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“Pretendo descobrir

No ultimo momento
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E bota no corpo uma outra vez”.
(Chico Buarque e Cristovao Bastos)



RESUMO

O direito a liberdade de expressao compreende hoje um conjunto de direitos fundamentais que
a doutrina reconduz a categoria genérica de liberdades comunicativas ou liberdades da
comunicac¢do, que abrangem a liberdade de expressdo em sentido estrito, denominada
liberdade de opinido, a liberdade de informacdo, a liberdade de imprensa, os direitos dos
jornalistas e a liberdade de radiodifusdo. Para melhor compreensao deste direito fundamental
tdo complexo, se faz necessario buscar pressupostos na teoria dos direitos fundamentais,
mediante a sua classificacdo geracional e delimita¢do das suas dimensdes objetiva e subjetiva.
A presente pesquisa tem como objetivo analisar a amplitude do direito fundamental a
liberdade de expressdao e comunicacgdo, além das suas perspectivas individual e coletiva, a
partir de um estudo essencialmente bibliografico a partir do marco tedrico proposto por
Machado (2002).

Palavras-Chave: Direito Constitucional. Direitos fundamentais. Liberdade de expressdo e
comunicagao.



ABSTRACT

The right to freedom of expression today comprises a set of fundamental rights that the
doctrine leads back to the generic category of communicative freedoms, which include
freedom of expression in the strict sense, called freedom of opinion, freedom of information,
freedom press, the rights of journalists and freedom of broadcasting. For better understanding
of this fundamental right so complex, it is necessary to seek assumptions in the theory of
fundamental rights by their generational classification and delimitation of its objective and
subjective dimensions. This research aims to analyze the extent of the fundamental right to
freedom of expression and communication, in addition to their individual and collective
perspective, from an essentially bibliographical study from the theoretical framework
proposed by Machado (2002).

Keywords: Constitutional right. Fundamental rights. Freedom of expression and
communication.
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INTRODUCAO

Apesar do avanco tecnologico que destacou a relevancia da comunicagdo na sociedade
atual, ndo se pode dizer que a liberdade de expressdo e comunicagdo como um direito ¢
caracteristica especifica destes tempos. Tal direito surge associado ao conceito de liberdade
moderno identificado nas revolugdes europeias do século XVIII, a partir de filésofos como
Baruch Spinoza, Jacques Rousseau, John Locke e Thomas Hobbes (BONAVIDES, 2004),
que pregavam a autonomia individual e soberania do individuo como fundamento para o
exercicio pleno da liberdade de expressdo, pressupostos do Iluminismo'.

Ou seja, a liberdade de expressdo tem origem diante da prote¢do dos direitos
fundamentais do individuo e da limitagdo o poder politico mediante a técnica de separacao
dos poderes idealizada por Montesquieu (1996). Desponta como um direito politico, e faz
parte de um Estado submetido a lei, ou seja, a vontade do povo plasmada na Constituicao,
formado para consagrar a autonomia individual, o direito as liberdades individuais, a
propriedade privada e a seguranga juridica, postulados tdo necessarios para o
desenvolvimento da burguesia do século XVIIL

Diante de tantos esgotamentos especulativos sobre o conceito teorético e conceitual
de liberdade, vale aqui ressaltar que ndo nos preocuparemos com este estudo. Apenas nos
interessa a abrangéncia e o real significado da locucdo liberdade de expressdo enquanto
direito fundamental. Contudo, no tocante ao conceito de liberdade, inimeras sdo suas
definigdes, variaveis de acordo com o contexto historico na esfera juridica. A época do
Iluminismo, Hobbes assim conceituou (1996, p. 88), “a auséncia de oposi¢do — quando digo
oposicdo, quero dizer impedimentos externos a agdo”. Montesquieu, assim definiu “‘a
liberdade ¢ o direito de fazer o que as leis permitem” (1996, p. 166)>. Tais definicdes,
pautadas na autonomia individual, seguem até hoje, e inspiram legislagcdes mundo afora, como
a Carta Magna brasileira, que em seu artigo 5°, inciso II, que conceitua liberdade em relagdo a

lei’.

! Proclamada em 1789, a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao da Franga traz em seu artigo

11 a liberdade de expressdo. “A livre comunicacdo das ideias e das opinides ¢ um dos mais preciosos direitos do
homem. Todo cidaddo pode, portanto, falar, escrever, imprimir livremente, respondendo, todavia, pelos abusos
desta liberdade nos termos previstos na lei”.
2 A Declaragdo Francesa dos Direitos do Homem ¢ do Cidaddo conceitua liberdade em relacdo a lei no
artigo 4°. “A liberdade consiste em poder fazer tudo que ndo prejudique o proximo. Assim, o exercicio dos
direitos naturais de cada homem ndo tem por limites sendo aqueles que asseguram aos outros membros da
s0c1edade 0 gozo dos mesmos direitos. Estes limites apenas podem ser determinados pela lei”.

Ao revelar os primoérdios da ideia essencial de lei como garantla da coexisténcia de direitos e liberdades
na sociedade, o artigo 5°, Il da Constituicdo Federal do Brasil diz que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.
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O ambito de protecdo da liberdade de expressdo ¢ demasiadamente amplo, e pede uma
defini¢do inclusiva (SARLET, 2012, p. 453). Alids, primeiramente deve-se atentar para a
terminologia deste direito em algumas ordens constitucionais, a exemplo da Constituicdo
Federal brasileira. Alguns ordenamentos juridicos, fala-se tanto em manifestacdo do
pensamento quanto em liberdade de expressdo a fim de designar o mesmo direito
fundamental, que compdem, assim, um complexo de liberdades comunicativas, hoje
comumente denominadas, liberdades de expressdo e comunicagdo. O exemplo da
Constituicdo espanhola (MACHADO, 2002, p. 416), em seu artigo 37°, onde trata da
liberdade de pensamento ou de expressdo, ¢ classico — “todos tem o direito de exprimir e
divulgar livremente o seu pensamento pela palavra, pela imagem ou por qualquer outro
meio... sem impedimentos ou discriminagdes”.

A Constituicdo Federal do Brasil trata da liberdade de expressdao como manifestagao
do pensamento de modo direto no artigo 5°, IV, ao afirmar que “¢ livre a manifestacdo do
pensamento, sendo vedado o anonimato”. Ou seja, € o direito a se exprimir o que se pensa, a
liberdade substancial de se expressar crengas, convicgdes, juizos de valor, conclusdes sobre
algo ou alguma coisa. Para isto, 0 anonimato ndo ¢ autorizado, bem como também “¢ vedada
toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica”, como dispde o artigo 220,
§ 2° da Constituigdo Federal. Por outro lado, a Carta Magna brasileira assegura o direito de
resposta a quem se sentiu ofendido ou atingido pela opinido de outrem, proporcional ao
agravo, além da indenizacdo por dano material, moral ou & imagem em seu inciso V do artigo
5°.

A Constituicao do Equador, proclamada em 2008, coloca parte dos direitos relativos a
comunicagdo em seu Capitulo 6, no qual enumera os direitos relativos a liberdade. Em seu
artigo 66, reconhece e garante as pessoas, dentre um rol de direitos relativos a autonomia
individual e coletiva, o direito a manifestagdo do pensamento, no qual reconhece “o direito a
opinar e expressar seu pensamento livremente e em todas as suas formas e manifestacdes”.
Em seguida, o mesmo dispositivo enumera a garantia de que “o direito de qualquer pessoa
lesada por informagdes sem prova ou imprecisa, emitida por meios de comunicagdo, ¢ sua
correspondente corregdo, resposta ou resposta imediatamente, obrigatoria ¢ gratuita, no
mesmo espaco ou tempo”.

Segundo Machado (2002, p. 416), o direito a liberdade de expressdo constitui direito
mae a partir do qual as demais liberdades comunicativas foram sendo autonomizadas, tendo
em vista responder as sucessivas mudangas tecnologicas, economicas e estruturais relevantes

no dominio da comunicagdo. E amplamente reconhecido que a liberdade de manifestacao do
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pensamento e a liberdade de expressdo, compreendidas aqui em conjunto, constituem um dos
direitos fundamentais mais preciosos e correspondem a uma das antigas exigéncias humanas,
de sorte que integram os catdlogos constitucionais desde a primeira fase do
constitucionalismo moderno (SARLET, 2013, p. 454).

De acordo com analise de Sarlet (2013, p. 454), a liberdade de expressao encontra um
dos seus principais fundamentos na dignidade da pessoa humana. “No que diz respeito a
autonomia e ao livre desenvolvimento do individuo, ela também guarda relacdo, numa
dimensdo social e politica, com as condi¢des e a garantia da democracia e do pluralismo
politico”. Ou seja, o autor destaca que a relacdo entre democracia e liberdade de expressdo ¢
dindmica, e assume carater complementar, de modo que este direito fundamental possa medir
os parametros de uma democracia. Como bem ressalta Machado (2002, p. 237), a liberdade de
expressao nao se mostra como fim em se mesmo, mas sim, ¢ atribuido a ela também carater
meramente instrumental.

Assim, nesse sentido, enumera Mendes (2009, p. 403) que sao dois os argumentos que
fundamentam a liberdade de expressdo enquanto direito fundamental. O argumento
humanista, que coloca a liberdade de expressdo como pressuposto essencial para a dignidade
humana, visto que “o ser humano se forma no contato com o seu semelhante, mostrando-se a
liberdade de se comunicar como condicao relevante para a propria higidez psicossocial da
pessoa. O direito de se comunicar livremente conecta-se com a caracteristica da sociabilidade,
essencial ao ser humano”.

Outro argumento apontado pelo autor ¢ o democratico, no qual acentua que
(MENDES, 2009, p. 403) "o autogoverno postula um discurso politico protegido das
interferéncias do poder". Por conseguinte, a liberdade de expressdo ¢ aferida como meio para
a atividade e preservagao do sistema democratico, e assim, ressalta Mendes, o pluralismo de
opinides ¢ vital para a formacao de vontade independente. Por fim, o autor ainda cita outra
faceta deste argumento democratico, que ¢ o controle da atividade politica. Contudo, afirma
que este ja foi rotulado como cético (MENDES, 2009, p. 403), e justifica, "a liberdade de
criticar os governantes ¢ um meio indispensavel de controle de uma atividade [a politica] que
¢ tdo interesseira e egoista como a de qualquer outro agente social".

Pode-se afirmar que o ser humano interage com seu semelhante, forma sua
personalidade e constroi suas relagdes sociais através da comunicagao, sendo esta de condi¢ao
relevante para a sociabilidade e vida em comunidade, sendo assim essencial para a vida
humana o reconhecimento da liberdade de expressao, tanto em ambito individual como social

e politico. A presente pesquisa tem como objetivo analisar o direito fundamental a liberdade
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de expressdo e comunicacdo, € estd organizada em trés capitulos. O primeiro capitulo
concerne a teoria dos direitos fundamentais, e apresenta pressuposto teorico no Direito
Constitucional para o presente estudo. O segundo capitulo traz a conceituacdo do direito a
liberdade de expressdo e comunicagdo, suas dimensdes e conteudo. Por fim, o terceiro
capitulo apresenta as modalidades do direito em questao, ou seja, os tipos e especificidades da
liberdade de expressdo e comunicagdo, principalmente sob o marco tedrico de Machado
(2002). A pesquisa foi elaborada de forma essencialmente bibliografica, e objetiva
principalmente delimitar e analisar o conteudo da liberdade de expressdo e comunicacdo, cujo
estudo se faz de extrema importancia na sociedade atual mediante o protagonismo dos meios

de comunicacdo e informacao.
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CAPITULO 01 — A TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Qualquer estudo que se propde a andlise de um direito fundamental, e,
consequentemente, analisar a teoria dos direitos fundamentais, ndo pode se refutar a
prestigiar, ainda que de modo superficial, o nascedouro do estado constitucional. Parte-se,
desta premissa para delinear que o colapso do estado de direito do século XIX aconteceu em
decorréncia de um Estado fortemente influenciado pelo positivismo juridico de entdo, alheio a
qualquer ideal de justica social. Em outras palavras, a auséncia de igualdade fatica
caracterizou o pressuposto material para o advento do estado social. Assim, a igualdade
material inexistente no estado liberal passou a ser a forca motora para a consecucdo de um
estado que se preocupasse em satisfazer as necessidades basicas da sociedade.

