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Resumo

Os direitos fundamentais podem ser definidos como os direitos do homem reconhecidos
e positivados no sistema constitucional de um Estado — no caso do Brasil, atualmente na
Constituicdo Federal de 1988 — e que consagram os valores mais importantes da coletivi-
dade, aqueles que irdo comandar a vida social e orientar as a¢gdes dos poderes publicos,
dentre os quais se insere a liberdade de expressdo. O presente artigo procura destacar
o valor da liberdade de expressdo como direito fundamental e especialmente como uma
garantia da democracia.
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Introducao

Desde a constituicdo do Estado, através do pacto social, buscam os homens
a protecao de seus direitos. Primeiramente contra o inimigo externo, posterior-
mente contra eles préprios, prevenindo-se do abuso das liberdades individuais.

A evolugdo para um estado democratico de direito proporcionou a previsao
constitucional dos direitos fundamentais, especialmente os de igualdade e de
liberdade, bem como das garantias para a sua efetivacéao.
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Os direitos fundamentais e o valor da liberdade de expressao

E consenso na ordem normativa constitucional contemporanea que os direitos
fundamentais consagram os valores mais importantes da coletividade, os quais se
propdem a comandar a vida social e orientar as acoes dos poderes publicos.

Dentre esses direitos merece destaque a direito a liberdade, que representa
tanto a garantia do individuo de néo sofrer qualquer restricdo ou impedimentos
no exercicio de uma atividade, de um direito ou de algo que se deseje realizar
como a garantia a participacdo nas decisoes politicas da sociedade em que se vive.

E, como seu corolario, o direito a liberdade de expressao, a livre exposicéo
de ideias, pensamentos, opinides e sentimentos. Sem liberdade néo é possivel
falar em dignidade, nem em desenvolvimento sadio. Sem a protecéo a liberda-
de, muitos outros direitos perdem sua razéao de ser. Sem liberdade de expresséao
néo ha democracia.

O presente artigo emprega o método indutivo para a captacao, tratamento
e relato dos dados colhidos durante a pesquisa.

Um breve historico dos direitos naturais do
homem aos direitos fundamentais?

A filosofia (ou doutrina) jusnaturalista foi a primeira a conceber o homem
como titular de direitos naturais e inalienaveis.

Do Antigo Testamento herdou-se a ideia de que o ser humano representa
o ponto culminante da criacdo divina, criado a imagem e semelhanca de Deus.
Da doutrina greco-romana e do cristianismo originaram-se, respectivamente,
as teses da unidade da humanidade e da igualdade de todos os homens perante
Deus. Os valores da dignidade da pessoa humana, da liberdade e da igualdade
também encontram raizes na filosofia classica.?

Ha quem reconheca, alias, que o denominado jusnaturalismo tenha origem
na cultura grega, quando Platao se referia a uma justica inata, universal e ne-
cessaria. Todavia, destaca-se o pensamento de Sdo Tomas de Aquino que, além

2 Contetdo elaborado com base nas obras: CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional. 5.ed.
Coimbra: Livraria Almedina, 1992; SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma
teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Ad-
vogado, 2009.

3 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 10. ed Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 38.
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de defender a concepcéo crista da igualdade dos homens, profetizava a existéncia
de duas ordens distintas, formadas pelo direito natural e pelo direito positivo.

Foi igualmente com a doutrina de Sdo Tomas de Aquino que o valor fun-
damental da dignidade da pessoa humana, entendido como “um valor préprio,
que nasce na qualidade de valor natural, inaliendvel e incondicionado, como
cerne da personalidade do homem”, teve particular relevancia.*

A partir dos séculos XVII e XVIII, a doutrina jusnaturalista atinge seu
apogeu em termos de desenvolvimento. Paralelamente, inicia-se um processo
de laicizagéo do direito natural, que vai culminar no pensamento iluminista.

Em suas teorias, Hugo Grécio® apelou a razio como tnico fundamento do
Direito, afirmando sua validade universal, pois comum a todos os seres huma-
nos, independentemente de suas crencas religiosas.

