a
liberdade como “sem-governo”; ja os neoliberais, como Heyek ou Nozik, repropdem a dedugéo
do Estado a uma esfera minima, voltada para a garantia da propriedade como esfera para o livre
desenvolvimento dos agentes economicos.

Para tratar da diferenca das concepg¢des de liberdade entre os antigos e os modernos,
Constant expde uma alteragdo significativa no conceito norteador da vida dos chamados antigos,
os gregos e romanos. “Uma série de mudancas, econdmicas, sobretudo, ao longo da histdria,
acabou fazendo a primazia da liberdade individual em relagdo ao interesse coletivo um valor
superior e fundamental” %*.

Se, na antiguidade, a liberdade era entendida como participa¢do direta dos cidadidos na
decisdo do poder politico; para os modernos, era a seguranga de seus privilégios privados. Assim,
0s antigos eram soberanos nas questdes publicas e escravos nos seus assuntos privados, enquanto

0s modernos:

“[...] ao contrério, o individuo, independente na vida privada, mesmo nos Estados mais
livres, s6 € soberano em aparéncia. Sua soberania € restrita, quase sempre interrompida;

e, se, em épocas determinadas, mas raras, durante as quais ainda é cercado de precaugdes

e impedimentos, ele exerce essa soberania, ¢ sempre para abdicar a ela®™” .

Na analise de Simone Goyar-Fabre, ap6s a Revolugdo Francesa, a exigéncia do humanismo
liberal tomou aos olhos de Constant, para quem liberdade era o triunfo da individualidade, a

forma de uma evidencia histdrica. Assim, como o direito divino perde sentido, o principio de

*2 GARCIA, 2003, p. 667.

23 VIEIRA, 2006, p. 139.

* PIVA, Paulo Jonas de; TAMIZI, Fabiana. Benjamim Constant e a liberdade rousseauriana. Disponivel em:
<http://pt.scribd.com/doc/87372806/Benjamin-constant-e-a-liberdade-rousseauista>. Acesso em: 13 fev. 2012.
» CONSTANT, 1985. p. 9.
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autoridade caduca, e chega-se ao tempo da liberdade dos homens. Para a autora, no momento em
que o Iluminismo acendia na Europa, a ideia de liberdade, mais ou menos associada a ideia de

progresso, adquiriu lugar no pensamento do direito politico. E conclui:

Qualquer que tenha sido, no curso dos tempos, o antagonismo continuamente
ressurgente dos liberalismos e socialismos, eles tiveram a pretensdo de ser, uns e outros,
defensores da liberdade; e se, nas criticas reciprocas que ndo parara por se dirigir, fica
evidente que ndo entenderam a ideia da liberdade da mesma maneira, ¢ sempre, contudo,
contra a dominagao do poder que apresentam sua defesa. *°

Além de Constant, Isaiah Berlin também contribuiu para o debate contemporaneo com seus
conceitos de liberdade positiva e negativa. Esta responderia a questdo: em qual area as pessoas
devem ter permissdo para fazer ou ser, sem interferéncia de outras pessoas? Desta forma, ela
corresponderia & auséncia de obstidculos ou barreiras. A liberdade de expressdo seria, por
exemplo, uma liberdade negativa, pois, para que ela exista, basta que nenhum individuo seja
impedido de falar®’.

A liberdade positiva ¢ definida como desejo de autonomia do individuo, ante o desejo de
ser senhor e ndo escravo, ndo consistindo em escolha, mas em vontade racional. “No entanto, os
conceitos de positivo e negativo de liberdade desenvolve-se historicamente em sentidos
divergentes nem sempre através de passos reputaveis do ponto de vista da l6gica™ **.

Lafer relaciona o pensamento de Berlin e Constant ao afirmar a liberdade antiga como
liberdade positiva, pois ambas respondem a pergunta: por quem sou governado? Para o autor, a
prevaléncia da liberdade antiga também entreabre o tema da legitimidade das normas numa
dimensdo existencial. “Esta se traduz na possibilidade da liberdade de expressdo do individuo que
toma sobre si a responsabilidade publica do seu destino e reconhece, a0 mesmo tempo a situagio-
limite que provém a dimensdo humana no seu relacionamento plural com os outros” 2,

O século XIX trouxe o materialismo cientifico por meio de Kant que defendeu a ideia de

liberdade contra reducionismos religiosos e utilitaristas. Em todos os tempos tem sido a causa das

maiores conquistas do ser humano. “Liberdade, na medida em que possa coexistir com a

% GOYARD-FABRE, Simone. Os principios filosoficos do direito moderno. Trad. Irene A. Partenor. Sio Paulo:
Martins Fontes, 1999. p. 167.
27 SIMOES, Luiz4nia Santana. Os conceitos de liberdade de Isaiah Berlin e a democracia. 2010. 72 f. Dissertagéo
(Mestrado em Filosofia) — Universidade Federal de Sdo Carlos, Sdo Carlos, 2010. p. 19.
28 :

Ibid., p. 142.
¥ LAFER, Celso. Ensaios sobre a liberdade. S3o Paulo: Perspectiva, 2011, p. 16.
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liberdade de todos os outros com base em uma lei geral, € o unico direito original conferido a
todo ser humano em virtude de sua natureza humana®’.”

Para Paulo Bonavides, quando a liberdade estiver em perigo e o direito abalado em seus
tltimos alicerces, havera sempre a imperiosa necessidade de um retorno a Kant’'. Porém, ao
analisar o pensamento do filésofo, Carlos Frederico Ramos de Jesus considera: Kant pressupde a
liberdade em seus argumentos, mas € incapaz de apreendé-la porque “nada garante que ela

2

realmente exista” *2. Segundo ele, a filosofia pratica ndo consegue provar a existéncia da
liberdade, mas pressupde o indemonstravel para que a pesquisa cientifica continue sendo possivel

e que o mundo continue tendo algum sentido.
1.2 A ideia de liberdade no pensamento contemporaneo

Cabe a este estudo também o didlogo com pensadores contemporaneos como Amartya Sen,
para quem a liberdade € o principal fim e o meio principal para o desenvolvimento. No
entendimento do autor, pobreza e tirania, caréncia de oportunidades econdmicas, negligéncia do
servigo publico e intolerdncia ou interferéncia excessiva de Estados repressivos sdo fontes de
privagdo da liberdade. Ademais, todas as liberdades s@o vinculadas empiricamente. A privagédo da
liberdade econdmica pode gerar a privagdo da social.

O exercicio da liberdade seria “mediado por valores que, porém, por sua vez, sdo
influenciadas por discussdes publicas e interagdes sociais que sdo elas préprias influenciadas
pelas liberdades de paﬂicipaqﬁo”33 . O desenvolvimento consiste, entdo, em eliminar privagdes de
liberdade que limitam as escolhas e oportunidades das pessoas de exercer a condi¢do de agente
livre e sustentavel.

José Afonso da Silva** também comunga desta ideia, que chama de concepgdo juridico-
politica da liberdade, caracterizada também pelo poder de atuagdo, sem deixar de ser resisténcia a

opressdo, com o fim de harmonizar o interesse de cada um. Para o autor, na medida em que se

0 VIEIRA, 2006, p. 547.

* BONAVIDES, 2009, p.118.

32 JESUS, Carlos Frederico Ramos de. Direitos Humanos: por que sua fundamentagdo moral é necessaria? In:
AMARAL JUNIOR, A.; LYRA, L. (Orgs.). O STF e o Direito Internacional dos Direitos Humanos. S3o Paulo:
Quartier Latin, 2009. p. 75.

= SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Trad. Laula Teixeira Motta. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 2000. p. 24.

3 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional.33 ed. S3o Paulo: Malheiros, 2010. p. 233.
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desenvolve o conhecimento e se fornecem informagdes ao povo, mais se amplia a sua liberdade
com a abertura de maiores possibilidades de coordenagdo de meios necessarios de personalidade
de cada um.

O jurista ainda compreende a liberdade no seu campo interno, quando subjetiva,
psicoldgica ou moral, o chamado livre-arbitrio, simples manifestacdo da vontade no mundo
interior dos seres humanos. José Afonso da Silva define como “liberdade do querer” ou ainda do
poder de escolha entre fins contrarios: “a liberdade dos contrarios™’. Para o autor existe ainda a
liberdade externa, a objetiva, uma expressdo do querer individual, afastada de obstaculos ou
coagdes. Esta, segundo sua analise, € a que interessa ao Direito positivo.

Existem teorias que definem a liberdade em seu sentido negativo, constestando a
autoridade, como resisténcia a opressdo ou coag¢do da autoridade do poder. E as de sentido
positivo, que considera livre quem participa da autoridade ou do poder. Segundo Afonso da Silva
um minimo de coagdo sempre vai existir. A questdo € estabelecer um equilibrio entre a
autoridade e a liberdade de tal forma que qualquer cidaddo possa dispor de espago necessario a
perfeita expressdo de sua personalidade.

Para o autor, ndo ¢ correta a defini¢do de liberdade como auséncia de coagdo, mas na
auséncia de uma coagdo anormal, ilegitima e imoral. “Dai se conclui que toda lei que limita a
liberdade precisa ser normal, moral e legitima, no sentido de que seja consentida por aqueles cuja
liberdade restringe” * S E, portanto, o conceito de liberdade humana deveria ser expresso no
sentido de um poder de atuagdo do homem em busca de sua realizag@o pessoal, de sua felicidade.

Para o filosofo Alexandre Carrasco, perguntar sobre a liberdade € perguntar sobre si
mesmo. O fato de pertencer a cada um e ser uma experiéncia particular a torna tdo dificil de ser
definida. Ela é de tal modo “confundida em nossa experiéncia cotidiana e imediata, na
experiéncia intuitiva de nés mesmos, que ndo nos furtamos a continuamente invocar seu nome,
protestar por sua falta ou afirmar suas poténcias nas mais diversas situac;c“)es.”37
A liberdade, contudo, ndo se limita apenas no fazer o que se quer, mas na auséncia de

constrangimento para a¢des. “Somos livres, ao que parece, mas nunca definitivamente livres;

* Ibid., p.232.
% Ibid., p. 233.
37 CARRASCO, Alexandre. Liberdade. S3o Paulo: Martins Fontes, 2011. p-11.



24

nossa liberdade estd sempre em risco e parece proprio da experiéncia da liberdade permanecer
irresoluta™®.

Entdo, de um lado ficam as leis, as normas e de outro a subversdo. Tanto que o
existencialista Jean Paul Sartre criou o paradoxo: “o homem esta condenado a ser livre”®. O
filosofo pensa a liberdade como a falta de impedimento para o homem realizar o que quer.
Apenas a morte seria este impedimento; afora ela, o homem seria absolutamente livre.

Ronald Dworkin distingue a liberdade como licenga, ou seja, permissdo a uma pessoa
praticar sua vontade, independente de restrigdes sociais ou juridicas; e a liberdade como
independéncia, segundo a qual uma pessoa tem status de igualdade e independéncia, ndo de
subserviéncia. A primeira ¢ diminuida por leis prescritivas: se um filésofo “defende a liberdade
de expressdo, por exemplo, por meio de algum argumento geral em favor da licenga, entdo seu
argumento se apoia, pelo menos por tanto, a liberdade de formar monopdlios ou de apedrejar
lojas*"”.

No caso de se defender a mesma liberdade como algum argumento geral em favor da
independéncia e da igualdade, “ndo estard automaticamente favorecendo uma maior licenca
quando esses outros valores ndo estiverem em jogo™*!. Sendo assim, ndo s6 a licenga econdmica,

mas a liberdade intelectual precisariam ser colocadas em pé de igualdade apenas se a liberdade

significar licenga. Dworkin, entdo, introduz a questdo: temos um direito a liberdade?

Thomas Jefferson pensava que sim, e desde sua época o direito a liberdade tem recebido
mais aten¢do do que os direitos concorrentes, a vida e a busca da felicidade por ele
mencionados. A liberdade deu seu nome ao movimento politico mais influente do século
XIX, e muitos daqueles que hoje desprezam os liberais assim procedem por considera-
los insuficientemente libertarios*.

A liberdade seria entdo auséncia de frustracdo ou de obstaculos as escolhas. Até porque ela
¢ reduzida quando o homem ¢ impedido de falar como deseja e até mesmo quando ele € proibido
de difamar pessoas. Para um verdadeiro liberal, qualquer restrigdo deve ser lamentada e limitada

ao minimo necessario para se harmonizar com demais direitos.

¥ CARRASCO, 2011, p. 16.

* Ibid., p. 11.

“ DOWKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p-
406.

! Ibid., p. 405.

2 Ibid., p. 409.
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Ao definir o direito geral de liberdade, Robert Alexy refere-se a liberdade geral de agéo,
relacionada ao fazer ou deixar de fazer o que se quer, ou ainda uma liberdade contra
intervengdes. O autor chama o ato de fazer ou deixar de fazer o que se quer como “liberdade
negativa em sentido amplo”. Assim, uma pessoa s6 seria considerada livre em sentido negativo
na medida em que suas alternativas de ag¢@o ndo sejam bloqueadas por obstaculos a essas agdes.

Se os obstaculos forem resultado das agdes do Estado, trata-se de liberdade negativa em
sentido estrito ou liberdade liberal, que compreende a liberdade juridica. Esta existe quando €
permitido tanto fazer algo quanto deixar de fazé-lo, algo ndo ¢ nem obrigatério nem proibido43 .
Existe ainda a liberdade negativa em sentido amplo composta pela liberdade geral e a liberdade
econdmico-social, a qual s6 existe quando o individuo ndo estiver submetido a uma situagéo de
provagdo econdmica capaz de embaragar seu exercicio de alternativas de acdo.

O autor reitera que a Constitui¢do alemd de Weimar ndo concebe o direito de liberdade
enquanto de um individuo isolado e autocratico, mas como relacionado a uma comunidade ¢ a ela
vinculado. Assim, o cidaddo precisa se conformar com as restricdes & sua liberdade de agdo
impostas pelo legislador para manter e fomentar a convivéncia social dentro dos limites do que ¢
razoavelmente exigivel diante das circunstincias. Desta maneira, a liberdade € restringivel
somente diante da presenca de razdes suficientes, como direitos de terceiros e interesses
coletivos.

A teoria das esferas de Robert Alexy inclui a esfera interior, o intimo, o inviolavel ambito
de liberdade humana, e esfera privada ampliada, a esfera social. A primeira ndo afeta a vida
social. Segundo Alexy, a prote¢do aos direitos fundamentais deve ser tdo maior quanto maior for
o peso dos principios protetores de privacidade que estejam aliados ao principio da liberdade
geral de agdo, sobretudo a dignidade humana.

Dentre as criticas apresentadas ao direito geral de liberdade, estd o fato de ser uma
concepgdo equivocada de individuo e sua restricio com o Estado e com a comunidade. A
liberdade seria erroneamente compreendida como auséncia de qualquer vinculo, ignorando-se o

Estado de Direito social, realizador, prestador, garantidor e criador de liberdades.

Um estado de liberdade ndo pressupde apenas que exista alguma liberdade negativa; ele
pressupde muito mais que isso: que somente se intervenha na liberdade do individuo, no
estado em que ele se encontra e nas posigdes juridicas que ele tem se houver razées que

“ ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 5. ed. Trad: Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011. p. 351.
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justifiquem a interveng¢do. O que o direito geral de liberdade exige € algo distinto e, por
isso, ele ¢ um elemento necessario ao estado global de liberdade. *

Alexy relembra uma decisdo do Tribunal Constitucional Federal Alemdo: quanto mais a
intervengdo legal afetar expressdes elementares de agdo humana, mais cuidadosamente devem ser
sopesadas as razdes utilizadas como fundamentagdo contra a pretensdo basica da liberdade dos

cidadaos®.

1.2.1 A jurisprudéncia do tribunal aleméo e o direito de liberdade

A Grundgesetz, a lei fundamental da Alemanha, prevé, no artigo 5°, o direito a liberdade de
expressdo do pensamento, informagdo, imprensa, radiodifusdo, artistica e cientifica sem censura e
com limites em normas federais para protegdo da infancia e no direito a honra pessoal®®. A lei
ainda dispde a liberdade de comunicagdo composta por cinco direitos fundamentais: a liberdade
de expressdo e opinido, de informagdo, de imprensa, de noticiar por radiodifusdo e de noticiar por
cinematografia.

O Tribunal Constitucional Federal Alemao julga que as leis gerais devem ser interpretadas
a luz do significado especial do direito fundamental & livre expressdo do pensamento para
contribuir com um Estado livre e democratico. “O direito fundamental ndo protege somente a
expressdo de uma opinido enquanto tal, mas também o efeito intelectual a ser alcangado por sua
expressao” .

O direito a liberdade de pensamento tem um carater social e garante de um direito publico
subjetivo, pois influencia na formagdo da opinido publica por ag@o intelectual e na participagdo,
na conformacdo, do povo com o Estado. “Sem duvida, os direitos fundamentais existem, em
primeira linha, para assegurar a esfera de liberdade privada de cada um contra intervengdes do

poder publico; eles sdo poder de resisténcia do cidaddo contra o Estado” **. E complementa:

O direito fundamental a livre expressdo do pensamento €, enquanto expressdo imediata
da personalidade humana, na sociedade, um dos direitos humanos mais importantes. Ele
é elemento constitutivo, por exceléncia, para um ordenamento estatal livre e
democrético, pois € o primeiro a possibilitar a discussdo intelectual permanente, a

“ ALEXY, 2001, p. 380.

“ Ibid., p. 349.

“ SHWABE, Jungen. Cinquenta anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alemio. Trad:
Beatriz Henning, Leonardo Martins, Maria Bigellie de Carvalho, Tereza Maria de Castro, Vivianne Geraldes
Ferrerira. Uruguai: Fundagdo Konrad-Adanauer, 2005. p. 379.

“7 Ibid., p. 382.

“ SHWABE, loc. cit.
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disputa entre as opinides, que € o elemento vital daquele ordenamento. Ele €, num certo
sentido, a base de toa e qualquer liberdade por exceléncia” *.

A jurisprudéncia ainda relaciona o direito a liberdade de expressdo com a democracia por
promover debate intelectual, livre confronto de ideias e interesses sdo vitais para o
funcionamento da ordem estatal. Assim, somente o livre debate de assuntos em geral asseguraria
a livre formagdo de opinido publica que se consuma no Estado livre, democrético, de forma
pluralistica, no antagonismo de opinides diferentes, mas apresentadas com liberdade em discurso
e réplica.

Mendes atribuiu a jurisprudéncia constante Tribunal Constitucional sobre liberdade de
expressdo como meio de constru¢do do conceito de dupla dimensdo ou dupla face dos direitos
fundamentais. Este é compreendido, sob um aspecto, pelo aspecto subjetivo ou individual e,
sobre outro, o aspecto institucional das liberdades de expressdo e imprensa. Naquela dimenséo,
outorga a possibilidade dos titulares de impor seus interesses face ao Estado e, nesta, forma a
base do ordenamento juridico do Estado democrético’".

A protecdo alemd ndo se limita apenas ao conteudo da expressdo, mas também sua forma e
inclui a proteg@o de direito fundamental aquela formulada de modo polémico ou ofensivo. Os
cidaddos tém garantido ainda a escolha do local e a hora de expressdo para conseguir maior
divulgagdo ou efeito possivel de expressdo de seu pensamento.

Mesmo considerando direito a liberdade de expressdo relevante, o Tribunal permite
reservas a sua garantia. Porém, o legislador ndo pode ao seu bel prazer restringir a liberdade de
expressdo em favor da honra pessoal, ao contrério, deve levar em consideragdo o direito
fundamental restringido evitando limitagdes exageradas.

No tocante a dignidade humana, os limites s@o mais incisivos. O tribunal sugere que, na
aplica¢do do artigo 5° haja um “sopesamento do prejuizo”: de um lado o prejuizo que a honra
pessoal poderd sofrer e, de outro, aquele ameagado quanto a liberdade de expressdo. No

sopesamento, devem ser consideradas todas as circunstancias essenciais nas quais a liberdade de

expressdo deve ceder, dentre elas, a dignidade humana:

* SHWABE, loc. cit.

* MENDES, Gilmar Ferreira. O significado da liberdade de imprensa no Estado Democratico de Direito seu
desenvolvimento jurisprudencial pelas Cortes Constitucionais: breves consideracdes. Observatério da Jurisdi¢do
Consitucional, Brasilia: IDP, Ano 4, 2010/2011, p. 14.
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Como ndo sdo apenas direitos fundamentais isolados, mas todos eles sdo concretizados
do principio da dignidade humana, sempre € necessaria uma fundamentagdo cuidadosa
quando se defende a tese de que o uso de um direito fundamental se chocou com a
dignidade humana intangivel. *'.

A liberdade de expressdo deve abrandar, ainda, diante prote¢do a honra, no caso de
expressdes depreciativas apresentadas sob a forma de injuria formal ou ignominiosa, porém, ndo
¢ qualquer critica exagerada ou ofensiva capaz de tornar a expressdo uma humilhagdo. Isto s
acontece se a difamagdo da pessoa estiver em primeiro plano na discuss@o e se consistir em
depreciagdo pessoal, critica polémica e excessiva.

Nos casos de a expressdo ndo ser classificada nem como ataque a dignidade humana nem
como injuria formal ou ignominia, torna-se necessario ponderar o prejuizo dos bens juridicos
atingidos. Assim, € diferente quando a discuss@o se da no contexto particular ou no contexto de
opinido publica. No caso de a controversa ser relevante para formar opinido publica, vale a
presungdo em favor da liberdade do discurso™.

Se houver falha na condenag@o por delito de expressdo, analisa o referido tribunal, isto
pode resultar na repressdo de uma expressdo permitida. Ademais, ha o perigo de a condenagéo
gerar efeito negativo sobre o exercicio do direito fundamental & liberdade de expressdo por
arriscar punir devido a uma interpretacdo inconsistente de sua expressdo. Assim, foi estabelecida
ndo apenas exigéncias quanto a interpretacdo e aplicag@o das leis restritivas, mas também quanto
a interpretagdo de expressdes polémicas. Desta forma, as decisdes que falharem na verificag@o de
uma polémica e nesta basearem sua apreciagdo juridica, infringirdo o direito fundamental.

A jurisprudéncia alerta para o significado das palavras que possam levar a uma
interpretag@o equivocada e julga um considerdvel erro constitucional basear uma condenagéo no
sentido técnico especifico, embora a expressdo tenha ocorrido em um contexto coloquial. Torna-
se entdo importante questionar se a expressdo polémica realmente ocorreu, qual o seu teor, de
guem se originou e em quais circunstancias foi colocada. Na Alemanha, as decisdes judiciais

penais s3o sujeitas ao reexame pelo Tribunal Constitucional Federal, que avalia se os tribunais

*' SHWABE, Jungen. Cinquenta anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alemio. Trad:
Beatriz Henning, Leonardo Martins, Maria Bigellie de Carvalho, Tereza Maria de Castro, Vivianne Geraldes
Ferrerira. Uruguai: Fundag@o Konrad-Adanauer, 2005. p. 382.

* BENEDITO, Al4ez Corral; ALVAREZ, Leonardo Alvarez. Las decisiones basicas del tribunal constitucional
federal aliman em las encurcijadas del cambio de milénio. Madrid : Centro de Estudios Politicos y
Constitucionais, 2008. p. 1096.
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ignoraram o significado e o alcance do direito fundamental da liberdade de expresséo. De resto,
fica a cargo da exclusiva competéncia dos tribunais especializados.

A jurisprudéncia ainda define o direito de informar-se livremente a partir de fontes de
informacdo universalmente acessiveis como tdo importante para o desenvolvimento da
personalidade do individuo e para a manuteng@o da ordem democratica quanto a liberdade de
expressdo do pensamento e a liberdade de noticiario pelos meios de comunicagdo social. Sobre a

liberdade de imprensa, compreendeu:

Uma imprensa independente, ndo dirigida pelo poder publico, ndo submetida a censura é
elemento essencial do Estado livre; especialmente a imprensa politica livre, publicada
periodicamente, € imprescindivel para a democracia moderna. Se o cidaddo deve tomar
decisdes politicas, tem ele que ser amplamente informado, mas também deve poder
conhecer as opinides que outros formaram e ponderéd-las em si. A imprensa mantém esta
discussdo permanentemente viva; obtendo as informagdes ela mesma toma posigdo e
atua como poder orientador na discussdo publica. Nela se articula a opinido publica; os
argumentos sfo esclarecidos em discurso e réplica, ganham contornos definidos e, assim,
facilitam ao cidado o julgamento e decisdo >.