A evolugao historica dos direitos fundamentais perpassa a evolugdo dos paradigmas
estatais. Confundindo-se com a propria historia do estado de direito, a evolugdo progressiva
dos direitos fundamentais evidencia sua transformagdo constante, visto que sempre ha novos
direitos para novas necessidades. A busca da limitacdo do poder politico, inicialmente, deu
origem ao reconhecimento de direitos comuns a todos os individuos, apesar de somente na
esfera legal. O estado constitucional dos séculos XVIII e XIX, fruto do reconhecimento das
primeiras normas constitucionais, reconheceu e garantiu os direitos civis e politicos através de
uma igualdade formal.

Nesse sentido, percebe-se que apesar da conquista de um estado submetido a lei, sendo
a Constituicdo um documento juridico-politico instrumento de garantia dos direitos
fundamentais do individuo, estes representaram, tdo-so, direitos subjetivos de defesa do
cidaddo. Por conseguinte, ndo atuaram como vetores valorativos a conduzir as atividades
estatais, de forma que estas se restringiram, apenas, a moldar um estado que assegurasse a
esfera de liberdade individual. Pode-se afirmar, entdo, que no estado de direito cldssico, os
direitos fundamentais ficaram a mercé da chamada dupla dimensao dos direitos fundamentais
— 0 que a moderna teoria dos direitos fundamentais caracteriza como dimensao subjetiva e
objetiva dos direitos fundamentais.

No que tange a dimensdo subjetiva, os direitos fundamentais representam posigdes
juridicas subjetivas a exigir do estado a sua atuagdo para garanti-los. Por sua vez, os direitos
fundamentais na sua dimensdo objetiva representam valores objetivos a nortear a atuacdo
estatal. Em outras palavras, esta dupla perspectiva dos direitos fundamentais prega que estes

devem ao mesmo tempo ser concebidos como direitos inerentes do homem a um estado que
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respeite e assegure as suas liberdades, assim como devem fundamentar as agdes de um Estado
que visa alcancar os ideais democraticos plasmados pelos direitos fundamentais.

Nao raro, a finalidade dos direitos fundamentais perpassa a preservacdo do homem,
seja na sua autonomia e nas suas liberdades, em referéncia aos direitos individuais de primeira
geracdo; ou no atendimento as suas necessidades de sobrevivéncia, com a efetivacdo dos
direitos sociais, economicos e culturais de segunda geracdo; bem como na sua propria
preservagdo, na defesa do homem do proprio homem, através dos direitos relacionados a
fraternidade e a solidariedade, da chamada terceira geragdo.

Valendo-se desta perspectiva, os direitos fundamentais funcionam como legitimadores
e justificadores do sistema juridico nacional. Os direitos fundamentais sdo normas juridicas
positivadas no plano constitucional de um Estado, notadamente relacionadas a ideia de
dignidade da pessoa humana e de limitagdo do poder politico. Em seu aspecto formal ou
normativo, os direitos fundamentais sdo institucionalizados de forma democratica em
determinada Constituicdo de um pais. J4 em aspecto ético ou material, visam proteger a
dignidade da pessoal humana, fundamento valorativo de tais direitos, e limitar o poder

politico.

1.1 A perspectiva historico-evolutiva dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais sdo fruto de uma longa construcdo historico-evolutiva, pelo
qual foram construidos e consolidados continuamente. Confundindo-se com a historia do
constitucionalismo, a perspectiva historico-evolutiva dos direitos fundamentais trouxe a
incorporacao de novos direitos de acordo com as novas necessidades surgidas para o alcance
dos novos paradigmas estatais. Assim, pode-se dizer que o estado liberal deu origem a
primeira geragdo de direitos; o estado social, a segunda geracdo de direitos; e o estado

democratico, a terceira geracao de direitos.

Desde o seu reconhecimento nas primeiras constituigdes, os direitos fundamentais
passaram por diversas transformagdes, tanto no que diz com o seu conteudo, quanto
no que concerne a sua titularidade, eficacia e efetivagdo, razdo pelo qual se fala
(como ¢ o caso de Antonio E. Pérez Lufio) ate mesmo num processo de auténtica
mutagdo historica vivenciada pelos direitos fundamentais. Por outro lado, com o
objetivo de ilustrar tal processo, passou a ser difundida — por meio da voz de Karel
Vazak, a partir de conferéncia proferida em 1979 no Instituto Internacional de
Direitos Humanos, em Estrasburgo — a ideia de que a evolugdo dos direitos
(humanos e fundamentais) poderia ser compreendia mediante a identificagdo de trés
geragdes de direitos, havendo quem defenda a existéncia de uma quarta e até mesmo
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de uma quinta ou sexta geragdo de direitos humanos e fundamentais. (SARLET,
2013, p.270)

Muitos autores sustentam que os direitos fundamentais possuem uma longa historia, a
exemplo de suas primeiras manifestagdes no direito na Babilonia, por volta do ano 2000 a.C.,
ou no direito da Grécia Antiga e da Roma Republicana, ou até expressas no direito da Europa
Medieval (COMPARATO, 2001, p. 8-16). Contudo, expressamos aqui os direitos
fundamentais como normas positivadas, reguladoras da relacdo entre Estado e individuos,
desempenhados na Constituicdo no sentido formal, que declara e garante determinados
direitos fundamentais (DIMOULIS, MARTINS; 2011, p. 24).

Nesse sentido, afirma Galindo (2006, p. 56) que,

As declaragoes de direitos inglesas, norte-americanas, e francesas tiveram uma
importdncia muito grande na consagracdo dos direitos humanos como direitos
fundamentais, que, até entdo, existiam somente como valores historicos e
filosoficos, e a ideia de dimensdes ou geragdes de direitos fundamentais nasce a

partir da observancia da primeira geragdo desses direitos que eram apenas os direitos
fundamentais individuais.

A primeira geragdo de direitos fundamentais surge a partir da ascensdo do
constitucionalismo com as revolugdes liberais. O principal objetivo destes direitos era a
limitacdo do poder politico em relagdo do individuo, a fim de promover a autonomia
individual deste perante o Estado. Inspirados nas ideias iluministas, fundamento do entdo
liberalismo, os direitos de primeira geracdo sdo essencialmente direitos de defesa contra o
poder estatal.

Bonavides (2008, p. 563) ensina que tais direitos “sdao os direitos de liberdade, os
primeiros a constarem do instrumento normativo constitucional, a saber, os direitos civis e
politicos”. As liberdades envolvem o direito de ir e vir, de associagdo, de livre expressdao do
pensamento, entre outros direitos formais, bem como de participacdo no poder politico.
Galindo (2006, p. 59) pontua que “eles permitem aos cidaddos de um Estado ndo s6 o
exercicio das liberdades fundamentais consagradas, mas a protecdo das mesmas mediante as
garantias fundamentais estabelecidas”.

Os direitos de segunda geracdo sdo caracterizados por tornar possivel aos individuos
a garantia das prestagdes sociais estatais, como educagdo, saude, trabalho, assisténcia social,
entre outras, sendo este fato uma “transi¢do das liberdades formais abstratas para as
liberdades materiais concretas” (SARLET, 2012, p. 48). Ha também que atentar para as
denominadas “liberdades sociais”, decorrentes do reconhecimento dos direitos dos

trabalhadores (SARLET, 2012, p. 48).
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Também conhecidos como “direitos sociais, econdmicos e culturais” (CUNHA
JUNIOR, 2008, p. 571), advindos com o modelo do Estado Social de Direito, os direitos de
segunda geragdo sO sdo possiveis se aliados permanentemente a nogdo de justica social. Ou
seja, eram direitos que exigiam por parte do Estado um maior comprometimento a fim de
propiciar aos seus cidaddos meios palpaveis para satisfazerem as suas indigéncias sociais mais
prementes, esta se caracterizando por ser sua razdo de ser, pela qual o ampara e estimula.

Complementa Ana Cristina Costa Meireles (2008, p. 88),

Direitos sociais sdo aqueles direitos advindos com a fungdo de compensar as
desigualdades sociais e econdmicas surgidas no seio da sociedade, seja ela de forma
em geral, seja em face de grupos especificos; sdo direitos que t€m por escopo

garantir que a liberdade e a igualdade formais se convertam em reais, mediante o
asseguramento de condi¢des necessarias.

A terceira geragao de direitos fundamentais “trazem como nota distintiva o fato de se
desprenderem, em principio, da figura do homem-individuo como seu titular, destinando-se a
protecdo dos grupos humanos, caracterizando-se consequentemente, como direitos de
titularidade transindividual” (SARLET, 2013, p. 274). Também denominados de direitos de
fraternidade ou de solidariedade, tém como destinatdrio “o género humano mesmo, num
momento expressivo de sua afirmacdo como valor supremo em termos de existencialidade
concreta” (BONAVIDES, 2008, p. 569).

No rol destes direitos, citam-se “o direito ao desenvolvimento, o direito a paz, o direito
ao meio ambiente, o direito de propriedade sobre o patrimonio comum da humanidade e o
direito de comunicacdo” (MARMELSTEIN, 2013, p. 48). Os direitos de terceira geragdo
nascem por meio de um constitucionalismo comprometido com ideais liberais e sociais, mas
acrescido da ideia de solidariedade humana. A prevaléncia da dignidade da pessoa humana, a
partir das atrocidades cometidas durante a II Guerra Mundial, vai aparecer como valor
absoluto.

Além de objetivar a prevaléncia da legalidade a fim de alcangar a justi¢a social, a
terceira geragdo de direitos vai buscar firmar compromisso com a consciéncia humana. Vale
lembrar que os direitos de terceira geragdo ndo sdo exaustivos. Bonavides (2008, p. 570), ao
citar Mbaya, admite que a formulacdo de novos direitos serd sempre um processo infindavel,
de modo que, quando “um sistema de direitos se faz conhecido e reconhecido, abrem-se novas
regides de liberdade que devem ser exploradas™.

Ratificando o exposto, afirma Bobbio (2004, p. 06) que os direitos fundamentais,

“nascem quando devem ou podem nascer. Nascem quando o aumento do poder do
homem sobre o homem — que acompanha inevitavelmente o progresso técnico, isto
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¢, o progresso da capacidade do homem dominar a natureza e os outros homens — ou
cria novas ameacas a liberdade do individuo, ou permite novos remédios para as
suas indigéncias: ameagas que sdo enfrentadas através de demandas de limitagdes do
poder; remédios que sdo providenciados através da exigéncia que o mesmo poder
intervenha de modo protetor. As primeiras, correspondem os direitos de liberdade,
de um ndo agir do Estado, aos segundos, os direitos sociais, ou uma ac¢do positiva do
Estado”.

Tendo em vista a classificacdo geracional dos direitos fundamentais, mostram-se
fundamentais as diferengas em seus conteudos. De acordo com os elementos que lhes
compdem, podemos concluir que “a classificacdo, pois, ocorre ndo somente em virtude de os
direitos ndo serem previstos na geracdo anterior, mas porque os direitos emergentes trazem,
estruturalmente, algum elemento preponderante ausente nos direitos anteriormente
classificados” (SHAFER, 2013, p. 23).

A perspectiva historico-evolutiva, que visa a classificacdo dos direitos fundamentais
em geracdes, sofre inimeras criticas na doutrina nacional e estrangeira. “O uso do termo
geracdo pode dar a falsa impressao da substituicdo gradativa de uma geragdo por outra, o que
¢ um erro (...). Na verdade, o processo ¢ de acumulagdo e ndo de sucessdo”, pontua
Marmelstein (2013, p. 53). Diante disso, fica claro que uma geracdo nao substitui a outra, ndo
havendo assim hierarquia entre elas.

O processo de acumulacdo destes direitos demonstra a indivisibilidade e
interdependéncia de seus contetidos. Por conseguinte, ¢ mais importante reconhecer o
conteido destes direitos nas suas respectivas geracdes do que o momento de seu
reconhecimento.