Thomas Hobbes®, por sua vez, atribuiu ao homem a titularidade de determi-
nados direitos naturais que, entretanto, somente alcangariam sua validade no
“estado de natureza”, pois, no mais, estariam a disposicdo da vontade do soberano.

Relevante para o pensamento iluminista foi também a doutrina de John
Locke (século XVIII), o primeiro a reconhecer aos direitos naturais e inaliena-
veis do homem (vida, liberdade, propriedade e resisténcia) uma eficacia oponi-
vel, em especial ao soberano e aos detentores do poder.

Para Locke, 0o homem vivia num estado de natureza, guiado por esses direi-
tos essenciais, mas — aqui desenvolvendo a ideia do contrato social, ja propug-
nada por Hobbes — Locke teria o poder de organizar o Estado e a sociedade de
acordo com sua razio e vontade.

Desse “estado de natureza”, seja ele pacifico (como em Locke) ou violento
(como em Hobbes), 0 homem sentiu a necessidade de uma protecdo maior para
si e para seus bens, contra os membros da prépria comunidade e aqueles que
ndo pertenciam a ela.

Segundo a teoria de John Locke,

4+ SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 10. ed Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 38.

5 MACEDQ, Paulo Emilio Vautthier Borges de. Hugo Grécio e o Direito: o jurista da guerra e da paz. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 75.

6 RIBEIRO, Renato J. Ao leitor sem medo: Hobbes escrevendo contra o seu tempo. Belo Horizonte: Ed.
UFMG, 2004. p. 45-46.
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[...] de tantos direitos que o homem natural possui, ele apenas tem uma fruicéo
precdria e constantemente exposta & usurpacéo por outrem, em suma, uma frui-
cdo “muito perigosa e muito incerta”. [...] Faltam trés condi¢es num tal estado:
uma lei estabelecida, fixada, conhecida, admitida na base de um acordo geral so-
bre o critério de bem e de mal; um juiz competente e imparcial para aplicar essa
lei; uma forga coercitiva para impor a execucéo da sentenca do juiz. [...] os vemos
romper a unidade da grande comunidade humana onde vivem, a fim de se cons-
tituirem em sociedades civis particulares, mediante convengdes particulares.”

Precisamente nesse momento da histéria, segundo Celso Lafer, “foram lan-
cadas, assim, as bases do pensamento individualista e do jusnaturalismo ilu-
minista do século XVIII, que, por sua vez, desaguou no constitucionalismo e
no reconhecimento de direitos de liberdade dos individuos considerados como
limites ao poder estatal”.®

Em meados do século XVIII, principalmente com Rousseau, na Franca, To-
mas Paine, na América, e Kant, na Alemanha (antiga Prussia), chega ao seu
ponto culminante o processo de elaboracdo doutrinaria do contratualismo e da
teoria dos direitos naturais do individuo.

E o pensamento de Kant, segundo Norberto Bobbio, o marco dessa fase
dos direitos humanos. Para a teoria de Kant, o homem natural tem um tnico
direito, o direito de liberdade, entendida como “independéncia em face de todo
constrangimento imposto pela vontade de outro”, estando os demais direitos,
como o direito de igualdade, nele incluidos.®

Para Bobbio, os direitos do homem nascem quando o aumento do poder do
homem sobre a natureza e sobre os outros homens cria novas ameacas a liber-
dade do individuo, ou permite novos remédios para as suas caréncias. Aquelas
correspondem os direitos de liberdade, ou um nao agir do Estado; a esses, os
direitos sociais, ou uma acio positiva por parte do Estado.®

Durante a Idade Média, surgiram as primeiras declaracoes de direitos e,
dentre elas, a mais célebre foi a declaracao de direitos outorgada pelo rei Joao
Sem Terra, em Runnymede, na Inglaterra, assinada no ano de 1215, quando
coagido pelos bardes e pelo clero. Foi chamada Magna Carta, na qual o rei
concedia, perpetuamente, em seu nome e de seus sucessores, “para todos os
homens livres do reino de Inglaterra, todas as liberdades, cuja continuacao
se expressam, transmissiveis a seus descendentes” (BOBBIO, 1992, p. 73-74).

