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I ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISII

Apresentacdo

O Il Encontro Virtual do CONPEDI sob o tema “Direito, Pandemia Transformagéo Digital:
Novos Tempos, Novos Desafios”, promoveu a segunda edicé&o dentro das inovagdes criadas
pela diretoria, para realizacdo por meio digitais com a divisdo dos ja tradicionais Anais do
Evento com seus Grupos de Trabal ho.

No presente GT encontram-se as pesguisas desenvolvidas em vérios Programas de Mestrado
e Doutorado do Brasil, com artigos selecionados por meio de avaliagdo por pares,

objetivando a melhor qualidade e a imparcialidade na divulgacdo do conhecimento e
formagao do estado da arte na area dos Direitos e Garantias Fundamentais.

Valorosas contribuicdes tedricas e relevantes inser¢des na realidade brasileira emanam da
reflexéo trazida pelos professores, mestres, doutores e académicos de todo o Brasil. Os
artigos mostram um pouco da temética, “Direito, Pandemia Transformag&o Digital: Novos
Tempos, Novos Desafios”.

Temas sensiveis, foram apresentados, por meio de 25 artigos, resultado de pesquisas e
abordagens relevantes ao conhecimento cientifico, saber: a dignidade da pessoa humana
como ponto de partida e ponto de chegada dos direitos fundamentais na perspectiva de
Gregorio Peces-barba; a liberdade de expressdo nas constituicdes brasileiras. andlise da
democracia enquanto sociedade aberta; da liberdade de expresséo e fake news; o direito a
liberdade religiosa e sua densificagdo na sociedade moderna; a laicidade e a agdo de
descumprimento de preceito fundamental n® 54: contribuicdes de Ronald Dworkin a
interpretagdo do supremo tribunal federal; o discurso de 6dio, os direitos fundamentais e os
direitos da personalidade frente aos limites da liberdade de expressdo; o acesso a internet
como direito fundamental durante a pandemia de covid 19: um estudo do cenario brasileiro;
privacidade e covid-19: protecdo do corpo eletrbnico da pessoa, sob a otica de Stefano
Rodota; preservacdo e promocdo de direitos fundamentais em tempos de covid-19, na
perspectiva de democracia de Amartya Sen; covidl9: entre a governanga por nUmeros e o
principio da solidariedade como politica constitucional para a superacdo da crise; ovid-19 e
principios e direitos fundamentais: reflexos da constituicéo federal do brasil; racismo e covid-
19: uma andlise acerca da correlacdo entre a pandemia e o principio daigualdade; relativismo
juridico e ativismo judicia na concessdo de medicamentos para pessoas carentes; pandemia e
e-learning: o direito a educacéo e os desafios da desigualdade digital; relativizacdo dos



direitos das criancas e dos adolescentes as criangas indigenas ; beneficio de prestacdo
continuada (bpc) para os brasileiros em condicdo de miserabilidade: uma questdo de
ateridade; a judicializacdo a salde como garantia do direito fundamental: uma andlise da
cobertura dos medicamentos de alto custo pelo sistema Unico de salde; o direito fundamental
aeficiéncia e arazoavel duracdo do processo administrativo: titulacdo das terras quilombolas
; mulheres encarceradas: um olhar filosofico sobre a classe social, a raca e 0 género da
justica; a liberdade artistica e o dever de ndo discriminagdo em virtude de orientacdo sexual
sob a perspectiva da constituicdo de 1988 a partir da andlise de um caso concreto; combate a
ideologia de género como expressao Igbtfébica: 0 abuso do direito a liberdade de expressdo
no contexto brasileiro; o auxilio moradia concedido aos membros da magistratura: uma
abordagem a partir do principio da igualdade; judicializagdo da salde: os impactos
econdmicos nos ambitos publico e privado; direito econémico e a retomada da econdémica
pos covid-19; o estado de coisas inconstitucional dos estabelecimentos prisionais e a
pandemia do covid-19.

Assim como foi seguramente um momento impar a Coordenacéo do GT, organizando a
apresentacdo dos trabal hos, acreditamos que tem valor cientifico positivo, ao leitor ou leitora,
a experiéncia de aprofundar o pensamento daqueles que souberam cativar o solitério
momento da leitura e da meditacéo, para colocar a prova as vérias teses defendidas naqueles
dias do CONPEDI VIRTUAL de 2020.

Divulgar a producdo cientifica colaborativa socializa o conhecimento e oferece a sociedade
nacional e internacional o estado da arte do pensamento juridico contemporaneo aferido nos
varios centros de exceléncia que contribuiram no desenvolvimento pessoal e profissional dos
autores e autoras do presente GT.

Por fim, nossos agradecimentos ao CONPEDI pela honra a que fomos laureados ao

coordenar o GT e agora, pela redacdo do Prefacio, que possui a marca indelével do esmero,
da dedicacdo e o enfrentamento a todas as dificuldades que demandam uma publicacdo de
gualidade como a presente.

Floriandpolis, dezembro de 2020

Organizadores:

Prof. Dr. Edinilson Donisete Machado

Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva



Prof. Dra. Riva Sobrado de Freitas

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Direitos e Garantias Fundamentais 11
apresentados no |1 Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram
selecionados para publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https:.//www.indexlaw.org/),
conforme previsto no item 7.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista
Brasileira de Direitos e Garantias Fundamentais. Equipe Editorial Index Law Journal -
publicacao@conpedi.org.br.