“E discutivel a validade dogmatica de teoria que, ignorando completamente a
estrutura propria dos direitos, utiliza 0 momento historico como fator exclusivo de
classificagdo dos direitos fundamentais, ndo exteriorizando carater suficientemente

precioso para poder ser utilizada como nog¢ao juridica valida” (PIZZORUSSO, 2001,
p-291).

Nesse sentido, afirma Shafer (2013, p. 62) que “os direitos fundamentais podem ser
classificados de acordo com as respectivas afinidades, o que somente pode ser percebido a
partir do estudo criterioso dos conteidos dos diversos direitos”. Logo, a perspectiva
geracional-evolutiva dos direitos fundamentais ndo s6 inclui a evolugdo historica destes

direitos, mas também retine seus conteudos nesta determinada classificagao.
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1.2 As dimensdes objetiva e subjetiva dos direitos fundamentais

Diante da evolucdo dos paradigmas estatais atrelada concomitantemente a evolugdo
historico-evolutiva dos direitos fundamentais, muitas teorias dos direitos fundamentais
surgiram, principalmente a partir da década de 1960. Ao procurar redefinir e classificar os
direitos fundamentais a partir de seus efeitos ou de suas funcdes, foram desenvolvidas teorias
como a das dimensdes centrais dos direitos fundamentais.

Na quadra atual da evolugdo da teoria dos direitos fundamentais, ¢ voz corrente que
a circunstancia de os direitos fundamentais apresentarem uma dupla dimensdo
subjetiva (como posicdes subjetivas, isto €, direitos subjetivos, atribuidos aos seus
titulares) e objetiva implica uma multifuncionalidade de func¢des dos direitos
fundamentais na ordem juridico-constitucional. Tal fendmeno, traduzido por uma
assim chamada multifuncionalidade dos direitos fundamentais, guarda relacdo
também com o fato de que, no Estado Constitucional contemporaneo — o que a
evidéncia vale para o caso brasileiro, notadamente no marco da Constituicdo Federal
—, os direitos fundamentais ndo correspondem a uma teoria base, ndo se podendo
falar, pelo menos ndo em termos gerais ¢ tomando como parametro a maioria dos
paises, em uma concepgao estritamente liberal, socialista ou institucional (para além

de outras concepg¢des que poderiam ser invocadas), dos direitos fundamentais.
(SARLET, 2013, p. 311)

A também chamada dupla perspectiva dos direitos fundamentais, segundo Sarlet
(2012, p. 155), revela que “estes exercem varias e diversificadas fungdes na ordem juridica, o
que deflui tanto das consequéncias atreladas a faceta juridico-objetiva, quanto da
circunstancia de existir um leque de posic¢des juridico-subjetivas”. Sarlet (2012, p. 156) ainda
pontua que a multifuncionalidade dos direitos fundamentais, hoje vinculada as dimensdes
objetiva e subjetiva dos direitos fundamentais, ndo constitui nenhuma novidade.

A teoria dos quatro status, desenvolvida pelo publicista alemao George Jellinek (1981,
p- 306 e ss.) na segunda metade do século XIX, traz uma sintese das multiplas funcdes dos
direitos fundamentais na ordem juridica, através de consideragdes acerca das fungdes de
defesa, de prestacdo, de protecdo perante terceiros ¢ de nao discriminagdo dos direitos
fundamentais. Enquanto membro de uma comunidade politica, dotada de reconhecimento
estatal, o homem adquire personalidade e vincula-se ao Estado, e relaciona-se com este
através de quatro espécies de situagdes juridicas (sfatus).

No status negativus ou status libertatis, o individuo, por ser dotado de personalidade, ¢
reconhecido numa esfera individual de liberdade imune a intervengdo estatal. Tal situacao
corresponde a dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais. Nas palavras de Dimoulis e

Martins (2011, p. 117), “trata-se da dimensao classica, uma vez que o seu conteudo normativo



21

refere-se ao direito de seu titular de resistir a intervengao estatal em sua esfera de liberdade
individual”.

A dimensdo ou perspectiva subjetiva dos direitos fundamentais estd atrelada & nogao
de direitos subjetivos atribuidos ao individuo como pessoa, e, devido a esta condi¢do, como
sujeito de direitos. Sarlet (2012, p. 152) indica que, “de modo geral, quando nos referimos aos
direitos fundamentais como direitos subjetivos, temos em mente a no¢ao de que ao titular de
um direito fundamental ¢ aberta a possibilidade de impor judicialmente seus interesses
juridicamente tutelados perante o destinatario”.

Intimamente relacionada a concep¢do de direitos de defesa do individuo contra o
Estado, tipica do liberalismo, o direito subjetivo consagrado por uma norma de direito
fundamental “se manifesta por uma relagdo trilateral, formada entre o titular, o objeto e o
destinatario do direito” (SARLET, 2012, p. 153). Sarlet (2013, p. 307) ainda afirma que o
objeto do direito subjetivo fundamental pode estar vinculado a certos fatores, quais sdo,

(a) direitos a qualquer coisa (que englobariam os direitos a agdes negativas e
positivas do Estado e/ou particulares, e, portanto, os classicos direitos de defesa e os

direitos a prestacdes), (b) liberdades (no sentido de negagdo das exigéncias e
proibigdes); e (c¢) poderes (competéncias ou autorizagdes).

Como os direitos fundamentais “também representam decisdes valorativas de natureza
juridico-objetiva da Constituigdo, que se projetam em todo o ordenamento juridico”
(SARLET, 2013, p. 308), vao possuir perspectiva ou dimensdo objetiva. Os direitos
fundamentais se apresentam na ordem constitucional como um conjunto de valores e
diretrizes que vao legitimar todo o ordenamento juridico. Dimoulis e Martins (2011, p. 118)
apontam que, em termos gerais, a dimensao objetiva define-se como a “dimensdo dos direitos
fundamentais cuja percepg¢ao independe de seus titulares, vale dizer, sujeitos de direito”.

A doutrina majoritaria (SARLET, 2011, p. 308), muitas vezes, determina que a
“dimensdo objetiva vai agregar as fungdes tradicionalmente reconhecidas dos direitos
fundamentais um refor¢o maior da juridicidade das normas de direitos fundamentais”.
Noutras palavras, os direitos fundamentais vieram a se transformar ndo apenas como
principios ¢ garantias nas relagdes entre individuos e Estado, mas em principios superiores de
carater valorativo que vao legitimar todo ordenamento juridico-constitucional como um todo,
considerados assim estruturas basicas da ordem juridica estatal.

De acordo com Dimoulis e Martins (2011, p. 118 e ss.), a dimensdo objetiva dos
direitos fundamentais possui quatro aspectos. Em primeiro lugar, os direitos fundamentais

apresentam objetivamente o carater de norma de competéncia negativa, ou seja,
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independentemente do particular exigir em juizo o respeito de seu direito, este estd sendo
tutelado pelo Estado. Em segundo lugar, a dimensdo objetiva diz respeito ao efeito de
irradiagdo dos direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais devem ser vistos como critérios de interpretacdo e
configuracdo do direito infraconstitucional. A doutrina nacional muitas vezes refere-se ao
principio de interpretacdo conforme a Constituicdo, ou conforme os direitos fundamentais
(BARROSO, 2013, p. 330 e ss.). Em razdo disso, fala-se hoje em uma verdadeira
constitucionalizagdo do Direito. De acordo com Sarmento (2006, p. 114), “todos os ramos do
Direito, com suas normas € conceitos, devem sujeitar-se a uma verdadeira filtragem
constitucional, para que se conformem a tabua axiologica de direitos fundamentais™.

Outro aspecto enumerado por Dimoulis e Martins (2011, p. 120) refere-se a limitacao
dos direitos fundamentais conforme o interesse dos particulares. Contudo, os autores criticam
tal posicao, visto que defendem que esta visdo carece de justificativa plausivel. Segundo eles,
a limitacdo de direitos fundamentais s6 devera ocorrer no ambito da colisdo entre direitos
fundamentais.

Por fim, o ultimo desdobramento da dimensdo objetiva seria o “denominado dever
estatal de tutela dos direitos fundamentais” (DIMOULIS, MARTINS; 2011, p. 120). Nesse
sentido, afirma Sarlet (2012, p. 149) que “esta incumbéncia, por sua vez, desemboca na
obrigacdo de o Estado adotar medidas positivas da mais diversa natureza, com o objetivo
precipuo de proteger de forma efetiva o exercicio dos direitos fundamentais”.

As dimensdes subjetiva e objetiva dos direitos fundamentais, ao classifica-los de
acordo com suas funcdes, ressaltam o carater multifuncional destes direitos. “O
reconhecimento da multifuncionalidade dos direitos fundamentais, evidentemente
contextualizado mediante a indispensavel filtragem constitucional, auxilia, por sua vez, na
eleicdo de uma forma adequada de classificagao dos direitos fundamentais” (SARLET, 2013,
p. 312). Talvez tal classificacdo, mais complexa, passe a adequar melhor a classificacao

historico-geracional dos direitos fundamentais, a fim de complementa-la.
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CAPITULO 2 — O DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE DE EXPRESSAO E
COMUNICACAO

A Constituicdo apresenta determinada funcdo dentro de uma ordem estatal, e também
cada vez mais ocupa papel de destaque entre as relagdes dos Estados constitucionais entre si.
Objetivando limitar o poder politico e garantir os direitos fundamentais, a Constituicao
apresenta-se como valores, principios e regras que vinculam todos os poderes do Estado e
prevalece sobre as demais normas que fazem parte do ordenamento juridico estatal, a fim de
se tornar pardmetro formal e material na aplicacdo e producdo destas normas. O direito
fundamental a liberdade de expressdo e comunicagdo aqui tratado faz referéncia ao conjunto
de valores, principios e regras constitucionais fundamentais, ou seja, deve ser entendido no
contexto de uma ordem constitucional positivada.

Basicamente, a liberdade de expressdo ¢ o direito garantido constitucionalmente de
manifestar pensamentos, ideias, opinides e informagdes por quaisquer meios. Em um Estado
constitucional democratico, a protecdo a liberdade de expressdo ¢ garantia para o
estabelecimento da democracia e base para alicercar os demais direitos fundamentais. Dessa
maneira, alguns valores e principios fundamentais devem ser suporte para a liberdade de
expressdo € comunicacdo, como a dignidade da pessoa humana e a autodeterminacgdo
individual, o principio da igualdade e o pluralismo de expressdo, de acordo com Machado
(2002, p. 357 e ss.).

A dignidade da pessoa humana ¢ um valor presente em todas as facetas do Direito
contemporaneo nas ultimas décadas. Como um valor fundamental, também se apresenta como
principio constitucional tanto para fundamentacdo moral quanto para justificacdo juridico-
normativa dos direito fundamentais. “Por conseguinte, a pessoa humana expressa a fonte e a
base mesma do direito, revelando-se, assim, critério essencial de legitimidade da ordem
juridica”, afirma Farias (2008, p. 55). Baseada no valor da pessoa humana como postulado
primario do Direito, a dignidade da pessoa humana consagra o respeito a pessoa humana
como principio constitucional principal, no qual o ser humano ¢ colocado no centro de toda a
ordem juridica.

“O principio constitucional da dignidade da pessoa humana refere-se as exigéncias
basicas do ser humano no sentido de que ao homem concreto sejam oferecidos os
recursos de que dispdem a sociedade para a mantenca de uma existéncia digna, bem

como propiciadas as condigdes indispensaveis para o desenvolvimento de suas
potencialidades” (FARIAS, 2008, p. 61).
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A liberdade de expressio em sentido amplo aparece como instrumento de
autodefinicdo e autodeterminagdo individual, sendo fundamentada pela dignidade da pessoa
humana ao se referir a sujeitos livres e responsaveis dotados de competéncias racionais e
moral-praticas (MACHADO, 2002, p. 359). Contudo, ndo corresponde a liberdade de
expressdo a uma concepcao totalmente individualista, mas comunitaria e contextualizada, no
qual o sujeito desenvolve e afirma a sua personalidade na vida em sociedade por meio da
interacdo comunicativa com outros sujeitos.