Desta maneira, na democracia participativa, a imprensa seria o 6rgdo de ligagcdo do povo
com seus representantes eleitos, assumindo opinides e reivindicacdes da sociedade. Cabe,
portanto, as empresas de imprensa organizar o espago social seguindo principios de economia
privada sob formas de organizagéo de direito privado, havendo entre elas concorréncia intelectual
e econdmica, na qual o poder publico ndo pode intervir.

Ao Estado caberia entdo considerar em sua ordem juridica o postulado da imprensa livre e
combater os perigos infligidos advindos da possibilidade de formag¢do de monopdlios. E, ao
judiciario competiria, interpretar as restricdes impostas pelas leis gerais tendo em vista que na
liberdade de expressdo, no ambito da imprensa, os principios ganham um “significado especial”
pois perseguem em regra o escopo de contribuir para formagdo da opinido publica e, portanto,
avocam a presun¢do da legitimidade, mesmo ao atingirem a esfera juridica de terceiros.

Os tribunais alemies sdo, todavia, orientados a interpretar leis gerais a partir do valor
fundamental de liberdade, por meio de restri¢des estritamente necessarias a observancia de bens
juridicos de igual valor. Assim, preservar-se-ia a imprensa e lhe seria garantido um espago

adequado.

* SHWABE, 2005, p. 439.
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Um dos casos julgados pela corte constitucional®® discutiu-se a colisdo entre as normas
penais, a trai¢do da péatria e a liberdade de imprensa, quando esta publica fatos ou informagdes
cujo sigilo atenderia ao interesse de defesa do pais. “A gravidade do crime de traicdo da patria e a
ameaga potencial da seguranga de Estado pela trai¢do de segredos militares ndo podem, sozinhas,
ser suficientes para protegéo da liberdade de imprensa e justificar medidas processuais coercitivas
de qualquer tipo” *°.

Mas também a liberdade de imprensa ndo deve ser tomada como pretexto para crimes
graves contra seguran¢a do Estado. O Tribunal lembra a presun¢do de inocéncia prevista no
artigo 6, I, da Convengédo Europeia de Direitos Humanos. Assim, basta apenas uma trai¢do a
patria para fazer surgir um objeto de investigag@o na qual ponderacdo ndo deve ser realizada ou
submetida a exigéncias mais brandas. “O debate publico livre €, pois, limitado de forma
inadmissivel num ambito essencial de vida do Estado®®”.

Neste contexto, a imprensa deve respeitar os bens juridicos da coletividade, pois ndo goza,
no processo penal, de nenhum privilégio e tem, como qualquer cidaddo que por seu
comportamento desperte séria suspeita de ter violado norma penal, de tolerar medidas de
investigacdo dos Orgdos de persecucdo penal. Isto porque, no julgamento, contrapde-se a
liberdade de imprensa e a corresponsabilidade da imprensa para com a seguran¢a do Estado
democratico livre.

Mesmo deixando claro que a imprensa ndo goza de privilégio, a Corte alerta: medidas
tomadas contra um 6rgdo de imprensa obrigam a moderagdo e ponderagdo criteriosa das posi¢des
pr6 e contra a admissibilidade da medida processual. Aqui, deve-se também ponderar a
importancia geral do bem juridico, sua ameaga concreta, a gravidade da suspeita e a adequagdo na

necessidade do meio processual cogitado.

Quando a imprensa se ocupa das questdes particulares da area militar, os presos se
deslocam: a necessidade de informagdo da populagdo cede lugar, porque primeiramente
os leitores ndo podem formar um julgamento independente por falta de conhecimentos
técnicos e, por outro lado, porque ndo necessitam desses conhecimentos para a
construgdo de sua decisdo politica. Por outro lado, porém, os detalhes informados,
comparavelmente insignificantes para a populagdo local, podem ser valiosos para o
servigo especializado de noticias estrangeiro >

* A editora da revista “Der Spiegel” ajuizou uma reclamagdo contra ordens de busca e apreensio de um juiz de
mstrucdo devido a um artigo que apresentava dados e fazia uma discuss@o em torno da situag@o militar da Republica
Federal da Alemanha e revelava problemas estratégicos e militares.

“ SHWABE, 2005, p. 446.

*Ibid., p. 447.

 Ibid., p. 450.
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Aqui, o tribunal reitera o dever da imprensa em ponderar entre a necessidade de informar e
o interesse do Estado, ndo podendo se furtar a isto alegando sua liberdade. “A trai¢do a patria
ameaga potencialmente a existéncia do Estado e justifica, em principio, forte reagéo do poder
piblico®®.” Conclui, entdo, que o direito a liberdade de imprensa resulta de certa protegdo do
sigilo da fonte e dos informantes de imprensa, mas o legislador também € livre em sua
conformag@o.

Ao julgar um caso envolvendo informes publicitarios da Benetton>’, o Tribunal interpretou
que a area de proteg@o da liberdade de imprensa compreende todo o conteido de um 6rgédo de
imprensa, inclusive os anuncios publicitarios e expressdes comerciais cujo conteido axioldgico
constitutivo de opinido publica contribua para o debate social. Deste modo, desde que uma foto
seja publicada enquanto expressdo de pensamento, uma posi¢do de juizo de valor ou certa
ideologia, esta também fard parte de sua area de protecéo.

Diante deste contexto, se uma decisdo civil tangencia a liberdade de expressdo do
pensamento, exige que os tribunais considerem, junto a interpretagcdo e aplicagdo do direito
privado, o significado daquele direito fundamental. Do outro lado, antincios publicitarios que
marginalizem pessoas ferindo a dignidade humana, ridicularizando-as podem ser proibidas pelo
direito concorrencial, mesmo se tais anincios gozarem da protecdo do direito a comunicagéo.

A jurisprudéncia define ainda liberdade de imprensa como a liberdade de estabelecer,
manter, alterar e concretizar a tendéncia de um jornal. “Uma imprensa livre ndo € dirigida pelo
poder publico nem submetida a censura, € elemento essencial do Estado livre e sua fungéo ¢
possibilitar informag@o abrangente, reproduzir a diversidade de opinides existentes, bem como

formar e defender opinides proprias®’.” Isto entdo pressupde que um nimero grande de produtos

* SHWABE, 2005, p. 459.

** A firma italiana de roupas Benetton ganhou fama mundial por sua publicidade de estilo engajado e polémico. A
reclamante do caso foi uma editora voltando-se contra decisdes do Tribunal Federal que proibiram a publicagdo de
wés anuncios da empresa devido a uma cldusula geral que proibe a concorréncia desleal por meio do conceito
juridico da violag@o dos bons costumes. Na fundamentag@o, foi alegada exploragdo do sentimento de compaixdo em
face 4 miséria do mundo (imagens de criangas trabalhando no terceiro mundo) e ao medo relacionado ao
desequilibrio ambiental (foto de um pato sujo nadando em uma mancha de 6leo), além de o terceiro anincio mostrar
a parte superior das nddegas de um homem nu com a frase em forma de carimbo HIV positivo, atingindo a dignidade
humana dos portadores do virus. O Tribunal Constitucional decidiu que pode se configurar violagdo a liberdade de
imprensa de uma editora a proibigdo de publicar antincios publicitarios sobre os quais o anunciante goza de protegdo
da liberdade de pensamento. Assim, ndo se poderia proibir a publicagio de uma expressdo de pensamento de terceiro
se 0 proprio autor da expressdo é autorizado cabendo a empresa de imprensa arguir a violagdo da liberdade de
terceiro numa lide judicial.

* SHWABE, Op. cit., p. 465.
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independentes dos estados e concorrentes entre si segundo tendéncia, orientagdo politica ou
postura ideolodgica.

A radiodifusdo também foi pauta dos julgados do Tribunal Constitucional Federal Aleméao
gue compreendeu ser ela parte dos modernos e imprescritiveis meios de comunicag@o por meio
dos quais se influencia a opinido publica. Mais do que um meio, avalia-se, ¢ um fator eminente
na formag@o da opinido publica. Formag¢do gerada por noticidrio, mas também nos programas
musicais, de variedades e nas configura¢des cénicas.

Segundo a jurisprudéncia, enquanto na Alemanha existe um numero relativamente grande
de produtos de imprensa independente, concorrentes entre si por meios de orientagdo politica ou
ideoldgica, na area de radiodifusdo, o numero dos responsaveis pela produgdo permanece tanto
por motivos técnicos quanto em razdo do investimento alto, relativamente pequeno®.

Esta realidade demanda dos produtores de programas de radiodifusdo uma organizagédo
capaz de assegurar espago para que forgas sociais possam influenciar de seus drgdos, opinar na
programacdo, além de criar diretrizes para garantir um minimo de equilibrio, objetividade e
respeito mutuo. “Cabe entdo ao legislador garantir que a totalidade de oferta de canais e estagdes
nacionais corresponda, em esséncia, a diversidade de opinides existentes™ *.

Compreende o tribunal que a livre formagdo de opinido completa-se em um processo de
comunicagdo pressupondo, por um lado, a liberdade de divulgar opinides e, por outro, a liberdade
de tomar conhecimento das opinides expressadas, de se informar. A radiodifusdo € meio e,
consequentemente, fator deste processo. A liberdade serve a liberdade de formagdo de opinido e
configura circunstdncias da moderna comunicacdo, de uma complementacdo necessaria € um
fortalecimento desta liberdade. “A simples liberdade em face do Estado ainda ndo significa que a
formagdo de opinido livre e ampla pelo medium radiodifusdo seja possivel; esta tarefa ndo tem
como ser cumprida somente mediante conformagdo negat6ria®”.

Muito mais necessdria, segundo a jurisprudéncia, € uma ordem positiva garantidora da
diversidade de opinides existentes expressas pela radiodifusdo de forma mais ampla e completa
possivel. Para tornar isto factivel seria necessdria regulamentagdo processual, material e

organizacional orientada pela fungfo da liberdade de radiodifusdo. E entdo fungdo do legislador

harmonizar colisdes entre a pretensdo juridica decorrente da liberdade de informagdo ampla e

’i Este contexto ndo é exclusivo da Alemanha, repete-se em quase todo o mundo.
~ SHWABE, 2005, p. 476.
~ Ibid., p. 478.
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veridica e, por outro lado, da liberdade daqueles que produzem programag@o e falam nos
programas.

A reserva legal deve determinar o essencial para garantir a liberdade de radiodifusdo, ndo
podendo deixar a decisdo ao executivo, por exemplo, na forma de competéncia que abranja
autorizagdo para encargos, nem deixando a cargo de norma ou disciplina contratual. A
Constitui¢do alema ndo prescreve nenhuma forma determinada de organizagdo da radiodifusdo,
mas mantém a exigéncia constitucional de disposi¢des legais para garantia desta liberdade
cabendo, assim, ao legislador adotar medidas para que esta ndo seja entregue a um ou alguns
grupos sociais e que a liberdade de noticiar permanega inatingivel®*.

Cabe ainda ao legislador incentivar uma programag¢do na qual a diversidade de opinides
constitua uma democracia livre, levando-se em consideragdo o perigo de opinides que deveriam
ser divulgadas, mas acabam por serem excluidas da formag¢do da opinido publica. Assim, alerta
para o risco dos detentores do uso de frequéncia e os meios financeiros dominarem a formagéo da
opinido publica, ndo atendendo ao mandamento constitucional de garantia da liberdade de
radiodifusd@o se apenas as intervengdes estatais fossem excluidas e a radiodifusdo fosse entregue
ao jogo livre das forgas sociais e econdmicas. Para o Tribunal, desenvolvimentos equivocados
podem ser corrigidos apenas em parte.

Todos os grupos e tendéncias devem se expressar para haver equilibrio ao acesso a palavra.
“Sd0 necessarios mais dispositivos legais que garantam, dentro do modelo de regulamentagdo
adotado, que a radiodifus@o ndo seja entregue a um ou a poucos grupos sociais, € que as forgas
sociais representativas tenham, sem face da programacao total, acesso a palavra” B

O tribunal ainda decidiu a respeito de noticias sobre delitos graves e considerou a
prevaléncia do interesse de informagdo da populagdo sobre o direito de personalidade do
criminoso. Porém deve ser observado o respeito a mais intima e intangivel area da vida. “A
protegdo constitucional da personalidade ndo admite que a televisdo se ocupe com a pessoa do
criminoso e sua vida privada por tempo ilimitado e além da noticia atual” .

Na jurisprudéncia alema, radio e televisdo sdo considerados imprescindiveis tanto para a
ligacdo entre o povo e os 6rgdos publicos e seu controle, quanto para a integragdo da comunidade

em todos os setores da vida social. Isso porque eles possibilitam a discuss@o publica, informam

* SHWABE, 2005, p. 479.
* Ibid., p. 481.
* SHWABE, loc. cit.
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sobre as diversas opinides e favorecem aos individuos atuarem como formadores de opinido. O
tribunal ndo distingue essencialmente a liberdade de radiodifus@o e de imprensa, pois ambas se
valem da mesma forma para programa puramente informativos e de outros formatos.

As leis restritivas a liberdade de radiodifusdo devem ser interpretadas tendo em vista a
garantia constitucional, podendo ser limitadas para a concretizagdo adequada a referida liberdade.
Mesmo permitindo efeitos limitadores para pretensdes juridicas derivadas do direito da
personalidade, o dano causado por uma apresentacdo publica ndo pode ser desproporcional ao
significado da comunicagéo livre.

A partir dos julgados, percebe-se como a liberdade de expressdo na Alemanha tem um
valor objetivo na ordem juridica democratica e requer, inclusive, agdes positivas do Estado. Alem
de um direito subjetivo individual, vital para a dignidade humana, tem uma dimensdo
institucional relacionada a questdo dos meios de comunicagdo. Daniel Sarmento concebe que, na
Alemanha, o referido direito define-se como um “direito fundamental de defesa contra o
Estado”®’.

Ao estudar as decisdes do tribunal alem3o, o autor sublinha que a jurisprudéncia
compreende a liberdade de expressdo ndo como um direito subjetivo a servigo de um titular, mas
um valor associado a democracia. Isto demanda um Estado promotor, sobe o qual pesam
obrigagdes de garantir o exercicio deste direito face as ameacgas exercidas por particulares e zelar
pelo “pluralismo da esfera comunicativa®®.

Sergio Saiuma pondera que alguns parametros discutidos pelo Tribunal Constitucional
Federal Aleméo sdo compativeis com o sistema constitucional brasileiro e podem ser invocados
diante de fatos concretos. Sdo eles: a finalidade da expressdo como contributo para formagéo da
opinido publica, o contexto das intengdes politicas gerais e da politica cultural, as liberdades de
expressdo ndo devem servir de garantia a interesses econdmicos e a prote¢do a honra ndo deve
abranger 6rgfos estatais contra critica publica®.

Esta liberdade referida por filésofos, por juristas e pelos tribunais se desdobra em varias e

inclui a liberdade de pensamento, de opinido, de expressdo. Em nome dela, todo um sistema de

“ SARMENTO, Daniel. Liberdade de expressao, pluralismo e papel promocional do Estado. Revista Dislogo
Juridico, Salvador, n. 16, maio-ago. 2007. Disponivel em: <www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 23 nov.
2011.

* SARMENTO, Loc. cit.

* SUIAMA, Sergio Gardebghi. O direito fundamental a comunicagdo e o STF. In: JUBILUT, Liliana Lyra;
AMARAL JUNIOR, Alberto do. O STF e o Direito Internacional dos Direitos Humanos. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2009. p. 249.
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direitos humanos foi erguido e historicamente construido em oposi¢do aos ditames de leis ou
costumes locais, nacionais, regionais ou internacionais. “Eles nos legaram o precioso exemplo de
pessoas eminentemente livres, que ndo se desdobram diante das coagdes contra eles despejadas

pelo poder estabelecido”.” Estes os conceitos de liberdade de expressdo serdo estudados a seguir.
1.3 Os matizes do direito a liberdade de expressiao

Sdo variados os planos em que o pensamento se exercita e multiplos os meios validos para
se comunicar. Assim, a problemética da liberdade de expressdo expande-se em outros direitos
fundamentais que a concretizam em varios dominios da vida social, como a liberdade de
participagdo politica, de aprender, de criar em seus varios subsistemas de a¢do na sociedade.
Afinal, desta forma, torna-se relevante distinguir as liberdades de pensamento, opinido,
informag&o, comunicag@o e imprensa como géneros da liberdade de expresséo.

A ideia de conceituar € ardua, mas necessaria para limitar aprioristicamente o objeto de
estudo. Até porque “a experiéncia tem mostrado que os conceitos relacionados a comunicagio
vao se tornando inadequados a medida que o tempo passa, a sociedade civil evolui e a tecnologia
de comunicag3o avanga” ",

Para Jénatas Machado”, o ponto de partida da liberdade de expressdo poderia incluir
referéncia aos profetas do Velho Testamento, aos filosofos sofistas gregos, que apregoavam e
discutiam concepgdes do mundo em praga publica. Todavia nem um nem outro conseguiu definir
a realidade comunicativa de seu tempo e da histdria do ocidente, muito menos afastar concepgdes
com cunho teocratico que ainda compreendiam a comunidade como uma unidade politico-
espiritual na qual o respeito pela consciéncia individual ndo tinha lugar. O que acabariam por
justificar a adog@o de praticas de censura.

No moderno sistema constitucional, a liberdade de expressdo sustentada pelo autor pretende
desbloquear os canais de comunicagdo em todos os dominios da vida social, ndo apenas em nome

da autonomia individual e coletiva, mas também da voluntariedade da interagdo social. O fato de

 COMPARATO, Fabio Konder. Etica: direito, moral e religiZo no mundo moderno. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 2006. p. 538.

" ABDO, 2011, p. 30.

2 MACHADO, Jénatas E. M. Liberdade de expressdo: dimensdes constitucionais da esfera publica no sistema
social. Coimbra: Coimbra Editora, 2002. p. 18.
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ser uma realidade sistémica faz com que a comunicagdo ndo seja confinada apenas a livre
expressdo individual.

Isto se justifica pelo fato de que a esfera da discussdo publica encontra-se cada vez mais
lugar na dindmica comunicativa de todos os sistemas “possibilitando produgdo, partilha,
processamento € aplicagdo de novas ideias e informagdes de todos os subsistemas sociais que
surgem numa situagdo de visibilidade e de exposi¢do & critica®®. Assim, a chamada esfera
publica expande-se para todos os dominios da vida social e circular mais diversas formas de
discursos no espago publico, onde, no dizer de Hegel, coexistem toda verdade e toda falsidade™.

Hoje, o mundo encontra-se na chamada sociedade da informagdo, quando processos de
comunicagdo estdo cada vez mais interligados. Como afirma Santos: “A sociedade da informagéo
é uma sociedade global” ”°. A rede mundial de computadores reduziu distancias possibilitando o
acesso a dados, andlises, conteudos, e tornou-se um capital social. Desta forma, os conceitos sdo

superados e substituidos por outros que consideram perspectivas mais atualizadas.
1.3.1. As liberdades de pensamento, opinido e reunido

Por liberdade de pensamento entende-se o foro intimo, a convicgdo interna do individuo. O
pensamento humano ¢ livre, e, no mundo interior, ninguém tem o direito de interferir, apesar de
ser possivel sofrer agressdes por regimes autoritarios, por exemplo’®. O pensamento nio esta
resguardado pelo ordenamento juridico, mas pode estar amparado pela liberdade de consciéncia e
crenga, desde que ndo venha a ser exteriorizado.

A manifestacdo do pensamento é a dimensdo primeira e propria da atividade de pensar,
refletir, formular ideias. A liberdade de opinido, mediante a palavra, torna o pensamento externo
e € protegido constitucionalmente. “Ela € a liberdade de pensamento por exceléncia. Insuscetivel
de atentados em uma acepgdo estrita, uma vez que € interna ao individuo, a liberdade de opinido

se manifesta de forma natural, e neste caso ela se torna expressdo™’’.

” MACHADO, 2002, p. 53.

™ MACHADO, loc. cit.

 SANTOS, Boaventura de Sousa. A globalizagiio das ciéncias sociais. 4. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2011. p. 350.

76 Para aprofundamento desta questdo: CAMURCA, Eulalia Emilia Pinho; FORTALEZA, Lais Arraes. 1984, um
ano que ndo acabou: o estudo do direito a liberdade de expressdo a partir da obra de George Orwell. In:
ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI, 20. Anais... Florianépolis: Fundag¢do Boiteux, 2011. v. 1, p. 6277-6294.
"7 ISRAEL, 2005, p. 486.
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Pode ser definida ainda como a liberdade de cada “individuo adotar, em qualquer dominio,
a atividade intelectual de sua escolha, quer se trate de uma atitude interior, de um pensamento
intimo ou de uma tomada de posigdo publica. Em suma, liberdade para cada homem de pensar e
de dizer o que ele acredita ser verdadeiro” 78 Assim, a liberdade de opinido é composta pela
liberdade de todo individuo pensar o que deseja e pela liberdade de expressar seu pensamento, a
liberdade de expressdo.

José Afonso da Silva™ define a liberdade de manifestagio do pensamento como de
contedo intelectual, pela qual o homem participa aos outros suas crengas e concepgdes de
mundo. No seu sentido interno, € pura consciéncia, mera opinido. Enquanto ndo comunicada, esta
fora do poder social, sob o dominio do proprio homem e de sua inteligéncia.

Ja a liberdade de opinido é a adogdo de atitude intelectual, ou seja, a tomada de posi¢do
publica. Ela se exterioriza pelo exercicio das liberdades de comunicagdo, de religido, de
expressdo intelectual, artistica, cientifica, cultural. Ambas estdo previstas na Constituigdo
Federal, que prevé a liberdade de crenga declarada como inviolavel, no artigo 5°, VI, e como a de
crenga religiosa e de convicgdo filoséfica ou politica, no artigo 5°, VIIL.

Ao analisar a liberdade fundamental no Estado Constitucional, Peter Héberle compreendeu
a liberdade de consciéncia como fundamento dos outros direitos fundamentais: “A liberdade de
opinido forma parte do pleno desenvolvimento da pessoa humana e a vitalidade do espaco
moralmente necessario do individuo. A formac¢do de uma opinido pressupde, de um lado, a
liberdade interna e, de outro, a liberdade externa®®”. Hibele acrescenta ainda que a liberdade de
reunido tem como sentido substancial permitir a formac¢do de opinides e suas manifestagdes
compartilhadas com outros.

Quanto a liberdade de associag@o, John Rawls considera-a necesséria para tornar efetiva a
liberdade de consciéncia. “A medida que tenhamos a liberdade de associarmos com outros
cidaddos que tém a mesma visdo de mundo, o exercicio da liberdade de consciéncia é negado.
Essas duas liberdades so inseparaveis.” '

O autor entende as liberdades de pensamento e de consciéncia como “bdsicas” e como

condi¢des institucionais subjacentes necessarias ao desenvolvimento e ao exercicio completo e

" ISRAEL, 2005, p. 485.

" SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional. 33. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 243.

- HABELE, Peter. La liberdad fundamental em el Estado constitucional. Peru: Fondo Editorial, 1997. p. 65.
- RAWLS, John. Justica e democracia. Trad. Irene A. Paternot. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.
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informado das faculdades morais. Ambas sdo igualmente indispensaveis para proteger diferentes
concepgdes determinadas do bem dentro dos limites da justiga.

Segundo Rawls, as liberdades basicas requerem um regime democratico representativo, as
protecdes necessdrias da liberdade politica do discurso e da imprensa, a liberdade de opinido. O
autor entende a liberdade mais ou menos importante segundo esteja mais ou menos implicada no

exercicio completo, informado e eficaz das faculdades morais.

A importancia relativa das reivindicagdes particulares de liberdade de palavra, de
imprensa e de debate deve ser julgada a luz deste critério. Certos tipos de discurso ndo
sdo especialmente protegidos e outros podem inclusive constituir delitos, como, por
exemplo, a calinia e a difamag@o dos individuos, e até mesmo o discurso politico
quando se torna uma incitag@o ao uso anarquico da forga®.