A LIBERDADE DE EXPRESSAO NAS CONSTITUICOESBRASILEIRAS:
ANALISE DA DEMOCRACIA ENQUANTO SOCIEDADE ABERTA

FREEDOM OF EXPRESSION IN BRAZILIAN CONSTITUTIONS: ANALYSISOF
DEMOCRACY ASAN OPEN SOCIETY

Alessandra Abrah&o Costa 1

Resumo

O presente artigo analisa o direito fundamental a liberdade de expresséo, assegurado pela
Constituicdo da Republica de 1988, como norma essencial para manutencdo do Estado
Democrético de Direito. De acordo com ensinamentos de Karl Popper, a liberdade é
indispensavel para o rompimento de uma sociedade tribal em sociedade aberta. O objetivo é
demonstrar como o assunto foi tratado ao longo das Constituicdes brasileiras. Por meio do
método dedutivo, demonstra-se que do direito a liberdade decorrem os principios da
liberdade de expresséo e de informag&o, evidencia que liberdade e igualdade ndo sdo valores
antagonicos e sdo imprescindiveis para evolucdo da democracia.

Palavras-chave: Liberdade de expresséo, Sociedades abertas, Informagdo, Imprensa,
Constituicao de 1988

Abstract/Resumen/Résumeé

This article analyzes the fundamental right to freedom of expression, guaranteed by the 1988
Constitution, as an essential norm for the maintenance of the Democratic State of Law.
According to Karl Popper's teachings, freedom is indispensable for the breakup of a tribal
society into an open society. The objective is to demonstrate how the subject was treated
throughout the Brazilian Constitutions. Through the deductive method, it is shown that the
principles of freedom of expression and information, indispensable for the evolution of
democracy, are evident from the right to freedom, and evidence that freedom and equality are
not antagonistic values.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Freedom of expression, Open societies, Information,
Press, 1988 constitution

1 Pesquisadora bolsista do Programa de Pos-graduacéo Stricto Sensu em Instituicdes Sociais, Direito e
Democracia, pela Universidade FUMEC. Advogada e Jornalista.
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1 INTRODUCAO

As sociedades abertas, no conceito epistemoldgico e politico de Karl Popper, séo
aquelas definidas por pessoas que transmudam seus pontos de vista. A mudanga de opinides
estd implicita ao direito de liberdade, fundamental ao Estado Democratico de Direito e

assegurado pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Do direito a liberdade vinculam-se inimeros principios constitucionais, dentre
eles: o principio da liberdade de expressao, o principio da livre manifestacdo do pensamento e
o0 principio da informacéo e da liberdade de imprensa. A vinculagdo dessas normas juridicas
demonstra que a liberdade e a igualdade ndo séo valores antagonicos, assim como ensina

Ronald Dworkin.

O desenvolvimento social, alcancado pelo exercicio do direito de liberdade dos
cidadaos, incentiva o pensamento critico da sociedade. Nas sociedades abertas, o individuo
reflete racionalmente a respeito das consequéncias de suas decisoes, pois a liberdade denota a
auséncia de submissdo, é intrinseca ao modo de ser e viver. Do livre-arbitrio, 0 homem
escolhe, decide, direciona e redireciona a prépria vida, sem que para iSs0O Seja necessario

causa determinante.

O artigo visa analisar o direito fundamental a liberdade de expresséo, assegurado
pela Constitui¢do de 1988, como norma essencial para manutencao e evolucdo da democracia,
enquanto sociedade aberta e com intuito de evitar as arbitrariedades do Estado. O viés
totalitario de um governo, assim como as sociedades fechadas, ndo oferece, na maior parte das

vezes, escolhas aos individuos.

De acordo com os ensinamentos de Karl Popper, a liberdade é indispensavel para
0 rompimento de uma sociedade tribal em sociedade aberta. O objetivo da pesquisa é
demonstrar como o assunto foi tratado ao longo das Constituicdes brasileiras. Por meio do
método dedutivo, demonstra-se que do direito a liberdade decorrem os principios da liberdade

de expressdo e de informacdo, imprescindiveis para evolugdo da democracia.

O recorte metodologico adotado € a Lei 5.250/67, conhecida como Lei de
Imprensa. O diploma legal foi considerado incompativel com a Constituicdo da Republica de
1988 e, portanto, revogado. Assim, assevera-se a liberdade de expressdo, de comunicacao e de
informacdo como direitos insuscetiveis de regulamentacdo e de censura, embora possam

sofrer limitagOes constitucionais e infralegais.
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A pesquisa bibliografica baseia-se em abordagem critica-reflexiva quanto ao

tema.
2 LIBERDADE, VALOR SUPREMO

Dentre os muitos significados que a liberdade pode constituir, dois deles se
destacam. A liberdade positiva, também denominada de liberdade politica ou liberdade de
querer. Segundo Norberto Bobbio (1997, p. 51), é “a situagdo na qual um sujeito tem a
possibilidade de orientar seu proprio querer no sentido de uma finalidade sem ser determinado

pelo querer dos outros”.

A outra definicdo é a liberdade negativa, conhecida como liberdade civil ou
liberdade de agir, € compreendida como a néo interferéncia do Estado nas a¢des do individuo.
E a auséncia de impedimentos para que acdo de alguém possa fazer (ou ndo fazer) isto ou
aquilo (RAMOS, 2011).

Assim como o direito a igualdade, o direito a liberdade encontra mencéo expressa
na Magna Carta Libertatum, emanada pelo Rei Jodo Sem Terra, em 1215, na Inglaterra, ao
garantir o Habeas Corpus (NUNES, 2013). Foi um dos primeiros instrumentos institucionais
que limitava o Poder Estatal e consagrava direitos fundamentais.

A “Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo” (1789) assegurou a
liberdade de forma mais ampla, nos moldes dos textos constitucionais modernos
(NOVELINO, 2018). A liberdade de expressdo surge como forma de defesa contra a censura

e 0 autoritarismo estatal.