" LOCKE, John. Segundo tratado sobre governo. Sao Paulo: Martin Claret, 2005. p. 38.
8 LAFER, Celso. A reconstrugdo dos direitos humanos. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1991. p. 122-123.
9 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 73-74.
0 BOBBIO, 1992. p. 5-6.
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Muito embora fosse destinada a sustentar o privilégio dos donos de terras e os
direitos dos homens livres, a Magna Carta serviu como um simbolo das liber-
dades publicas.

Depois vieram a Peticao de Direitos (Petition of Rights, 1628), 0o Habeas Cor-
pus Act e, ainda, a Declaracdo de Direitos (Bill of Rights, 1688) que fez surgir,
para a Inglaterra, a monarquia constitucional submetida a soberania popular
(afastando a ideia de que o poder real era divino). A Bill of Rights teve John Lo-
cke como seu principal tedrico e serviu de inspiracao ideoldégica para a formacéao
das democracias liberais da Europa e da América nos séculos XVIII e XIX.

A Declaragao de Direitos do Bom Povo de Virginia (uma das treze colonias
americanas), de 12 de janeiro de 1776, pode ser considerada a primeira decla-
racdo de direitos em sentido moderno, pois se preocupava com a estrutura de
um governo democratico, proclamando limita¢ées ao poder estatal, inspiradas
na existéncia de direitos naturais e imprescritiveis do homem.

Posteriormente, os Estados Unidos da América, em congresso, adotaram,
por unanimidade, em 4 de julho de 1776, uma declaracio de Independéncia, de
autoria de Thomas Jefferson, que assim dispunha:

Consideramos estas verdades como evidentes de per si, que todos os homens
foram criados iguais, foram dotados pelo Criador de certos direitos inaliena-
veis; que, entre estes, estdo a vida, a liberdade e a busca da felicidade; que a
fim de assegurar esses direitos, instituem-se entre os homens os governos, que
derivam seus justos poderes do consentimento dos governados; que, sempre
que qualquer forma de governo se torne destrutiva de tais fins, cabe ao povo
o direito de altera-la ou aboli-la e instituir novo governo, baseando-o em tais

principios e organizando-lhes os poderes pela forma que lhe pare¢a mais conve-
niente para lhe realizar a seguranca e a felicidade.

A Constituicdo dos Estados Unidos, aprovada na Convencéo de Filadélfia,
em 17 de setembro de 1787, inicialmente ndo continha uma declaracéo dos
direitos fundamentais do homem, entretanto, alguns estados s6 concordaram
em aderir se o documento incluisse uma Carta de Diretos, o que acabou dando
origem as dez primeiras emendas a Constituicio da Filadélfia, das quais desta-
camos a primeira delas: “liberdade de religido e culto, de palavra, de imprensa,
de reunido pacifica e direito de peti¢cao'®.”

1 Apud. SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998.
p. 158-159.

12 Constituicdo dos Estados Unidos da América -1787. Universidade de Sao Paulo - USP. Biblioteca Virtual
de Direitos Humanos. Disponivel em: http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Table/Documentos-
-Histéricos/. Acesso em: margo 2014.
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Em 26 agosto de 1789, na Franca, foi proclamada a Declaracao dos Direitos
do Homem e do Cidadao que dispunha, em seu artigo XI: “A livre comunicacgéo
do pensamento e da opinido é um dos direitos mais preciosos do homem, todo
cidadéo pode, pois, falar, escrever, imprimir livremente, salvo quando tiver que
responder ao abuso desta liberdade, nos casos previstos pela lei'®.” E a consa-
gracdo do principio da liberdade.

Para José Afonso da Silva, a Declaracéo dos Direitos do Homem representou

[..] o documento marcante do Estado Liberal e que serviu de modelo as decla-
racgoes constitucionais de direitos do século passado e deste [...]. O texto da
Declaragdo de 1789 é de estilo lapidar, elegante, sintético, preciso e escorreito,
que em dezessete artigos, proclama os principios da liberdade, da igualdade da
propriedade e da legalidade e as garantias individuais liberais que ainda se en-
contram nas declarac¢des contemporaneas, salvas as liberdades de reunifo e de

associacdo que ela desconhecera, firmado que estava numa rigorosa concepg¢ao
individualista.*

A Declaragéo dos Direitos do Homem traz uma inverséao da tradicional rela-
cdo entre os direitos dos governantes e as obrigacoes dos suditos, pois, primeiro
afirma que os individuos tém direitos e, depois, que o governo, em consequéncia
desses direitos, tem a obrigacdo de garanti-los.