Assim, uma constituicdo bem concebida deve obrigar os politicos a governarem com

bastante justica e bom senso para garantir o exercicio destes direitos de forma livre e informada.
1.3.2 A liberdade de imprensa

A liberdade de imprensa € definida por Venicio Lima como a “liberdade da sociedade e
de empresas comerciais - a imprensa ou a midia - de tornar publico o conteudo do que
consideram informagdo jornalistica e entretenimento”®. O autor recorda as ideias de Paine,
pioneiro defensor dos direitos humanos, segundo o qual o termo liberdade de imprensa, embora
permanentemente evocado por aqueles que imprimem, ndo € corretamente compreendido e nem
se reconhece sua origem histérica®.

Ao descrever as circunstancias em que a expressdo passou a ser utilizada, Paine referiu-se
a Revolugdo Inglesa de 1688, quando foi abolida a exigéncia de autorizagdo prévia do governo
para impressdo de textos. “O termo se refere ao fato de imprimir livre de controle prévio e ndo
tem absolutamente nada como assunto impresso, se bom ou ruim. O publico em geral ou, no caso

de um julgamento, o juri do condado, serdo os juizes do assunto™®.

“ RAWLS, 2002, p. 189.

¥ LIMA, Venicio A. de. Liberdade de expressio x liberdade de imprensa: direito 4 comunicago e democracia.
SZo Paulo: Publisher Brasil, 2010. p. 40.

* Ibid., p. 21.

* LIMA, 2010, p. 42.
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A Inglaterra tornou-se, entdo, pioneira na protegéo juridica da liberdade de imprensa®. E1;n

1695, o parlamento britdnico decide ndo renovar o chamado Licensing Act, que estabelecia

censura prévia®’. Porém, antes, o pais foi palco de uma grande luta pela conquista da liberdade,

como revela Nelson Traquina®:

A luta pela liberdade comega com a luta contra a censura de um poder politico absoluto,
sob forma de monarquia, na esmagadora maioria dos paises. Quando Jonh Milton
publica seu manifesto contra a censura, intitulado Aeropagitica, em meados do sécu#o
XVII, ja tinha havido mudangas importantes no Ocidente desde a invengdo de
Gutemberg no século XV(...) Na Inglaterra, a censura seria abolida em 1695, ¢ /a
completa eliminag@o de controle da reportagem parlamentar, em 1771. Na Franga, a lufa
contra a censura seria um dos objetivos da revolugdo de 1789, havendo, no entanto,
fortes ataques e mesmo supressdo das liberdades individuais fundamentais do século
XIX(...) Independentemente do tipo de lei, a imprensa se havia estabelecido por volta de
1900 como uma for¢a social que deveria ser avaliada em uma democracia futura, tanito
quanto sido em um passado autoritario. (grifos nossos).

O texto de John Milton refere-se a liberdade de imprimir sem licenga e abre caminho para a
consagragio da liberdade de expressdo nas revolugdes liberais. E relevante ressaltar que o
manifesto “ndo poderia estar-se referindo a imprensa no seu significado moderno: primeiro
porque, no texto ndo ha referencia a press, mas a printing; e segundo, porque na Inglaterra do
século XVII ndo existiam jornais- e muito menos empresas comerciais de midia™®.

A obra foi publicada quando presbiterianos tentavam impor suas ideias as questdes politicas
e religiosas. O titulo do panfleto refere-se ao texto Aeropagitucis do orador ateniense Isocrates
responsavel por denunciar o excesso de liberdade dos cidaddos de Atenas e demandar que a
democracia ateniense fosse composta apenas por cidaddos qualificados, defendendo a
aristocracia. |

Alguns consideram a publicagdo de Milton um dos documentos mais importantes da
historia da liberdade, uma defesa apaixonada pela circulagdo de ideias e da necessidade de

tolerancia religiosa. Porém, naquela época as palavras de Milton ndo surtiram efeito diante da

censura prévia aos livros na Inglaterra, abolida apenas cinquenta anos depois. |

Quando as reclamagdes sdo livremente expostas, atentamente examinadas, e rapidamente
ouvidas, entfo a ultima fronteira da liberdade civil serd alcangada, aquela que os homens
sabios buscam... Por que os livros ndo s@o coisas absolutamente mortas; contém uma
espécie de vida em poténcia tdo prolifica quando a da alma que os engendrou. E mais:

* FARIAS, Edilsom. Liberdade de expressio e comunicagio: teoria e protegdo constitucional. Sdo Paulo: Editor:
Revista dos Tribunais, 2004. p. 59.

“ FARIAS, 2004, p. 58.

* TRAQUINA, Nelson. O estudo do jornalismo no século 20. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2001. p. 43.

¥ LIMA, Venicio A. de. Liberdade de expressio x liberdade de imprensa: direito 2 comunicagdo e democracia.
S3o Paulo: Publisher Brasil, 2010. p. 23.
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representam como um frasco, o mais puro e eficaz extrato do intelecto de que os
produziu.”®

Para Milton, os livros sdo “fecundos e semeados” para fazer nascerem homens “armados”.
O progresso ndo é acompanhado da censura, pois traz na sua esteira muitas outras espécies de
censura formadora de homens “ridiculos, cansativos e frustrados”. O conformismo petrificaria o
homem e o reduziria a uma carcaga na qual nenhum frio seria capaz de congelar. “Onde ¢ grande
o desejo de aprender, é também grande a necessidade de discutir, de escrever, de ter opinido.
Porque a opinido, entre os homens de valor, ¢ conhecimento em formagdo™. =

A liberdade € interpretada pelo autor como a matriz de todos os grandes talentos, capaz de
purificar e iluminar os espiritos, tal como a “influéncia dos céus”, emancipar e elevar as
preocupagdes em graus acima delas mesmas. Ao final, dirige-se ao parlamento, sugerindo aos
parlamentares ndo tornarem os ingleses menos capazes, sabios ou interessados na busca pela
verdade.

Sem liberdade ha espago para a ignorancia e o embrutecimento, conclui o autor. “Dai-me
liberdade para saber, para falar e para discutir livremente, de acordo com a consciéncia, acima de
todas as liberdades™. E no espago livre de debates que sopra a verdade do campo. Seria
injurioso entdo licenciar e proibir. A refutacdo da verdade, para Milton, € a mais eficaz de suas
proibigdes.

Ao escrever sobre a liberdade de imprensa, Barbosa’ citou a defesa de Milton e
argumentou: a imprensa, quando moralizada, ndo transgride com abusos; isenta, ndo cede as
sedugdes e livre, ndo teme os potentados. Segundo Barbosa, uma imprensa degenerada torna o
pais cego, incapaz de lutar contra os vicios que exploram as institui¢cdes e acrescenta:

Na sua liberdade, ja em 1668, via o Parlamento da Inglaterra ‘o tinico recurso pronto e
certo contra os maus’. E ndo exagerava. Como ndo exagerou Sieyes, dizendo que ‘ndo ha
liberdade sem a da imprensa’. Como ndo exagerou Royer-Collard em dizer que a
imprensa ainda, mais que necessidade politica, ¢ uma necessidade social. Com néo
exagerou quem disse que a imprensa € a garantia de todas as garantias. Como ndo me

parece exagerado quem escreveu que a civilizagdo, extinto o jornalismo, nos daria a
impressio de um como o fim do mundo™.

* MILTON, Jhon. Aeropagitica: discurso pela liberdade de imprensa ao parlamento da Inglaterra. Rio de Janeiro:
Topbooks, 1999, p. 61.

* MILTON, 1999, p. 159.

* MILTON, loc cit.

o BARBOSA, Rui. A imprensa e o dever da verdade. 3. ed. Sdo Paulo: Universidade de Sdo Paulo, 1990.

* BARBOSA, 1990, p. 40.
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O século XVIII criou um contexto politico e intelectual dentro do qual a liberdade de
imprensa para expressar criticas a ministros do governo e aos monarcas era cada vez mais
afirmada, enquanto direito a ser defendido para garantir e proteger a liberdade das pessoas contra
acdes restritivas e opressivas do Estado. Thompson95 descreve, desde o fim da censura em 1695,
os principais mecanismos empregados pelo governo para exercer controle sobre a midia:
impostos e leis severas contra calinias. Ja naquela época, a imprensa era uma dimensdo central e
afirmativa da vida politica.

Cumpre oportuno neste ponto também fazer mengdo a Tocqueville. Em seu estudo acerca
da democracia nos Estados Unidos, ele argumenta sobre a garantia das liberdades individuais,
encontrada nos chamados meios democraticos, que incluiam autogoverno local, separag@o entre
Igreja e Estado, imprensa livre, elei¢des indiretas e judiciario independente.

Tocqueville considerava a soberania do povo e a liberdade de imprensa absolutamente
inseparaveis. “Um jornal € capaz de depositar no mesmo momento em mil espiritos 0 mesmo

96 i p -~ 3 s o e L
””®. O meio de comunicag@o impresso se tornaria mais necessario a medida que os

pensamento
homens fossem mais iguais e o individualismo mais ameagador. “Seria reduzir a sua importancia

crer que sO servem para garantir a liberdade; eles mantém a civilizagdo™. E acrescenta:

Néo negarei que, nos povos democraticos, os jornais muitas vezes levam os cidaddos a

tomar em comum iniciativas insensatas; mas, se ndo houvesse jornais, quase ndo haveria

acdo comum. O mal que eles produzem é, portanto, bem menor do que o mal que
97

curam .

Contemporaneamente, Peter Héberle compreende a liberdade de imprensa como protetora
tanto dos direitos publicos quanto privados. Assim, entre paradoxos, garantias e limites
constitucionais ao seu exercicio ¢ considerada uma manifestagdo primdria e principal da
liberdade de expressdo e pensamento, rodada de desafios.

Bucci®® entende o imperativo de ser livre niio apenas como um dos deveres do jornalista,
mas um dever entre tantos outros, o primeiro entre todos os deveres. “[...] Exigir que a imprensa
seja livre é demanda tdo antiga quando a propria democracia”. Porém, alerta: liberdade néo

funciona como redoma livrando profissionais de cobrangas, julgamentos e condenagdes.

“ THOMPSON, Jhon B. O escdndalo politico: poder e visibilidade na era da midia. Trad. Pedrinho A. Guareschi.
Petropolis: Vozes, 2002. p. 169.

* TOCQUEVILLE, Aléxis de. A democracia na América: sentimentos e opinides. Sao Paulo: Martins Fontes,
2000. p. 137.

“ BUCCI, Eugenio. A imprensa e o dever da liberdade. Sao Paulo: Contexto, 2009. p. 137.

* BUCCI, 2009, p.124.
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Na concepgéo do autor, a liberdade s6 existe quando se expande. Se a imprensa ndo for

capaz de expandi-la, ndo € livre. Assim, a liberdade € a maior e a primeira das responsabilidades
do jornalismo, a “virtude-mae”, diante das quais as demais tornam-se acessérias. Sem o livre
fluxo de informagdes e opinides, o regime democratico ndo funciona, a “roda néo gira” "
Revolugdes tecnoldgicas motivaram mudangas na forma de exibir e produzir noticias tanto
gue o termo “imprensa” ha muito ndo consegue designar os meios de comunicagdo na sociedade,
pois, hoje, a atividade jornalistica € exercida de varias formas, como, por exemplo, a televisdo, o
radio, a internet, dentre outros. Essas transformagdes alteraram, inclusive, as denominagdes no

universo juridico: o instituto de protegdo a informag@o ndo cabe mais apenas como “liberdade de

imprensa”’, mas enquanto liberdade de comunicago’ ™.
1.3.3 A liberdade de comunicagéo

Os meios de comunicag@o mantém-se como fonte primordial do direito humano a liberdade
de expressdo. Isto porque ndo basta apenas procurar, difundir e receber informagdes livremente
entre os individuos, € preciso ir além e garantir o direito na relagdo com intermedidrio que
“potencializa radicalmente o alcance das opinides, das informagcdes e ideias: os meios de
comunicac;ﬁo”lm.

Farias define a liberdade de expressdo e comunicagdo como o conjunto dos direitos,
liberdades e garantias relacionadas a difusdo de ideias e das noticias. A utilizagdo do termo
justifica-se em razdo de os termos “liberdade de comunicacdo™ representar melhor do que as
expressdes “liberdade de imprensa” e “liberdade de informag@o™ correspondem ao “atual e
complexo processo de comunicagdo de fatos ou noticias existentes na vida social”!%%,

Ao analisar os incisos IV, V, IX, XII, XIV, do artigo 5°, combinados com os artigos 220 a

224 da Constituigdo Federal, Silva conclui: “A liberdade de comunicag@o consiste num conjunto

* SOUSA, Sérgio Ricardo de. Controle judicial dos limites constitucionais a liberdade de imprensa. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008.

" GRANDINETTI, Luis Gustavo; CARVALHO, Castanho. Direito de informacio e liberdade de expressdo. Rio
de Janeiro, Renovar, 1999.

! MENDEL, Toby; SOLOMON, Eve. Liberdade de expressio e regulagio da radiodifusdo. Rio de Janeiro:
Unesco, 2011. p. 7.

“Z FARIAS, Edilsom. Liberdade de expressio e comunicacfio. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 54.
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de direitos, formas, processos e veiculos que possibilitam a coordenagdo desembaragada da
criacdo, expressdo e difusdo do pensamento e da informagdo™ 103,

Parte dos marcos fundadores dos debates sobre direitos humanos, conforme sera estudado
adiante, dedicou-se ao tema da liberdade de expressdo e sua relagdo com os meios de
comunicagdo, adquirindo diferentes fungdes ao longo dos anos nas sociedades. Funcdes estas
ampliadas ao passo da evoluc@o histérica da liberdade de expressdo garantida por meio dos
ratados internacionais.

Ao longo da histdria social da midia, o jornalismo destacou-se em qualquer Estado

4 . . - ,
. “Tal como a democracia, sem uma imprensa livre ¢

democratico. Afirma Traquina'
impensavel, o jornalismo sem liberdade ou é farsa ou € tragédia”. Isso porque os meios de
comunicagdo t€ém o poder de sistematizar, organizar e hierarquizar, até mesmo participar da
construgdo social da realidade. Afinal, sdo o lugar onde os grandes temas ganham visibilidade,
como revela Viseu'®: “Todo esse processo se produz num campo complexo de construgio,
desconstrugdo, significacdo e ressignifica¢do de sentidos™.

Habermas'® define o “agir comunicativo” como intera¢des sociais para as quais o uso da
linguagem orientado ao entendimento ultrapassa um papel de coordenador da acdo. Assim, “os
pressupostos idealizados migram, por cima da comunicagdo linguistica, para dentro do agir
orientado para o entendimento”. Ao analisar o poder comunicativo, Habermas afirma que os
direitos de participagdo politica remetem a institucionaliza¢do juridica de uma formagdo publica
de opinido e da vontade a qual culmina em resolugdes sobre leis e politicas'®’. Esta formagéo
realiza-se em formas de comunicagéo.

Neste universo dialogico entre os meios de comunica¢do e a sociedade, Paulo Freire
conclui ser a comunicagdo um encontro entre homens mediado pela palavra, a fim de dar nome

ao mundo. O préprio didlogo comunicativo sé serd verdadeiro e auténtico quando comprometido

com a justica e a transformagdo social. Segundo o autor, “expressar-se, expressando o mundo,

“ SILVA, 2010, p. 243.

* TRAQUINA, 2001, p. 23.

“* VISEU, Alfredo. A sociedade do telejornalismo. Petrépolis: Vozes, 2008. p. 7.

“* HABERMAS, Jiingen. Agir comunicativo e razio descentralizada. Trad. Lucia Aragdo. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2002. p. 72.

“7HABERMAS, Jiingen. Direito e democracia: entre a facticidade e validade, volume I. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. p. 190.
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implica o comunicar-se... E 0 homem s6 se expressa convenientemente quando colabora com
todos na construgdo do mundo comum™ ',

Eco'” lembra que os meios de comunicagdo inauguraram uma série de reflexdes
localizadas pontualmente ao longo da Histoéria. “Néo € casual a concomitancia entre civilizagdo
do jornal e civilizagdo democratica, conscientizagdo das classes subalternas, nascimento do
igualitarismo politico e civil, época das revolugdes burguesas”. Assim, ndo haverd como se

afastar ou ficar imune ao universo da midia, oferece, inclusive “sentimentos e paixdes”.

O universo das comunicacdes de massa € o nosso universo; e se quisermos falar de
valores, as condi¢des objetivas das comunicagdes sdo aquelas fornecidas pela existéncia
dos jornais, do radio, da televisdo reproduzida e reproduzivel, das novas formas de
comunicagdo visual e auditiva. Ninguém foge dessas condi¢des, nem mesmo o virtuoso,

que, indignado com a natureza inumana desse universo de informagdo, transmite o seu

protesto através dos canais de comunicagio de massa'".

Nessa tessitura das mensagens, surgem os mais distintos desafios nos territérios da

M “guanto mais se aperfeioam as

comunica¢do. Até porque, como revela Baitello Juinior
possibilidades do homem se comunicar com o mundo, com os outros homens e consigo mesmo,
aumentam também, em idéntica proporg¢éo, as suas incapacidades, suas lacunas, seus entraves ao
mesmo processo, ampliando a incomunicagdo humana™.

Para o autor, a comunicagéo, além de direito, € um espago vital de manifestagcdo. Assim, a
midia torna mais agil a organizagdo dos vinculos sociais e favorece o sentimento de participagéo.
“Nossa experiéncia vivida foi precedida por uma série de ideias preconcebidas e derivadas, pelo
menos em parte, das palavras e imagens transmitidas pela midia™'"%.

A comunicag@o prevista constitucionalmente ¢ tida como o complexo e amplo processo que
envolve troca de mensagens entre emissores e receptores, inclui a difusdo do pensamento
enquanto informag@o representa o conteudo da comunicagéo. O direito fundamental de informar ¢
importantissimo para o cidaddo participar da vida publica e para formar debates democraticos.

Aqui, considera-se o conceito de democracia conforme Toro'"*: “E uma ordem social que se

caracteriza pelo fato de suas leis e normas serem construidas pelos mesmos que as vdo cumprir e

proteger. A democracia ¢ uma ordem autofundada”. Neste sistema, o cidaddo se caracteriza pela

"* FREIRE, Paulo. Pedagogia do oprimido. 17. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1987. p.10.

“* ECO, Humberto. Apocalipticos e integrados. Sio Paulo: Perspectiva, 2006. p. 14.

"ECO, 2006, p. 11.

"I BAITELLO JUNIOR, Baitello. Os meios da incomunicac¢io. Sio Paulo: Annablume, 2005.

"2 THOMPSON, Jhon B. A midia e a modernidade. 6. ed. Rio de Janeiro: Vozes, 1998. p. 39

* TORO, José Bernardo. Comunicaciio e Mobilizagiio Social. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1996. p. 16.
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pessoa capaz de transformar, com outros, a ordem social e a quem cabe cumprir e proteger as leis
gue ele mesmo ajudou a criar.

Comparato e Lima''* alertam: nfo se pode confundir a liberdade de expressio com a
liberdade de empresas de comunicagdo, que “se fundam na logica da atividade empresarial, no
sistema capitalista de produgdo, na lucratividade e ndo na defesa da pessoa humana™. Assim, os
conglomerados de informag@o ndo poderiam se utilizar deste direito para uso exclusivo de seus

donos.

Os veiculos de expressdo coletiva devem ser instrumentos de uso comum de todos. Na
verdade, aqui, como em todos os outros campos dos direitos humanos, o avango no
sentido da humanizagdo da vida social depende, hoje, muito mais da criagdo de
mecanismos de realizagdo ou de garantia dos direitos do que um enunciado de meras
declaragdes.'”

6 0 mundo estd num periodo bem distinto dos pioneiros das teorias

Na analise de Lima'!
sobre a liberdade de expressdo e de imprimir e considera questionavel o argumento de que a
liberdade de imprensa seja uma projecdo da liberdade de expressdo. O autor destaca a liberdade
negativa que proporciona a grupos ou individuos meios para expressar suas opinides sem
mterferéncias externas. “Os grandes grupos de midia continuam a evocar os classicos liberais em
defesa de suas posigdes e contra tudo o que consideram ameagar seus interesses privados™.

Comparato'!” divide o regime politico brasileiro em duas faces: uma, com a qual se
apresenta para 0 mundo, uma republica declarada na Constituicdo como Estado Democratico de
Direito, e outra, a realidade interna. E esta tem impedido que o povo exerca a sua soberania tanto
pela falta de informag@o adequada para questdes de interesse publico como pela “impossibilidade
dos cidaddos de manifestar publicamente suas opinides ou protestos”.

Para o autor, a regulamentagdo dos meios de comunicagéo esta no cerne dessa polémica”s.
Mesmo com a Constituigdo Federal tendo considerado livre a comunicag@o, as principais

disposicdes sobre a matéria ainda ndo foram regulamentadas. “A liberdade de expressdo, como

““ COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagio histéria dos Direitos Humanos. S3o Paulo: Saraiva, 2008. p. 315
““ COMPARATO, 2008, p. 316.

“®LIMA, Venicio A. De. Liberdade de expressio X Liberdade de imprensa: direito 2 comunicacio e
democracia. Sdo Paulo: Publisher Brasil, 2010. p. 126.

“" Ibid., p.8.

¥ Para ampliar a questdo sobre a democratizagio dos meios de comunicagdo sugere-se a leitura de PONTE, Jairo
Rocha Ximenes. O publico ndo-estatal na comunicagdo social como aprofundamento da democracia constitucional
Srasileira. Nomos. Disponivel em: <http://mdf.secrel.com.br/dmdocuments/2010.2.pdf>. Acesso em: 11 ago. 2012
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@r=ito fundamental, ndo pode ser objeto de propriedade de ninguém, pois ela € um atributo

w=ssencial da pessoa humana, um direito comum a todos'!?.”

1 3 4 0 direito a liberdade de informagéo

A liberdade de expressdo inclui também o direito a informagdo, concebido como direito que
wdos os seres humanos tém de obter informagdo ou conhecimentos para satisfazer as suas
secessidades de saber. Compreende ainda as faculdades de buscar ou procurar e receber
mformacdes.

O direito de informar e de ser informado além de ser o cerne da questdo democrética €
wrucial para o respeito efetivo aos direitos humanos. Conforme sera aprofundado adiante, a Corte
Smeramericana de Direitos Humanos considera: uma sociedade que ndo € bem informada ndo
pode ser considerada livre'?°. Isto porque, a partir da informagdo acessivel as sociedades podem
ser acesso aos bastidores dos proprios governos podem ser mais capazes para fazer suas escolhas
- = exigir determinados comportamentos de seus representantes.

O direito a informacg&o ¢ considerado uma ferramenta de transformagdo da sociedade pelo
S0 de promover a transparéncia da gestdo publica e melhorar a qualidade da democracia. Em
me0 a chamada sociedade da informagdo, ha uma demanda ainda maior pelo principio da
mexima divulgagdo, que presume: dados mantidos pelos drgdos publicos devem ficar sujeitos a

121’ como afirma

mewelacdo. Assim, o referido direito foi regulado por leis em diversos paises
Wendel'”, além de estabelecido por organismos internacionais e por sistemas regionais de
s=itos humanos'”, que determinam aos Estados o compromisso de criar leis capazes de
0 acesso a informag¢do como um direito humano.

E preciso fazer distingdo entre a liberdade de informagdo e o direito a informaggo.
30 é o conhecimento de fatos, de acontecimentos que implica duas dire¢des sob o ponto

wista juridico: o direito de informar e de ser informado. A liberdade de informar-se

2010, p.11.

TE IDH. Caso Claude Reyes vs. Chile. Sentenca de 19 set. 2006. .

Sezundo estudo da Unesco, enquanto na década de 90 apenas 13 paises tinham leis nacionais de direito a
, hoje mais de 70 leis foram adotadas em nivel global e estdo sendo consideradas em pelo menos 30

Hoje, paises como Bulgaria, México, Uganda, India, Peru, Reino Unido, Estados Unidos, Africa do Sul e

2 garantem este direito.

\DEL, Toby. Liberdade de Informacéo, um estudo comparado. Brasilia: Unesco, 2009. p. 9.

p-3
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direito fundamental, ndo pode ser objeto de propriedade de ninguém, pois ela é um atributo

. & 119
essencial da pessoa humana, um direito comum a todos .”

1.3.4 O direito a liberdade de informacéo

A liberdade de expressdo inclui também o direito a informag&o, concebido como direito que
todos os seres humanos tém de obter informagdo ou conhecimentos para satisfazer as suas
necessidades de saber. Compreende ainda as faculdades de buscar ou procurar e receber
informacgdes.