E da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo que decorrem os
dispositivos da Constituicdo norte-americana que protegem os individuos e as minorias da
acdo do Estado. A maioria desses dispositivos estd exaurida em linguagem moral

excessivamente abstrata. A Primeira Emenda se refere ao “direito de liberdade de expressao”

(DWORKIN, 2006).

Ao enfatizar a linguagem excessivamente abstrata da maior parte das normas da
Constituicdo dos Estados Unidos, Ronald Dworkin ¢ favoravel a uma “leitura moral” como
método de interpretagdo dos principios constitucionais abstratos, a fim de tornar o seu sentido
mais claro e ajudar na aplicagdo das controvérsias politicas mais concretas (DWORKIN,
2006).
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Creio que os principios estabelecidos na Declaracdo de Direitos, tomados em seu
conjunto, comprometem os Estados Unidos com os seguintes ideais politicos e
juridicos: o Estado deve tratar todas as pessoas sujeitas a seu dominio como dotadas
do mesmo status moral e politico; deve tentar, de boa-fé, tratar todas as pessoas com
a mesma consideracdo (equal concern); e deve respeitar todas e quaisquer liberdades
individuais que forem indispensaveis para esses fins, entre as quais (mas nao
somente) as liberdades mais especificamente declaradas no documento, como a
liberdade de expressdo e liberdade de religido. (DWORKIN, 2006).

No predmbulo da Constituicdo da Republica de 1988 fica evidente o valor
constitucional atribuido a liberdade, considerada como principio estruturante do Estado
Democratico de Direito.

Predmbulo. Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democrético, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida,
na ordem interna e internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias,

promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. (BRASIL, 1988, grifos do autor).

Além de prevista no exordio constitucional, a liberdade estd consagrada em
dispositivos do artigo quinto, que sdo considerados direitos a liberdades especificas, com
finalidade de atribuir forma, sentido e eficacia. Como exemplo: a liberdade de manifestacédo
do pensamento (art. 5°, IV, CR, 1988) e a livre expressdo da atividade intelectual, artistica,
cientifica e comunicacdo (art. 5°, 1X, CR, 1988).

Nesse sentido, convém observar que, na Constituicdo brasileira, do principio
fundamental e genérico de liberdade decorrem inGmeros outros principios
fundamentais e gerais vinculados ao valor supremo da liberdade, tais como: o

principio da liberdade de expressdo, de crenca religiosa, de locomocgdo, de
associacéo, de trabalho, de informag&o, etc. (GABRICH, 2010, p. 73).

A liberdade pode ser definida em quatro dimensdes. A primeira dimensao € a
liberdade moral. “Neste particular a liberdade ¢ subjetiva, intrinseca a pessoa humana e
responsavel pela autodeterminacdo da vontade, do modo de viver e de sentir, sendo
estabelecida no ser humano por meio da razdo” (GABRICH, 2010, p. 71).

A segunda dimensdo é a politica. Implica respeito dos cidaddos e do proprio
Estado as diferengas culturais, raciais, religiosas, ideologicas e de todas as pessoas que
convivem em uma mesma sociedade. A terceira é a dimensao juridica. Por ela, o ser humano
deve ser capaz de autodeterminar, com o uso da razdo livre e consciente, as normas juridicas
que irdo reger todas as suas relacOes sociais, em um Estado Democratico de Direito
(GABRICH, 2010).
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Por dltimo, a quarta dimensdo da liberdade é a econdmica, vinculada ao

liberalismo econdmico e a livre concorréncia.

N&o restam duvidas quanto ao carater de direito fundamental da liberdade. Um
valor caro e precioso ao ser humano. Apresenta, portanto, caracteristicas de historicidade,

inalienabilidade, imprescritibilidade e irrenunciabilidade.

E inquestionavel e notdria a preocupacdo do constituinte em garantir os direitos e
garantias dos cidadaos, por vezes negligenciados pelo Estado, com o intuito de formar uma

sociedade aberta e livre de arbitrariedades.

Do ponto de vista teérico, sempre defendi — e continuo a defender, fortalecido por
novos argumentos — que os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam,
sdo direitos histdricos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por
lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo
gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todos (BOBBIO, 1995, p.9).

A liberdade é género, do qual se extrai diversos direitos supramencionados. Ser livre é
essencial ao ser humano. Desde a primeira metade do século XVI até o final do século XIX,
no Brasil, aquele que ndo dispunha de liberdade era considerado escravo. Essa situacdo se
perdurou até o dia 13 de maio de 1888, com a promulgacdo da Lei Aurea, sancionada pela

Princesa Isabel.
2.1 LIBERDADE DE EXPRESSAO, UM CONCEITO OSCILANTE

O fato de uma lei funcionar no passado ndo € garantia I6gica de que funcionara no
futuro. A sociedade evolui e, com essa evolugdo, novos valores surgem na busca do

fortalecimento da democracia.

Com a definicdo da liberdade de expressdo n&do seria diferente. Embora o
conceito de liberdade de expressdo oscile de acordo com a politica dominante, é principio

fundamental e essencial para consolidagdo do Estado Democratico de Direito.

No Brasil, a oscilagdo do conceito de liberdade de expresséo fica evidente no
periodo compreendido entre 1964 até a promulgacéo da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, em 05 de outubro de 1988.

Constantemente, o Supremo Tribunal Federal se manifesta acerca de questdes que
envolvem a liberdade de expressdo, a livre manifestacdo do pensamento e a livre imprensa. E
valido fazer um retrospecto cronoldégico de como o assunto foi tratado nas constituicdes

anteriores a 1988.
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Na primeira carta constitucional brasileira, conhecida como Constitui¢do Politica
do Império do Brazil, promulgada em 1824, estava prevista a possibilidade de
responsabilizacdo pelos abusos cometidos no exercicio do direito a liberdade de expressdo e a
liberdade de imprensa.