“O ser humano se forma no contato com o seu semelhante, mostrando-se a liberdade
de se comunicar como condi¢do relevante para a propria higidez psicossocial da

pessoa. O direito de se comunicar livremente conecta-se com a caracteristica da
sociabilidade, essencial ao ser humano” (MENDES; 2009, p. 403).

O valor da dignidade da pessoa humana funciona tanto como fundamento do direito a
liberdade de expressdo e demais liberdades comunicativas, bem como limite, no qual o
exercicio deste direito deve respeitar os direitos da personalidade do individuo. Tal
fundamento humanista da liberdade de expressdo, pautado na dignidade da pessoa humana,
preve a possibilidade de cada individuo interagir com seu semelhante, seja para expressar suas
proprias ideias e sentimentos como para ouvir aquilo que esta sendo exposto por outros, e
demonstra-se como vital para a realizagao existencial do ser humano (SARMENTO, 2013, p.
255).

Outro fundamento para o direito a liberdade de expressdo ¢ o principio da igualdade,
com base no postulado no qual em uma ordem constitucional edificada na igual dignidade e
liberdade de todos os cidaddos, todos os direitos fundamentais de liberdade devem ser
interpretados como um direito a uma igual liberdade (MACHADO, 2002, p. 363). Em sua
estrutura tradicional, o principio da igualdade se consubstancia na existéncia de tratamento
igual ao que ¢ igual e ao tratamento desigual ao que ¢ desigual.

Em relagdo as liberdades comunicativas, o principio da igualdade consiste na nogao de
que todos os individuos ¢ grupos, nas suas diferentes ideias e concepgoes, tem o direito de se
fazer ouvir de forma igualitaria na sociedade, de forma a assegurar a diversidade de opinides
sobre os temas em discussdo, bem como garantir a diversidade dos proprios temas
(MACHADO, 2002, p. 366). Embora tal igualdade absoluta seja dotada de impossibilidade
pratica, a garantia de uma igual liberdade de expressdo para os grupos ¢ individuos resguarda
importantes consequéncias juridicas.

Intimamente relacionado ao principio da igualdade, o pluralismo de expressdo se

reveste como principio constitucional de uma ordem constitucional livre e democratica. O
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principio do Estado democratico de direito considera o pluralismo de expressdo como uma de
suas perspectivas praticas, por implicar a utilizagdo, principalmente dos meios de
comunicagdo social, para a afirmacgdo e consolidagdo das mais diferentes posicdes expressas
nos planos publicos ou privados, e pretender estimular a construgdo de um debate publico
aberto a participacdo e discussdo tdo amplo quanto compativel com o respeito a igual
dignidade e liberdade de todos os cidadaos (MACHADO, 2002, p. 367).

“O argumento democratico acentua que ‘o autogoverno postula um discurso politico

protegido das interferéncias do poder’. A liberdade de expressdo €, entdo, enaltecida

como instrumento para o funcionamento e preservagdo do sistema democratico (o

pluralismo de opinides ¢ vital para a formacdo de vontade livre)” (MENDES; 2009,
p. 403).

Muitos autores apresentam a pluralidade de opinido como fundamento democratico
para a liberdade de expressdo, a exemplo de Sarlet (2013, p. 454) e Sarmento (2013, p. 255).
Segundo Sarlet (2013, p. 454), numa dimensao social e politica, a liberdade de expressdo esta
relacionada as condigdes e a garantia da democracia e do pluralismo politico, ao assegurar
uma espécie de livre mercado de ideias na sociedade. Nesse sentido, o autor evidencia que
este direito assume a qualidade de um direito politico de carater transindividual, visto que a
liberdade de expressdo nao ¢ um fim em si mesmo, devido a seu carater essencialmente
instrumental, como também ressalta Machado (2002, p. 237 e ss.) ao apontar as finalidades
substantivas da liberdade de expressao.

Para Sarlet (2013, p. 454), a relacdo entre a democracia e a liberdade de expressao ¢
reciproca, ao assumir viés complementar, dialético e dindmico. “Embora mais democracia
possa muitas vezes significar mais liberdade de expressdo e vice-versa (mais liberdade de
expressdo indica mais democracia), também ¢é correto que a liberdade de expressdo pode
acarretar riscos para a democracia e esta para a liberdade de expressao” (SARLET, 2013, p.
455). Deste modo, a liberdade de expressdao cumpre funcdo primordial no estabelecimento de
uma ordem democratica e plural.

“As liberdades de comunica¢do apontam para a garantia, aos individuos e aos grupos
sociais, do direito de participacdo nos procedimentos comunicativos que assegurem a
circulacdo de ideias ou de informacdo, como emissores, transmissores ¢ receptores”, diz
Machado (2002, p. 368). Sendo assim, mais uma vez, a liberdade de expressao ¢ instrumento
para a constituicdo pratica da democracia. Através da liberdade de expressdo, as ideias sao
postas em debate publico, para que, numa discussdo comunitaria e aberta, sejam tomadas as

melhores decisdes em cada contexto politico e social. “A realizacdo da democracia pressupde
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um espago publico aberto, plural e dindmico, onde haja o livre confronto de ideias, o que s ¢
possivel mediante a garantia da liberdade de expressao”, detalha Sarmento (2013, p. 255).
Para que a participagdo dos cidaddos na vida politica e social seja legitima e
consciente, os individuos devem ter amplo acesso as ideias e as informagdes de diferentes
temas de interesse publico, a fim de formar as decisdes da coletividade de acordo com seus
interesses comuns. “O ideario democratico norteia-se pela busca do autogoverno popular, que
ocorre quando os cidaddos podem participar com liberdade e igualdade na formagdo da
vontade coletiva” (SARMENTO, 2013, p. 255). A existéncia de uma pluralidade de vozes e
de uma pluralidade de fontes de informagdo, ambas decorrentes do exercicio da liberdade de
expressdo, sao premissas fundamentais para uma ordem plural e democratica, a servico dos

interesses politicos, sociais e culturais de uma comunidade.

2.1 O conteudo do direito a liberdade de expressao

A liberdade de expressao ¢ amplamente conceituada como um direito humano e
fundamental nos qual os individuos podem manifestar de forma livre opinides, ideias e
pensamentos. O artigo 19 da Declaragdo Universal de Direitos Humanos, de 1948, estabelece
que "todo ser humano tem direito a liberdade de opinido e expressdo; este direito inclui a
liberdade de, sem interferéncia, ter opinides e de procurar, receber e transmitir informacdes e
ideias por quaisquer meios e independentemente de fronteiras". J& o Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos, de 1966, dispde no artigo 19.2 que,

“toda pessoa tera direito a liberdade de expressdo; esse direito incluird a liberdade de
procurar, receber e difundir informagdes e ideias de qualquer natureza,

independentemente de consideracdes de fronteiras, verbalmente ou por escrito, em
forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro meio de sua escolha”.

Ainda no ambito do direito internacional dos direitos humanos, o Pacto de Sdo José da

Costa Rica, também chamado de Convencdo Americana de Direitos Humanos, de 1969,
anuncia em seu artigo 13.1 que,

“toda pessoa tem o direito a liberdade de pensamento e de expressdo. Esse direito

inclui a liberdade de procurar, receber e difundir informagdes e ideias de qualquer

natureza, sem consideragdes de fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em forma
impressa ou artistica, ou por qualquer meio de sua escolha”.

Apenas para mencionar os tratados internacionais mais importantes e ratificados pelo

Brasil, observa-se uma formula geral e ampla no tratamento e conceituagdo do direito a
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liberdade de expressdo no plano internacional, fato que se estende nas demais ordens
constitucionais.

Por conseguinte, a liberdade de expressdo dispde de um ambito de protecao
considerado extensivo, e requer uma definicdo inclusiva. Ao analisar as mais diversas ordens
constitucionais, pode-se perceber que expressam tanto a manifestagdo do pensamento quanto
a liberdade de expressao ou liberdade de imprensa para definir o mesmo direito fundamental,
que vao compor um complexo de liberdades comunicativas, no qual se fala hoje comumente
em liberdades de expressdo e comunica¢do. Muitas vezes, modifica-se somente a
terminologia, mas a prote¢do do direito fundamental refere-se tdo somente a liberdade de
expressdo. Por exemplo, na constitui¢do norte-americana, usa-se a terminologia liberdade de
expressao e de imprensa, no qual se fazem garantidas plenamente.

“Também a constitui¢do espanhola, no seu art. 20°, consagra em termos amplos o
direito a liberdade de expressdo, a Constitui¢do italiana protege, no seu art. 21°, a
liberdade de manifestagdo do proprio pensamento, ao passo que no art. 5° da

constitui¢do de Bona (Alemanha) se consagra a liberdade de expressdo de opinides”
(MACHADO, 2002, p. 416).

De forma ampla, a liberdade de expressdo atualmente compreende um conjunto de
direitos fundamentais no qual a doutrina estabelece como liberdades comunicativas ou
liberdades da comunicagdo, de acordo com Machado (2002, p. 371). Assim, surge um

conceito extensivo, no qual sdo incluidas as varias facetas da liberdade de expressao.

“Surge assim uma liberdade de expressdo em sentido amplo, por alguns também
designada por liberdade de comunicagdo, que abrange a liberdade de expressdo em
sentido estrito, por vezes designada por liberdade de opinido, a liberdade de
informacgdo, a liberdade de imprensa, os direitos dos jornalistas ¢ a liberdade de
radiodifusdo, reconduziveis ao sentido genérico de liberdade de comunicagio social,
Jjuntamente com os sub direitos em que as mesmas se analisam” (MACHADO, 2002,
p- 371).

Segundo Machado (2002, p. 370 e ss.), a liberdade de expressdo deve ser considerada
um direito mae no qual abriga as demais liberdades comunicativas. A expressao “direito mae”
¢ criada e utilizada por Dworkin no livro “Levando os Direitos a Sério”, e empregada por
Machado em sentido proprio, por considerar esta ambiente conceitual propicio para a
problematica da liberdade de expressdo. Devido as mesmas finalidades historicas e
interpretativas de todas as liberdades comunicativas, Machado aponta que o termo direito
mae, utilizado para a liberdade de expressdao em sentido amplo, abriga “o pano de fundo ou o
ambiente doutrinal em que se deve proceder a densificacdo interpretativa das diversas

liberdades comunicativas” (MACHADO, p. 372).
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Alerta Sarlet (2013, p. 453) que tal abordagem deve contrapor divisdes demarcadas
entre as liberdades de comunicacdo e de expressdao, como sugere parte da doutrina, “embora
existam diferencas (seja no que diz respeito ao ambito de protegdo, seja no concernente aos
limites e restricdes) entre as diversas manifestacdes da liberdade de expressdo consideradas
especificamente” (SARLET, 2013, p. 453). Apesar da multiplicidade entre as diversas
liberdades, sejam elas de imprensa, de informagao, de expressdo artistica, entre outras, estas
devem ser analisadas como parte de uma concepgdo geral, no qual sejam preservadas todas as
especificidades de cada direito fundamental em espécie.

Nesse sentido, afirma Machado (2002, p. 371) que mais importante do que delimitar
geometricamente o conceito das liberdades que compdem a liberdade de expressdo, feito
extremamente dificil devido as suas profundas alteragdes na atualidade, ¢ assegurar uma
protecdo tdo ampla quanto possivel de todos os sujeitos, objetos, meios € procedimentos de
comunicagdo. Assim, em termos juridicos, a liberdade de expressao pode ser concebida tanto
num Unico dispositivo normativo, utilizado em termos genéricos, ou ser depreendida em
varias normas constitucionais especificas, que vao consagrar as partes da liberdade de
expressao em sentido estrito.

Em relacdo a sua titularidade, a liberdade de expressdo ¢ considerada um direito
fundamental de todos os seres humanos, nacionais ou estrangeiros, estendida igualmente as
pessoas coletivas, tanto de direito ptiblico como de direito privado. Quanto aos destinatérios,
este direito ¢ abalizado como essencialmente voltado ao Estado, contudo, vai além da
vinculagdo aos poderes publicos, visto que apresenta eficacia horizontal, e, portanto, passa a
sujeitar as relagdes entre particulares. A dimensdo juridico-objetiva dos direitos, liberdades e
garantias, segundo Machado (2002, p. 412-413), dotada de um efeito irradiante para as
relagdes sociais € traduzida como principios conformadores da ordem juridica, e aparece
reconhecida perante os destinatarios da liberdade de expressao.