O direito de informar e de ser informado além de ser o cerne da questdo democratica €
crucial para o respeito efetivo aos direitos humanos. Conforme sera aprofundado adiante, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos considera: uma sociedade que ndo € bem informada nio
pode ser considerada livre'®. Isto porque, a partir da informagdo acessivel as sociedades podem
ter acesso aos bastidores dos proprios governos podem ser mais capazes para fazer suas escolhas
e exigir determinados comportamentos de seus representantes.

O direito a informag&o € considerado uma ferramenta de transformagéo da sociedade pelo
fato de promover a transparéncia da gestdo publica e melhorar a qualidade da democracia. Em
meio a chamada sociedade da informag&o, hd uma demanda ainda maior pelo principio da
maxima divulgagdo, que presume: dados mantidos pelos 6rgdos publicos devem ficar sujeitos a
revelagdo. Assim, o referido direito foi regulado por leis em diversos paisesm, como afirma
Mendel'”, além de estabelecido por organismos internacionais e por sistemas regionais de
direitos humanos'?, que determinam aos Estados o compromisso de criar leis capazes de
assegurar o acesso a informag@o como um direito humano.

E preciso fazer distingdo entre a liberdade de informagio e o direito & informagso.
Informag@o € o conhecimento de fatos, de acontecimentos que implica duas dire¢des sob o ponto

de vista juridico: o direito de informar e de ser informado. A liberdade de informar-se

" LIMA, 2010, p.11.

“* CORTE IDH. Caso Claude Reyes vs. Chile. Sentenga de 19 set. 2006. i

=" Segundo estudo da Unesco, enquanto na década de 90 apenas 13 paises tinham leis nacionais de direito a
mformacdo, hoje mais de 70 leis foram adotadas em nivel global e estdo sendo consideradas em pelo menos 30
paises. Hoje, paises como Bulgaria, México, Uganda, India, Peru, Reino Unido, Estados Unidos, Africa do Sul e
Suécia ja garantem este direito.

i: MENDEL, Toby. Liberdade de Informacéo, um estudo comparado. Brasilia: Unesco, 2009. p. 9.

— Ibid, p. 3
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compreende a procura, 0 acesso, 0 recebimento, a difusdo de informagdes ou ideias, por qualquer
meio, sem dependéncia de censura, respondendo cada qual pelo abuso que cometer. O acesso a
informagdo é um direito individual consignado na Constituicdo Federal resguardando também o
sigilo da fonte quando necessario ao exercicio profissional.

Mendel define ainda a informagé@o como fundamento essencial da democracia em todos os
niveis e considera que direito a liberdade de receber informagdes basicamente proibe os governos
de impedirem uma pessoa de receber informagdes que outras desejem ou possam estar dispostas a
wransmitir-lhe. “Os responsaveis pela redagdo dos tratados internacionais dos direitos humanos
tiveram de reconhecer a importdncia da protecdo ndo apenas do emissor, mas também do
destinatério da informagdo™ ',

Na doutrina contemporénea, a questdo central da liberdade deixa de ser individuo, embora
este continue relevante, para entdo se alocar na coletividade. Margarethe Born Steinberger
considera ser preciso repensar o conceito de liberdade de informag¢do na medida das mudangas
decorrentes dos meios eletrdnicos “na apreciacdo geral dos acontecimentos, desde os
econdmicos, aos artisticos, criando uma situago instavel no plano da sensibilidade e da agdo”'®.

E questiona: as novas midias contribuem para que o povo seja livre para pensar e interpretar os

fatos do cotidiano? E amplia a inquietagdo sobre o tema:

A preservagdo da cidadania e da liberdade requer justamente que se instale esse processo
de renegociar, em dindmica permanente os novos instrumentos de coer¢do que aparelhos
ideolégicos e tecnoldgicos vdo tentando fabricar. A cidadania ndo ¢ uma questdo de
conquista definitiva. Mas um processo de permanente reconquista.'*

A autora analisa os meios de comunicag@o como espagos de praticas politicas e ideoldgicas,
como um agente social capaz de pressionar os fatos e gerar efeitos desejados por aqueles que
deles se utilizam. Ao avangarem, as tecnologias de comunicag¢do modificaram até mesmo a forma
de pensar a geopolitica.

O direito de se informar obriga-se na abertura por parte dos poderes e de particulares
resultando numa transparéncia administrativa. Compreende ainda o direito de ser informado e de

obter informagdo e demanda mais deveres dos emissores que de terceiros. O titular desta

“* MENDEL, 2009, p. 8.

= STEINBERGER, Margarethe Born. Discursos geopoliticos da midia: jornalismo e imaginario internacional na
América Latina. Sdo Paulo: Educ, 2005. p. 209.

“Ibid., p. 316.
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liberdade compreende cada cidaddo, e sua demanda corresponde a alguma atuagdo estatal, tendo
em vista ser o Estado o grande detentor de informagdes.

Somente por meio de uma adequada implementagdo deste direito, as pessoas podem saber
guais sdo seus direitos e quais mecanismos existem para protegé-los. A informag@o possibilita o
exercicio da cidadania no sistema democrético representativo e participativo, visto que os direitos
politicos tém com pressuposto o debate amplo e vigoroso para o qual e indispenséavel contar com
a informag&o publica capaz de permitir uma avaliagdo com seriedade os avangos e as dificuldades
das distintas autoridades'?’.

Como se viu, a liberdade de expressdo no sentido amplo compreende as liberdades de
informagdo, imprensa, opinido, reunido, comunicagdo. Esta liberdade requer o dever
constitucional de protecdo perante o poder publico tendo em vista seu papel em desempenhar o
devido desenvolvimento da personalidade dos individuos, no processo de busca pelo
conhecimento, nos mais diversos dominios da existéncia humana'*®,

Ao mesmo tempo em que favorece diferentes visdes de mundo, a liberdade de expressdo
propaga novas perspectivas de transformagdo da sociedade. Assim, as alternativas a este direito
consiste no definhamento intelectual, no autoritarismo, na ignordncia e na violéncia. Por todas

estas caracteristicas, € reconhecido pelo direito internacional dos direitos humanos.

1.4 O direito a liberdade de expressio positivado

A préatica politica das declaragdes de direitos ocorre em ocasides muito precisas. Isso
porque acontece em momentos de profunda transformagdo social e politica, “quando os sujeitos
sociopoliticos tém consciéncia de que estdo criando uma sociedade nova ou defendendo a

#1299 Antes de chegar ao momento

sociedade existente contra a ameaga de extingdo
contemporaneo, um estudo pelas origens sociais de lutas pelo direito de se expressar revela atores

uma compreensdo da liberdade de expressdo como um direito humano.

" MARINO, Catalina Botero. El derecho de acesso a la informacion em El marco juridico interamericano.

W zhington: OEA: 2009.

“* MACHADO, Jonatas E. M. Liberdade de programagio televisivo: notas sobre os seus limites constitucionais
segativos. In: INGO, Wolfgang (Org.). Direitos fundamentais, informatica e comunicacéo. Porto Alegre: Livraria
2o Advogado, 2007. p. 105.

“* CHAUI, Marilena. Simulacro e poder: uma analise da midia. Sdo Paulo: Fundagdo Perseu Abramo, 2006. p. 95.
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Dentre as bases intelectuais para sustentar argumentos em prol da liberdade, estd o
pensamento de Mill, para quem o mal de silenciar a expressdo de uma opinido € equivalente ao
de espoliar a raga humana tanto na posteridade quando na geragdo presente. Achando-se a
opinido correta, trocar-se-ia o erro pela verdade; achando-se a incorreta, produziria colisdo com o

erro. Mill definia a liberdade de expressdo como liberdade de pensamento e discusséo:

Se a nociva operagdo da auséncia de livre discussdo, quando verdadeiras as opinides
admitidas, se limitasse a deixar os homens ignorantes quando a seus fundamentos,
poder-se-ia pensar que isto, se € um mal intelectual, ndo o € moral e ndo afeta o valor das
opinides, consideradas sobre o cariter. Na auséncia de discussdo, ndo apenas se
esquecem os fundamentos da opinido mas, com demasia frequéncia, o significado da
propria opinido. As palavras que a transmitem cessam de sugerir ideias ou sugerem s6
pequena parte das originalmente comunicadas"*’.

Para o autor, qualquer ato pode ter efeitos importantes para os outros. Assim, ¢ importante
educar os impulsos para subordinar objetivos pessoais aos objetivos da sociedade. E preciso
partilhar os principios da liberdade individual e a igualdade social. Por isto, ndo existe um direito
geral a liberdade, mas direitos precisos a certas liberdades, “tais como a liberdade de expressdo e
de escolha em nossas relagdes pessoais e sexuais™'.

Mill ofereceu uma justificativa mais fundamental para o direito a livre expressdo ao dizer:
se alguém € livre para propor qualquer teoria de moralidade privada ou publica, ndo importa quio
mmpopular ou absurda ela seja. O proprio mercado das ideias farda a verdade surgir. “A
comunidade como um todo estara em melhor situagdo do que estaria se as ideias impopulares
fossem censuradas... A teoria de Mill protege ndo s6 o publico, mas também quem fala”'*% E
estas teorias protegem a quem fala e apresentam argumentos a favor da liberdade de expresséo.

O direito a liberdade de expressdo ocupa lugar central no processo de constitucionalizagdo

dos direitos fundamentais. “Isto em boa parte gracas a sua funcdo instrumental relativamente a
afirmag@o da liberdade individual de pensamento e de opinido e a garantia de autodeterminagéo

democratica da comunidade politica globalmente considerada”'>*,

1.4.1 O legado norte-americano

“? CAPALDI, Nicholas. Da liberdade de expressdo: uma antologia de Stuart Mill a Marcuse. Trad. Gastdo Jacinto
Gomes. Rio de Janeiro: FGV, 1974. p. 25.

“' DOWKIN, 2007, p. 426.

“2 DWORKIN, 2005, p. 575.

“ Ibid., p. 61.
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As lutas travadas em nome da liberdade consolidaram o entendimento segundo o qual a
“autodeterminagdo democratica de um povo depende da existéncia e manuten¢do de uma esfera
de discurso publico livre e aberta”'**. A influencia norte-americana na construgio conceitual da
liberdade de expressdo surge ainda em 16 de junho de 1776, na Declaragdo de Virginia, na qual
previa liberdade e independéncia dos homens desde o nascimento e considerou: “A imprensa
livre é um dos grandes baluartes da liberdade e ndo pode ser restringida jamais, sendo por poderes
despoticos™ 1.

A Constitui¢do do pais foi promulgada em 1787, mas so recebeu artigos sobre direitos
individuais para a liberdade quatro anos depois, quando foram adicionadas dez emendas. Assim,
a garantia da liberdade de expressdo no direito constitucional norte-americano existe desde a
primeira emenda, em 1791, cujo contetido determina: o Congresso ndo deve fazer leis capazes de
diminuir a liberdade de expressdo, ou da imprensa, ou sobre o direito das pessoas de se reunirem
pacificamente, e de fazerem pedidos ao governo para que sejam feitas reparagdes por ofensas.

Ao escrever a biografia da primeira emenda, Lewis distinguiu a sociedade americana como
a mais franca existente: “Os americanos sdo mais livres do que qualquer povo para prensar o que
quiserem e dizer o que pensam, e mais livre hoje do que no passado” '*°. Segundo o autor, ha
espago para revelacdo dos segredos de governo aos de alcova; para denunciar governantes e uns
aos outros, sem medo de consequéncias, pois hd pouquissima chance de o tribunal impedir
alguém de publicar na midia impressa, no radio, na televisdo ou internet até mesmo as ideias
odiosas e chocantes.

Para Fiss'’, a primeira emenda € um comando para delinear a estreita fronteira em torno da
autoridade estatal. Mas como sopesar a liberdade com a autonomia Estatal? Quando o Estado
defende a regulacdo do discurso em nome da liberdade, se torna inimigo da liberdade. A ideia é
controlar a escolha de pessoas “dentre pontos de vista contrapostos, favorecendo ou
desfavorecendo um lado do debate”. Assim, cabe ao Estado ser um mediador, sensivel as
limitagdes impostas pelo tempo e pelo dinheiro.

O que a democracia exalta ndo € simplesmente a escolha publica, mas a escolha publica
feita com informac@o integral e sob condigdes adequadas de reflex@o. Da perspectiva da

“* MACHADO, Jénatas E. M. Liberdade de expressdo: dimensdes constitucionais da esfera piiblica no sistema
social. Coimbra: Coimbra Editora, 2002. p. 67.

“* MONDAINE, Marcos. Direitos Humanos. Sao Paulo: Contexto, 2008. p- 50.

“* LEWIS, Anthony. Liberdade para as ideias que odiamos: uma biografia da primeira emenda a Constitui¢io
Americana. Trad. Rosana Nucci. Sdo Paulo: Aracati, 2011. p. 9.

“7FISS, Owen. A ironia da liberdade de expressdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.
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democracia, ndo deveriamos reclamar, mas aplaudir o fato de que o resultado foi afetado
(e presumivelmente melhorado) pelo debate aberto e completo. '**

O autor entende a sociedade civil como uma “praca publica” capaz de definir agendas
publicas e redefini-las, sem interferéncia do Estado. Desta forma, ela tornar-se-ia mais do que
um encontro em praga publica e o Estado significativamente mais que um mediador. Esta deve
wsar seus poderes para promover objetivos situados no coragdo de uma democracia em que a
igualdade e liberdade de expressdo sdo centrais. “A teoria democratica da primeira emenda exalta
o direto publico de saber e ser informado, e esse direito pode ser satisfeito adequadamente sem
assisténcia de fundo publico de estabelecimentos como a televisdo e cinema™'’.

Fiss entende a democracia como um exercicio de autogovernanga coletiva que requer
oficiais escolhidos pelo povo. E, no exercicio desta prerrogativa, o povo depende de institui¢des
para informa-los sobre posi¢des de cargos e relatar e avaliar politicas e praticas do governo. Por
isto, a imprensa precisa de certo grau de autonomia em relagdo ao Estado. A primeira forma de
autonomia € a econdmica, a segunda € a juridica.

A primeira emenda € redigida em termos negativos, ou seja, o Congresso ndo deve editar
ato que limite a liberdade de expressdo. Obrigagdes podem surgir destas provisdes redigidas em
termos negativos, mas estas sdo de natureza corretiva e condicionadas a demonstragdo de
violagd@o por agéncia estatal. O Estado alocador passaria ao mesmo patamar do Estado regulador;
a liberdade de imprensa tera sido reduzida a liberdade de iniciativa, e o destino da nossa

democracia terd sido colocado inteiramente nas maos do mercado'*’.

No6s devemos aprender a abragar uma verdade que é cheia de ironia e contradi¢do: que o
estdo pode ser tanto um inimigo como um amigo do discurso; que ele pode fazer coisas
terriveis para enfraquecer a democracia, mas também coisas maravilhosas para fortalecé-
la. Esta, eu receio, ¢ uma verdade complicada, muito mais complicada do que temos
permiticli?1 admitir por um longo tempo, mas que ainda, eu espero, ndo esta além do nosso
alcance .

Gustavo Binenbjon alerta: quem 1€ o texto da primeira emenda com rigor literal se engana,
pois seu significado ao longo da histéria americana jamais chegou a ser tdo rigoroso. “Nesta

linha, tornaram-se comuns ¢ amplamente aceitas leis penais que protegiam a honra de terceiros

“ Ibid., p. 55.

= Ibid., p. 57.
“*FISS, 2005, p. 134.
“ Ibid., p. 144.
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contra o exercicio abusivo da palavra, bem como outra que proscreviam atividades comunicativas
atentatdrias a seguranga do Estado e da sociedade”'**.

Ao analisar a primeira emenda, Dworkin compreende seu cerne enquanto uma questdo de
principio. “Os cidaddos individualmente tém o direito de se expressar livres da censura
governamental; nenhuma autoridade pode limitar o contetido do que dizem, mesmo acreditando
que tem boas razdes de politica para fazé-lo e mesmo que esteja certo”. k3

Os jornalistas, por uma questdo de principio, ndo tém direito maior do que os outros a livre
expressdo, a despeito do grande poder da imprensa, mas existem razdes de politica justificadoras
de normas especiais que reforgam a capacidade de investigar dos reporteres. A posi¢do especial

da imprensa beneficia toda uma sociedade.

A Lei de Liberdade de Informag@o, que foi fortalecida pelo Congresso apds o escandalo
de Watergate, prové que qualquer um pode obter qualquer informagdo em poder do
governo federal, com certas excegdes destinadas a proteger a privacidade pessoal, os
segredos comerciais, a seguranga nacional e similares. '*

A Suprema Corte dos Estados Unidos da America também realizou uma série de
julgamentos relacionados a liberdade de expressdo. Um deles foi o caso New York Times v.
Unites States, de 1971, garantindo direito ao jornal de publicar documentos secretos do
governo'®’. “Os “pais da Pétria’ deram para a imprensa livre a protecdo para cumprir seu papel
essencial na nossa democracia™'*.

O julgamento tratou do conflito seguranga nacional versus liberdade de imprensa e foi um

dos escassos casos de censura prévia. Em voto, o ministro Willian Douglas ponderou: o

2 BINENBJM, Gustavo. Meios de Comunicagdo de massa, pluralismo e democracia deliberativa: as liberdades de

expressdo no Brasil e nos Estados Unidos in Direitos Fundamentais: estudos em homenagem ao professor Ricardo
Lobo Torres. In: SARMENTO, Daniel; GALDINO, Flavio (Orgs.). Direitos Fundamentais: estudos em
homenagem ao professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 473.

> DWORKIN, 2005, p. 560.

** DWORKIN, 2005, p. 572.

> Em voto do caso, o ministro Hugo L. Black reiterou que a primeira emenda respalda a ideia de que a imprensa
deve se sentir livre para publicar noticias, qualquer que seja sua fonte, sem censura, ordens ou restrigdes prévias.
“Los redatores de la 1° enmienda no solo fueron conscientes de la necesidad de construir y defender uma nacion
nueva, sindo también de los escesos que cometieron los gobiernos colonial y britdnico, y por ello quisieron dar a
esta nueva sociedad fuerzay seguridad, estableciento que las libertades de expression, prensa, religion y reunion no
pudieram ser eliminadas”. In: FELIPE, Miguel Beltran; GARCIA, Julio V. Gonzalez. Las sentencias basicas del
Tribunal Supremo de los Estados Unidos de América. 2. ed. Madrid: Imprensa nacional del boletin oficial del
estado, 2006. p. 39.

¢ KOVACH, Bill ; ROSENSTIEL, Tom. Os elementos do jornalismo: O que os jornalistas devem saber € o
publico exigir. Sdo Paulo: Geragéo, 2003. p. 39.
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“secreto”, em relag@o ao governo, como profundamente antidemocratico € como instrumento para
a perpetuacio de erros burocraticos'?’.

Vale ressaltar ainda o caso Near vs. Minnesota, de 1931, quando “o Tribunal Supremo
anulou uma lei estatal que previa expressamente proibir publicagcdes obscenas, lascivas e
injuriosas assim como maliciosas, escandalosas e difamatérias™ '*®. Isto porque a liberdade de
mmprensa estd protegida e a censura prévia ndo estd, como regra geral, permitida pela
Constitui¢do. Este caso foi considerado um baluarte da liberdade de imprensa americana. “Por
causa desta decisdo ¢ muito dificil convencer um juiz a emitir uma restrigdo prévia contra a
imprensa” e

Para analisar a relagdo entre a liberdade de expressdo e a democracia, Ronald Dowkin
utiliza o caso Buckley versus Valeo, de 1976, no qual a Suprema Corte norte-americana decidiu
gue o Congresso ndo pode legislar de modo a reduzir a liberdade de expressdo. A questdo se
referia a proibic¢do do politico gastar o quanto quiser para expressar convicgdes politicas. Limitar
os gastos de campanha implicaria restrigdo a liberdade de o candidato se comunicar com o
publico.

Ronald Dworkin expde a chamada “concep¢do majoritarista de democracia™ segundo a qual
o ideal democratico estd na compatibilidade entre a decisdo politica, a vontade da maioria e a
pluralidade de opinido. Esta concepgdo da liberdade de expressdo tem papel fundamental pelo

fato de a democracia exigir aos cidaddos o direito de se informar da forma mais completa

possivel e deliberar acerca de suas escolhas:

E um critério estratégico vigoroso que a melhor maneira de proporcionar esta
oportunidade seja permitir que qualquer pessoa que deseje se dirigir ao publico o faga,
da maneira e na durag@o que pretender, por mais impopular ou indigna que o governo ou
outros cidadzos julguem sua mensagem °.

O autor retoma o argumento de Mill, segundo o qual, quanto mais informadas as pessoas,
maiores as probabilidades de assegurarem suas vontades. Mas, a concep¢do majoritarista ndo
mostra o que ¢ tdo bom na democracia porque o governo de maioria ndo € justo e precioso em si,
s6 o ¢ quando atende a determinadas condigdes, como a exigéncia de igualdade entre os

participantes do processo politico.

“Ibid., p. 61.

“* FELIPE; GARCIA, Op. cit., p. 39.
“LEWIS, 2011, p. 64.

“* DWORKIN, 2005. p. 504.
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Dworkin também se refere a concepgdo coparticipativa, cuja dimensdo € o discurso
democratico, este ndo pode ser “mutilado pela censura ou cair em gritos e calunias”, nas quais
cada lado s tenta distorcer sobre o que os outros dizem ou gritar mais alto. Assim, “uma
estrutura constitucional que garanta a liberdade de expressdo contra a censura oficial protege os
cidaddos em seu papel democrético de soberanos™"'.

Seria, entdo, essencial & democracia coparticipativa ter os cidaddos livres para expressar
opinides, por mais que estas sejam rejeitadas, odiadas ou temidas pelos outros. “A liga¢do entre
wma garantia constitucional a liberdade de expressdo de uma democracia coparticipativa, em suas

diversas dimensdes, é complicada e delicada™.

A liberdade de expressdo e a democracia ndo estdo vinculadas instrumentalmente, mas
de maneira mais profunda, pois a dignidade que a liberdade de expressdo protege ¢ um
componente essencial da democracia corretamente concebida. S6 podemos compreender
plenamente a liberdade de expressdo e a democracia se interpretarmos estes valores
juntos, tileglztando entender o papel que cada um deles tem em uma explanacdo completa
do outro ™.

No debate constitucional norte-americano, ha duas grandes linhas em relagdo ao papel do

133 Uma delas percebe o estado como adversario e o seu ideal

Estado, segundo Daniel Sarmento
regulativo compreende o mercado de ideias no qual os agentes privados se comunicam
livremente com outros, sem interferéncia estatal. A outra define-se como ativista, pois aceita e,
mnclusive, reclama interferéncia estatal para corrigir e suprir desvios mercadologicos e assegurar
um debate publico mais plural.

Retomando o fluir histérico da positivagdo dos direitos a partir da primeira emenda norte-
americana, ao contrario dessa evolugdo de liberdade, alguns paises seguiam na contramdo e
aprovavam novas leis repressivas no fim do século. A lei japonesa de imprensa, de 1875, por
exemplo, atribuia ao ministro do interior proibir a venda ou distribui¢do de jornais ou, se
mecessario, recolhé-los quando julgasse que os artigos perturbavam a paz ou ofendiam a moral.
Na maioria dos paises, entretanto, era dificil o cumprimento das leis de imprensa. Na Russia

czarista, surgiu uma imprensa clandestina diretamente envolvida na politica' '

= Ibid., p. 513.

“* DWORKIN, 2005, p. 504.

“* SARMENTO, Daniel. Liberdade de expressdo, pluralismo e papel promocional do Estado. Revista Didlogo
Juridico, Salvador, n. 16, maio- ago. 2007. Disponivel em: <www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 20 nov.
2011.

“* BURKE, Peter. A histéria social da midia. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2004. p. 201.
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Em meados do século XVII, o liberalismo econdmico contribuiu para o conceito de

liberdade de expressdo, porque, para fazer circular produtos, era preciso ampla circulagdo de
ideias. “Foi nessa circunstancia que surgiu a liberdade de imprensa como um direito do homem e,
dai para a frente, exportou-se a conquista para outros paises, avidos também em respirar os ares

liberais e libertarios™'>’.
1.4.2 A liberdade de expressdo enquanto direito humano

Os direitos humanos séo reivindicagdes que ndo nascem todas de uma vez. nem de uma vez
por todas, como destaca Bobbio!. Por serem inalienaveis, irredutiveis e indeduziveis de outros
direitos ou leis, ndo ha necessidade de autoridade para estabelecé-lo, visto que o homem seria sua
origem e objetivo tltimo, na leitura de Arendt'’.