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidaddos Brazileiros,

que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é garantida
pela Constituicdo do Imperio, pela maneira seguinte. [...]

IVV. Todos podem communicar 0s seus pensamentos, por palavras, escriptos, e
publical-os pela Imprensa, sem dependencia de censura; com tanto que hajam de
responder pelos abusos, que commetterem no exercicio deste Direito, nos casos, e
pela forma, que a Lei determinar. (BRASIL, 1824)

Foi na Constituicdo de 1891, primeiro diploma constitucional republicano do pais,
também chamada de Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, que o

anonimato passou a ser vedado.

Na Era Vargas, a Constituigdo de 1934, na tentativa de “organizar um regime
democrético, que assegure a Nacdo a unidade, a liberdade, a justica e o bem-estar social e
econdmico” (BRASIL, 1934), previa alguns limites ao exercicio da liberdade de expressao.

Art. 113 A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a

inviolabilidade dos direitos concernentes & liberdade, a subsisténcia, a seguranca
individual e a propriedade, nos termos seguintes: [...]

9) Em qualquer assunto € livre a manifestagdo do pensamento, sem dependéncia de
censura, salvo quanto a espetaculos e diversdes publicas, respondendo cada um
pelos abusos que cometer, nos casos e pela forma que a lei determinar. Néo é
permitido anonimato. E segurado o direito de resposta. A publicacio de livros e
periddicos independe de licenca do Poder Pdblico. N&o serd, porém, tolerada
propaganda, de guerra ou de processos violentos, para subverter a ordem politica ou
social. (BRASIL, 1934, grifos do autor).

Pela leitura do artigo, percebe-se que existia certa censura quantos aos espetaculos
e diversdes publicas. Alem da responsabilizacdo legal pelos abusos cometidos, o anonimato
era vedado. Em contrapartida, era assegurado o direito de resposta por parte daquele que se

sentisse ofendido com alguma manifestacdo do pensamento de outro.

Com o temor de uma “infiltracdo comunista”, a Constitui¢ao de 1937 limitava o
direito do cidaddo de manifestar o seu pensamento, praticamente nas mesmas linhas da lei

suprema anterior.

Art 122 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e estrangeiros residentes no Pais o
direito a liberdade, a seguranga individual e a propriedade, nos termos
seguintes:[...]
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15) todo cidaddo tem o direito de manifestar o seu pensamento, oralmente, ou
por escrito, impresso ou por imagens, mediante as condi¢Bes e nos limites
prescritos em lei.

A lei pode prescrever: a) com o fim de garantir a paz, a ordem e a seguranca
publica, a censura prévia da imprensa, do teatro, do cinematégrafo, da
radiodifusdo, facultando a autoridade competente proibir a circulagdo, a difuséo ou a
representacdo; b) medidas para impedir as manifestacdes contrarias a
moralidade publica e aos bons costumes, assim como as especialmente destinadas
a protecdo da infancia e da juventude; c) providéncias destinadas a prote¢do do
interesse publico, bem-estar do povo e seguranca do Estado. (BRASIL, 1937, grifos
do autor).

Ainda de acordo com a Constituicdo de 1937, a imprensa estava regulamentada
por lei especial, exercia funcéo de carater pablico e nenhum jornal poderia se recusar a inserir
comunicados do Governo, nas dimensdes taxadas em lei. De mais a mais, a responsabilizacao
daqueles que cometessem abusos era passivel de pena de prisdo contra o diretor responsavel e

deveria ser aplicada a pena pecuniéria a empresa.

A quarta carta constitucional republicana, promulgada em 1946, apés a queda do

Estado Novo, buscava a retomada dos valores liberais e procurou reestabelecer os principios

de um regime democréatico. No entanto, em relacdo a garantia da liberdade de expresséo,

manteve os dizeres da Constituicdo de 1934 e inovou ao acrescentar a vedagdo a propagandas
que refletissem preconceitos de raca e de classe.

Art 141 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no

Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, & liberdade, a seguranga
individual e a propriedade, nos termos seguintes:

§ 5° - E livre a manifestacio do pensamento, sem que dependa de censura, salvo
quanto a espetaculos e diversdes publicas, respondendo cada um, nos casos e na
forma que a lei preceituar pelos abusos que cometer. Nao é permitido o anonimato.
E assegurado o direito de resposta. A publicacdo de livros e periodicos ndo
dependerd de licenca do Poder Publico. N&o sera, porém, tolerada propaganda de
guerra, de processos violentos para subverter a ordem politica e social, ou de
preconceitos de raga ou de classe. (BRASIL, 1946)

No regime militar, a outorgada Constituicdo de 1967 ampliou a liberdade de
manifestacdo de convicgdo politica ou filosofica. Contudo, nesse mesmo ano, foi sancionada a
Lei 5.250, de 09 de fevereiro de 1967, que regulamentava a liberdade de manifestacdo do
pensamento ¢ de informagdo. A chamada “Lei de Imprensa” vigorou até abril de 2009,
qguando o Supremo Tribunal Federal decidiu pela incompatibilidade do diploma legal com a

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

3 POR UMA SOCIEDADE ABERTA E LIVRE DE CENSURAS
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Apos breve retrospectiva em relagdo a garantia do direito a liberdade de expresséo
e a livre manifestacdo do pensamento nas Constituicdes brasileiras, é necessario entender o
contexto historico do pais de antes, durante e depois da publicacdo da Lei de Imprensa, em
fevereiro de 1967. Assim, € possivel compreender os motivos que levaram os ministros da
Suprema Corte a votarem pela incompatibilidade da regulamentacdo da midia com os
fundamentos da Constituicdo de 1988.