Finalmente, em resolucéo da III Sessdo Ordinaria da Assembléia Geral das
Nagoes Unidas, em 10 de dezembro de 1948, foi aprovada a Declara¢ao Univer-
sal dos Direitos do Homem, cujo artigo19 assim dispoe: “Todo homem tem direi-
to a liberdade de opinido e expressio, direito esse que inclui a liberdade de, sem
interferéncias, ter opinides, e de procurar, receber e transmitir informacoes e
ideias, por quaisquer meios e independentemente de fronteiras®.”

Dalmo de Abreu Dallari entende que a Declaracdo Universal dos Direitos
do Homem acabou por consagrar trés objetivos fundamentais:

13 Declaracao de Direitos do homem e do cidadao - 1789. Universidade de Sao Paulo - USP. Biblioteca Virtual
de Direitos Humanos. Disponivel em: http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Table/Documentos-
-Histéricos/. Acesso em: margo 2014.

14 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998. p. 162.

15 Declaragao Universal dos Direitos Humanos - 1948. Universidade de Sao Paulo - USP. Biblioteca Virtual de
Direitos Humanos. Disponivel em: http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Sistema-Global.-Declara-
¢oes-e-Tratados-Internacionais-de-Protecdo/declaracao-universal-dos-direitos-humanos.html. Acesso em:
margo 2014.

161 v. 29, n. 1, p. 156-169, jan./abr. 2015  JUSTICA DO


http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Table/Documentos-Históricos/
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Table/Documentos-Históricos/
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Sistema-Global.-Declarações-e-Tratados-Internacionais-de-Proteção/declaracao-universal-dos-direitos-humanos.html
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Sistema-Global.-Declarações-e-Tratados-Internacionais-de-Proteção/declaracao-universal-dos-direitos-humanos.html

Monike Silva Pévoas

[...] a certeza dos direitos, exigindo que haja uma fixacéo prévia e clara dos
direitos e deveres, para que os individuos possam gozar dos direitos ou sofrer
imposicoes;

a seguranca dos direitos, impondo uma série de normas tendentes a garantir
que, em qualquer circunstancias, os direitos fundamentais serao respeitados,
a possibilidade dos direitos, exigindo que se procure assegurar a todos os
individuos os meios necessérios a frui¢do dos direitos, ndo se permanecendo no
formalismo cinico e mentiroso da afirmacéo de igualdade de direitos onde gran-
de parte do povo vive em condi¢gdes subumanas?® ( grifo nosso).

A primeira Constituicdo brasileira a subjetivar e positivar os direitos do
homem foi a do Império, de 1824, que, inclusive, ja consignava, quase que in-
tegralmente, os direitos individuais dos cidaddos brasileiros. As demais cons-
tituicoes passaram a contemplar indmeros outros direitos, contudo foi com
a atual Constituicdo, promulgada em 5 de outubro de 1988, que os direitos
fundamentais experimentaram seu auge, ao eleger a dignidade humana como
principio fundamental do estado democratico de direito.

Definida como a esséncia de todos os direitos humanos, a dignidade retune
quase todos os direitos fundamentais previstos na Carta Constitucional, dentre
os quais se destacam a liberdade de pensamento e de expressio, a liberdade de
imprensa (ou liberdade de informacéao) e, ainda, o direito a honra, a vida priva-
da, a imagem, e a intimidade.

Com a nova Carta, adota-se o conceito de estado democratico de direito,
que redne as concepgoes de estado de direito e de estado democratico. O pri-
meiro tem origem liberal e caracteriza-se, basicamente, pela ’submissio a lei’,
a ’divisdo dos poderes’ e a ‘garantia dos direitos fundamentais’. O segundo tem
como alicerce o principio da soberania popular como garantia geral dos direitos
fundamentais do homem."