A liberdade de expressdo enquanto direito humano foi afirmada nos textos franceses e
mternacionais. Na Franga, ela foi delineada na Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao,
de 1789, considerada por Arendt'*® um marco decisivo na historia. “[...] Era a0 mesmo tempo a
mostra de que o homem se libertava de toda espécie de tutela e o prenuncio de que teria chegado
2 sua maioridade™.

Em seu artigo 11, o documento estabelece a livre comunica¢do de pensamentos € opinido
como um dos direitos mais preciosos, de forma a garantir a cidaddo o direito de falar, escrever e
imprimir livremente, a exce¢do do abuso dessa liberdade pela qual deve responder por lei. Assim,
o que antes era ideal, passa a ser um direito constituido.

No seu primeiro artigo, descreve: “Os homens nascem livres e permanecem iguais em
direitos. O fim de toda associagdo politica € a conservagdo dos direitos naturais e imprescritiveis
20 homem, direito a liberdade”. E define a liberdade no artigo 4, como o “poder fazer tudo

guanto ndo incomode o préximo, assim o exercicio dos direitos naturais de cada homem ndo tem

~* GRANDINETTI, Luis Gustavo; CARVALHO, Castanho. Direito de informacio e liberdade de expressio. Rio
Ze Janeiro: Renovar, 1999. p. 84.

“* BOBBIO, Norberto. Era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1988.

" AREDENT, Hannah. Origens do totalitarismo. 4. ed. Trad. Roberto Matoso. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
1939.

= Ibid., p. 324.
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limites sendo nos que asseguram o gozo destes direitos. Estes limites ndo podem ser

determinados sendo pela lei” '*°.

Ainda naquele contexto de efervescéncia intelectual, a constituicdo francesa de 1793,
determinava, em seu artigo 7°: “O direito de manifestar seu pensamento e opinides, pela imprensa
ou por qualquer outra via, o direito de se reunir pacificamente e o livre exercicio dos cultos ndo
podem ser proibidos”. Karl Marx, no estudo “Para a questdo judaica”, ao analisar o artigo 6°, da
mesma Constitui¢do, o qual define a liberdade como o poder fazer tudo o que ndo prejudique os
direitos de outrem, compara o direito a liberdade com o direito a propriedade:

A liberdade € portanto o direito de fazer e empreender tudo o que ndo prejudique
nenhum outro. Os limites dentro dos quais cada um pode se mover sem prejuizo de
outrem sdo determinados pela lei, tal como os limites de dois campos s3o determinados
pelas cercas... Mas o direito humano a liberdade n3o se baseia na vinculagdo do homem
como homem, mas, antes, no isolamento do homem relativamente ao homem. E o direito

desse isolamento, o direito do individuo limitado, limitado a si. A ag;licaqﬁo pratica do
direito humano a liberdade € o direto humano a propriedade privada'®’.

O autor complementa: a liberdade individual, assim como a propriedade privada, forma a
base da sociedade civil, fazendo com que cada homem encontre no outro homem ndo a
realizacdo, mas antes a barreira de sua liberdade.

O universalismo do direito a liberdade de expressdo foi uma lenta conquista. Aprovada sob
a égide das Nagdes Unidas em 1948, a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem alude em
seu preambulo ao advento de um “mundo em que os seres humanos sejam livres de falar e crer” e

161
8

consagra o direito a liberdade de consciéncia e religido, no artigo18™", o direito a liberdade de

opinido e expressdo no artigo 19" ¢ também suas restrigdes, no artigo 29'%.

“* A Declaragdo sublinhou ainda o direito a opinido religiosa, desde que néo perturbe a ordem pblica estabelecida

em lei e assegurou a liberdade de crenca e de manifestagdo de opinides. Naquele periodo, tornava-se necessario

proteger a faculdade de agir e se autodeterminar de atentados cometidos pelos outros.

“ MARX, Karl Heinrich. Para a questio judaica. Trad. José Barata Moura. Sdo Paulo: Expressdo Popular, 2009.
. 65.

& O referido artigo traz: “Todo individuo tem o direito a liberdade de opinido e expressdo, o que implica o direito de

ndo ser inquietado pelas suas opinides e o de procurar, receber e difundir, sem consideracdo de fronteiras,

mformagdes e ideias por meio de qualquer expressdo”.

"2 0 artigo 19 traz: “ Toda pessoa tem direito a liberdade de expressdo; este direito inclui a liberdade de, sem

mterferéncias, ter opinides e procurar, receber e transmitir informagdes por quaisquer meios e independente de

Fonteiras.

2 0 artigo 29 fundamenta a restriggo referidos direitos ao estabelecer que: “Todo 0 homem tem deveres para com a

comunidade, na qual o livre e pleno desenvolvimento de sua personalidade ndo € possivel o livre e pleno

desenvolvimento da personalidade. II- No exercicio de seus direitos e liberdades, todo o homem estara sujeito apenas

s limitagdes determinadas pela lei, exclusivamente com o fim de assegurar o devido reconhecimento e respeito dos

direitos e liberdades de outrem e de satisfazer as justas exigéncias da moral, da ordem publica e do bem-estar de uma
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O documento foi elaborado sob o impacto da Segunda Guerra Mundial vindo a ser o apice
de um longo processo de lutas iniciados no decorrer das revolugdes liberais-burguesas dos
séculos XVII e XVIIIL. A partir dela, a defini¢éo de direitos humanos passa a ser internacional.
Marco Mondaine considera uma conquista compreendida como universalizagdo do projeto
histérico da revolugdo francesa pela triade liberdade, igualdade e fraternidade, acrescido da
vontade de construir um mundo no qual a paz vencesse a guerra'®.

Para Paulo Bonavides, com a referida Declaragdo, o humanismo politico alcangou seu
ponto mais alto no século XX e exprime um grau adiantadissimo de consciéncia do ser humano
livre. Tratando-se da convergéncia de anseios e esperangas, sintese dos direitos e garantias que

“nenhuma constitui¢do insuladamente lograra ainda congregar ao redor de um consenso

universal” '®. E acrescenta:

A histéria dos direitos humanos- dos direitos fundamentais de trés geragdes sucessivas e
cumulativas, a saber direitos individuais, direitos sociais e direitos difusos- é a histéria
mesma da liberdade moderna, da separagdo e limitagdo de poderes, da criacdo de
mecanismos que auxiliam o homem a concretizar valores cuja identidade jaz primeiro na
sociedade e ndo nas esferas do poder estatal.'®.

Mesmo ndo sendo um instrumento dotado de forga juridica, a Declaracdo desempenha

relevante natureza politico-moral para o desenvolvimento de uma consciéncia juridica planetéria.
167

r

Isto porque, como alerta Machado °’, uma coisa é o entendimento a ser dado pelo direito
fundamental no plano juridico-constitucional interno e outro os conceitos formulados em foruns
internacionais em que se desenvolvem as discussdes em torno de comunicagdes transfronteirigas.
Nestas, a veeméncia normativa dos direitos a liberdade de expressdo se confronta com interesses
de ordem ideologica, econdmica e cultural diversas.

O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, de 1966, pretendeu dar forga juridica
aos direitos consagrados na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos incentivando e
vinculando internacionalmente os Estados ao respeito dos mesmos dentro de suas fronteiras,
determina o direito a liberdade de pensamento, consciéncia e de religido no artigo 18 e prescreve

em seu artigo 19:

sociedade democrética. Esses direitos e liberdades ndo podem, em hipdtese alguma, ser exercidos contrariamente aos
objetivos e principios das Nagdes Unidas.

“** MONDAINE, Marcos. Direitos Humanos. S4o Paulo: Contexto, 2008. p. 148.

> BONAVIDES, Paulo. A teoria dos direitos fundamentais. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 574.

* Ibid., p. 574.

“"MACHADO, 2002, p. 308.
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1. Ninguém podera ser molestado pelas suas opinides.

2. Toda e qualquer pessoa tera direito a liberdade de expressdo; esse direito incluird a
liberdade de procurar, receber e difundir informagdes e ideias de toda espécie, sem
consideragdo de fronteiras, sob forma escrita ou oral, impressa ou artistica, ou por
qualquer outro meio a sua escolha.

3. O exercicio das liberdades previstas no pardgrafo 2 do presente artigo comporta
deveres e responsabilidades especiais. Pode, em consequéncia, ser submetido a certas
restrigdes, as quais, todavia, devem ser expressamente previstas em lei e serem
necessdrias para:

a) garantir o respeito dos direitos ou da reputagdo de outros;

b) proteger a seguranga nacional, a ordem, a satide ou a moral publicas.

O artigo 20 do Pacto proibe propaganda em favor de guerra e apologia ao 6dio nacional,

racial ou religioso que constitua incitamento a discriminagdo, a hostilidade ou a violéncia.

Comparato168 considera que, diante das redes eletronicas de comunica¢do mundial, a ideia
de fronteira evocada pelo artigo estd claramente ultrapassada. Mesmo com transformagdes
impensaveis provocadas por avangos tecnoldgicos, a responsabilidade pelo abuso da liberdade
permanece integra. Para o autor, a questdo toda € criar, por via de acordos internacionais,
mecanismos de responsabiliza¢do dos culpados pela violagdo dos bens ou valores, mencionados
pela alinea 3.

Ao analisar o artigo 19, Boff entende que negar o direito de liberdade de expressdo seria
negar a humanidade singular do ser humano como um ser de fala. Afirma ndo ser apenas um
meio de comunicagdo, mas a maneira como o ser humano pensa, ordena o mundo e constroi
continuamente a realidade. “E pela fala que surge a consciéncia e a inteligéncia™'®’.

O direito a liberdade de expressdo esta inserido no direito a vida urdida de fala e
comunica¢do. Tanto que, quando se instalam ditaduras, uma das primeiras providéncias €
silenciar pessoas e retirar delas as palavras. Da mesma maneira, a primeira manifestagdo de poder
dos oprimidos €, quando recuperam o direito a se expressar, reivindicar seus direitos. “E pela fala
¢ pela acdo comunicativa que os seres humanos engendram a sociedade, constroem seus
consensos e mantém sob permanente controle os mecanismos de gerenciamento e poder”'’’. E
um processo recorrente de construgdo e reconstrucdo da esséncia humana.

Diante deste contexto, a liberdade e a igualdade dos homens previstas na Declaragdo nio

s3o um dado de fato, mas um ideal a seguir, um dever ser. Principios universais em seu conteudo,

“ COMPARATO, 2008. p. 315.
“* BOFF, Leonardo. Direitos Humanos: conquistas e desafios. Brasilia: Renovar, 1999. p. 254
“¥ BOFF, 1999, p. 255
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mas limitadas em relacdo a sua eficacia. “A Declaragdo conserva apenas um eco porque os
homens, de fato, ndo nascem livres nem iguais” 7

Machado lembra que, mesmo sendo vista frequentemente como um denominador comum
de adesdo dos direitos humanos a nivel mundial ela gera um acervo de ideias estiveram originais
do constitucionalismo liberal moderno. Tanto a Declaragdo quando o Pacto Internacional
“adquirem um sentido e uma relevancia renovados na afirmagéo das liberdades comunicativas no
plano internacional e estabelecem uma nova ordem internacional de informagdo e
comunicagio™!"%.

A Convengdo Europeia para prote¢do dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais, o primeiro tratado de direitos humanos regionais a entrar em vigor, regula a
liberdade de expressdo no artigo 10 e a define como a liberdade de opinido, de receber e
transmitir informagdes e ideias sem interferéncia de autoridade publica e independente de
fronteiras.

Dentre os objetivos legitimos para restringir esta liberdade, descreve: o exercicio desta
liberdade implica deveres e responsabilidades. Por isto, pode ser submetido a certas formalidades,
condigdes, restrigdes ou sangdes previstas pela lei, necessarias para uma sociedade democratica,
para o interesse da seguranga nacional, para a integridade territorial ou para a seguranga publica
para a prevencdo de crime, para protegdo da saide, da moral, da honra e para os direitos de
outrem, para impedir divulgagdo de informagdes confidenciais ou garantir a imparcialidade do
judiciario.

No ambito regional, a Declaragdo Americana dos Direitos do Homem, em 1969, também
wrata da liberdade de expressdo no artigo 4°: “Toda pessoa tem direito a liberdade de investigagéo,
de opinido e de expressdo e difusdo do pensamento, por qualquer meio”. Ainda positivagdo
regional, destaca-se a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos ou Pacto de San José de

Costa Rica, de 1969, adotada e também aberta a assinatura na Conferéncia Especializada

Interamericana de Direitos Humanos, convenciona no artigo 13:

1. Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de expressdo. Esse direito
compreende a liberdade de buscar, receber e difundir informagdes e ideias de toda
natureza, sem consideragdo de fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em forma
impressa ou artistica, ou por qualquer outro processo de sua escolha.

“" BOBBIO, 2004, p. 49.
" MACHADO, 2002, p. 309.
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2. O exercicio do direito previsto no inciso precedente ndo pode estar sujeito a censura
prévia, mas a responsabilidades ulteriores, que devem ser expressamente fixadas pela lei
€ ser necessarias para assegurar:

a) o respeito aos direitos ou a reputagdo das demais pessoas; ou

b) a protecdo da seguranga nacional, da ordem publica, ou da saide ou da moral
publicas.

3. Néo se pode restringir o direito de expressdo por vias ou meios indiretos, tais como
abuso de controles oficiais ou particulares de papel de imprensa, de frequéncias
radioelétricas ou de equipamentos e aparelhos usados na difusdo da informagdo, nem por
quaisquer outros meios destinados a obstar a comunicagdo e a circulagdo de ideias e
opinides.

4. A lei pode submeter os espetdculos publicos a censura prévia com o objetivo
exclusivo de regular o acesso a eles para a prote¢do moral da inféncia e da adolescéncia
sem prejuizo no disposto no inciso 2.

5. A lei deve proibir toda propaganda a favor da guerra, bem como toda apologia ao 6dio
nacional, racial ou religioso que constitui incitagdo a discriminag@o, a hostilidade, ao
crime ou a violéncia.

O artigo 14 prevé o chamado direito de resposta, exigindo dos Estados garantia aqueles
que sofrerem danos causados por declaragdes ofensivas ou inexatas o direito de replicar ou
corrigir através dos mesmos meios.

Foram quase vinte anos de separagdo entre a Convengdo Europeia e a Convengédo
Americana de Direitos Humanos, “possibilitando a regulamentagdo do direito de liberdade de
expressdo enunciada no sistema americano abranger uma maior prote¢do e ser mais especifico”
. Porém, ambos os sistemas regionais compreendem o caréter duplo da liberdade de expressdo:
tanto como um direito social, permitindo livre debate na sociedade; quanto individual,
envolvendo o direito de ter opinides. Essa dualidade implica no fato de uma violagdo do direito
ndo afetar apenas ao individuo, mas a comunidade como um todo.

O caréter internacional dos meios de comunicagdo acaba por impor uma cooperagdo
mntergovernamental neste setor. No ambito juridico internacional, foi criado um complexo
enquadramento normativo-institucional das estruturas de comunicagdo. Inclui-se aqui a
Organizagdo das Nagdes Unidas para Educagdo Ciéncia e Cultura, a UNESCO, realizada em
Paris, em 1979, que criou a Comissdo Internacional de Estudos de Problemas de Comunicagéo e
mstituiu os diversos principios. Dentre eles estd o direito de saber, de ser informado e procurar
Gvremente qualquer informagdo. Assim, a negativa de comunicar uma informagdo ou divulgagio

falsa ou deformada constitui uma infrac¢do a este direito.

" DE TORRES, Amaya Ubeda. Freedom of expression under the European Convention on Human Rights: a
somparison with the inter-american system of protectio of human rights. Disponivel em:
<aup://digitalcommons.wcl.american.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1401&context=hrbrief>. Acesso: 5 mar.
2010.
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Comissdo prevé ainda o direito de transmitir aos outros a verdade tal como a recebe, sobre
condi¢des de vida, aspiragdes, necessidades e queixas. Este direito € infringido ao se reduzir o
individuo ao siléncio mediante intimida¢do ou sang@o. O terceiro € o direito de discutir para
tornar a comunicagdo um processo aberto de resposta, reflexdo e debate. “Este direito garante a
livre aceitagcdo das agdes coletivas e permite ao individuo influir nas decisdes que toma os
responséveis”.'”*

Farias considera o relatério uma grande inovagdo, porém a respeito da inexisténcia de
dispositivos sobre a democratizag@o dos meios de comunicagéo, possibilitando a garantia efetiva
20s meios necessarios para expressdo de pensamentos e comunicagdo de informacgdes. “Na
verdade, embora a liberdade de expressdo e comunicagdo seja considerada por grande parte da
doutrina como um dos mais preciosos valores garantidos juridicamente, na pratica, essa liberdade

n3o desfruta de tdo elevada considerag@o™.
1.5 O desafio da liberdade

A circulagdo das informagdes € essencial para incitar agdes sociais, tornar transparente o
funcionamento das institui¢des, fazer vigilancia publica, enfim, trata-se de um instrumento de
exercicio da democracia. Ndo ha poder sem imprensa nem imprensa sem poder. Ambos estéo
historicamente relacionados.

Annan, ex-secretario geral da ONU, assumiu que direitos humanos para todos € o desafio
da agenda da atualidade. “Precisamos insistir para que haja maior respeito pelos direitos civis e
politicos, para que se construam sociedades democraticas, de maneira que agravos e disputas
possam ser resolvidos pacificamente, para que uma imprensa livre e uma sociedade civil ativa

» 175

possam fiscalizar a corrupgdo e o exercicio ilegal do poder do Estado™ . (Grifos nossos).

6 ndo ha como negar o esforgo internacional para formular uma

Na concepgdo de Flores'’
base minima de direitos que alcance todos os individuos e formas de vida, compondo a ideia
abstrata de humanidade. Mas alerta ser necessario considerar a ocidentalizagdo dos direitos

humanos, como se este fosse 0 minimo ético de luta pela dignidade.

" FARIAS, 2004, p. 103.
“® ANNAN, Kofi. Direitos humanos: conquistas e desafios. Brasilia: Renovar, 1999. p. 8
® FLORES, Joaquin Herrera. A reinvengio dos direitos humanos. Florianépolis: Fundagdo Boiteux, 2009.
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O autor acrescenta: quando se fala de direitos humanos, se fala em dindmicas sociais que

tendem a construir condigdes necessdrias para conseguir objetivos genéricos fora do direito.

Assim, a0 lutar por um bem, os atores sociais colocam em funcionamento instrumentos que

possibilitam construir condigdes materiais e imateriais de sobrevivéncia.

Os direitos humanos no mundo contemporaneo necessitam dessa visdo complexa, dessa
racionalidade de resisténcia e dessas praticas interculturais, nomades e hibridas para
superar 0s obstdculos universalistas e particularistas que impedem sua analise
comprometidas hd décadas. Os direitos humanos ndo sdo unicamente declaragdes
textuais. Também ndo sdo produtos univocos de uma cultura determinada. Os direitos
humanos sdo os meios discursivos, expressivos € normativos que pugnam por reinserir
os seres humanos no circuito de reprodugo e manutengio da vida, nos permitindo abrir
espagos de luta e de reivindicagdo, sdo processos dindmicos que 7?ermitem a abertura e
conseguinte a garantia de espagos de luta pela dignidade humana'”".

Considerando esta reflexdo, a soberania dos Estados continuaria sendo argumento para
contrapor a afirmagio de direitos fundamentais'”® surgidos historicamente como instrumentos até
mesmo de delimitagdo desta mesma soberania? Entdo, qual o papel deste Estado para proteger os
direitos de liberdade de expressdo, a que Comparato chamou de base ética da sociedade?

Esta ¢ uma questdo aprofundada no préximo capitulo, mas € possivel adiantar ndo haver
consensos. Como visto, para alguns, um manto de prote¢do da autonomia discursiva mantém o
Estado longe da esfera individual; para outros, uma prote¢do da esfera publica diversa, plural
necessita do manto do mesmo. Assim, o Estado se coloca ora como violador ora como protetor
num contexto em que, como lembra Fiss!”, demanda-se uma harmonia entre a promogdo do
debate e a autonomia individual.

Como se pode perceber, os conceitos da liberdade de expressdo sdo resultado de lutas
ravadas nas mais diversas arenas mundiais. Agora, € necessario sair do campo mundial e
reconhecer qual o sentido dado a liberdade de expressdo pelas cartas constitucionais da América

do Sul, o que sera estudado no proximo capitulo.

"7 FLORES, 2009, p. 169.

“* Muitas vezes as expressdes direitos humanos e fundamentais sdo tratadas como sindnimas. Canotilho os distingue
zfirmando que direitos humanos sdo os validos para todos os povos e em todos os tempos enquanto os direitos
fandamentais sdo os direitos humanos garantidos juridico e institucionalmente, além de limitados de forma espacial e
=mporal. Para aprofundamento: CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da
constituicdo. 5. ed. Coimbra: Almedina, 1993.

¥ FISS, 2005.
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2 O NOVO CONSTITUCIONALISMO SUL-AMERICANO E A LIBERDADE DE
EXPRESSAO

O direito a liberdade de expressdo assume lugar central no processo de constitucionalizagdo
dos direitos fundamentais tanto pela sua fun¢do instrumental, relativa a afirmagdo da liberdade
individual de pensamento e de opinido, quanto pela garantia da autodeterminagdo democratica da
comunidade politica globalmente considerada. Se o regime democratico € a garantia geral da

realizacdo dos direitos fundamentais, € na democracia que a liberdade encontra seu campo de

x 180
expansdo .

Quanto mais o processo de democratizagdo avanga, mais liberdade pode ser conquistada
pelos seres humanos e mais disponiveis sdo as maneiras libertadoras dos obstéculos. Este capitulo
pretende, portanto, analisar a forma como as constituigdes de algumas democracias sul-
americanas prevéem o direito a liberdade de expressdo e a maneira como tém efetivado ou ndo
este direito.

Para além de uma matriz geradora de processos politicos, as constituicdes sdo uma
resultante de forgas correlacionadas e lutas sociais em determinado contexto historico.
Compreendidas enquanto pacto politico, expressam pluralidades e materializam formas de poder
legitimadas por convivéncia e coexisténcia de concepgdes divergentes, dispersas e participativas.
Cada sociedade politica constitui sua propria constitui¢do e corporifica nela tradigdes, costumes e
praticas de tramitagdo de poder'®!.

Além de disciplinar e limitar o exercicio do poder institucional, as cartas constitucionais
compdem as bases das organizagdes sociais e culturais ao reconhecer e garantir direitos
conquistados pelos cidaddos. Algo definido por Ferdinand Lassale como “a soma dos fatores

»182  sintetizadora de um espaco de multiplos interesses

reais de poder que regem um pais
materiais, fatores socioecondmicos e tendéncias consagradas nos horizontes do pluralismo. E este
tem uma relagdo direta com a liberdade de expressdo, pois se consagra também a partir do
compartilhamento de vozes, ideias e interesses.

O pluralismo engloba fendmenos espaciais e temporais com miltiplos campos de
producdo e de aplicagdo, os quais compreendem, além dos aportes filosoficos,

*SILVA, 2010, p. 234.
“** WOLKMER, Anténio Carlos. O pluralismo e a critica do constitucionalismo na América. Disponivel em:

<http://www.abdconst.com.br/revista3/antoniowolkmer.pdf>. Acesso em: 3 jan. 2012.
"= LASSALE, Ferdinand. Que é uma constitui¢io? 2. ed. Porto Alegre: Kairds, 1985.
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socioldgicos, politicos ou culturais, uma formulagdo teérica e prética de pluralidade no
Direito. Ora, o Pluralismo no Direito tende a demonstrar que o poder estatal ndo € a
fonte unica e exclusiva de todo o Direito, abrindo escopo para uma produgdo e
aplicagdo normativa centrada na for¢a e na legitimidade de um complexo e difuso
sistema de poderes, emanados dialeticamente da sociedade, de seus diversos sujeitos,
grupos sociais, coletividades ou corpos intermediarios'*’.

Assim, interessa neste capitulo estudar as delimitagdes constitucionais de cinco paises da
América do Sul sobre o referido direito. Os Estados foram escolhidos a partir dos julgamentos da
Corte Interamericana de Direitos Humanos, que avaliou questdes na Argentina, na Venezuela, no
Chile, no Peru e no Brasil. A jurisprudéncia produzida a partir destes julgamentos sera analisada
pormenorizadamente no proximo capitulo.