Depois de mais de 20 anos de repressdo e autoritarismo, o Brasil vislumbrava a
chance de reerguer os ideais democraticos e ampliar a liberdade e o pensamento critico dos

individuos.

» 1 e a chance

Com devidas ressalvas, era um momento de “tensdo da civilizagdo

de rompimento da sociedade de cunho tribal, com o aumento do papel da critica e o
enfretamento das mudangas sociais, para atingir o apice de uma sociedade aberta.

Esse conceito de filiacdo freudiana, como deixa claro Popper, e a concepg¢do que

fundamenta o mesmo é que a maior parte dos individuos na sociedade ndo suporta o

peso da liberdade e passa a desejar viver em situacdes nas quais ndo tenham que

enfrentar as responsabilidades de serem livres e assumirem as consequéncias das
decisbes que tomam no exercicio de sua liberdade. (ERPA, 2007, p. 22)

Ao viverem sob a “tensao da civiliza¢ao”, os individuos abrem mao da liberdade
em troca da auséncia de responsabilidades e desse modo, existe uma enorme pressdo para que
situacbes do tipo paternalistas sejam criadas. Essas circunstancias podem ser alcancadas
seguindo alguém que é considerado superior pela maioria das pessoas e capaz de decidir por

elas (ERPA, 2007). Caracteristica eminente de governos totalitarios.

A necessidade por situagdes paternalistas foi preenchida pelas sociedades tribais,
em que ainda ndo ocorreu o desenvolvimento do processo de critica ou ainda é muito
inaugural. A consequéncia é o apelo as instituicGes de carater dogmatico em que estejam
presentes mecanismos sociais de animo autoritario e manutencdo de hierarquias rigidas
(ERPA, 2007).

Antes do regime militar, esse cenario de busca pelo paternalismo também é
patente no governo de Getulio de Vargas. Vargas foi uma personagem historica marcada pela

contradi¢do. Era, a0 mesmo tempo, ditador, revolucionério e considerado “pai dos pobres”.

As qualidades propagandeadas de Vargas como homem, préximo ao povo portanto,

sdo: "cordato", "ponderado”, "sensivel" as mazelas do povo. Ja como politico é "o

! Conceito Freudiano adotado por Karl Popper no livro “A sociedade aberta e seus inimigos”.
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pai dos pobres”, "o reformador por exceléncia em todos os niveis: "doa” a legislagdo
trabalhista, favorece a industrializagdo e protege intelectuais e artistas. Como lider, é

0 "estadista que prevé o futuro”, "o homem providencial” a ser seguido como
exemplo pela nova geragéo. (MOLINA, 1997, p. 104)

A construcdo de situagbes paternalistas € assinalada por individuos que abrem
mao de sua liberdade, em troca da auséncia de responsabilidade. E assim, seguem ““alguém”
considerado superior, capaz de decidir por todos. Adotam alguma colecdo de ideias e
interpretacdes sobre a sociedade. E a simplificacdo do processo de decisdo, que liberta os
individuos de parte de sua responsabilidade, & semelhanca do que acontecia durante o Estado

Novo.

Essa busca por situacfes paternalistas e a percepcdo da maior parte da populagédo
de que o Estado era o provedor das benesses sociais contava com ajuda dos meios de
comunicacdo, que exerciam papel de sustentacdo da maquina do Estado Novo.

Projeta-se para a sociedade, através dos meios de comunicagéo, uma sé imagem
de si mesma, imersa num mundo de ficgdo, a competir com o mundo de sua
realidade. O peso dos erros do passado fora afastado; a sociedade antes dividida e
conflituosa, agora encontrava o caminho da paz e do equilibrio; o trabalhador, por
sua vez, finalmente tinha a seu favor um Estado protetor e justo; a nagédo

reencontrava-se consigo mesma e abria-se confiante para o progresso econémico.
(LENHARO, 1986, p.38 apud MOLINA, 1997, p. 100, grifos do autor).

Na Constituicdo de 1937, como aludido, era assegurado ao cidadao o direito de
manifestar livremente seu pensamento, nos limites prescritos em lei. Vargas reconhecia a
importancia dos meios de comunicacdo como formadores da opinido publica. Por esse
motivo, criou o DIP (Departamento de Imprensa e Propaganda), que era diretamente
subordinado a Presidéncia da Republica, cuja funcdo seria controlar e exercer a propaganda e

a censura, e mensalmente entregar uma lista com os temas proibidos (MOLINA, 1997).

Pds-30, o Estado se impds antes mesmo que a Nacdo se instaurasse, 0 que poderia
ser considerado como marco de independéncia. Talvez por esse motivo a relacdo
presidente/Estado e presidente/pai/salvador é tdo presente e fixa no senso comum da
populagcédo (MOLINA, 1997).

Assim, no Brasil, o Estado é a instituicdo propulsora de mudanga, mas ao mesmo
tempo, responsavel pela passagem "harmoniosa” de uma sociedade rural oligarquica
para uma sociedade urbano industrial. Esta sociedade, no pensamento destes
intelectuais, deve ser hierarquizada e ndo igualitaria, pois, é a igualdade de

oportunidades (ja que os individuos sdo naturalmente desiguais) que possibilitara a
instauracdo de uma sociedade moderna. (MOLINA, 1997, p. 99, grifos do autor)

Entre os anos de 1945 a 1964, o Brasil buscou reestruturar a democracia, era a

quarta republica e ficou conhecida como “Republica Liberal”, caracterizada pela amplitude
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dos debates publicos e pelo desenvolvimento. Os dezenove anos foram um conciso hiato

entre dois momentos ditatoriais.