Por conseguinte, como ja& observado, considera-se que o ambito de protecdo da
liberdade de expressdo ¢ demasiado extensivo, e estende-se desde o ato de transmissdo da
mensagem até a possibilidade de ndo se manifestar. De forma simplificada, a liberdade de
expressao ¢ comunica¢do engloba a manifestacdo do pensamento ¢ a divulgag¢do dos fatos,
aspecto aqui relacionado ao direito a informacdo, na maioria das vezes ambas intrinsecas

entre si apesar das diferengas normativas observadas.
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2.2 As dimensoes da liberdade de expressao e comunicacao

A doutrina especializada reconhece que os direitos fundamentais possuem dupla
dimensao, sendo assim, na dimensao subjetiva, ha um dever de abstenc¢ao por parte do Estado,
atrelada a nocao de direitos subjetivos atribuidos ao individuo como pessoa, e, devido a esta
condi¢do, como sujeito de direitos. Na dimensdo objetiva, os direitos fundamentais se
apresentam na ordem constitucional como um conjunto de valores e diretrizes que vao
legitimar todo o ordenamento juridico.

A liberdade de expressdo também deve ser analisada desta perspectiva, no qual “a
dimensdo substantiva (subjetiva) compreende a atividade de pensar, formar a propria opinido
e exterioriza-la. A dimensdo instrumental (objetiva), traduz a possibilidade de utilizar os mais
diversos meios adequados a divulgagcdo do pensamento”, aponta, resumidamente, Machado
(2002, p. 417).

Por conseguinte, a liberdade de expressdo pode atuar como direito subjetivo individual
ou coletivo, de carater negativo, no qual acarreta deveres de absten¢do, bem como direitos
subjetivos a prestagdes, extremamente ligados a dimensdo objetiva, no qual importa deveres
estatais de prote¢dao, como ressalta Sarlet (2013, p. 457). Os deveres de protecdo também
vinculam os orgdos judiciais, delegados nao apenas a protecdo dos direitos e interesses
relacionados a liberdade de expressdo nas relagdes entre sujeitos privados, mas também a
fiscalizagdo via controle de constitucionalidade dos atos estatais que possam interferir no
exercicio da liberdade de expressao.

Para Machado (2002, p. 379), quando se fala na dimensdo subjetiva, esta aparece
como defesa contra interferéncias estaduais e de terceiros, enfatizando assim sua dimensao
negativa, mesmo ao caber aos poderes publicos a sua concretizagdo. Ou seja, o autor acentua
que o sentido negativo dos direitos, liberdades e garantias, se revestem de um importante
significado positivo, no qual mesmo com um dever de absten¢@o por parte do Estado, a fim de
garantir um perimetro de liberdade ao titular do direito, o Estado podera, excepcionalmente,
agir de acordo com pressupostos materiais e formais para garantir o exercicio da liberdade de
expressao. Por conseguinte, “a dimensao subjetiva dos direitos, liberdades e garantias pode
integrar, nalguns casos, direitos de participacdo e direitos a prestacdes positivas por parte do
Estado, dimensdes que adquirem primazia no contexto dos direitos econdmicos, sociais e
culturais” (MACHADO, 2002, p. 380).

Quando analisa a dimensdo objetiva da liberdade de expressdao, Machado (2002, p.

383) aponta que ¢ importante mirar a forca normativa dos direitos fundamentais sobre os
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poderes publicos e sobre a sociedade como um todo, além da existéncia de decorréncias
estruturais e institucionais resultantes destes direitos. Na dimensao objetiva, deve-se atentar a
ordem constitucional globalmente considerada, e seja em ambito individual ou coletivo, o
direito as liberdades comunicativas representam uma questdo valorativa central no Estado
Democratico de Direito. Ao acolher um valor de extrema relevancia para o funcionamento das
sociedades democraticas, a liberdade de expressdo deve ser devidamente protegida e
promovida, a fim de irradiar-se por todo o ordenamento juridico, guiando os processos de
interpretacdo e aplicagdo das normas juridicas em geral, conforme ressalta Sarmento (2013, p.
256).

Elemento fundamental e constitutivo da personalidade humana, a liberdade de
expressao se faz presente em todos os momentos, dominios € modos do seu desenvolvimento
(MACHADO, 2002, p. 416). E de suma importancia destacar a dupla dimensdo subjetiva e
objetiva da liberdade de expressdo. A dimensdo subjetiva pode ser, a depender do caso,
individual ou coletiva. De acordo com Machado, a dimensdo subjetiva (2002, p. 417)
compreende de forma simplificada, a atividade de pensar, formar a propria opinido e
exterioriza-la. Ou seja, € equiparada a liberdade de pensamento e sua subjetividade e
autonomia de valoracdo para externar fatos, ideias ou opinides.

A dimensdo subjetiva, antes de tudo, ¢ um direito individual e negativo, visto que
protege seus titulares das acdes do Estado ou de terceiros que visem o impedimento ou o
prejuizo do exercicio facultativo de externar ideias, opinides e informagdes. Segundo
Sarmento (2013, p. 256), tal direito opera em dois momentos distintos: antes das ocorréncias
das manifestacdes, para protegé-las de todas as formas de censura prévia, e depois delas, para
afastar a imposicdo de medidas repressivas de qualquer natureza, em casos de exercicio
irregular da liberdade de expressao.

Sarlet (2013, p. 457) aponta que, em alguns casos, diante da complexidade da
sociedade atual, sdao necessarios direitos subjetivos a prestagdes, estreitamente ligados a
dimensdo objetiva. Estes direitos subjetivos vao implicar deveres estatais de protecdo e
prestagdo estatal, que serdo satisfeitos, em parte, mediante a edicdo de normas de cunho
procedimental, que visem a regulacdo da comunicagdo social, bem como pela criacdo e
regulamentacdo de instituigdes/orgaos que venham a atuar na prote¢do e promogdo dos
direitos relativos a liberdade de expressdo e comunicagdo, a exemplo da criagdo, no plano
constitucional brasileiro, do Conselho de Comunicagdo Social (art. 224 da Constituicdo

Federal).
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Ainda de acordo com o autor, os deveres de protecdo dos direitos relativos a liberdade
de expressdao também vinculam os 6rgdos judiciais, aos quais (SARMENTO, 2013, p. 458)
“incumbem ndo apenas zelar pela devida consideragdo dos direitos e interesses postos em
causa concretamente no ambito das relagdes entre sujeitos privados, mas também controlar a
constitucionalidade dos atos estatais que interferem na liberdade de expressao”. Os tribunais
superiores devem definir quais os limites da liberdade de expressdo e ambitos para seu
exercicio, seja em ambito individual ou coletivo.

Ainda no que concerne a liberdade de expressdo em sua dimensdo subjetiva e as
prestagoes estatais para a possibilidade de efetivo exercicio, isso se deve a chamada “falha de
mercado” existente na atualidade. Com a introdugao dos meios de comunicag¢do de massa na
sociedade, a utilizagdo da liberdade de expressdo passou a ser feita de forma desigual, visto
que, diante dos mass media alguns individuos tém mais amplitude de discurso que outros. De
acordo com Canela (2008, p. 156-157), ao discutir regulacdo dos meios de comunicagao, diz-
se que a saida esta no horizonte dos legisladores para o equacionamento do problema, visto
que isso vai “garantir a pluralidade de vozes nos meios de comunica¢do (comegando pela
garantia de uma propriedade plural dos meios); definir como o direito a liberdade de
expressao se coloca diante de outros direitos [...]; garantir esse equilibrio de vozes com um
empoderamento dos meios publicos de comunicacao”.

No que diz respeito a sua dimensdo objetiva, a liberdade de expressdo, para além de
um direito individual ou coletivo, representa uma questdo valorativa central no Estado
Democratico de Direito. Autores como Sarlet (2013, p. 458) e Sarmento (2013, p. 256)
colocam a dignidade da pessoa humana como um dos principais fundamentos, sendo o
principal fundamento de um ordenamento juridico, no qual a liberdade de expressao ¢ parte
valorativa deste todo. “Cuida-se de um valor da comunidade politica como um todo, ¢ nesta
perspectiva a liberdade de expressdo adquire uma dimensao transindividual”, afirma Sarlet
(2013, p. 256). Ou seja, ¢ um direito que ndo ¢ atribuido a um Unico individuo de forma
isolada, e passa a fazer parte da sociedade como um todo, pertencente indivisivelmente a
todos, marcados no mais das vezes pela caracteristica da indisponibilidade.

Sarmento (2013, p. 256) reconhece que a liberdade de expressdo “acolhe um valor
extremamente importante para o funcionamento das sociedades democraticas, que deve ser
devidamente protegido e promovido”. O autor continua, e diz que “este valor deve irradiar-se
por todo o ordenamento juridico, guiando os processos de interpretacdo e aplicagdo das

normas juridicas em geral”. Ainda segundo o entendimento de Sarmento (2013, p. 256), da
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dimensdo objetiva “decorre também o dever do Estado de criar organizacdes e procedimentos
que deem amparo ao livre exercicio de tal direito fundamental”.

Ou seja, para Sarmento ¢ parte da dimensao objetiva da liberdade de expressdo a ideia
de que o papel de Estado diante deste direito ndo ¢ apenas negativo, mas também envolve
acOes positivas. Por conseguinte, cabe ao Estado promover a protecdo a liberdade de
expressdo em face de ameacas representadas a terceiros, além de estabelecer sua viabilidade
diante de seu exercicio por segmentos menos expressivos no espaco publico, adotando
medidas necessarias e reais para o enriquecimento do debate publico mediante a participagdo
coletiva. Neste aspecto vale citar a liberdade de expressdo absoluta criada em torno da esfera
publica dos meios de comunicacdo, que, baseada no mercado, tende a denegrir e silenciar
alguns grupos (FISS, 2005, p. 40).

Contudo, partilhamos da opinido aqui ja exposta por Sarlet (2013, p. 458), na qual tais
acOes positivas sdo parte da dimensdao subjetiva da liberdade de expressdo, visto que
demandam uma contraposicdo estatal ndo abstencionista somente influenciada pela dimensao
objetiva, intrinsecamente valorativa deste direito. A liberdade de expressao se apresenta como
pressuposto valorativo para a consolidacdo da democracia. Se a liberdade de expressdo nao
estiver correlacionada a difusdo de uma informacao, este direito se torna irrestrito em uma
sociedade cuja caracteristica fundamental ¢ a existéncia dos meios de comunicacdo de massa.
No contexto da atualidade, para expressar-se, ndo basta ouvir, € preciso garantir mecanismos
para ser também ouvido.

Ainda de acordo com Sarlet sobre a questdo da dimensdo subjetiva da liberdade de
expressao (2013, p. 458), bem pontua Machado (2002, p. 381-382):

Importa sublinhar, neste contexto, dentro da dimensdo subjetiva das liberdades de
comunicac¢ao, a primazia da dimensdo negativa da rela¢do do titular do direito com o
Estado, consubstanciada nos deveres de abstencdo e prote¢dao vinculativos dos
poderes publicos e a subordinagdo dos deveres de organizagdo/regulacdo e de
prestacdo as finalidades substantivas que aquelas andam associadas, resultando
natural se se tiver em vista o fato de que estamos a nos referir-nos a direitos
subjetivos publicos inicialmente concebidos como instrumentos de prote¢do
individual contra as interferéncias dos poderes ptblicos. [...] Da dimensdo juridico-
subjetiva resulta ainda que, quando se fala de um direito constitucionalmente
consagrado, ndo se estd apenas perante um direito fundamental, mas sim perante
milhdes deles, tantos quantos os seus titulares no seio de uma dada comunidade
politica.