Além da analise constitucional, o estudo pretende compreender como se da a efetivagdo do
direito a liberdade de expressdo impresso nas constituicdes em sociedades dindmicas e
contraditorias. Para realizar esta complexa equagdo, serdo estudados relatdrios produzidos pela
Relatoria Especial para Liberdade de Expressdo da CIDH'*, criada em outubro de 1997, para,
dentre varias atribui¢Ges, fortalecer o respeito a liberdade de expressio e informagdo no
hemisfério e formular recomendagdes sobre matérias relacionadas a questdo para a adogdo de
medidas progressivas.

Hoje, cabe também a Relatoria Especial, informar sobre situagdes urgentes que demandem
medidas provisdrias para evitar danos graves e irreparaveis a liberdade de expressdo'®. Com
carater permanente e independéncia funcional, a institui¢gdo é composta por representantes das
universidades, dos meios de comunicagdo e da sociedade civil organizada, numa tentativa de
ampliar a capacidade de didlogo entre atores sociais, locais, federais e internacionais engajados
com o tema.

A Relatoria Especial ndo ¢ um 6rgédo estatal e goza de independéncia funcional, sendo
financiada por doagdes e participagdes em editais de apoio financeiro. A fung@o do relator foi

adotada na Declaracdo de Santiagom, em abril de 1998 e o mandato da relatoria ratificado na

* WOLKMER, 2010.

“* BERTONI, André. A liberdade de expressio na Corte Interamericana de Direitos Humanos. Disponivel em:
<http://www.adc-sidh.org/images/files/documento_estandares_libex_final ultimoport.pdf>. Acesso em: 27 mar.
2012.

“ MANDATO e competéncia da relatoria para liberdade de expressdo. Disponivel em:
<http://www.cidh.org/relatoria/showarticle.asp?artID=36&11D=4>. Acesso em: 20 dez. 2011.

* Declaragdo de Santiago. Segunda Ctipula das Américas. 18-19 abr. 1998.
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,187 - s
a"'. A iniciativa foi um alerta para os

Cupula das Américas, celerada em Quebec, no Canad
distintos Estados do hemisfério sobre as graves ameagas e perigos para ao exercicio efetivo ao
direito a liberdade de expressdo e formagdo do consenso sobre a fundamentacdo deste direito
para qualquer estado democratico.

Além de elaborar informes gerais sobre a questdo da liberdade, incluindo principais
ameacas e avangos no pelo exercicio deste direito, membros da Relatoria visitam os paises e
formam recomendagdes especificas sobre matérias relacionadas com a liberdade de expressdo e
reunem informagdes para solicitar medidas necessdrias para garantir o seu progresso'*%.

Os informes realizados desde 1998 sdo alimentados tanto por fontes estatais quanto ndo
governamentais. Portanto, ao receber a informagdo, procede-se a andlise e a verificacdo, para
entdo agrupa-la de acordo com principios. Dentre fatos analisados estio os referentes a:
assassinatos, desaparecimentos, ameagas e agressdes psicologicas, agressoes fisicas, sequestros,
censuras, detengdes, processos penais referentes a difamagdo, desacato, abuso de poder ou falta
de garantia do Estado ao pluralismo e ao acesso a informag&o.

Os relatorios permitem compreender como as politicas oscilam entre a exaltagdo e a censura
a liberdade de expressdo. Assim, a andlise serd concentrada em aspectos importantes para
compreensdo do problema e revelardo os impasses e limites para a efetivacdo deste direito nos
paises ja relacionados.

A partir de 2004, a Relatoria mudou a maneira de agrupar os fatos reportados, o fazendo
entdo a partir da Declaragdo de Principios Sobre a Liberdade de Expressdo elaborada pela
Relatoria Especial e adotada pela Comissdo Americana de Direitos Humanos'®, tornando-se um
marco avaliando as possiveis violagdes nos paises membros. “Cada vez mais, os estados,
organizagdes da sociedade civil e particulares invocam seus principios para valorar progressos,

retrocessos e empreender possiveis agdes a favor deste direito” *°.

* Terceira Ctipula das Américas, 20-22 abr. 2001. Quebec, Canada.

** As recomendagdes estdo impressas nos informes e também podem ser acessadas no site
attp://www.cidh.oas.org/relatoria/index.asp?1ID=2.

** A Declaragdo de Principios sobre a Liberdade de Expressdo serd citada ao longo deste capitulo e pode ser
consultada também pela internet: http://www.cidh.oas.org/relatoria/showarticle.asp?artID=26&11D=4.

“ As recomendagdes estio impressas nos informes e também podem ser acessadas no site
attp://www.cidh.oas.org/relatoria/index.asp?1ID=2.
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2.1 O contexto sul-americano

Ha poucos anos o mapa cultural da América Latina continha milhares de comunidades
culturalmente homogéneas, mas dispersas, sem comunicagdes entre si € com lagos frageis com a
na¢do. Hoje o mapa é outro, com tramas culturais heterogéneas formadas por um denso
multiculturalismo que desafia no¢des de cultura e nagdo, os marcos de referéncia e de
compreensdo, “forjados a base de identidades nitidas, raizes fortes e limites claros™, como alerta
Barbero'".

O que significa, entdo, ser latino-americano? Para Garcia Canclini'®?, a resposta a esta
pergunta estd mudando e, se antes eram convincentes, desvanecem-se em duvidas quanto a
utilidade de assumir compromissos continentais. As incertezas e retrocessos econdmicos e
politicos contribuiram para suspender muitas expectativas por isto, alerta, ¢ bom ndo procurar um
unico paradigma.

Os paises da América do Sul apresentam afinidades constitucionais resultado de processos
politicos semelhantes. Em geral, nos paises andinos, os governos democréiticos nd3o eram
frequentes e alternavam com o regime militar. “A mobilizagdo social tem levado a formas de
expressdo politica que vai desde a luta juridica, politica e armada. Em 1980, esse padrdo foi
modificado para democracias estaveis” 193,

Assim, segundo o Informe sobre a situag@o da liberdade de expressdo na regido andina
realizado pela Universidade de Palermo, na Argentina, a extensdo das liberdades civis e politicas
tem andado de mdos dadas com as transi¢des democraticas. Entre 1990 e 2008, o Peru, por
exemplo, “experimentou um retrocesso de garantias das liberdades civis e politicas™'** durante o
governo de Alberto Fujimori. Na Venezuela, houve uma “deteriorizag@o séria na area de direitos

civis e politicos no mandato do atual presidente Hugo Chavez Frias™'®”.

“! MARTIN-BARBERO, Jests. Projetos de modernidade na América Latina in América Latina Hoje: conceitos e
mterpretagdes. In: DOMINGUES, José Mauricio; MANEIROS, Maria (Orgs.). América Latina Hoje: conceitos e
mterpretagdes. Rio de Janeiro: Civilizag@o Brasileira, 2006.

“2 GRACIiA CANCLINI, Néstor. Latino-americanos a procura de um lugar neste século. Trad. Sérgio Molina.
S3o Paulo: Iluminuras, 2008.

“* INFORME sobre la situacién de la liberdad de expresién em la regién andina. Disponivel em:
<http://www.palermo.edu/derecho/centros/pdf/investigaciones/ INFORME-REGIONAL-ANDINO-5.pdf>. Acesso
em: 15 dez. 2011.

“* INFORME..., Loc. cit.

“ INFORME..., Loc. cit.
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Neste contexto dindmico, a vigéncia da democracia implica a incorporagdo de valores
democraticos nas praticas cotidianas. Mas sera que a liberdade de expressdo que se transformou
em prioridade constitucional paises sul-americanos se transfigurou em realidade social? Aqui,
enfrenta-se o desafio de fugir do chamado instrumentalismo, segundo o qual, para garantir a
defesa dos direitos humanos, bastam previsdes formais do direito constitucional, como explica
Bercovici.

Para o autor, ndo se resolvem os problemas com previsdes em texto. Se fosse assim, o
Brasil seria uma sociedade livre, justa e igualitaria, porque tudo estaria previsto no texto
constitucional. Assim, a Constitui¢do sozinha ndo faz nada, ndo concretiza direitos. “Pensar em
concretizar a Constitui¢gdo é pensar em uma politica constitucional que ndo sera resolvida na
esfera dos tribunais, mas na esfera da democracia” '*°.

Acrescente-se o pensamento de Canotilho, para quem a Constituicio € dotada de
intensidade de justica insubstituivel e, quando injusta, sem esséncia de conteudo de justica, ndo
pode ser chamada de norma constitucional. Para além das delimitagdes constitucionais, os chefes
do poder executivo devem ter em mente que, quando se comprometem com os tratados
internacionais aceita-se fazer parte de uma sociedade internacional, submetendo-se ao sistema de
monitoramento das Nagdes Unidas e ao Sistema Interamericano de Direitos Humanos'®".

Mesmo diante de tantos conteudos, a Constitui¢do € cheia de conceitos abertos a serem
preenchidos pela realidade social, como analisa Maia. Assim, cabe também ao judiciario
vincular-se ao cumprimento das obriga¢des internacionais dos direitos humanos e viver em
didlogo para que o Estado democratico de direito, seja democratico e de direito’*.

A democracia parece ter sido inventada mais de uma vez e em mais de um local, passando a
ser reinventada e inventada de maneira autdnoma ao encontrar condi¢des adequadas em
diferentes €pocas e lugares diferentes. Dahl considera ndo ser possivel resolver a maioria dos
problemas bésicos de um pais por meio de um projeto constitucional. Por mais essencial que seja,

¢ preciso mais do que manter a estabilidade democratica, sendo necessarios outros critérios como

ransparéncia e governo eficaz.

“* BERCOVICI, Gilberto. Constituigo, direitos humanos e Justiga. In: BITTAR. Eduardo C. (Org). Direitos
Humanos no Século XXI. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2009. p.188.

“" CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6. ed. Coimbra: Livraria Almedina, 2012.

“* MAIA, Luciano. A constitui¢do dos direitos humanos e da justiga. In: BITTAR. Eduardo C. (Org). Direitos
Humanos no Século XXI. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2009. p. 207.
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[...JA combinagdo latino-americana de presidencialismo e representagdo proporcional
contribuiu para as quebras da democracia, tdo frequentes entre as republicas da
Américas Central e do Sul. Embora seja dificil separar os efeitos da forma
constitucional das condi¢des adversas que eram as causas subjacentes da polarizagdo da
crise econdmica talvez fosse mais sensato que os paises democraticos evitassem a
opedo latino-americana'®.

O autor pontua como redu¢do do fascinio da ditadura militar, a falta de habilidade dos
governantes militares em corresponder as dificuldades de uma sociedade moderna. Assim, uma
das mais antigas e arriscadas ameagas a democracia foi sendo eliminada ou imensamente
reduzida e suas ideologias perderam sua atratividade para boa parte do mundo?®.

Ao longo da histéria, as ditaduras realizaram violéncias implicitas coibindo a livre
expressdo de ideias de forma unilaterais, sonegando informagdes e calando os que ndo
comungassem com o poder vigente. O contexto contribuia para fazer recuar o conflito de
opinides por meio de posigdes de violéncias claras ou simbdlicas. Era a imposi¢do do siléncio. E
a violéncia comegava justamente ao se silenciar as palavras e proibir vozes dissonantes. Tudo
ocorreu num passado recente de cerceamento de expressdes cujos desdobramentos muitos
guerem esquecer.

Kushnir chamou de liberdade concedida, a permitida pelos censores cuja postura era de
vigiar e reprimir para manter uma imagindria harmonia social. A partir da negac¢do do direito de

acesso a determinados temas, vigiar pessoas, ditar normas de conduta, excluir palavras do

» 201 Desta forma, o

vocabulario, forjar realidades eles criavam as “estratégias do interdito
siléncio era um acordo justificado por meio da censura prévia, a proibigdo de mengdes.

Outra consequéncia do regime foi o pacto de autocensura dos jornalistas para controlar
mmformagdo. Suprimia-se intencionalmente a informagdo ou parte dela de forma a privar o
receptor de dados relevantes. Na anélise da autora, a autocensura era mais interessante até do que
2 censura por ndo resultar em responsabilidade para o Estado. Todo este processo tornou a
mmprensa um canal de expressdo dos conflitos sociais, um lugar moldado de acordo com as
guestdes e espagos no qual se encontra. “E, principalmente, com os interesses de quem a percebe

como mais do que um servi¢o, um negé6cio” 202 Ela acrescenta sobre a censura:

““ DAHL, Robert A. Sobre a democracia. Trad. Beatriz Sidou. Brasilia: Universidade de Brasilia, 2001. p. 140.
, .
Ibid., p. 180.
** KUSHNIR, Beatriz. Cdies de guarda: jornalistas e censores do AI5 a Constitui¢io Federal de 1988. Sao Paulo:
Soitempo, 2004, p. 37.
== Ibid., p. 55.
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O ato censorio por vezes se reveste de um suposto movimento pendular entre o direito a
liberdade e o risco do abuso. Esses sdo os dois marcos a serem ponderados na visdo de
um Estado democrético. O discurso autoritério, entretanto, quando nega a prética de
censura, também se pronuncia preocupado em garantir o acesso a informagdo e, nesse
instante, investe-se de preservador da moral. Partindo dessas duas formas de exercer o
ato censorio, pode-se estabelecer a agdo do Estado nessa seara em duas frentes: uma
preventiva, outra repressiva’ .

Na dindmica mutante dos contextos politicos, antes de se estudar a forma como as
Constitui¢des das novas democracias da América do Sul construiram a ideia de liberdade de
expressdo como direito fundamental, cabe aqui, explicar a diferenca entre direito fundamental e
humano com suporte tedrico de Sarlet. Para o autor, ambos os termos sdo utilizados como
sindnimos e apresentam varias explicagdes possiveis e distintas.

Os direitos fundamentais se aplicam aqueles do ser humano reconhecido e positivado na
esfera do direito constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que o direto humano
guarda relagdo com documentos de direito internacional, por referir-se a questdes juridicas
reconhecidas ao ser humano, independente de ordem constitucional, e ter validade universal, para

todos os povos e tempos.

[...] Cumpre repisar, que se torna dificil sustentar que direitos humanos e direitos
fundamentais sejam a mesma coisa, a ndo ser, ¢ claro, que se parta de um acordo
semantico, com as derivadas distingdes em se tratando da dimensdo internacional e
nacional, quando e se for o caso.”**

Diante do contexto, reitera, os direitos fundamentais nascem e se desenvolvem com as
constituicdes que as asseguram e reconhecem. A partir desta ideia, serd analisado agora como as
novas democracias da América do Sul enfrentaram periodos de um passado recente de governos
ditatoriais, cujos ideais de cerceamentos de expressdo provocaram desdobramentos perigosos, €
construiram conceitos de liberdade de expressdo enquanto direitos fundamentais previstos nas

suas constituigdes para formar a base de uma sociedade pretensamente livre e plural.

2.1.2 A redemocratizagdo

Desde a década de 80, América Latina e Caribe iniciaram um processo de redemocratizagdo

mtenso para imergir em um fortalecimento do constitucionalismo, motivando o debate sobre os

** KUSHNIR, 2004, p. 87.
“* SARLET, Ingo, Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 35.
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instrumentos constitucionais vinculados em sua direta relagdo com a democracia e a qualidade da
mesma. A este constitucionalismo deve somar-se a nova ordem juridica e politica internacional
vigente, na qual se destacam a Carta Democratica da Organizac¢do dos Estados Americanos®®.
Passados 30 anos, a regido conhece hoje uma sensivel alteragcdo de seus fundamentos
constitucionais, com modificagdo de muitos dos seus textos vigentes e adogdo de novas

constitui¢des. Conforme revela Ives Granda®®

, quase todos os paises alteraram seus textos em
periodos que antecederam ou sucederam a queda do muro de Berlim, adotando um modelo
capitalista. “Chéavez, apesar de ndo ter lido Marx, segundo ele mesmo, disse ter criado um modelo
marxista proprio, ou seja, bolivariano contrario aos modelos abertos que tém melhor propiciado o
desenvolvimento e integracdo mundial”.

As constituigdes contempordneas s3o mais principialistas, ou seja, estabelecem o
significado e campo de aplicagdo dos principios constitucionais. Elas apresentam ideais basicos
para qualificar a¢des, regular espagos de liberdade e convivéncia, evitando arbitrariedade guando

297 Desta forma, faz-se necessério voltar para a

houver situagdes imprevistas e estabelecer fins
manifestagdo ao respeito da relagdo de origem e fim da atividade do Estado e sua organizagdo
para a realizag@o da justiga, da segurancga publica e o bem comum.

Na analise de Wolkmer®®, parece evidente que as mudangas politicas e novos processos de
luta nos estados latino-americanos deram inicio a novas constituigdes materializando novos
atores sociais em realidades plurais. Praticas desafiadoras acabaram por criar novos paradigmas
de constitucionalismo.

Mas, afinal, o que define o neoconstitucionalismo? Mesmo sendo uma expressdo difundida
cada vez mais, ela se aplica de forma um tanto confusa e se refere aos mais distintos aspectos da

209

presumidamente nova cultura juridica. Sanchis™ sugere uma resposta a partir de trés acepcdes

** GUTIERRREZ, Hugo Esteban Estigarriba. Derecho constitucional y governabilidad em América Latina y en EI
Caribe. In: ENCONTRO DE JURISTAS DA AMERICA LATINA E DO CARIBE, 1.,2010. Brasilia. Anais...
Brasilia: Fundagdo Alexandre de Gusmao, 2010. p. 61.

“* GRANDA, Ives. Direito constitucional e governanga na América Latina e no Caribe en El Caribe. In:
ENCONTRO DE JURISTAS DA AMERICA LATINA E DO CARIBE, 1., 2010. Brasilia. Anais... Brasilia:
Fundagdo Alexandre de Gusmao, 2010. p. 117.

** GIAMMATTEI, Jorge Antonio. Derecho Constitucional Y Governabilidad em América Latina en El Caribe Hoy.
Ia- ENCONTRO DE JURISTAS DA AMERICA LATINA E DO CARIBE, 1., 2010. Brasilia. Anais... Brasilia:
Fundagdo Alexandre de Gusmado, 2010., p. 117.

** WOLKMER, Op. cit.

** SANCHIS, Luiz Prieto. Neoconstitucionalismo y ponderacién judicial. In: RUBIO, David Sanchez; FLORES,
Joaquin Herrera; CARVALHO, Salo de (Orgs.). Direitos Humanos e Globalizagdo: fundamentos e possibilidades
Zesde a Teoria Critica. 2. ed. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2010.
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principais. Em primeiro lugar, o constitucionalismo ndo pode encarnar certo tipo de Estado de
Direito, designado assim pelo modelo institucional de uma determinada forma de organizacdo
politica.

Depois, porque é também uma teoria do direito, mais concretamente aquela apta a explicar
as caracteristicas do moderno. Por fim, por constitucionalismo cabe entender também a ideologia
que justifica ou defende a férmula assim designada. Enquanto ideologia apresenta diferentes
niveis ou projegdes.

De certo modo, analisa, o0 novo constitucionalismo nio representa um pacto em torno de
poucos principios comuns e coerentes entre si, mas também um pacto feito mediante a
incorporagdo de postulados distintos e tendencialmente contraditérios. Isto ocasiona a
incorporagdo de normas coerentes no nivel abstrato ou de fundamentac@o, mas possivelmente
conflitantes no nivel concreto ou da aplicagdo.

As constitui¢des acabam por estimular medidas de igualdade substancial, mas garantem
também igualdade juridica formal e € absolutamente evidente que toda politica orientada em
favor da primeira ha de tropegar com o obstaculo suposto pela segunda. “Se proclama a liberdade
de expressdo, mas também o direito a honra, € assim mesmo 6bvio que podem estar em conflito”,
afirma o autor.

E acrescenta: os direitos constitucionais ndo apenas se mostram como tendencialmente
contraditdrios no que tem de exercicio de liberdade, mas respondem, inclusive, a um esquema de
valores diferentes em tensdo. Diante deste panorama poder-se-ia pensar as constituicdes do
neoconstitucionalismo como um despropdsito, um monumento a antinomia™ .

Seja como for, segundo Sanchis, o neoconstuticionalismo requer uma nova teoria de fontes
afastadas do legalismo. Uma nova teoria de norma com fundamento no problema dos principios e
reforma da teoria da interpretagdo, nem puramente mecanicista nem puramente discricional, no
gual os riscos pertinentes & interpretagdo constitucional possam ser conjurado por um esquema
plausivel de argumentagdo jun’dica21 L

Mesmo diante das vérias versdes sobre o constitucionalismo, ha um consenso: a relagdo da

democracia com a liberdade de expressdo, como leciona Machado:

% Confome explica Norberto Bobbio: “A situagdo de normas incompativeis entre si é uma dificuldade tradicional
frente a qual se encontram os juristas de todos os tempos, € teve uma denominagdo proépria caracteristica: antinomia”.
BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 10. ed. Trad. Maria Celeste C. J. dos Santos. Brasilia:
Universidade de Brasilia, 1999. p. 81.

' SANCHIS, 2010.
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E uma verdade evidente por si mesma no seio da jurisprudéncia e doutrinas
constitucionais, encontrando-se referida em praticamente todas as obras gue versam
sobre aquele direito fundamental. Cabe sublinhar que o direito a liberdade de expressdo
estabelece uma intima relagdo com o ideal republicano da participac@o civica na
discuss@o das questdes politicas. A par do direito de gozar plenamente suas atividades,
falava-se igualmente no dever de o fazer. Para este entendimento, os individuos t€ém o
dever civico de falar livremente sobre os assuntos de interesse comunitario,
acentuando-se reszponsabilidade especial de vigildncia permanente gue anda associada
ao autogoverno .

O autor entende existir uma fungdo democratica da liberdade de expressdo e isto acaba por
impor uma interpretacdo favoravel a existéncia de uma esfera de discurso publico robusta,
desinibida e aberta a protegdo das prerrogativas comunicativas da opinido publica. Desta maneira,
o direito torna-se um pré-requisito para o bom funcionamento da democracia. ndo podendo
prescindir de consideragdes de maneira que estruturas econdmicas, sociais e culturais possam
distorcer o processo comunicativo em prejuizo para a democracia.

Na América Latina, a liberdade de expressdo ndo esta garantida plenamente em todos os
paises. Mesmo os Estados americanos tendo ratificado a Convengdo Americana de Direitos
Humanos e adquirido clara obrigagdo internacional, sua devida prote¢do ndo tem sido eficaz.
Existem ndo apenas limitagdes judiciais, legislativas, administrativas e praticas para o exercicio
do efetivo deste direito e persistem, mas além dos periodos de governos autoritarios, a
persecugdo, as ameagas, a agressdo fisica a quem informa a cidadania sobre questdes de
mmportancia publica. Estudos do Instituto Interamericano de Direitos Humanos mostram que

regulagdes governamentais s3o os piores corretivos, pois ética nio sem impde nem legaliza®"’.

2.2 A liberdade de expressao no Brasil

A Constituigdo Federal Brasileira de 1988 ¢ uma carta de liberdades de imprensa, de
expressdo, de livre manifestagdo do pensamento. Sua elaboragdo ndo sé respondia aos tempos de
repressdo, mas inaugurava uma era das liberdades plenas. No plano normativo, sugere um
sistema robusto de prote¢do destas liberdades se desdobrando em direitos enquanto elementos-

chave da democracia brasileira.

“* MACHADO, 2002, p. 261.
““ INSTITUTO INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS. El Estado de la liberdad de expressién en
Centroamerica, México y Repiiblica Dominicana. San Jose, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 2005.
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A preocupagdo com a liberdade de expressdo € uma tradi¢do constitucional na histéria do
Brasil. Desde quando se tornou independente de Portugal, o Brasil assegurou por meio de suas
constitui¢gdes, em maior ou menor grau, a protecdo ao direito. A Carta Imperial, de 1824 previa
em seu artigo 179, IV: “Todos podem comunicar os seus pensamentos, por palavras, escritos, €
publicé-los pela Imprensa, sem dependéncia de censura”. As Constituicdes posteriores mantém
até mesmo com pouca variagdo na redacdo, esse o principio protetor.