Em outubro 1956, durante o governo de Juscelino Kubitschek, o Executivo
apresentou ao Congresso Nacional o projeto de lei de imprensa, que ndo chegou a ser votado.
Apesar disso, 0 debate a seu respeito ocupou as paginas dos principais jornais, por mais de
dois meses, e mobilizou como “aspecto central da luta politica, a atribuicdo de sentidos a
propria democracia e ao papel nela desempenhado pela imprensa” (BIROLIL, 2004). A defesa

da regulamentacéo tinha como alicerce a manutencao da ordem da publica.

A censura governamental & imprensa é, nesse mesmo terreno das formulacGes
presentes na tradi¢do liberal, vista como a negagdo da capacidade de discernimento
dos individuos, de seu estatuto como sujeitos de opinido, como leitores ou como
votantes, implicando uma ameaca & propria concepcdao de soberania popular que
ancora a de democracia. (BIROLI, 2004, p. 228)

A disputa entre ditadura e liberdade se acirra nos anos que sucederam 1964. Em
fevereiro de 1967, foi sancionada a Lei de Imprensa, que regulamentava a liberdade de

informac&o jornalistica.

Novamente, é possivel confrontar as diferencas e semelhangas das denominadas
sociedades tribais e o regime militar vivenciado no pais. A Lei de Imprensa foi editada em
periodo de excecdo institucional, durante o governo dos militares, com escopo de regular a

liberdade de manifestacdo do pensamento e de informacéo.

Ao longo desses anos, 0s atos de excecdo emergiram a necessidade de uma nova
constituicdo. O presidente Castelo Branco encaminhou ao Congresso Nacional um projeto,
debatido entre dezembro de 1966 e janeiro de 1967, que daria ensejo na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1967. (COSTELLA, 1970).

Um dia antes de entrar em vigor, a Lei de Imprensa sofreu alteracfes na matéria
em decorréncia do Decreto-lei 314, de 13 de mar¢o de 1967, a chamada Lei de Seguranga

Nacional, que definiu os crimes contra a seguranga nacional, a ordem politica e social.

Dentre os dispositivos, estava prevista a pena de detencdo, de seis meses a dois
anos, para quem divulgasse, por meio de publicidade, noticias falsas, tendenciosas ou
deturpadas, de modo a colocar em perigo 0 bom nome, a autoridade, o crédito ou o prestigio
do Brasil (Decreto-Lei n°. 314, de 1967, art. 14).
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Dois anos depois, uma nova Lei de Seguranga Nacional foi promulgada por meio
do Decreto-lei 510, 0 que agravou o cendrio de represélia existente.

N&o obstante, em 1968, ha mais de 50 anos, foi assinado o Ato Institucional n°. 5.
O AI-5 conferiu ao presidente da Republica poderes para imposicdo de censura prévia sobre

os meios de comunicagdo, sob a justificativa de ser “necessario a defesa da Revolugao”.

Tal Ato marcou o nivel mais extremo que chegou o autoritarismo no Brasil.
Assim, a liberdade de expressdo, embora assegurada no texto constitucional, era uma letra-

morta, sem valia, um preceito que ndo se cumpriu.

O quadro perdurou até 1978, com a revogacao do Al-5, por meio de Emenda
Constitucional n® 112, durante o governo de Ernesto Geisel. Voltava a vigorar, entdo, a

Constituicdo em conjunto com a Lei de Imprensa.

Embora de modo gradativo, o espirito democréatico ganhava forca, o que culminou
na eleicdo de Tancredo Neves, primeiro Presidente ap6s mais de vinte anos de regime
ditatorial, ainda que pelo voto indireto. No entanto, Tancredo ndo chegou a ser empossado,

pois faleceu antes da posse.

Assumiu 0 cargo José Sarney com a missdo de revogar as leis autoritéarias e
aprovar uma nova Constituicdo pelo Congresso Nacional. A atual Carta Constitucional

instaurou o Estado Democrético de Direito, em cinco de outubro de 1988.

Foi verdadeira ruptura da perspectiva existente. E assim que as sociedades tribais
se rompem, quando o papel da critica comeca a ganhar forca e elas passam a enfrentar

mudancas sociais.

A dinamizacdo da sociedade causada por essas criticas faz com que o grau de
exigéncia sobre os individuos crescesse e situagdes novas e tensas surgissem. A
critica a autoridade, o questionamento de varias situacdes que eram
anteriormente percebidas como imutaveis na sociedade e a necessidade de
responsabilizacdo individual pelos resultados do processo de pensamento critico
foram surgindo rapidamente naquelas sociedades. Tudo isso traz o perigo de
ruptura dentro da sociedade que provoca enorme tensdo sobre os individuos. A
reacdo a esse tipo de mudanga foi clara e forte desde o seu inicio e partiu tanto de
individuos isolados como de partes da sociedade. Popper apresenta essa situacao
tensa como uma escolha entre seguranca e liberdade na qual para se conseguir mais

? Promulgagdo da Emenda Constitucional n° 11, em 13 de outubro de 1978, aprovada em maioria pelo
Congresso Nacional, revogava os atos institucionais e complementares, no que contrariassem a Constituicao
Federal, ressalvados os efeitos dos atos praticados com base neles, os quais estavam excluidos de apreciacdo
judicial (Emenda Constitucional n° 11, de outubro de 1978, art. 3°. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivll_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc11-78.htm .
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de uma deve-se necessariamente abrir mao da outra. (ERPA, 2007, p. 23, grifos do
autor).

A concepc¢édo de sociedade aberta, evidenciada por Karl Popper, consiste huma

“sociedade que evolui e resolve problemas devido a abertura para o método critico” (ERPA,

2007, p. 144).