Quanto a indivisibilidade dos direitos humanos, a Carta de 1988 ¢é a pri-
meira constituicdo que eleva a categoria dos direitos fundamentais os direitos
sociais, que nas constituicdes anteriores constavam no capitulo pertinente a
ordem econdmica e social. A partir da Constituicido de 1988, torna-se inconce-
bivel separar os valores liberdade (diretos civis e politicos) e igualdade (direito
sociais, econdmicos e culturais).

Especificamente quanto aos direitos fundamentais, a Constituiciao de 1988
representou um marco na histéria do constitucionalismo patrio por trata-los

6 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1991, p. 179.
17 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998. p. 116-121.

JUSTIGA DO v. 29, n. 1, p. 156-169, jan./abr. 2015 162



Os direitos fundamentais e o valor da liberdade de expressao

com a merecida relevancia, especialmente por lhes conferir um status juridico
nunca antes reconhecido.
Ingo Sarlet!® destaca, entre as inovagoes da Carta de 1988 no que se refere
aos direitos fundamentais:
a) a sua situacéo topografica, ou seja, positivados no inicio do texto constitucio-
nal, logo apés o preAmbulo e os principios fundamentais;
b) a utilizac¢do da terminologia ’direitos e garantias fundamentais’, rejeitando a
ja superada expresséo 'direitos e garantias individuais’;
¢) a previsdo dos direitos fundamentais sociais em capitulo préprio;
d) a atribuicdo de aplicabilidade imediata as normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais, conforme previséo do art. 5°, §1°%, da CF;
e) ainclusdo dos direitos fundamentais no rol das cldusulas pétreas do art.60, §4°,
da CF, impedindo a sua supresséo ou relativizagéo pelo Constituindo derivado;
f) a amplitude do catalogo dos direitos fundamentais;
g) a previsdo de direitos fundamentais das diversas dimensées, demonstrando
estar a Carta em sintonia com a Declaracédo Universal de 1948 e com os princi-
pais pactos internacionais sobre Direitos Humanos,
h) a possibilidade de se reconhecer novos direitos fundamentais, por meio da
clausula de abertura prevista no art. 5, §2°, da CF.

O conceito de direito fundamental

Os direitos do homem sio coisas desejaveis, isto €, fins que merecem ser
perseguidos e que, apesar disso, ainda nao foram reconhecidos em toda a parte
e em igual medida. Acredita-se na ideia de que lhes encontrando um funda-
mento, eles serdo amplamente reconhecidos. Surge, a partir de entéo, a ilusao
de que hda um fundamento absoluto para todos os direitos. No entanto, os direi-
tos do homem nascem de uma forma gradual, ndo todos de uma vez e nem de
uma vez por todas. Séo direitos histéricos, pois se modificam — e continuam a se
modificar — dependendo da época e da cultura em que sdo adotados. Assim, na
visdo de Norberto Bobbio, seria melhor falar-se em fundamentos dos direitos
do homem.*

Ha que se reconhecer que, dentre os direitos do homem, ha direitos com
estatutos muito diversos entre si. Ha aqueles que, em algumas circunsténcias,
sdo suspensos e outros que nédo se aplicam a todas as categorias de pessoas,
mas também ha os que valem em qualquer circunstincia e para todos os ho-

8 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais, p. 66-67.
1% BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 16-19.
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mens indistintamente. Esses gozam de um privilégio e, por isso, sdo chamados
de direitos fundamentais.?

Todavia, ainda que positivados no texto constitucional, estabelecer-se um
conceito de direto fundamental é uma tarefa um tanto dificil ja que, para desig-
néa-lo, sdo utilizadas diversas expressoées, tais como: direitos naturais, direitos
humanos, direitos individuais, direitos publicos subjetivos, liberdades funda-
mentais, liberdades publicas e direitos fundamentais do homem.