Convém mencionar que, de acordo com Farias (2008, p. 149), se nas suas origens, a
liberdade de expressdo estava relacionada a perspectiva individual e liberal da manifestacdo
do livre pensamento e da opinido, a evolu¢dao desta liberdade aliada ao direito e dever a

informagado, principalmente com a identificagdo pelo publico em se manter informado,
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construiu uma perspectiva coletiva, na qual a liberdade de expressdo contribui para a
formacdo de uma opinido publica pluralista, cada vez mais determinante na formacgdo dos
regimes democraticos. De tal modo, a liberdade de expressdo e comunicagdo passa a ser
considerada um elemento condicionante da democracia pluralista e apresenta-se como

primordial para o exercicio de outros direitos fundamentais.
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CAPITULO 3: AS LIBERDADES COMUNICATIVAS E SUAS MODALIDADES

As questdes relacionadas a comunicagao individual e coletiva na sociedade atual sdo
excessivamente amplas para serem definidas em termos restritos. Desse modo, os casos de
concorréncia e acumulacdo de direitos sdo bastante frequentes. Machado (2002, p. 373)
enumera que a liberdade de expressdo em sentido amplo engloba a liberdade de expressdo em
sentido estrito, também denominada liberdade de pensamento ou de opinido, a liberdade de
informagao, a liberdade de imprensa, os direitos dos jornalistas e a liberdade de radiodifusao.

Nesse sentido, o autor pontua que, além da liberdade de expressdo e comunicagdo
ainda se sobressaem por fora a estas liberdades comunicativas: a liberdade de criacdo artistica,
a liberdade de consciéncia e o direito a liberdade religiosa (MACHADO, 2002, p. 387), que
funcionam como direitos complementares, visto que também sdo relevantes na limitacdo e
intervencao do Estado no dominio da comunicagao.

Cabe analise pontual, consequentemente, tanto da liberdade de expressdo em sentido
estrito, assimilada a manifestacdo do pensamento, como de outros direitos fundamentais
consagrados como parte das liberdades comunicativas (MACHADO, 2002, p. 372), tais como
o direito de se informar e o de ser informado; o direito de resposta; o direito de liberdade de
imprensa; a liberdade dos 6rgdos de comunicacdo social ou de radiodifusdo; e os direitos dos
jornalistas.

A liberdade de expressdo em sentido estrito ¢ o que conhecemos como livre
manifestagdo do pensamento, ou seja, “a liberdade de expressdo supde a liberdade de
pensamento, ou seja, de conceber um convencimento pessoal, ainda que inconformista”,
explica Machado (2002, p. 417). Nesse sentido, afirma Farias (2004, p. 152) que:

A configuracdo constitucional da liberdade de expressdo comeca com a formulagdo
de que ¢é “li\{re a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato” (art. 5°,
IV CF/88). E plausivel inferir que a Norma Fundamental procurou, com a redacdo
desta clausula geral, oferecer desde logo ampla protegdo juridica aos cidaddos de
modo que estes pudessem compartilhar livremente suas ideias com os outros. Assim,
prima facie, encontram-se indistintamente amparadas por aquele dispositivo

constitucional as multiplas manifestacdes de pensamentos, ideias, opinides, levadas
a efeito nos diversos campos da vida humana.

Outra modalidade das liberdades comunicativas ¢ o direito de liberdade de
informagdo, que também pode ser designado por liberdade de se informar e direito de ser
informado. “A intima relacdo que se estabelece entre os factos e a formacao de opinides e

juizos de valor pressupde a garantia da liberdade de informar e do direito de ser informado
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como condi¢do do sentido util da liberdade de expressao”, ressalta Machado (2002, p. 474).
De forma ampla, o direito de liberdade de informacdo deve compreender trés aspectos
essenciais — o direito de informar, o direito de se informar e o direito de ser informado
(CUNHA JUNIOR, 2008, p. 649).

De acordo com Cunha Junior (2008, p. 649), que distingue as categorias da liberdade
de informagdo de acordo com a Constituicao brasileira, o direito de informar consiste na
prerrogativa de transmissdo de informacdes pelos meios de comunicagdo, a exemplo do radio
ou da televisdo. Este direito esta reconhecido no artigo 220, cgput, da Carta Magna, quando
este designa que a informagao, sob qualquer forma, processo ou veiculo, ndo sofrerd qualquer
restricdo. “Relativamente ao direito de informar, o mesmo encontra-se intimamente
relacionado com a liberdade de imprensa e de comunicacdao social € com os direitos dos
jornalistas”, ressalta Machado (2002, p. 474). O autor ainda ressalta a relagdo entre este
direito e a importancia dos veiculos de comunicacdo na sociedade. “Particularmente no
dominio da autodeterminacdo, politico-democratica da comunidade, as ideias de verdade e
objectividade, a despeito de suas limitagdes, assumem centralidade como instrumentos de
salvaguarda de bens juridicos de natureza individual e coletiva” (MACHADO, 2002, p. 475).

Pode-se dizer que no Brasil, ¢ vedada qualquer restricdo ao exercicio do direito de
informar, contudo, ndo sdo garantidos os meios de transmissdo da informagdo. Apenas em
hipotese excepcional, a Constituigdo garante o meio de transmissdo — € o caso do direito de
resposta. Aquele que tiver sua honra maculada por um veiculo de comunicagdo tera direito a
igual resposta no mesmo meio de comunicacdo, segundo regra do inciso V, artigo 5° da
Constituicdo Federal. De acordo com a classificagdo de Cunha Junior (2008, p. 650), a
liberdade de informacdo ainda compreende o direito de se informar e o direito de ser
informado.

O direito de se informar corresponde a possibilidade de o individuo buscar as
informagodes pretendidas em quaisquer obstaculos. Na Constitui¢do brasileira, estd na norma
contida no inciso XIV, do artigo 5° no qual ¢ assegurado a todos o acesso a informagdo e
resguardado o sigilo da fonte, quando necesséario ao exercicio profissional (CUNHA JUNIOR,
2008, p. 650). Também chamado de direito fundamental de acesso a informagdo
(STEINMETZ, 2013, p. 301), o direito de se informar possui com o direito de informar uma
evidente e forte conexdo material. “Acdes de impedimento ou obstru¢do do direito de
informar implicam impedimento ou obstrucdo do direito de acesso a informagao e vice-versa.

Sao direitos que se coimplicam e complementam”, afirma Steinmetz (2013, p. 301).
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Vale ressaltar o carater instrumental do direito de se informar. “O direito de acesso a
informacgdo protege, prima facie, as agdes ou condutas de procura, levantamento, conduta,
pesquisa, coleta ou recebimento de informagdes” (STEINMETZ, 2013, p. 301). Ou seja, o
individuo tem direito que o Poder Publico, ¢ em alguns casos, particulares, ndo causem
obstaculos ao acesso de determinadas informacdes. Parte-se do pressuposto de que as acdes
de acesso a informacdo podem ser viabilizadas ou processadas por quaisquer meios, desde
que licitos. Trata-se de um direito de defesa, do qual desse mesmo preceito ¢ previsto, pela
Constituigdo brasileira, a agdo constitucional de habeas data.

Sobre o direito de se informar, Machado (2002, p. 278) aponta que ele “protege o
acesso a um conjunto de fontes de informacdo geralmente acessiveis, tio amplo quanto
possivel, do ponto de vista atractivo, enquanto procura da informagdo, e do ponto de vista
passivo, enquanto possibilidade de recepcao da informagdo, independente do tema que esteja
em causa”. O autor ressalta que objetivo primordial do direito de se informar consiste em
impedir que seja limitado o acesso dos cidaddos as fontes consideradas oficiais, ligadas ao
Poder Publico, pressuposto basico para uma ordem constitucional livre e democratica.

Por fim, no que tange a ultima face do direito a liberdade de informacdo, ha o direito
de ser informado, equivalente a possibilidade de ser mantido completa e adequadamente
informado (CUNHA JUNIOR, 2008, p. 650). Machado (2002, p. 475) define este direito
como “uma manifestacdo constitucional expressa dos direitos do receptor no processo
comunicativo”. Ainda segundo o autor (2002, p. 476 e 477), ¢ através do direito de ser
informado que se procura a ampliacdo da autonomia individual na formacdo de opinido entre
os cidadaos diante dos meios de comunicagao social, visto que este ndo inclui apenas aspectos
de natureza politica, mas também econdmica, cultural, religiosa, desportiva, artistica, etc. Por
isso, justifica-se a existéncia de um servigo publico de radio e televisdo, ou pelo menos, de
uma criteriosa regulamentagdo das atividades do setor, a fim de garantir a qualidade da
informacao a ser veiculada.

Contudo, na ordem constitucional brasileira, o direito de ser informado ¢ restrito aos
assuntos ligados as atividades do poder ptiblico (NUNES JUNIOR, 1997, p. 33). Grande parte
da doutrina (CUNHA JUNIOR, 2008, p. 650) assegura ao citar o inciso XXXIII do artigo 5°
da Constituicdo Federal, que diz que todos tém o direito de receber dos 6rgdos publicos
informagdes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral. A liberdade de
informacdo tem como principal finalidade contribuir “para a livre formacdo de ideias,
opinides, avaliagdes, conviccdes e crencas da pessoa sobre assuntos ou questdes de interesse

publico, relativos ao Estado e a sociedade civil, e de interesse individual ou de grupo”
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(STEINMETZ, 2013, p. 301). Na seara individual, contribui para o livre, consciente e
responsavel desenvolvimento da personalidade. Ja na seara coletiva, contribui na preservacao
e desenvolvimento do pluralismo politico e, consequentemente, do regime democratico.

Além do direito a liberdade de informagdo, outro direito que faz parte do conjunto das
liberdades comunicativas ¢ o direito de resposta. Tal direito “protege a honra, a imagem, a
reputacdo das pessoas fisicas ou juridicas, a que tenham sido acusadas ou ofendidas mediante
os meios de comunicagdo social” (SARMENTO, 2013, p. 261). O direito de resposta confere
a estas pessoas a possibilidade de publicacdo ou transmissdo no mesmo veiculo de
comunicagdo de uma resposta de igual intensidade, ou melhor, proporcional, a acusagdo ou
ofensa experimentada.

De acordo com Sarmento (2013, p. 261), embora o direito de resposta envolva uma
restricao a liberdade dos titulares dos meios de comunicagdo, ¢ também um instrumento que
proporciona o direito de acesso a midia. Por conseguinte, o direito de resposta aparece como
uma espécie de contraditorio perante a opinido publica. O autor (SARMENTO, 2013, p. 261)
frisa que, além da garantia de responsabilidade perante os direitos da personalidade do
atingido pelos meios de comunicacdo, ¢ possivel que este exercite a sua liberdade de
expressao e preste auxilio ao participar da formacdo da opinido publica nos assuntos que lhe
concerne. Outrossim, o atingido vai operar também a servico do direito a informagdo do
publico em geral, que tera a oportunidade de conhecer as versdes e visdes diferentes sobre os
mesmos fatos ou realidades em questao.

De acordo com Machado (2002, p. 697), “o direito de resposta ¢ reconduzivel ao
problema juridico-dogmatico da eficacia dos direitos, liberdades e garantias nas relagdes
privadas, no contexto de uma relagdo de poder comunicativo fortemente marcada pela
desigualdade”. O autor aponta a iminente dimensao subjetiva deste direito, que € a protegao
do particular perante esta relacdo estabelecida entre os meios de comunicagdo social e os
individuos. Seja em sentido negativo, que ¢ a defesa dos direitos da personalidade de
acusacdes, suspeicdes ou insinuagdes diversas veiculadas nos meios, ou em sentido positivo,
que ¢ a “participacao na constru¢do das realidades e¢ contra-realidades que estruturam
discursiva e simbolicamente a vida social” (MACHADO, 2002, p. 697).

Machado (2002, p. 696), vai além e justifica a garantia do direito de resposta a partir
da decorréncia natural do principio da dignidade da pessoa humana. “Ele pode ser entendido
como resultando da garantia da liberdade de expressdo, no seu sentido mais amplo, quer as
empresas de comunicagdo social, quer aos seus particulares” (MACHADO, 2002, p. 697).

Para o autor, o direito de resposta representa uma limitacdo a liberdade de expressdo da
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generalidade dos individuos, como consequéncia do exercicio da mesma, funcionando, assim,
como um limite ao limite desta liberdade.