Defesa do individuo, respeito as tradi¢Ges e as institui¢des tradicionais, reformismo,
igualdade perante a lei, liberdade de iniciativa, entre outras, sdo caracteristicas que
Popper permite que sejam percebidas ao longo de sua argumentacdo. A adequacéo a
uma democracia liberal é grande para o conceito de sociedade aberta. (ERPA, p.
144, 2007)

A reabertura democrética exp6s o evidente desencontro da Lei de Imprensa com
0s principios e preceitos constitucionais assegurados na Constituicdo de 1988, vez que é

confirmado a todos os cidaddos o direito a livre manifestacdo do pensamento.
3.1 AINCOMPATIBILIDADE DA LEI DE IMPRENSA COM A DEMOCRACIA

Promulgada no dia 05 de outubro de 1988, a Constitui¢do da Republica Federativa
do Brasil reacendeu a esperanca da instituicdo do Estado Democratico de Direito. Destinado a
assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais e preceituando a liberdade, a igualdade
e a justica como valores supremos de uma sociedade aberta. Definida, desde logo, no
predmbulo constitucional, como uma “sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,
fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucéo
pacifica das controvérsias” (BRASIL, 1988).

No primeiro capitulo, do titulo dois, mais especificamente no artigo 5° da
Constituicdo, estdo listados os direitos e deveres individuais e coletivos, de modo a garantir a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade.

De modo simultaneo, a Carta Constitucional tratava da liberdade de expresséo e

da livre manifestagdo do pensamento de forma mais liberal, aparentemente sem limitacdes, e

também assegurava o direito de resposta, a indenizacdo por dano moral, material ou a
imagem, além da inviolabilidade da intimidade, da vida privada e da honra.

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,

garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade

do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes: [...]

IV - é livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacdo
por dano material, moral ou & imagem;
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IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacdo, independentemente de censura ou licenca;

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violacdo; (BRASIL, 1988).

Essa liberdade de manifestacdo do pensamento é, antes de tudo, dirigida ao
Estado, de modo a impossibilitar qualquer medida restritiva aos discursos ndo aprovados pelo
governo. Ndo ha forma de censura que encontre respaldo constitucional, ainda que haja risco
significativo de dano. Assim, a limitacdo sO se revela legitima quando o discurso tiver a

intencdo e o potencial de causar acdes ilicitas (NOVELINO, 2018).

Por serem considerados principios, tanto a liberdade de manifestacdo do
pensamento como a liberdade de expressao, pode colidir com outros direitos fundamentais de
terceiros, tais como a honra, a imagem, direito a intimidade e a vida privada (CR, art. 5%, X).
Motivo pelo qual é preciso identificar quem emitiu o juizo, a fim de que seja viabilizada

eventual responsabilizacdo nos casos de manifestacdo abusiva (NOVELINO, 2018).

Destaca-se o significado de “principio”, em virtude da subdivisdo das normas do
ordenamento juridico brasileiro em principios e regras. Os principios expressam valores a

serem preservados ou fins publicos a serem realizados.

Designam, portanto, "estados ideais”, sem especificar a conduta a ser seguida. A
atividade do intérprete aqui serd mais complexa, pois a ele cabera definir a acdo a
tomar. E mais: em uma ordem democratica, principios frequentemente entram em
tensdo dialética, apontando diregdes diversas. Por essa razdo, sua aplicacdo devera
se dar mediante ponderagdo: o intérprete ira aferir 0 peso de cada um, a vista das
circunstancias, fazendo concessdes reciprocas. Sua aplicacdo, portanto, ndo sera no
esquema tudo ou nada, mas graduada a vista das circunstancias representadas por
outras normas ou por situacdes de fato (BARROSO, 2004, p. 4).

Embora existam restrigdes constitucionais e infraconstitucionais que limitem o
direito a liberdade de expresséo e a livre manifestacdo do pensamento, é proibido qualquer
tipo de censura prévia ao exercicio da liberdade de informacdo jornalistica, expressao

sindnima de liberdade de imprensa.

Em abril de 2009, o Supremo Tribunal Federal declarou incompatibilidade da Lei

de Imprensa (Lei n® 5.250/67) com a Constituicdo de Republica de 1988.

Os ministros Eros Grau, Menezes Direito, Carmen Lucia, Ricardo Lewandowski,
Cezar Peluso e Celso de Mello, além do relator, Carlos Ayres Britto, votaram pela total
procedéncia da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 130.
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Em contrapartida, os ministros Joaquim Barbosa, Ellen Gracie e Gilmar Mendes
se pronunciaram pela parcial procedéncia da acdo e o ministro Marco Aurélio, pela

improcedéncia’.

Para 0o ministro Menezes Direito, a imprensa € a Unica instituicdo “dotada de
flexibilidade para publicar as mazelas do Executivo”, sendo reservada a outras instituicdes a
tarefa de tomar atitudes a partir dessas descobertas (STF, 2009). Ainda de acordo com o
Magistrado, ndo existe lugar para sacrificar a liberdade de expressdo no plano das instituicdes

que regem a vida das sociedades democraticas.

E inegavel que exista uma permanente tensdo constitucional entre os direitos da
personalidade e a liberdade de informacdo e de expressdo. No entanto, a democracia depende,
necessariamente, da informacdo. “Quando se tem um conflito possivel entre a liberdade e sua
restricdo deve-se defender a liberdade. O preco do siléncio para a saude institucional dos

povos é muito mais alto do que o preco da livre circulagéo das ideias” (STF, 2009).

Na oportunidade, a Ministra Carmen Lucia acrescentou que o direito tem

“mecanismos para cortar e repudiar todos os abusos que eventualmente ocorram em nome da

liberdade de imprensa” (STF, 2009).