Segundo Carl Schmitt, os direitos fundamentais podem ser definidos com
base em dois critérios formais: a) sdo direitos fundamentais todos aqueles di-
reitos que constam na Constituicdo e b) sdo direitos fundamentais aqueles que
receberam da Constituicdo um grau mais elevado de garantia ou de seguranca;
ou sdo imutaveis ou de mudancga dificultada, isto é, somente alteraveis median-
te lei de emenda a Constituicdo.?!

De qualquer forma, do ponto de vista material, Carl Schmitt observa que os
direitos fundamentais variam conforme a ideologia, a modalidade de Estado e a
espécie de valores e principios que a constitui¢cdo consagra.??

Assim, a medida que foram elevados a categoria de norma positiva consti-
tucional, esses preceitos passaram a ser definidos como normas juridicas de ca-
rater objetivo e subjetivo, em defesa da dignidade, da liberdade e da igualdade
da pessoa humana.

Sao caracteristicas dos direitos fundamentais, segundo José Afonso da Silva:
Historicidade. Nascem, modificam-se e desaparecem. Surgiram com a revo-
lucéo burguesa e, com o passar do tempo, foram evoluindo e ampliando-se. Sua
historicidade repele toda fundamentagdo baseada no direito natural, na essén-
cia do homem ou na natureza das coisas;

Inalienabilidade. Sio direitos intransferiveis, inegocidveis. Se a ordem consti-
tucional os confere a todos, deles néo se pode desfazer, porque sdo indisponiveis;

Imprescritibilidade. O exercicio de boa parte dos direitos fundamentais ocor-
re s6 no fato de existirem reconhecidos na ordem juridica, ou seja, nunca dei-
xam de ser exigiveis e, a0 mesmo tempo, sdo sempre exerciveis e exercidos;

Irrenunciabilidade. Podem até néo ser exercidos, mas nunca renunciados.?

2 BOBBIO, 1992. p. 20.

21 SCHMITT, 1932 apud BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1993, p. 515.

2 SCHMITT, 1932 apud BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Sao Paulo: Malheiros,
1993, p. 515.

23 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 15. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1998. p. 184.

JUSTIGA DO v. 29, n. 1, p. 156-169, jan./abr. 2015 164



Os direitos fundamentais e o valor da liberdade de expressao

No direito positivo, porém, a expressao “direitos fundamentais do homem”
talvez seja a mais adequada para designar aquelas prerrogativas e instituicoes
que sdo sublevadas ao status de garantias de uma convivéncia digna, livre e
igual para todos os homens. A qualidade ‘fundamentais’ indica que, sem essas
garantias, a pessoa humana néo se realiza, ndo convive e, por vezes, nem sobre-
vive. O complemento ‘do homem’ significa que a todos, por igual, devem ser, nao
apenas formalmente, mas concretamente reconhecidos esses direitos.?

A importancia da liberdade de expressao
como direito fundamental

A liberdade, a par do direito a vida, é o maior bem do ser humano. Sem li-
berdade néo é possivel falar em dignidade nem em desenvolvimento sadio. Sem
a protecao a liberdade, muitos outros direitos perdem sua razao de ser.

Para Rousseau, “renunciar a proépria liberdade é renunciar a qualidade de
homem, aos direitos da humanidade, inclusive a seus deveres”.?

Ja para José Afonso da Silva, a liberdade “consiste na possibilidade de coor-
denacdo consciente dos meios necessarios a realizacédo da felicidade pessoal”.?®

A liberdade pode ser definida levando-se em conta seus aspectos negativo
e positivo. Por liberdade negativa entende-se o direito do individuo de néo so-
frer qualquer restricdo ou impedimentos no exercicio de uma atividade, de um
direito ou de algo que se deseje realizar. Ja a liberdade positiva diz respeito a
garantia de participacdo nas decisdes politicas da sociedade em que se vive.

A liberdade pode também ser analisada sob seu aspecto individual ou cole-
tivo — ou social. E curioso é que, sendo um direito individual, pode nédo apenas
ser oponivel a outro individuo, mas também ao préprio Estado — aquele que
tem que garantir a esfera de atuacfo livre do individuo. Por outro lado, é ins-
trumento de desenvolvimento da sociedade e da concretizacdo de seus valores.