A protegdo juridica na Constitui¢do Democratica foi alargada as opinides dos cidaddos para
que pudessem discuti-las abertamente e com quem tivessem interesse depois de duas décadas de
ditadura militar, pressupondo um contexto de debate publico desinibido, robusto e plural.

O primeiro pardmetro constitucional da liberdade de expressdo comega com a exposigdo:
“E livre a manifestacio do pensamento, sendo vedado do anonimato”, prescrito como direito
fundamental no art. 5°. A determinagdo impde diferentes resultados nas manifestagdes humanas:
“De todas as liberdades, a do pensamento € a maior e a mais alta. Dela decorrem as demais. Sem
ela todas as demais deixam mutiladas a personalidade humana, asfixiada a sociedade, entregue a
corrupgdo do Estado™'.

Os preceitos da Constituigdo protegem a livre manifestagdo do pensamento em todos os
seus desdobramentos, inclusive artisticos, cientificos, religiosos e politicos (art. 5°, IV, VI e IX);
o direito de resposta (art. 5°, V); a liberdade de consciéncia e de crenga (art. 5°, VI); o amplo
acesso a informagdo, com suas garantias inerentes (art. 5°, XIV, XXXIII e LVII); a liberdade de
aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte € o saber, como principio reitor do
ensino (art. 206, II).

Além de prever os direitos individuais, a Constituicdo guarda um capitulo especifico
dedicado exclusivamente a comunicagdo social, em que descreve a livre manifestagdo do
pensamento, a criagdo, a expressdo e a informagéo, sob qualquer forma, processo ou veiculo (art.
220); a plena liberdade de informag@o jornalistica em qualquer veiculo de comunicagé@o social
(art. 220, §1°); e veda toda e qualquer censura de natureza politica, ideologica e artistica (art. 220,
§2°).

As formas de comunicagdo devem entdo ser regidas pelos principios basicos, conforme

assevera Silva®'®, ndo sofrerfio qualquer restrigdo nem serfio embaragadas por lei nem a censura

““BARBOSA apud FARIAS, Edilsom. Liberdade de expressio e comunicagio. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2004. p. 153.
“FSILVA, 2010, p. 243.
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politica, ideoldgica, artistica. Acrescenta: a publicagdo de veiculo impresso de comunicagdo
independe de licenga; servigos de radiodifusdo dependem de autorizagdo, concessdo ou permissao
do Poder Executivo Federal, sob controle do Congresso Nacional e os meios de comunicacdo ndo
podem ser objetos de monopolio, direta ou indiretamente.

Sarmento®'® aponta para a relevancia dada ao direito a liberdade de expressdo pela
Constitui¢do, a mesma ndo foi gratuita, pois, além de ser uma reagdo ao periodo da ditadura
militar, “demonstra a enorme importancia atribuida a este direito fundamental no sistema
constitucional brasileiro”. Isto tanto na esfera individual, tendo como parametro o individuo
ocupando lugar de emissor e receptor de mensagens, quanto na esfera coletiva, a partir dos meios
de comunicagio, considerado como “principais féruns de discussdo no mundo modermo™ -

Nesta compreensdo, o constituinte ainda proibiu a existéncia de monopélios ou oligopdlios
nos meios de comunicag@o social (art. 220, §5°). Esta determinacéo talvez uma das que tenha
efetivagdo mais complexa, tendo em vista a forma como € feita a concessdo de exploragdo de
midia eletrOnica, especialmente por politicos, no movimento chamado de “coronelismo

»218  Esta postura tém dificultado a regulamenta¢io e aplicagdio da vedagdo

eletronico
constitucional. Para Sarmento, permite um estado de coisas francamente incompativel com a
Constitui¢do de 1988.

Assim, o radio e a televisdo continuam basicamente regidos por um cédigo do inicio da
década de 60 (Lei 4.117 de agosto de 1962). Para Lima, a legislacdo estd totalmente
desatualizada, constituindo um sistema organizado em torno de poucas redes sobre as quais ndo
existe nenhuma regulamentagdo legal. Assim, se por um lado, a Constituicdo reza contra o
monopolio, “as normas legais mais recentes, como a Lei da TV a Cabo, a Lei Minima e a Lei
Geral de Telecomunicagdes, por expressar intengdo do legislador, ndo incluiram dispositivos que
limitassem ou controlassem a concessdo da propriedade” 219,

Ademais, a Constituigdo prevé que, mesmo radio e televisdo sendo operados por
mstituicdes privadas, a exploracdo destes da-se pelo regime juridico do servigo publico,

(conforme previsto no art. 21, inciso XII, “a” e art. 223, CF). O texto constitucional aludiu ainda

“* SARMENTO, SARMENTO, Daniel. Liberdade de expressao, pluralismo e papel promocional do Estado. Revista
Dialogo Juridico, Salvador, n. 16, maio- ago. 2007. Disponivel em: <www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 05
nov. 2011

*7 Ibid., p. 32.

“* Para aprofundar a questio, sugere-se a leitura de LIMA, Venicio A. de. As bases do novo coronelismo
eletronico. Disponivel em: <http://www.observatorio.ultimosegundo.ig.com.br>.

“* LIMA, Venicio A. Midia: teoria e politica. 2. ed. S&do Paulo: Fundag@o Perseu Abramo, 2004. p. 96.
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a0 principio da complementaridade dos sistemas publico e privado e estatal de radio difusdo (art.
223). Porém, como afirma Sarmento™’, o sistema privado acabou por ter predominio quase
absoluto no Brasil € a quase auséncia de midia publica “pode ser apontada como uma das causas
para a debilidade do pluralismo na comunicagéo social brasileira”.

Farias observa que a Constitui¢do Federal segue os modelos de regulagdo da matéria,
fornecidos pelas constituigdes contemporaneas, como a espanhola e pelos documentos
internacionais. No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 tratou da informag@o jornalistica em
dois topicos distintos e correlatos, nos titulos referentes aos direitos e garantias individuais. A
Carta Magna garante livre expressdo de pensamento e ampla comunicagdo de informagdes,
porém com restrigdes expressas e tacitas, j4 comentadas ao longo deste trabalho, como revela
Farias™':

Se, por um lado, o texto constitucional assegura imunidade a liberdade de expressédo e
comunicagdo contra censura de qualquer natureza e proclama que nenhuma lei podera
embaragar a comunicagdo social; por outro, além de prescrever restrigdes expressas a
liberdade de expressdo e comunicagdo, autoriza tanto o legislador como o Judicidrio a
estabelecerem restri¢des a liberdade de expressdo e comunicagdo quando necessérias
para proteger direitos fundamentais ou resguardar outros valores constitucionais.

A previsdo constitucional baliza o direito de informag¢do como direito fundamental em seu
duplo aspecto. O primeiro € relativo a propria liberdade de comunicacdo, considerado um direito
ativo, a ser exercido sem ameaca de nenhum tipo de censura ou retaliagdes. O segundo aspecto
trata do direito de ser informado, um direito passivo. No encontro destes aspectos se
complementa a atribuicdo dos meios de comunicagdo em suas diversas matizes, indo desde a
interpretagdo da realidade até a formagdo do publico apto a participar e discutir diante do
processo democratico.

A garantia constitucional da liberdade de comunicagdo social, descrita no artigo 220, é uma
consequéncia da norma prevista no art. 5° inciso IX, que consagra o direito a liberdade de
expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagdo, independente de censura
ou licenga. A Constituigdo Federal regulamenta o sentido mais estrito da nogéo de comunicagio:

jornal, revista, radio e televisdo.

A manifestagdo do pensamento, criagcdo, a expressdo e a informagdo, sob qualquer
forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado disposto na
Constituigdo, que proibe: edigdo de lei que contenha dispositivo que possa construir

= SARMENTO, 2007, p. 36.
! FARIAS, 2004, p. 19.
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veiculo de comunicagdo social, observado o disposto no art. 5°, IV,V, X, XII e XIV;
toda e qualquer censura de natureza politica, ideolégica ou artistica®.

A orbita constitucional também oferece refiigio a liberdade de comunicagdo em todas as
atribui¢des de procurar, acessar, receber e difundir fatos, noticias ou informagdes. O artigo 5° é
bastante claro ao determinar que ¢ livre a atividade de comunicagdo. E importante perceber o
divisor de conceitos entre liberdade de expressdo e de comunicagdo. A primeira ¢ uma protecido
juridica relacionada a elementos subjetivos, como pensamentos, ideias, opinides. A segunda, diz
respeito apenas a elementos objetivos como fatos, noticias ou informacgdes.

Um ponto importante da liberdade de informar é o compromisso com a veracidade, com a
apuragdo correta da informagdo difundida, porque sem informag@o correta ndo ha cooperagé@o dos
cidaddos nas decises democraticas. Moraes™ adianta: a Constitui¢do ndo protege informagdes
“levianamente ndo verificadas ou astuciosa e propositadamente erroneas, transmitidas com total
desrespeito a verdade”, pois as liberdades publicas ndo podem prestar-se a tutela de condutas

ilicitas. E acrescenta:

A liberdade de expressdo constitui um dos fundamentos essenciais de uma sociedade
democrética e compreende ndo sé as informagdes consideradas como inofensivas,
indiferentes ou favordveis, mas também aquelas que possam causar transtornos,
resisténcia, inquietar pessoas, pois a Democracia somente existe a partir da consagrag@o
do pluralismo de ideias e pensamentos, da tolerancia de opinides e do espirito aberto do
didlogo.

Outro aspecto dessa trama constitucional € o direito de acesso a informagdo, essencial para

2 produgdo da informagdo, estabelecido no artigo 5°, inciso XIV, revela: “é assegurado a todos o

acesso a informagd@o”. Assim, ndo deixa duvidas que se trata de um direito fundamental
pertencente a todos os cidaddos.

Mas cumpre notar que, embora néo privativo dos operadores de comunicagdo social, o

direito fundamental de acesso & comunicagdo € um direito indispensdvel para o

exercicio profissional dos comunicadores. Sem o livre acesso as fontes de onde provém

as noticias, haverd reducdo da circulagdo de informacdes, com comprometimento da

atividade técnica de difusdo de noticias e, em ultima instdncia, estard privada a
sociedade do conhecimento de varias informagdes retidas nas fontes™*.

O direito de ser informado inclui ndo apenas um interesse pela informagdo ou um direito

moral de ser informado, mas um verdadeiro direito do destinatario das noticias de recebé-las,

“? MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral, comentérios aos arts. 1° a 5° da
Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. Sdo Paulo: Altas, 2005. p. 123.

“* MORAES, 2005, p. 161.

“*FARIAS, 2004, p. 165.
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como alerta Farias: “Em razdo da relevancia da informagdo para o pleno exercicio dos direitos
sociais e individuais e para o bem-estar de uma sociedade fraterna € possivel ainda apoiar o
direito de ser informado em varios principios fundamentais do ordenamento constitucional®>”.
Leciona Bonavides™® apenas ser possivel fazer com que as garantias constitucionais
tornem-se eficazes num ordenamento capaz de concretizar em toda plenitude os postulados do
Estado de Direito, “sem os quais nem vinga a liberdade nem os direitos humanos tém adequada
prote¢do”. Sem ter acesso a uma informacdo pluralista, o cidaddo dificilmente terd como exercer

com dignidade a sua cidadania e a soberania popular estard, irremediavelmente, esvaziada. Mas,

como qualquer direito, possui limites, o que serd comentado a seguir.

2.2.1 Limitagdes constitucionais

Sdo inumeros os propdsitos da liberdade de expressdo, como delimita Machado®’: a
verdade, uma livre circulagdo de ideias, a participagdo no processo de autodeterminacgio
democratica, a prote¢do da diversidade de opinides, a estabilidade social ¢ a transformagéo
pacifica da sociedade e da expressdo da personalidade individual.

Essa liberdade d4, inclusive, a prerrogativa de o homem ser soberano sobre si. na concepcdo

2l Assim, as liberdades decorrentes da liberdade de expressdo, como a liberdade de

de Ramos
comunicagdo, de informagdo e de imprensa, sdo exercidas como “baluartes da busca do Homem
por seu espago proprio”. Porém, a liberdade de comunicagdo ndo permite noticiar de qualquer
maneira nem em qualquer momento oportuno.

Nobre?” alerta para a necessidade de vigilancia e limites diante de qualquer apelo social. A
liberdade ilimitada acaba por se distanciar do interesse social € do bem comum e isso ¢
inconcilidvel com no mundo contempordneo. “Se o pensamento € inviolavel e livre, a sua

exteriorizagdo dever ser limitada pelo interesse coletivo, condicionando seu exercicio ao

“ FARIAS, 2004, p. 169.

“* BONAVIDES, 1999, p. 489.

7 MACHADO, Jénatas E. M. Liberdade de expressdo: dimensdes constitucionais da esfera ptiblica no sistema
social. Coimbra: Coimbra Editora, 2012.

“* CARVALHO, André Ramos. Liberdade de expressdo-comunicagdo em face do direito a privacidade. In:
MARTINS, Ives Gandra da Silva; PEREIRA JUNIOR, Antonio Jorge (Coods.). Direito a privacidade. Sio Paulo:
Ideias & Letras, 2005. p. 120.

“? Apud JABUR, Gilberto Haddad. Liberdade de pensamento e direito 2 vida privada: conflitos entre direitos da
personalidade. S@o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000. p. 189.
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patrimonio moral da sociedade, do Estado e dos préprios individuos”. Para Mill,*° a liberdade do

individuo deve ser limitada quando constitui prejuizo para os outros.

Mas desde que se abstenha de molestar os outros no que lhe diz respeito, e
simplesmente aja segundo a prépria inclinagdo e juizo nos assuntos que lhe concernem,
as mesmas razdes, mostrando que a opinido deve ser livre, provam também que lhe
deve ser permitido, sem estorvo, por em pratica suas opinides a propria custa. Que a
humanidade n#o ¢é infalivel; que suas verdades, na maioria, sdo apenas meias verdades;
que a unidade de opinido a menos que resulte da comparag@o mais plena e mais livre de
opinides opostas ndo € desejavel. [...] Até que a humanidade seja muito mais capaz do
que agora de reconhecer todos os aspectos da verdade, s@o principios aplicaveis a
maneira de agir do homem, ndo menos que a suas opinides.

Devido a todas essas questdes, a ordem constitucional brasileira estabelece direitos e
liberdades, mas nenhuma ¢é absoluta e irrestrita, seja a liberdade de expressdo e comunicagdo ou a
inviolabilidade dos direitos a honra, a intimidade, vida privada e imagem. Mesmo tendo afastado
qualquer tipo de censura aos meios de comunicagdo social, conforme o artigo 220, paragrafo 2°,
foi estabelecido um sistema de restricdes a liberdade de comunicagdo como salvaguardas a
pessoa, a familia, & sociedade, as institui¢des sociais e entre publicos, contra toda e qualquer
expressdo jornalistica abusiva.

Existem ainda as protegdes aos chamados direitos de personalidade, permitindo o livre
desenvolvimento da individualidade fisica e espiritual do ser humano®'. A ideia central afasta
interferéncia do Estado da sociedade na vida pessoal dos individuos. Por isto, o constituinte
brasileiro, ao consagrar a liberdade de manifestacio do pensamento vedou o anonimato, no
intuito de reparar danos causados pela manifestacdo do pensamento.

No artigo 5°, inciso V, a Constituigdo assegura o direito de resposta proporcional ao agravo,

além das indenizag¢des por danos materiais, morais ou a imagem. O objetivo é:

Permitir que, diante de informagdes falsas ou mentirosas divulgadas no exercicio da
liberdade de expressdo capazes de ferir a reputagdo de determinado individuo, possa a
vitima obter, no mesmo espago onde foi publicada a ofensa, o direito de manifestar a
sua versdo para os fatos, de modo a corrigir as informagdes que foram eventualmente

distorcidas pelo emissor da mensagem originaria™>.

O abuso do exercicio do direito a manifestagdo do pensamento pode ainda configurar a
pratica de crimes punidos pelo Cdédigo Penal: a injuria, a calunia e a difamagdo. Sdo exemplos de

confronto entre os direitos da liberdade de expressdo e os direitos de personalidade: a intimidade,

=9 MILL, Studart. Liberdade de pensamento e discussdo. In: COPALDI, Nicholas. Da liberdade de expressio:
uma antologia de Stuart Mill a Marcuse. Trad. Gastdo Jacinto Gomes. Rio de Janeiro: FGV, 1974. p. 42.

=! MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Altas, 2008. p. 115.

= Ibid., p. 116.
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privacidade, honra e imagem. Assim, ndo existem solugdes permanentes, muito menos faceis.
Nio € possivel hierarquizar os direitos. Em algumas circunstancias, um tera mais relevancia que
o outro.

Ponto relevante e justificador da restri¢éo ao direito a liberdade de expressdo explica-se ndo
s6 pela necessidade de harmonia entre os direitos individuais, mas também pela harmonia entre
os proprios individuos. Para André Ramos, seria contraditorio se a liberdade de expressdo, sendo
um direito engendrado pelo homem para assegurar e possibilitar sua autodeterminacdo individual,
estivesse em contradi¢do com essa mesma finalidade, atentando contra o desenvolvimento da

personalidade individual e desrespeitando direitos essenciais a propria personalidade.

Se a liberdade de expressdo-comunica¢do encontra-se tutelada para, dentre outras
finalidades, assegurar a formag@o da personalidade individual, seria insuportavel que
seu exercicio engendrassem justamente o desrespeito aos direitos de personalidade e,

ademais, provocasse com isso aquela formagdo por meio de divulgagdes viciadas,
gerando uma mensagem implicita de que os direitos sempre podem ser violados™>.

Assim, a liberdade de expressdo deve se curvar a outros valores, entre eles, a seguranga, e,
talvez, um interesse particular na reputacdo. Em tais casos, as leis proibem ou regulam a
expressdo podem ter o resultado incidental de influir no veredito do publico sobre as autoridades

ou sua politica.
2.2.2 Avangos e retrocessos

A Relatoria Especial para Liberdade de Expressio da Comissdo Americana de Direitos
Humanos™* percebeu retrocessos em diversos aspectos no contexto brasileiro no ano de 2010.
Porém foram registrados avangos, como a aprovacdo entdo projeto de lei sobre o acesso a

informac@o, que ja se transformou na lei 12.527/201 1?*° atualmente em vigor.

= TAVARES, André Ramos. Liberdade de expressdo: comunicagdo em face do direito & privacidade. In:
MARTINS, Ives Granda da Silva; PEREIRA JR., Antonio Jorge (Coords.). Direito a privacidade. Sdo Paulo: Ideias
& Letras, 2005. p. 227.

“* RELATORIA ESPECIAL PARA A LIBERDADE DE EXPRESSAO DA COMISSAO INTERAMERICANA

DE DIREITOS ESPECIAL HUMANOS. Organizacio dos Estados Americanos On Line. Disponivel em:
<http://www.cidh.oas.org>. Acesso em: 13 jan. 2012.

=3 Para aprofundar o estudo da referida lei: CAVALCANTE, Denise Lucena; CAMURCA., Eulalia.

Cidadania fiscal: o direito & informacio a carga tributaria do Brasil. Evaldo Pereira de Brito (coord). Revista

Tributaria e de financas piblicas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.
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Considerou-se como positivo o decreto TAT7S, que, em maio de 2010, modificou
disposi¢des relacionadas a regulagdo dos meios de comunicacdo, eliminando dispositivos do
Plano Nacional de Direitos Humanos, os quais previam penalidades como multas, suspensdo de
programag@o e fechamento de emissoras de radio e televisdo que infringissem os direitos
humanos. Destacou-se ainda a suspensdo do aplicativo da lei 9.504/97 pelo Supremo Tribunal
Federal, em agosto do mesmo ano, que sera estudado pormenorizadamente no quarto capitulo.

Relatou-se também caso ocorrido em 23 de agosto de 2010, no Mato Grosso do Sul, quando
a policia apreendeu 850 exemplares de uma revista local contendo informagdes sobre o
governador aspirante a reelei¢do. Algo parecido aconteceu em setembro do mesmo ano em
Tocantins, quando autoridades do Estado impediram noticias sobre uma investigacdo do
Ministério Publico de Sdo Paulo envolvendo o governador daquele Estado. Em vdrias
circunstancias, a Relatoria solicitou informag¢des ao estado brasileiro sobre os casos. Neste, “o
governo informou que o Tribunal Regional Eleitoral de Tocantins revogou uma medida cautelar
por constituir uma censura prévia” >,

No ambito judicial, foram reveladas sentengas a favor de jornalistas. Uma condenou o
governo federal a pagar indenizag@o por danos morais a uma repdrter agredida por soldados da
policia do Rio de Janeiro e outra suspendeu o pagamento de indenizagdo por parte de um jornal
paulista a um juiz. O Relatdrio ainda traz a suspensédo da aplicagdo da disposic¢do da lei 9.504, de
1997, sobre a proibig¢do de uso de montagens ou recursos de videos que ridicularize o candidato
durante o periodo eleitoral®®,

Ha também retrocessos detectados por todo o Pais, como assassinato de jornalista
mvestigativo do Rio Grande do Norte que publicava dentincias e investigacdes; um incéndio
mtencional que destruiu um estidio de raddio no Pard; o sequestro de jornalistas; bomba de
fabricacdo caseira langada em sede de radio no Parand e ameagas a um jornalista paraibano que
escreveu matérias denunciando um caso de pedofilia por um agente da policia militar.

Consta ainda no Relatério o caso do jornal Estado de Sdo Paulo, proibido pelo Tribunal de
Justiga do Distrito Federal em novembro de 2010, de publicar reportagens sobre a operagdo “Boi

Barrica”, da Policia Federal, cuja investigagdo envolvia o empreséario Fernando Sarney, filho de

=% 0 projeto aprovou o Programa Nacional de Direitos Humanos.
=" RELATORIA..., 2012.
“* 0O caso ser4 estudado no capitulo quatro deste trabalho.
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José Sarney, entdo presidente do Congresso Nacional, por vérios crimes. Na andlise do caso, a

Relatoria relembrou o principio 5 da Declaragdo de Principios da CIDH:

A censura prévia, interferéncia ou pressdo indireta sobre qualquer expressdo, opinido ou
informagdo difundida através de qualquer meio de comunicacdo oral, escrito, artistico,
visual ou eletronico, deve estar proibida por lei. As restricdes na circulacdo livre de
ideias, como também a imposi¢do arbitraria de informacgdo ou criacdo de obstaculo ao
livre fluxo informativo, violam o direito a liberdade de expressdo™".

Assim, conforme a Relatoria Especial, adotar medidas preliminares no curso dos processos
relacionados com o exercicio da liberdade de expressdo pode configurar uma forma de censura
prévia.

O relatorio destacou também a criagdo de uma Comissdo Interministerial para revisar o
marco regulatorio e as telecomunicagdes e radiodifusdes no pais formada por autoridades
federais, estatais, municipais e do setor privado. A iniciativa condizia com o artigo doze da
Declaragdo de principios:

Os monopolios ou oligopdlios na propriedade ou controle dos meios de comunicagdo
devem estar sujeitos a leis anti-monop6lios pois conspiram contra a democracia ao
restringir a pluralidade e a diversidade que assegura o pleno exercicio da informaco dos
cidaddos. Em nenhum caso essas leis devem ser exclusivas para os meios de
comunicagdo. As emissoras de radio e televisdo devem considerar critérios democraticos
que garazlg)tam a igualdade de oportunidades para todos os individuos no acesso aos
mesmos” .

Assim, observa-se: ao passo da protegdo constitucional, existem leis e sdo proferidas

decisOes que desafiam a ampla prote¢do conferida pela Constitui¢do a liberdade de expressio.

2.3 Venezuela

Dindmicas politicas e também midiaticas na Venezuela requerem leituras aprofundadas
q
para uma compreensdo das realidades envolvidas no processo social e cultural, conforme alerta
Fernandez®*®. Para o autor, uma abordagem reducionista, linear, simplificadora pode afastar-se
5 p

demais da multiplicidade dimensional do mundo movimentado ao ritmo da velocidade

% RELATORIA Especial para a Liberdade de Expressdo da Comissdo Interamericana de Direitos Especial
Humanos. Organizagdo dos Estados Americanos On Line. Disponivel em: <http://www.cidh.oas.org>. Acesso em:
15 jan. 2012.

**RELATORIA, Op. cit.
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tecnologica. O pais enfrentou o chamado processo bolivariano®*', comegado com iniciativa de um

levante militar de 4 de fevereiro de 1992.