A magistrada também ponderou que o fundamento constitucional é o da
democracia e que ndo ha qualquer contraposi¢do entre a liberdade de expressao e de imprensa

® STF — ADPF 130/DF, Rel. Min. Carlos Britto (30.04.2009): “Argui¢do de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF). Lei de Imprensa. Adequacdo da agdo. Regime constitucional da “liberdade de
informagao jornalistica”, expressdo sinonima de liberdade de imprensa. A “plena” liberdade de imprensa como
categoria juridica proibitiva de qualquer tipo de censura prévia. A plenitude da liberdade de imprensa como
refor¢o ou sobre tutela das liberdades de manifestacdo do pensamento, de informagdo e de expressdo artistica,
cientifica, intelectual e comunicacional. Liberdades que d&o contetdo as relagfes de imprensa e que pdem como
superiores bens de personalidade e mais direta emanacdo do principio da dignidade da pessoa humana. O
capitulo constitucional da comunicagdo social como segmento prolongado das liberdades de manifestacdo do
pensamento, de informacdo e expressao artistica, cientifica, intelectual e comunicacional. Transpasse da
fundamentalidade dos direitos prolongados ao capitulo prolongador. Ponderacdo diretamente constitucional entre
de bens de personalidade: o bloco dos direitos que ddo contetido a liberdade de imprensa e o bloco dos direitos a
imagem, honra, intimidade e vida privada. Precedéncia do primeiro bloco. Incidéncia a posteriori do segundo
bloco de direitos, para o efeito de assegurar o direito de resposta e assentar a responsabilidade penal, civil e
administrativa, entre outras consequéncias do pleno gozo da liberdade de imprensa. Peculiar férmula
constitucional de protecdo a interesses privados que, mesmo incidindo a posteriori, atua sobre as causas para
inibir abusos por parte da imprensa. Proporcionalidade entre liberdade de imprensa e responsabilidade civil por
danos morais e materiais a terceiros. Rela¢do de mutua causalidade entre liberdade de imprensa e democracia.
Relacdo de ineréncia entre o pensamento critico e a imprensa livre. A imprensa como instancia natural de
formacdo da opinido publica e como alternativa a versdo oficial dos fatos. Proibicdo de monopolizar ou
oligopolizar 6rgdos de imprensa como novo e auténomo fator de inibicdo de abusos. Nucleo da liberdade de
imprensa e matérias perifericamente de imprensa. Autorregulacdo e regulacdo social da atividade de imprensa.
Né&o recepcdo em bloco da Lei n° 5.250/1967 pela nova ordem constitucional. Efeitos juridicos da deciséo.
Procedéncia da acdo.”
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com o valor da dignidade da pessoa humana. Ao contrario, uma imprensa livre reforga o

principio da dignidade da pessoa humana.

Em seu voto pela revogacdo total da Lei de Imprensa, o ministro Celso de Mello
afirma que “nada ¢ mais nocivo e perigoso do que a pretensao do Estado de regular a

liberdade de expressao e pensamento” (STF, 2009).

Informar e buscar informacdo, opinar e criticar sdo direitos que se encontram
incorporados ao sistema constitucional em vigor no Brasil, salientou Celso de Mello.
Nesse sentido, prosseguiu 0 ministro, as criticas dos meios de comunicagdo social
dirigidas as autoridades - citou como exemplo -, por mais dura que sejam, ndo
podem sofrer limitagdes arbitrérias. Essas criticas, quando emitidas com base no
interesse publico, ndo se traduzem em abuso de liberdade de expressdo, e dessa
forma ndo devem ser suscetiveis de punicdo. Essa liberdade é, na verdade, um dos
pilares da democracia brasileira (BRASIL, 2009).

Entretanto, se nem mesmo o direito a vida € absoluto, pois encontra limites na
propria legislacdo e na Constituicdo, a liberdade de expressdo também ndo haveria de ser. E
um paradoxo. Para se garantir a liberdade dos individuos € preciso limita-la, pois assim a
sociedade aberta torna-se cada vez mais plural e a fim de atingir a igualdade material dos

cidadaos.
4 CONCLUSAO

A liberdade e a igualdade ndo sdo valores antagbnicos. Ao contrario, sdo
principios fundamentais e basilares do Estado Democratico de Direito, essenciais para
evolucdo da democracia e para que 0 pensamento critico seja inserido nos individuos de uma

sociedade.

E somente por meio do pensamento critico que os individuos abrem méo de
situacBes paternalistas para se tornarem responsaveis pelos proprios atos e escolhas. A
pobreza, o caos politico e econébmico gera a perda do dinamismo intelectual causada pelas
adversidades sociais. O apego as ideias faz com que os individuos comportem-se sob a

“tensao da civiliza¢ao”.

Em sociedades que o pensamento critico é praticamente inaugural, o Estado
assume a lideranca, o que pode levar as consequéncias de um regime autoritario. O chefe de
governo tem a autonomia da maquina que regula as relacGes sociais, e utiliza-se da imprensa
para veicular seus ideais e propagandear suas acfes. Tal qual aconteceu no Brasil na década

de 30 e se repetiu no regime militar.
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A liberdade proporciona aos individuos uma maior igualdade de oportunidades e
0 afastamento de sociedades hierarquizadas. A auséncia de censura aumenta 0 pensamento

critico dos individuos e a dinamizacdo da sociedade.

As sociedades fechadas sdo incompativeis com os ideais de uma democracia. O
Brasil, em sua democracia relativamente recente, busca cumprir com os fundamentos do
Estado Democrético de Direito. Foi preciso fazer uma leitura historica das constituicdes
passadas e dos momentos sobrevindos para se entender a importancia de uma sociedade livre,

com capacidade de informar, se informar e ser informado.
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