Por fim, dentro do rol dos direitos que compdem as liberdades comunicativas, cabe dar
relevancia a liberdade de imprensa, aos direitos dos jornalistas e a liberdade de radiodifusdo,
ainda segundo posicionamento de Machado (2002, p. 372). A liberdade de imprensa esta
intimamente ligada as liberdades de expressdao e de informagdo, tanto que do ponto de vista
dogmatico-constitucional e historico-juridico, a afirmagdo destas liberdades conheceu o
mesmo percurso (MACHADO, 2002, p. 504). Contudo, na liberdade de imprensa, nos
afastamos do dominio da comunicacdo estritamente pessoal para entrar no ambito da
comunicagdo publicistica, feita através dos meios de comunicacao.

Na atualidade, os meios de comunicacdo social desempenham um papel de extrema
importancia, tanto sob o ponto de vista politico como o cultural. Segundo Farias (2004, p. 99),
cabe ressaltar o exercicio de um controle permanente sobre os governantes e os detentores do
poder social, que serve, assim para combater de antemao todos os abusos por trazé-los para a
critica publica. Outro papel ¢ o de abastecer os cidaddos com informagdes e pontos de vista
diversificados para que estes possam tomar de forma mais consciente as suas decisdes sobre
temas publicos ou privados. Nao restam dividas que a midia, na sociedade contemporanea, ¢
um dos principais meios de acesso as informacdes pelo cidaddo, desfrutando de enorme poder
na formagao da opinido publica e na defini¢do das agendas de debate na sociedade.

Machado (2002, p. 504 e ss.) aponta que no ambito da liberdade de imprensa, o
conceito de imprensa muitas vezes ndo ¢ constitucionalmente definido, contudo, encontra-se
conceitualmente pressuposto, e estende seu ambito de prote¢do desde a atividade de
recolhimento de informacdes, elaboracdo de noticias e opinides até a sua publicagdo. Sao
consideraveis as suas fun¢oes no dominio da dindmica da circulagdo da comunicagdo € na
formacdo da opinido publica e também da vontade politica, na medida em que assegura a
possibilidade de um rapido e massivo fluxo de informag¢des bem como a representagdo de
diferentes ideias e opinides.

A doutrina germanica assinala duas dimensdes fundamentais ao direito a liberdade de
imprensa, conforme ressalta Machado (2002, p. 505). A dimensao individual-subjetiva refere-
se a garantia de posi¢des juridicas aos individuos ligados & imprensa, em particular aos
jornalistas, bem como as empresas jornalisticas e aos 0rgdos de comunicacdo social, publicos
e privados. Reporta-se, assim, a natureza negativa deste direito fundamental, particularmente
garantida via acentuado distanciamento do Estado. Por sua vez, a dimensdo institucional-

objetiva se refere ao valor “imprensa livre”, numa ordem constitucional democratica,
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enquanto principio e elemento constitutivo do processo politico e social, altamente ligado ao
estabelecimento de um regime democratico.
Coexistindo sem contradi¢do, as duas dimensdes complementam uma a outra.
“Por um lado, ¢ a funcdo objetiva e institucional do direito a liberdade de imprensa
que permite proteger eficazmente os direitos subjetivos dos individuos e das pessoas
coletivas que se dedicam a esta atividade. Por outro lado, é o carater
preponderantemente subjetivo e negativo da liberdade de imprensa que permite que

o mesmo desempenhe uma importante fungdo democratica”. (MACHADO, 2002, p.
506)

Vale afirmar que, de acordo com Machado (2002, p. 506), o carater individual e
subjetivo da liberdade de imprensa torna a rejeitar que sua dimensdo institucional-objetiva
transforme a atividade da imprensa num poder constituido, por vezes chamado de quarto
poder, devido a sua forte presenca no dia a dia das pessoas, ao pautar a agenda na sociedade,
ou numa finalidade do Estado, visto que a imprensa também podera ser administrativamente
organizada e gerida economicamente pelo poder estatal, através da regulacdo dos meios de
comunicagao.

Por conseguinte, importa agora saber qual singularidade substancial que a liberdade de
imprensa acrescenta a liberdade de expressdao. “A liberdade de expressdo protege a
possibilidade de falar para o circulo daqueles que querem ouvir, no qual podem incluir-se
jornalistas que pretendem gravar, filmar, publicar e difundir os contetidos expressos”, indica
Machado (2002, p. 518). Sendo assim, a liberdade de imprensa ndo deve ser vista como parte
especial da liberdade de expressdo, mas sim como um subparte da mesma, intimamente
associada a dimensdo subjetiva individual dos direitos fundamentais. Diante disso,

Deve-se lembrar que parece ser impossivel delimitar com precisdo as diferentes
liberdades de comunicagdo, tendo em vista a existéncia de multiplas areas em que as
mesmas se sobrepdem em termos normativos, substantivos e teleologicos. [...] Com
esta qualificagdo, deve referir-se que os termos ndo sdo utilizados na Constituigdo ¢
na doutrina constitucional como sindnimos, embora deva ser sublinhada a existéncia
de uma conexdo substantiva interna entre o direito a liberdade de expressdo, a

liberdade de imprensa e as demais liberdades de comunica¢do. (MACHADO, 2002,
p. 517).

Ou seja, Machado sobreleva que se deve fazer uma avaliagdo do texto normativo a ser
analisado a fim de delimitar as liberdades de comunicacdao que estdo qualificadas. Como o
objetivo deste capitulo ¢ a realizagdo de uma investigacdo doutrindria, ndo estamos nos
cingindo a esta matéria, somente em alguns casos de exemplificagdo para melhor
compreensdo da doutrina.

A proibigao da censura é parte dos aspectos centrais que colocam a liberdade de

imprensa como essencial para um regime democratico. A proibigdo da censura explicita o
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compromisso com a democracia e com a liberdade de expressao, bem como revela a vontade
do constituinte de impedir praticas autoritarias ou restritivas no campo da comunicacao social.
Em sua acepcdo mais tradicional, “a censura consiste em restricdo prévia ao exercicio da
liberdade de expressdo realizada por autoridades administrativas”, afirma Sarmento (2013, p.
2039). Realizada por um controle preventivo ao que se pretende comunicar, ¢ totalmente
vedada em regimes democraticos e tal proibi¢do ndo comporta nenhuma relativizacao.

Todavia, Sarmento (2013, p. 2039) ainda pontua que se pode falar em censura em
sentido mais amplo, para incluir também as restri¢des posteriores ao exercicio das liberdades
comunicativas. Também se inclui neste rol aquelas que impedem a divulgacdo de ideias, fatos
ou mensagens, mas que nao provém de autoridades administrativas, e sim de outras fontes
como decisdes judiciais e até condutas privadas. Neste sentido mais amplo, a proibi¢do da
censura ndo deve ser interpretada em termos tdo absolutos, visto que pode vir a colidir com
outros direitos fundamentais constitucionalmente protegidos. Contudo, nesta matéria,
qualquer interpretacdo favoravel a censura somente se justifica apds um minucioso juizo de
proporcionalidade, reservado apenas para situagoes extremas. A regra geral ¢ que eventuais
abusos no exercicio das liberdades comunicativas que causem danos a direitos de terceiros
devem ser compensados e reprimidos posteriormente, através de responsabilidade civil e
penal (SARMENTO, 2013, p. 2039).

Interessante ¢ o posicionamento de Machado (2002, p. 501) sobre o tema. O autor
também coloca o problema da regulagdo dos meios de comunicagdo audiovisual em torno do
conceito amplo de censura. Segundo Machado, a existéncia somente de servigo publico de
radio e televisdo ou de um numero reduzido de entidades privadas licenciadas para a
exploracdo de um conjunto limitado de frequéncias radioelétricas podem ser consideradas
potencialmente censorias, suscitando, assim, problemas de maior fragilidade constitucional.

“As principais interroga¢des que se oferecem neste momento prendem-se com saber
se, e em que termos, se pode justificar um controle prévio da programagio, enquanto
o numero de operadores de radio e de televisdo for efetivamente limitado. Pergunta-
se até que ponto esse controle pode ser legitimado, mesmo em face da proibi¢do de
censura, com base nos argumentos da diversificacdo do seu contetido, da existéncia
de uma relagdo fiduciaria entre operadores de radio e de televisdo ¢ a generalidade

dos cidaddos e da correspondente necessidade de controle social dos mesmos”
(MACHADO, 2002, p. 501-502).

O controle de contetido, aqui entendido ndo somente como o que, onde e como ¢
veiculado, mas especialmente quem ¢ responsavel pela mensagem a ser emitida, se torna
eminentemente restrito caso poucas vozes tenham acesso ao debate publico, numa sociedade

onde sdo poucos os operadores de radio e televisdo. Num cenario de grande concentragdo da
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propriedade dos meios de comunicagdo o poder de influéncia da midia pode se tornar
perigosamente elevado, e talvez sejam necessarias medidas concretas para a regulacdo dos
contetudos veiculados, a fim de se evitar uma sociedade censurada pela pouca variedade de
programacao.

A liberdade de imprensa se concretiza, segundo Machado (2002, p. 526) na garantia de
um conjunto de posicdes juridico-subjetivas das pessoas fisicas e coletivas profissional e
institucionalmente ligadas a imprensa. Tal garantia envolve todos os momentos relevantes
para o processo comunicativo, desde a coleta de informagdes e opinides até sua difusdo e
recepcao. Desse modo, a liberdade de imprensa implica o reconhecimento de determinados
direitos dos jornalistas bem como o reconhecimento dos direitos das empresas jornalisticas.

A liberdade da empresa jornalistica aparece como parte concretizadora do direito a
liberdade de imprensa, e demonstra uma intima relag@o entre o direito fundamental em analise
e outros direitos fundamentais, como o direito de propriedade privada e o direito de iniciativa
econdmica privada. Machado (2002, p. 527) aponta que “a empresa jornalistica encontra-se
bem colocada para dinamizar a comunicagdo publica (...), canalizando para o efeito um
conjunto significativo de meios financeiros e recursos humanos qualificados, estabelecendo
uma relagao direta com o publico”.

Tal liberdade coloca em cheque problemas de extrema complexidade relacionados a
harmonizagao dos conflitos de pretensdes ocasionados pelas relacdes juridicas e empresariais
estabelecidas entre os diversos titulares de direitos, individuais e coletivos, liberdades e
garantias. Contudo, Machado frisa (2002, p. 527), “antes de avangar na analise dos mesmos,
deve referir-se com a existéncia de outros direitos fundamentais intimamente relacionados
com a liberdade da empresa jornalistica, na medida em que constituem pressupostos da
mesma”, a exemplo dos ja citados, direito de propriedade privada e direito de iniciativa
econdmica privada.

Mais uma parte concreta do direito a liberdade de imprensa diz respeito a garantia dos
direitos dos jornalistas. A chamada liberdade de informagao jornalistica assegura a difusdo
publica de noticias ¢ o correspondente direito de critica (CUNHA JUNIOR, 2008, p. 651).
Abrigando o direito de transmitir a noticia ¢ o direito de tecer comentdrios ou criticas sobre
ela, a liberdade de informacdo jornalistica ¢ exercida pelos jornalistas. De acordo com
Machado (2002, p. 541 e ss.),

“sdo considerados jornalistas aqueles que, como ocupag¢do principal, permanente e

remunerada, exercem fungdes de pesquisa, recolha, selecdo e tratamento de fatos,
noticias ou opinides, através de texto, imagem ou som, destinado & divulgacdo
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informativa pela imprensa, por agéncia noticiosa, pela radio, pela televisdo ou por
outra forma de difusdo eletronica”.

A partir desta defini¢do, Machado (2002, p. 542) assegura que o jornalista assume
relevancia central no ambito da garantia constitucional das liberdades de comunicacdo, no
qual ele desempenha uma func¢do de dinamizagdo da esfera publica de discussdo. Em
decorréncia disso, o autor ressalta a dignidade materialmente constitucional, ndo apenas
formal, “dos principios fundamentais que devem disciplinar o acesso a profissdo de jornalista
e o respectivo exercicio profissional, do ponto de vista individual e coletivo”. Entre os direitos
relativos aos jornalistas, ¢ possivel enumerar a liberdade de expressdo e criagdo, o direito
privilegiado de recolha de informagdes e o segredo profissional inerente a profissao.