Este trago impde intensas lutas no plano formal, que comegaram com a Assembleia
Constituinte de 1999 e seu pacto com a Constituicio da Republica Federativa
Bolivariana da Venezuela, e logo o referendo revocatério de 2004- o qual se consolidou
com a lideranga de Hugo Chéavez, depois o referendo de forma constitucional de 2007-
onde foi derrotado o projeto bolivariano- e o ultimo referendo da emenda de 15 de
fevereiro de 2009, no qual a vitéria bolivariana pode ser tomada como um
aprofundamento do processo revolucionario®*.

O Estado venezuelano reconhece sua obrigacdo de proteger, garantir € promover o

7% da Constitui¢do Bolivariana da Republica da

exercicio da liberdade de expressdo. O artigo 5
Venezuela promete honrar suas obrigagdes internacionais e no artigo 23 do mesmo determina:
“Os tratados, pactos e convengdes relativos a direitos humanos ratificados pela Venezuela, tem
Sserarquia constitucional e prevalecem sobre o direito interno” 24 Isso se contiverem normas
sobre o exercicio mais favoravel do que as estabelecidas pela Constituicdo e pelas leis da
Republica, sendo de aplicagdo imediata pelos tribunais e demais 6rgdos do poder publico.

4 : . - " S
7*% estabelece a liberdade de informagdo como direito sem restricio nem em

O artigo 33
estados de excecdo. O artigo 58 determina comunicagdo livre e plural, comportando deveres e
m=sponsabilidades indicados em lei. Circunscreve a toda pessoa o direito a informacdo oportuna,
weraz e imparcial, sem censura, de acordo com os principios constitucionais, assim como o direito
de resposta e retratagdo para quem se sentir afetado por informagdes inexatas. Sublinha ainda o

direito a receber informagéo adequada para o desenvolvimento integral das criancas.

*! Diz-se bolivariano devido as influéncias do revolucionario Simon Bolivar, que acreditava na integragdo das
Américas.

**FERNANDEZ, Adrian José Padilha. A Venezuela na midia contemporanea. In: MEDINA, Cremilda (Org).
Liberdades de expressdo, direito a informacéo nas sociedades latino-americanas. S3o Paulo: Fundagéo
Memorial da América Latina, 2010. p. 66.

**No original, o artigo descreve: Toda persona tiene derecho a expresar libremente sus pensamientos, sus ideas u
opiniones de viva voz, por escrito o mediante cualquier otra forma de expresion y de hacer uso para ello de
cualquier medio de comunicacion y difusion, sin que pueda establecerse censura. Quien haga uso de este derecho
asume plena responsabilidad por todo lo expresado. No se permite el anonimato, ni la propaganda de guerra, ni los
mensajes discriminatorios, ni los que promuevan la intolerancia religiosa. Se prohibe la censura a los funcionarios
publicos o funcionarias publicas para dar cuenta de los asuntos bajo sus responsabilidades.

““RELATORIA..., 2009.

“**No original, o artigo descreve: El Presidente o Presidenta de la Republica, en Consejo de Ministros, podrd
decretar los estados de excepcion. Se califican expresamente como tales las circunstancias de orden social,
econdmico, politico, natural o ecolégico, que afecten gravemente la seguridad de la Nacion, de las instituciones y de
los ciudadanos y ciudadanas, a cuyo respecto resultan insuficientes las facultades de las cuales se disponen para
hacer frente a tales hechos. En tal caso, podran ser restringidas temporalmente las garantias consagradas en esta
Constitucion, salvo las referidas a los derechos a la vida, prohibicion de incomunicacion o tortura, el derecho al
debido proceso, el derecho a la informacion y los demds derechos humanos intangibles.
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O artigo 59 protege a liberdade religiosa e exige do Estado garantia de liberdade de religido
¢ de culto para que todos possam professar a sua f¢ religiosa e de culto, expressar suas crengas
em publico ou privado, pelo ensino e outras praticas, se ndo for contrario a moral, aos bons
costumes e & ordem publica. E garantida, também, a independéncia e a autonomia de igrejas e
denominagdes, sem outras limitagdes além das derivadas da Constituigdo e da lei.

A segunda sessdo do capitulo que trata da nacionalidade e da cidadania e descreve o artigo
60 delimitando o direito a liberdade de consciéncia e de expressdo, exceto aquelas praticas
capazes de afetar a personalidade, como prote¢do de sua honra, vida privada, privacidade,
intimidade, auto-imagem, confidencialidade e reputagdo, ou constituir crime. A objecdo de
consciéncia ndo pode ser invocado para evitar a aplicacdo da lei ou inibir qualquer outro acordo
ou o exercicio de seus direitos.

Percebe-se uma constiui¢do bastante avancada em relag@o a forma como dispde o direito a
liberdade de expressdo e suas balizas. Em termos juridicos, as disposi¢des revelam o interesse em
proteger as manifestacdes do pensamento, mas efetivamente, € possivel detectar uma série de

mtimidagdes realizadas, inclusive, por parte do Estado.
2.3.1 A andlise da Relatoria

A publicagio da RECIDH?*® de 2009 recorda visita de representantes da instituigdo a
Venezuela ainda em 2003, quando se elaborou recomendagdes ao Estado, como: adotar medidas
urgentes para cessar ataques a jornalistas, cinegrafistas e fotografos, politicos de oposi¢do e
defensores de direitos humanos; realizar investigagdes sérias e imparciais de assassinatos, ataques
¢ ameagas a trabalhadores da comunicacdo social; respeitar as determinagdes do sistema
americano de protecdo da liberdade de expressdo, adequando sua legislagdo conforme pardmetros
estabelecidos pela Convengdo Americana. Em 2004, recomendagdes ndo haviam sido cumpridas.

Quatro anos depois, a Venezuela ainda ndo assegurava conjuntura favoravel a uma ativa
participagdo e intercambio de ideias entre os setores da sociedade; os numerosos atos violentos de
mtimidacdo de provenientes de grupos privados contra jornalistas e meios de comunicagdo, além

de declaragdes de funcionarios de importantes cargos publicos configuravam um cenério

““ RELATORIA..., 2009.



84

restritivo, inibidor ao livre exercicio da liberdade de expressdio como condi¢do de uma
democracia fundada no pluralismo e na deliberagé@o publica.

Em 2009, a CIDH sustentou ter observado uma paulatina vulneragé@o ao exercicio do direito
da liberdade de se expressar e uma crescente intolerancia a expressdo critica. Essa concluséo
surgiu a partir das seguintes constatagdes: o uso de pronunciamentos presidenciais, manifestagdes
de autoridades governamentais contra jornalistas com base na sua linha editorial, os processos
disciplinares, administrativos e penais contra os meios de comunicag@o, além de problemas com
0 acesso a informagdo no Pais?"’.

Como resposta, o Estado da Venezuela considerou que a Comissdo com sua Relatoria
Especial tem uma obsessdo contra o pais e quer impedir a¢des de atitudes legais do Estado contra
os proprietarios dos meios de comunicagio e jornalistas por ndo respeitarem o Cédigo de Etica.
Sugere ainda que os meios de comunicagdo ndo podem ser contraditados, nem tocados com uma
“pétala de rosas”, porque imediatamente se considera uma violag@o ao sagrado direito a liberdade
de expressdo.

O Relatdrio também destacou a lei de Responsabilidade Social no Radio e Televisdo, em
wigor desde 2004 cujo objetivo € fixar limites para os meios de comunicagdo, além de proibir o
wso de linguagem vulgar e divulgagdo de sexo e violéncia e psicoldgica entre as 7 e as 23 horas,
borario “durante o qual os canais venezuelanos costumavam exibir cenas de sangue,
escatoldgicas e carnificinas muito mais violentas do que seria permitido nas televisdes abertas
dos Estados Unidos em qualquer horario” *% .

A lei também ampliou de oito dias para um ano a pena de prisdo para crimes de difamagéo e
de divulgar declaragdes ofensivas a honra, a reputagdo e o respeito de uma pessoa. Além de
multas severas e revogagdo de licencas de transmissdo. Adversarios de Chavez viram a medida
como uma Lei da Mordaga. Para alguns, a lei representava mais uma investida do presidente
contra a liberdade de expressdo. “Essas pessoas observaram que muitos jornalistas da Venezuela
saviam sido fisicamente atacados por simpatizantes de Chavez nas ruas, apesar de reporteres de
selevisdo do governo também terem sido agredidos por opositores apesar de Chavez ter criticado

acdes violentas” 2* .

““RELATORIA..., 2009.

“* JONES, Bart. Hugo Chévez: da origem simples ao ideario da revolugdo permanente. Sdo Paulo: Novo Conceito,
2008. p. 449.

“* JONES, 2008, p. 449.
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O presidente alegava necessidade de controlar os meios de comunicagdo. Alguns defensores
da lei acreditavam que muitas medidas adotadas tinham poucas diferencas das regulamentagdes
da Comissdo Federal de Comunicagdo dos Estados Unidos. Mas a grande tentativa do Governo
era incentivar coberturas mais imparciais dos acontecimentos por parte da midia, que ndo so
criticavam sem limites o Presidente, mas também entoavam o coro para derruba-lo do poder,
inclusive com tentativas ilegais.

Um exemplo capaz de ilustrar esta alega¢fio ocorreu ainda em 2002, guando o presidente
sofreu golpe de Estado e a rede RCTV noticiou uma manifestagdo contra Chavez. ignorando
mobilizagdes a favor dele. “Alguns jornalistas confessam ter deixado de amuar de forma
jornalistica, sem apresentar os diferentes lados da noticia, para se transformarem em ativistas
politicos”. Uchoa®*® analisou a contribuigdo das redagdes em acender o alarde vermelho contra o
presidente venezuelano. Para o jornalista, nada do que acontece na Venezuela € noticia, tudo €
opinido.

Questionado sobre a lei, o Governo respondeu: a entrada em vigor teve o objetivo de
conceder a produgéo nacional uma nova ordem das comunicagdes, antes concentradas nas maos
de grandes meios de comunicagdo, que limitavam o desenvolvimento da democracia
participativa, evitando a concentragdo de conteudos e interesses obscuros gue poderiam ndo
responder aos interesses coletivos. Longe de pretender ser uma lei excludente. € um instrumento
necessario para garantir a inclusdo social e promover o desenvolvimento de contetidos de radio e
televisdo feitos por venezuelanos para venezuelanos™ >,

Em resposta, a Comissdo considerou a importincia de politicas para promover inclusdo e
diversidade, mas estas devem respeitar os modelos internacionais em matéria de liberdade de
expressdo. Desde o momento em que a Assembleia Nacional Venezuelana anunciou a
apresentacdo de tal projeto de lei, a Comissdo se mostrou preocupada pelas disposi¢des vagas €

imprecisas de varios artigos e pela gravidade das penas impostas pela norma.

=Y UCHOA, Pablo. O fim da noticia. 2006. Disponivel em:
<http://www.observatoriodaimprensa.com.br/artigos.asp?cod=371JD B003>. Acesso em: 14 mar. 2010.

=! COMISSION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Democracia y liberdad de expressién em
Venezuela. Disponivel em: <hhttp://www.cidh.org/pdf%20files’VENEZUELA.2009.ESP.pdf>. Acesso em: 7 mar.
2010.
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Arenas™?, ao fazer um estudo sobre a postura populista do presidente, percebeu que, nos

altimos anos, 0 governo incrementou sensivelmente o nimero de estagcdes de radio e TV
controladas pelo Estado. Todos os meios tém sido conduzidos para trabalhar a imagem do
governo e, especialmente, do presidente. Simultaneamente, tém-se feito ameagas de ndo
renovagdo da concess@o de canais televisivos, como a Radio Caracas Television, a qual perdeu o
sinal em 2007.

Na Venezuela, o governo bolivariano inaugurado por Hugo Chévez € criticado por
organismos internacionais. A imagem veiculada do presidente pelos meios de comunicagdo ¢
sempre negativa, mesmo quando sua popularidade aumentava entre milhdes de pessoas.

O relatério da CIDH**? enquadrou Venezuela entre os paises que requerem “atencdo
especial” e descreveu uma série situagdes o exercicio da liberdade de expressdo no pais, dentre
elas, o ambiente de intimidagdo contra os meios de comunicacdo, além de denuncias de
agressOes, ameacas € ataques a comunicadores por representantes do Governo.

O presidente Hugo Chavez ja pediu publicamente até mesmo ao presidente do Supremo
Tribunal do Pais providéncias contra o dono da Globovisién, um canal de noticias de oposi¢do ao
governo, cujos diretores e jornalistas estdo protegidos por medidas provisionais outorgadas pela

Corte Interamericana, desde 2004, e ratificadas em janeiro de 2008.
2.4 Argentina

Até se constituir uma democracia, a Argentina enfrentou uma das intensas ditaduras da
América do Sul. Ao governo de Perén, derrubado pelos militares em 1955, sucederam-se
tentativas de redemocratizagdo limitadas, cortadas por intervengdes militares, nos anos 60, € a
nova tentativa do segundo governo Perén, nos anos 70, com diversos problemas, agravados apds
sua morte, no governo de Isabelita, desembocando no golpe militar de 1976, um dos periodos

mais sangrentos da histéria da Argentina®".

2 ARENAS. Nelly. El populismo de Hugo Chavez. Revista Iberoamericana de Filosofia, Politica y
Humanidades. Disponivel em: <http://institucional.us.es/araucaria/nro22/monogr22 4.pdf>. Acesso em: 14 mar.
2010.

=* COMISSION..., 2010.

** GONZALEZ, Rodrigo Stumpf. Direitos Humanos na América Latina: transi¢des inconclusa e a heranga das novas
geragdes.. In: RUBIO, David Sanchez; FLORES, Joaquin Herrera; CARVALHO, Salo de (Orgs.). Direitos
humanos e globalizacdo: fundamentos e possibilidades desde a teoria critica. 2. ed. Porto Alegre: EDIPUCRS,
2010.



De acordo com Gonzéles, passados os momentos iniciais da repressdo, os militares

comegam a preparar um retorno dos civis ao poder, mas sob sua tutela e incluindo, entre as
condi¢des, a legitimagdo das medidas de repressdo, o chamado “didlogo politico”. Ao longo deste
tempo, a questdo dos direitos humanos foi colocada entre os principais problemas politicos, frente
ao crescimento dos movimentos internos de defesa e da pressao internacional >

A constituicdo Nacional da Republica Argentina é de 1994. O seu predmbulo encarna os
desejos de construgdo de unido nacional, realizacdo de justi¢a, consolidacdo de paz interior,
defesa do bem comum e a assegurar a todos os beneficios da liberdade, invocando-se Deus como
fonte de toda razdo e justiga e adotando-se o modo representativo republicano e federal como
forma de governo.

A liberdade de expressdo esta prevista no primeiro capitulo, o qual afirma a repablica como
forma representativa de governo, sindnimo para a democracia constitucional. “Um sinénimo para
o que ¢ conhecido como a liberdade, ndo sé na politica mas na liberdade filoséfica na filosofia se
reflete nas ideias de tolerdncia mutua pluralismo, o respeito, € em uma batalha de ideias
civilizada, ndo a for¢a” s

Passado o processo democratico, a constitui¢do argentina delimita a liberdade de expressdo
no artigo 14: “todos os habitantes da nagdo gozam de direitos conforme as leis que regulam seu
exercicio, como publicar suas ideias pela imprensa sem censura prévia, ensinar e aprender”. No
artigo 32, prevé: “Congresso Federal ndo ditara leis que restrinjam a liberdade de imprimir ou
estabelegam sobre ela jurisdigdo federal” >’.

O direito a informagdo esta tracado no artigo 43, o qual reconhece o direito de qualquer
pessoa a apresentar essa agdo para tomar conhecimento dos dados sobre si mesmo e seu objetivo,
constantes de registros ou bancos de dados publicos ou privados destinados a relatorios, e em

caso de falsidade ou discriminagdo, para exigir a retirada, confidencialidade, rectificagdo ou

actualizacdo. Podem ndo ser afetadas sigilo das fontes jornalisticas.

= GONZALEZ, Loc. cit.

=¥ GRONDONA, Virginia Alvarez. La libertad de expresion: es uno de los derechos fundamentales de todo ser
humano. Disponivel em: <http://virginia-alvarez-grondona.suite101.net/la-libertad-de-expresion-
213684#ixzz1013DXxMcN>. Acesso em: 2 fev 2012.

=7 No original: Todos los habitantes de la Nacién gozan de los siguientes derechos conforme a las leyes que
reglamenten su ejercicio; a saber: de trabajar y ejercer toda industria licita; de navegar y comerciar; de peticionar
2 las autoridades; de entrar, permanecer, transitar y salir del territorio argentino; de publicar sus ideas por la
prensa sin censura previa; de usar y disponer de su propiedad; de asociarse con fines itiles; de profesar libremente
su culto; de ensefiar y aprender.
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2.5 Cenarios de tensao

O ultimo informe da Relatoria Especial de 2010 considerou positiva a decisdo da Corte
Suprema de Justica de La Nacion de anular condenagéo contra o jornal por publicar informagdes
falsas sobre uma pessoa em particular com base em fontes oficiais. Ha ainda menc¢do com
satisfagdo a um ato publico realizado no dia 5 de julho pelo Estado argentino reconhecendo sua
responsabilidade na violagdo de direitos humanos no caso do jornalista Eduardo Kimel, estudado
no proximo capitulo. Por conta deste julgamento, o Estado eliminou, em 2009, a aplicacdo de
normas de injuria e calinia nas expressdes de interesse publico.

A Corte Suprema de Justica da Nagdo foi saudada em dois casos. O primeiro tratou de um

julgamento no qual foi reiterada aplicagdo da doutrina segundo a qual:
Tratando-se de informagdes referentes a figuras publicas, quando a noticia tiver
expressOes falsas ou inexatas, ou que se consideram afetados devem demonstrar que
quem emitiu a expressdo ou imputagdo conhecia a falsidade da noticia ou teve
conhecimento de que eram falsas ou com notéria despreocupagdo acerca de tal
circunstancia®®.

O segundo caso tratou sobre a revogagdo da Corte da decisdo contra um jomnal condenado
por uma informagdo falsa sobre uma pessoa particular com base em fonte oficial. Segundo a
jurisprudéncia, “a simples reprodugé@o de noticias proporcionadas para a difusdo das autoridades
publicas, ainda quando falsas, ndo excede o exercicio regular do direito de cronica” 29 Tsto
porque, conforme entendimento da Corte, a qualidade da fonte exonera a imprensa de indagar a
veracidade dos fatos e porque a prévia averiguag@o da noticia limitaria este direito, estabelecendo
uma restri¢do a liberdade de informacao.

Foi reconhecida ainda a importancia da criagdo da “Ley de Accesso a la Informacién”, cujo
projeto continuava na Camara de Deputados. Em 9 de setembro de 2010 o projeto passou pelo
Senado.

Apesar dos avangos, ainda foram reportadas informagdes sobre graves ameagas e agressdes
contra jornalistas. Registro de assassinatos, incéndios intencionais para destruir meios de
comunicagdo, detengdo de fotdgrafos, ordem para apagar imagens colhidas em reportagens e
ameagas telefOnicas. Ao analisar estas denuncias, a Relatoria relembra o principio 9 da

Declaragdo de Principios sobre a Liberdade de Expressdo:

28 RELATORIA..., 2011.
2 RELATORIA..., 2012.



O assassinato, sequestro, intimida¢&o, ameaca aos comunicadores sociais, assim como a
destrui¢do material dos meios de comunicagdo violam os direitos fundamentais das
pessoas e restringe severamente a liberdade de expressio. E dever do Estado prevenir e
investigar estes fatos, sancionar seus atores e assegurar as vitimas uma reparagdo
adequada™.

Para os analistas, a existéncia do contexto de confrontacdo extrema gera um clima que
impede a uma deliberagdo razoavel e plural sobre todos os assuntos publicos. A tensdo entre a
imprensa e os governos é um fendmeno normal derivado da natural fungdo da imprensa. Em
muitos Estados, também se percebe uma aguda polarizagdo, reduzindo os espacos para debates
tranquilos e sem favorecer nem as autoridades nem a imprensa a cumprir o melhor papel de cada
um numa democracia vigorosa, deliberativa e aberta.

Um dos pontos polémicos acompanhados pela Relatoria foram as medidas adotadas pelo
governo argentino a respeito de empresas acionistas o grupo Clarin em relagdo a compra da
empresa de papel para jornais Papel Prensa. Na analise da quest@o, o informe relembra o artigo
13 da Convengdo Americana de Direitos Humanos, no sentido de restringir a difusdo de
informagdo por meios indiretos. Seria, portanto, importante aplicar & producéo de papel para
periddicos as normas antimonopolio existentes de tal forma a fomentar sua livre produgdo.
Caberia também ao poder legislativo definir este regime atendendo a obrigagdo de impedir a

existéncia de controles oficiais ou particulares abusivos.

“E importante considerar que sob o argumento de se regular os monopélios nio se pode
criar uma forma de intervengdo que permita ao Estado afetar este setor sem nenhuma
outra maneira distinta a evitar a concentragdo da propriedade e o controle da
distribuigdio do insumo e facilitar a produgdo livre e competitiva de papel” **'.

A tarefa do Estado, segundo a Relatoria, diante de suas responsabilidades nacionais e
internacionais, € contribuir para gerar um clima de maior tolerancia e respeito pelas ideias
alheias, inclusive as perturbadoras ou ofensivas. Como o que ja foi reiterado na CIDH, o Estado
deve se abster de suas faculdades para castigar aqueles que criticam suas agdes. Assim, deve
responder as criticas injustificadas ou informagdes consideradas equivocadas, gerando um
ambiente de mais debate e informagdo, e ndo adotar medidas inibidoras que afetam o vigor da

deliberagdo.

**RELATORIA..., 2012.
*'RELATORIA..., 2012.
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2.6 Chile

No Chile, a tradi¢do democratica foi rompida pelo golpe de 11 de setembro de 1973, depois
de longos acirramentos de conflitos entre os defensores da transi¢do para o socialismo e os
partidarios do capitalismo. Foram dezesseis anos de regime do Gereral Pinochet, caracterizado
por um poder praticado de forma pessoal e repressdo politica. Até a formacdo de blocos reunindo
grupos e partidos politicos para negociar uma transi¢do democratica, conforme expde Rodrigo

Gonzalez:

Outros governos eleitos sucederam-se, mantendo-se a tutela do General Pinochet sobre
a politica e uma divisdo do pais entre seus partidarios e adversarios. Sua detenc@o no
Reino Unido e longo processo de deportagdo, resolvido por uma alegada condicdo de
debilidade de saude também enfraqueceu politicamente Pinochet, que hoje busca
escapar de um processo no Chile através de alegacdo de incapacidade, o que determina
seu afastamento da politica. Conforma-se um novo cendrio, que podera dar forcas aos
partidarios do julgamento dos militares, abrindo, ainda, mais feridas nunca
cicatrizadas®®.

A Constituigdo chilena de 1980 ndo utiliza o termo “liberdade de expressdo”
explicitamente, mas o compreende ao determinar, no artigo 19, paragrafo 12, a liberdade de
opinido e informagdo. No entanto, desde a promulgag@o da Constitui¢do, algumas modificacdes
foram realizadas nesta matéria. No texto original, a Constituigdo assegurava as pessoas a
liberdade de emitir opinido e informar sem cesura prévia, em qualquer forma e meio, sem
prejuizo de responder por abusos e delitos cometido no exercicio desta liberdade, de acordo com
alei’®.

Conforme a Constituig¢do, ndo se pode estabelecer um monopdlio estatal sobre os meios de
comunicagdo social. Ademais, nenhuma pessoa natural ou juridica ofendida ou injustamente
aludida por algum meio de comunicagdo social tem direito a declaragdo ou retificagéo
gratuitamente difundida, nas condig¢des previstas na lei, por meio de comunicagéo social na qual a
informag#o tiver sido emitida. Descreve ainda o direito de fundar, editar e manter didrios, revistas
¢ periddicos a toda pessoa natural ou juridica.

O texto constitucional chileno prevé para o Estado, para as universidades e as demais

pessoas ou entidades poder de estabelecer, operar e manter estacdes de televisdo. Determina a

** GONZALEZ, 2010.
* No original: N° 12.- La libertad de emitir opinion y la de informar, sin censura previa, en cualquier forma y por

cualquier medio, sin perjuicio de responder de los delitos y abusos que se cometan en el ejercicio de estas
libertades, en conformidad a la ley, la que debera ser de quorum calificado.