A protecdo a liberdade figura hoje na quase totalidade dos ordenamentos
juridicos, mas além da garantia legal, cabe ao Estado promover as condig¢oes
necessarias para que a liberdade possa ser exercida dentro dos limites estabe-
lecidos nessas codificacoes.

24 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 15. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1998. p. 182.
% ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. Sao Paulo: Escala, 2006. p. 21.
26 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 15. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1998. p. 182.
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Em seu sentido juridico, segundo Jodo dos Passos Martins Neto (valendo-
-se da teoria juridica de Kelsen), a liberdade “apresenta-se inicialmente como
uma autorizacdo para agir conforme se queira em razao da inexisténcia de im-
pedimentos de carater normativo que imponham uma ag¢édo ou uma omisséo de
conteudo diverso, como sdo as proibicoes e os mandamentos”.?’

A liberdade de expressdo é uma das vertentes do direito a liberdade e hoje
tem assegurada sua qualidade de direito fundamental ndo apenas nasconsti-
tuicoes de diversos paises, mas também, e especialmente, em tratados e nas
declaracoes de direitos humanos.

A liberdade de expressédo corresponde a exteriorizacdo do pensamento, de
ideias, opinides e convicgcoes. Representa a revelacdo de sentimentos e sensa-
¢coes em suas mais variadas formas. Corresponde ao direito dos homens de se
comunicar e de serem ouvidos.

Para Alexis de Tocqueville, a liberdade nédo faz sentir seu poder apenas
sobre as opinides politicas, mas ainda, sobre todas as opinides dos homens. Nao
modifica somente as leis, mas os costumes.?

Podemos apontar quatro argumentos utilizados pela doutrina para atribuir
a liberdade de expresséo o carater de direito fundamental e assegurar sua pro-
tecdo: a) a liberdade de expressao é um direito fundamental em razao de garan-
tir uma satisfacéo individual (self-fulfilment); b) a liberdade de expressao é um
direito fundamental em razao de ser um importante instrumento para a des-
coberta da verdade; c) a liberdade de expressdo é um direito fundamental em
razao de possibilitar a participacdo do cidaddo na democracia; e d) a liberdade
de expressdo é um direito fundamental em razédo de determinar a manutencéo
da balanca entre a estabilidade e a mudanca da sociedade.

Nesse primeiro aspecto, podemos identificar a liberdade de expresséo, se-
gundo Claudio Chequer, “com uma premissa, bastante aceita no mundo oci-
dental: a de que o fim do homem encontra-se na busca da realizacdo de suas
caracteristicas e potencialidades como ser humano”?.

A liberdade de expressido apresenta-se, assim, como a possibilidade de de-
senvolvimento mental do homem, da descoberta de suas emocoes e pensamen-
tos e, consequentemente, lhe permite experimentar a vida em sociedade.

27 MARTINS NETO, Joao dos Passos. Fundamentos da liberdade de expressao. Florian6polis: Insular, 2008. p. 25.
2 MARTINS NETO, Joao dos Passos. Fundamentos da liberdade de expressdo. Florian6polis: Insular, 2008. p. 143.
% CHEQUER, Claudio. A Liberdade de Expressdo como direito fundamental preferencial prima facie. Rio de Ja-
neiro: Lumen Juris, 2011, p. 17-18.
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O segundo aspecto tem por fundamento uma das teorias mais importantes
do pensamento juridico norte-americano: a de que apenas um debate livre das
ideias (marketplace of ideas) permitiria a descoberta da verdade.

A metafora do marketplace of ideas é frequentemente atribuida ao juiz Oli-
ver Wendell, da Suprema Corte Americana, porque registrada em um voto seu
no julgamento do caso Abrams vs United States.?® Todavia, sua autoria também
é apontada a John Stuart Mill, fil6sofo inglés do século XIX, autor do ensaio On
liberty (Sobre a liberdade), no qual apresenta a defesa classica da liberdade de
expressao e a interferéncia minima do Estado no seu exercicio.