Os jornalistas usufruem dos direitos de liberdade de expressdo, criagdo e adogdo de
uma perspectiva critica. Machado (2002, p. 545) ressalta que estes “devem ser entendidos
como uma manifestagdo do direito ao livre desenvolvimento da personalidade através da
atividade publicistica”, ou seja, estes direitos devem ser interpretados no contexto dos direitos
e deveres deontologicos e profissionais que circundam o exercicio da atividade jornalistica,
bem como através de seu enquadramento institucional na empresa de comunicagao social. O
autor (2002, p. 546) exemplifica, “a liberdade de expressdo ndo confere ao jornalista o direito,
oponivel ao redator, de ver publicados seus artigos. Do mesmo modo, a liberdade de criagao
ndo protege qualquer desvio aos objetivos funcionais e institucionais que os seus trabalhos
devem servir, designamente de carater informativo”.

E sabido que para exercer sua atividade, as empresas jornalisticas devem recolher
informagdes na sociedade. Muitas destas, atualmente, sdo divulgadas por agéncias de noticias.
Contudo, o recolhimento de informagdes mediante o uso de recursos humanos ¢ materiais
proprios continua a preencher um papel de extrema importancia entre muitos jornais e
revistas, bem como para outros meios de comunicagdo. “A restri¢do indevida do direito de
recolher informagdes pelos jornalistas corresponde a uma forma de censura em sentido
amplo”, afirma Machado (2002, p. 546). Deve-se entender que o direito de acesso as fontes de
informagao jornalistica tem como correlato o dever de pretensdo, por parte dos jornalistas, de
constituir-se como fontes de informacdo e expressao. Contudo, assim como a liberdade de
expressdo ¢ de imprensa tem seus limites, também had para o direito de recolha de
informagoes.

Outro direito relativo a esta profissao diz respeito a protegao das fontes de informagao
através da garantia do sigilo profissional dos jornalistas. Devido a sua maxima natureza

pragmatica e ao seu incontestavel carater deontologico, o sigilo profissional dos jornalistas ¢



43

considerado hoje um principio juridico-constitucional concretizador das liberdades de
informagdo e de imprensa, particularmente importante no que concerne a pratica do
jornalismo de investigagdo (MACHADO, 2002, p. 579). Neste diapasao, se inclui o direito de
os jornalistas decidirem por si mesmos quais informagdes pretendem tornar publico, como e
quando; e por conta do sigilo profissional, ndo sdo obrigados a revelar suas fontes, bem como
o contetido e as condigdes exatas nos quais recolheram suas informacdes, visto que pode
resultar na identificagdo das fontes e possivel desqualificagdo da credibilidade destes
profissionais.

“De maneira geral, o profissional de imprensa deve sempre mencionar as suas fontes
na matéria jornalistica, somente fazendo uso do sigilo da fonte para casos excepcionais, ou
seja, a regra ¢ a utilizacdo de fonte ostensiva; a excecado, a sigilosa”, afirma Novaes (2012, p.
106), em literatura especializada sobre o tema. Sobre a importancia das fontes jornalisticas pra
o exercicio profissional, sustenta Cornu (1998, p. 66) que “o tratamento das fontes estd no
coracdo da atividade jornalistica. A pratica profissional prevé um recurso que permite,
sucessivamente, identificar a fonte, completar a informacao e finalmente confronta-la com as
versoes de outras fontes, a fim de aproximar-se o mais possivel da realidade dos fatos”.

Relevante colocacdo faz Novaes (2012, p. 109 e ss.) acerca do tema e a ética
profissional do jornalista. Para o autor, mais do que um direito garantido, o resguardo do
sigilo da fonte jornalistica perpassa os deveres éticos dos profissionais de imprensa. “Existe,
desta forma, uma relacdo de confidencialidade entre jornalista e a fonte, a qual revela a este
fatos secretos que tem conhecimento, autorizando sua divulgacdo, desde que sua identidade
seja preservada” (NOVAES, 2002, p. 109). Sendo assim, o jornalista ndo deve divulgar a sua
fonte sigilosa. Continua o autor (2002, p. 109), “por se tratar de uma relacdo de confianga
entre a fonte e o jornalista, essa questdao ¢ mais voltada para o campo ético que juridico, ja que
ndo existe norma legal prevendo a obrigatoriedade da nao revelacao da fonte sob sigilo”.

Ainda sobre os direitos relativos aos profissionais de imprensa, ¢ importante ressaltar
os deveres dos jornalistas (MACHADO, 2002, p. 588), que caminham a par destes direitos,
visto que sdo associados a fungdo de relevancia publica que a profissdo exerce mediante o
dominio da chamada formacgdo da opinido publica. Tais deveres ndo se confundem com as

obrigagdes ético-deontologicas existentes na profissdo®, conforme analisa Machado (2002, p.

4 Vale lembrar que o jornalismo é um campo de atuagdo em que os deveres deontologicos e o problema

da regulagdo informal adquirem significado particular, aponta Machado (2002, p. 589). A liberdade perante o
Estado se faz fundamental para o exercicio da liberdade de imprensa, resultando assim na autorregulagdo da
profissdo. H4 uma tendéncia “a colocar o publico no primeiro plano no raciocinio da autorregulacdo. O
fundamento deontoldgico situa-se entdo na responsabilidade social dos jornalistas, definida mediante o direito a
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589). O dever dos jornalistas esta diretamente relacionado ao direito dos cidaddos de serem

informados, ou seja, o direito de informar tem como dever conexo o dever de informar.
“Implicitos neste dever encontram-se os imperativos de ndo distorcer, fabricar ou
encenar eventos, personagens, entrevistas, citacoes, fotografias, cartas ao diretor, ou
distorcer de algum modo qualquer estes elementos da noticia, bem como os de
procurar fontes fidedignas e diversificadas de informacdo e de analisar os

acontecimentos a partir do maior numero de angulos e perspectivas que seja
possivel” (MACHADO, 2002, p. 589).

Por fim, no rol de inclusdo das liberdades comunicativas, encontra-se a liberdade de
radiodifusdo, ainda sob a 6tica de Machado (2002, p. 599 e ss.). Primeiramente, o autor dispde
sobre a problematica do tema, visto que por muito tempo ndo foi considerado um direito
subjetivo fundamental, mas sim matéria de direito administrativo, associada ao poder de
regulamentar. Contudo, devido ao conceito amplo de imprensa e ao carater publico da
liberdade de expressdo, a matéria deve ser analisada na perspectiva das liberdades de
comunicagdo. “Pode-se dizer que a radiodifusdo compreende, genericamente, toda a
comunicagdo dirigida a um numero indeterminado de pessoas através de ondas
eletromagnéticas, com ou sem utilizacdo de cabo. Nesta acep¢do ela abrange a radio e a
televisdo”, pontua Machado (2002, p. 601).

Dentro da radiodifusdao em sentido amplo, encontra-se o conceito da radiodifusao em
sentido estrito, concernente as emissoras sonoras de radio. O conceito amplo também inclui as
atividades televisivas, entendidas como “a transmissdo, codificada ou ndo, de imagens nao
permanentes e sons através de ondas eletromagnéticas ou de qualquer outro veiculo
apropriado, propagando-se no espago ou por cabo, e suscetivel de recep¢ao pelo publico em
geral” (MACHADO, 2002, p. 603). A partir disso, Machado (2002, p. 613) aponta que “a
liberdade de radiodifusdo encontra-se intimamente relacionada com a edificacdo de uma
sociedade democratica aberta, com a difusdo pluralistica do poder e com a prote¢do de um
perimetro de livre iniciativa individual e coletiva”.

Sendo assim, o servi¢o de radiodifusdo deve ser construido de forma adequada,
proporcional e necessaria para a realizacdo de seus fundantes objetivos constitucionais, e, por
conseguinte, ndo poderd ser construido a partir de interesses particulares. Sdo diversas as
exigéncias dirigidas a tal servico e aos seus operadores privados, “quer quanto a extensdo da
cobertura, quer quanto a qualidade e ao contetido da programacao, quer quanto ao pluralismo

ideologico e mundividencial” (MACHADO, 2002, p. 617).

informagdo abrigado pela liberdade de expressdo. A Declaragdo da Unesco sobre a midia (1983) € seu exemplo
rematado”, ressalta Bertrand (2002, p. 89).
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“A existéncia de operadores de radio e de televisdo ¢ um bem constitucionalmente
protegido, incluido no d&mbito de garantia das liberdades de comunicacdo e limitador de uma
leitura expansionista do servigo publico”, aponta Machado (2002, p. 618). Em relagdo aos
operadores publicos e privados de radiodifusdo, Machado (2002, p. 618) afirma que parece
haver um principio de complementariedade entre os mesmos, cuja aplicacdo € tacita, visto que
a coexisténcia dos setores publicos e privados publicistica e economicamente justos, garantem
condi¢des econdmicas e estruturais para a viabilidade dos mesmos.

A liberdade de radiodifusdo ¢ compreendida como um direito subjetivo, sendo
aplicaveis as mesmas normas fundamentais que regem a liberdade de imprensa. Ao
compreender uma dimensdo negativa perante as interferéncias estaduais de cunho
extremamente refor¢ado, a liberdade de radiodifusdo deve se consolidar a partir de um
complexo conjunto de normas materiais e procedimentais, para assim se fazer a efetivacdo
deste direito subjetivo da radiodifusdo a partir do cumprimento de tais normas. A otimizagao
da efetividade das normas regulamentadoras da radiodifusdo, juntamente com os direitos e
interesses que possam entrar em conflito, acabam por promover o pluralismo de expressao e a

igualdade de oportunidades de comunicacao perante a sociedade.
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CONSIDERACOES FINAIS

A interpretacdo do direito a liberdade de expressdo em sentido amplo deve ser
realizada por referéncia ao conjunto de valores e principios constitucionais fundamentais,
visto que se entende que o direito da comunicagdo € o direito constitucional concretizado. A
liberdade de expressdo, quando interpretada pelo texto constitucional, deve conservar os
seguintes valores e principios fundamentais — dignidade da pessoa humana e
autodeterminagdo individual, principio da igualdade; e pluralismo de expressao.

A problematica da comunicacdo individual e coletiva na sociedade atual ¢ demasiado
vasta para ser definida em termos estanques. Por conseguinte, sdo frequentes os casos de
concorréncia e acumulagdo de direitos. A liberdade de expressao em sentido amplo engloba a
liberdade de expressdao em sentido estrito, também denominada liberdade de pensamento ou
de opinido, a liberdade de informacao, a liberdade de imprensa, os direitos dos jornalistas e a
liberdade de radiodifusdo. A classificacdo da dupla dimensdo dos direitos fundamentais, por
ser um direito que engloba varios outros direitos, apresenta-se como melhor adequada para
melhor entendimento das liberdades comunicativas, visto que, a complexidade da liberdade de
expressao faz com que este direito evolua de acordo com as demandas da sociedade. Pode-se
afirmar também que, tal direito possui nuances de cada uma das geracdes historico-evolutivas
dos direitos fundamentais.

Para além da liberdade de expressdo em sentido estrito, assimilada a manifestagao do
pensamento, outros direitos fundamentais poderdao ser consagrados, tais como, o direito de se
informar e o de ser informado; o direito de resposta; o direito de liberdade de imprensa; a
liberdade dos orgdos de comunicacdo social; os direitos de antena, resposta e de réplica
politica. Por fora, ainda se sobressaem as liberdades comunicativas: a liberdade de criacdo
artistica, a liberdade de consciéncia e o direito a liberdade religiosa, que funcionam como
direitos complementares, visto que também sdo relevantes na limitacdo e intervencao do
Estado no dominio da comunicagao.

Cabe dar relevancia a alguns destes direitos ¢ se faz preciso estabelecer destaque a
importancia do direito a liberdade de expressdo como direito originario de todas as outras
liberdades comunicativas, sendo assim, de carater obrigatorio a concretizacao da interpretacao
destes ultimos direitos e garantias feitas de acordo com as finalidades historicas e substanciais
que foram impostas ao direito a liberdade de expressao. A pesquisa buscou analisar as varias
perspectivas da liberdade de expressdo e comunicacdo, a fim de propagar o debate acerca

destes direitos, de certa forma pouco especificada no Direito Constitucional.
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