A base dessa teoria é a também cldssica concepgdo de que a verdade é rela-
tiva, s6 podendo ser avaliada quando ha o livre debate entre diferentes ideias
e concepgoes. E a busca da verdade é considerada meio importante para o pro-
gresso da humanidade e para a realizacdo do bem-estar das pessoas.

Quanto ao seu terceiro aspecto, a liberdade de expressao representa o di-
reito a participar das decisoes politicas do seu pais. Segundo Jodo dos Passos, o
conceito de autogoverno ou de soberania popular é impraticavel se os cidadéos
néo tiverem o direito de falar e ouvir livremente.?!

Para Alexis de Tocqueville,

Num pais onde reina ostensivamente o dogma da soberania, do povo, a censura
ndo é apenas um perigo, mas ainda, um grande absurdo. Quando se concede a
cada um o direito de governar a sociedade, é necessario reconhecer também a
sua capacidade de escolher entre as diferentes opinides que agitam seus con-
temporaneos e de apreciar os diferentes fatos cujo conhecimento pode guia-los.

A soberania de um povo e a liberdade de imprensa séo, pois, duas coisas intei-
ramente correlatas.®?

Por fim, a quarta teoria reconhece a liberdade de expressdo como instru-
mento para a garantia da estabilidade do governo, no sentido de que, num es-
tado democratico, onde h4a ampla liberdade de expressio, hda menos chance de
revoltas sociais do que num estado autoritario, baseado na repressio e no medo.

Os partidarios dessa teoria entendem que a liberdade de expressio ira
produzir maior estabilidade no governo por dois motivos: primeiro porque as
pessoas tendem a confiar mais num governo disposto a ouvir e considerar a
amplitude dos argumentos e segundo porque, tendo a liberdade de participar

30 LEWIS, Anthony. Liberdade para as ideias que odiamos: uma biografia da Primeira Emenda a Constituicao
Americana. Sao Paulo: Acarai, 2011. p.225.

31 MARTINS NETO, Joao dos Passos. Fundamentos da liberdade de expressao. Florian6polis: Insular, 2008. p. 50.

32 MARTINS NETO, 2008. p.144-145.
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no processo politico, estardo os individuos mais inclinados a obedecer as leis
aprovadas, ainda que néo lhes sejam totalmente favoraveis, do que se ndo pu-
dessem ter contribuido com a sua discusséao e elaboracao.

Consideragaes finais

Pode-se afirmar, com seguranca, que, ndo obstante ainda passiveis de cri-
ticas e aperfeicoamento, os direitos fundamentais estdo experimentando sua
melhor fase na histéria do constitucionalismo brasileiro, ao menos sob a ética
do seu reconhecimento na ordem juridica positiva interna e pelos instrumentos
colocados a disposicdo dos operadores do direito para se tornarem efetivos.

Embora consagrado o regime democratico, a liberdade de expressio, con-
tudo, ainda ndo encontrou ampla efetividade. Ao contrario, constata-se atual-
mente uma forte tendéncia a se restringir e até mesmo cercear o seu exercicio.

Juristas e operadores do direito estdo ainda presos a modelos de racioci-
nio e teorias que empobrecem a discussdo quanto a amplitude da liberdade de
expressdo, o que tem importado numa aplicabilidade minima e restrita desse
valioso direito fundamental.

E, atualmente, interesses politicos tem igualmente contribuido para limi-
tar o amplo exercicio da liberdade de expressio, com o nitido propésito de do-
minio da maquina publica e perpetuacdo nas altas esferas do poder do Estado.

E necessario que se faca uma reflexao séria e profunda quanto a importan-
cia liberdade de expressio no regime democratico, impedindo assim que sua
garantia constitucional seja de qualquer forma limitada ou tolhida.

Fundamental rights and the value of freedom of expression

Abstract

Fundamental Rights can be defined as the human rights recognized and positivized in the
constitutional system of a State - in the case of Brazil, currently the Federal Constitution of
1988 - and which enshrine the most important values of the community, who will lead the
social life and guide the actions of public authorities, among which inserts the freedom of ex-
pression. This article seeks to highlight the value of freedom of expression as a fundamental
right and especially as a guarantee of democracy.

Keywords: Fundamental rights. Freedom of expression. Democracy.
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