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TESTA JUNIOR, Washington Luiz. Direito fundamental & informacdo factual verdadeira:
regulacdo constitucional da imprensa. 2010. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncia Juridica) —
Centro de Ciéncias Sociais Aplicadas da Universidade Estadual do Norte do Parana (UENP),
Jacarezinho — PR.

Resumo: O trabalho analisa os fundamentos da liberdade de informagdo ao longo do tempo e
no espaco, a fim de superar antigas concepcoes e realizar novos paradigmas desse direito
fundamental, conforme a estrutura jurigeno-estatal vigente. Identifica o descompasso
existente entre as faces interdependentes dessa liberdade, isto é, a de informar € amplamente
exercida e a de ser informado nem tanto. H4 uma falsa impressdo de que o postulado liberal
seria condi¢cao plena ao direito de informacdo, mas ndo €, porque somente garante seu livre
curso e ndo seu contetido. E necessdrio desmistificar a ideia segundo a qual sé ha opinido
publica livremente formada, se a imprensa for livre, pois tal no¢do tem servido mais a
manipulacdo da informag¢do do que a sua real transmissdo. O direito de ser informado, assim,
vem sendo ferido de morte pelo exercicio desvirtuado do direito de informar, que ao deformar
a realidade factual produz a exclusdo social pela desinformagdo. No Estado constitucional-
democratico de direito, a liberdade de informacao jornalistica é (ou deveria ser) regulada pelo
direito fundamental a informacdo factual verdadeira. O postulado da verdade é valor inerente
ao constitucionalismo presente (e futuro), dotado de uma normatividade maxima que impde
ao operador dos meios de comunicagdo social observancia ao dever de veracidade no trato da
informacao. Eventuais abusos da liberdade de informagdo, ndo s6 podem como devem ser
corrigidos pelo Direito, que goza de uma jurisdicdo nao mais engessada pela literalidade fria
da lei, pois € ela constitucional (principiolégica e proativa) e dispde de uma hermenéutica
insculpida pelo signo dos valores. A regulacdo constitucional da imprensa € salutar para que o
direito de informar nio seja um fim em si mesmo, porque € instrumento servivel ao direito de
ser devidamente informado, propiciando autodeterminac¢do ao homem (fim dltimo do Direito
e do Estado). Regular ndo € censurar, mas controlar social e democraticamente os meios de
formacgao e distribuicdo da informacdo, conforme mandamento constitucional proibitivo do
monopodlio e oligopdlio da comunicagdo social. Ndo se trata de restringir a liberdade de
informacao, mas de maximiza-la pela despolarizag¢do, pois € um bem comum e ndo particular.
Todos (e ndo s6 alguns) dela participam. A ideia é de mais (e ndo de menos) liberdade; de
controle social (e ndo de censura) da liberdade; de democracia (e ndo autocracia) na liberdade.
Enfim, de uma liberdade de informag¢do ndo s6 idealizada e proclamada, mas efetivada.

Palavras-chave: Liberdade de informagdo. Constitucionalismo. Direito a verdade. Regulacao



TESTA JUNIOR, Washington Luiz. Fundamental right to the true factual information:
constitutional regulation of the press. 2010. Dissertation (Legal Science Master’s Degree) —
Applied Social Sciences Center of Pioneer North State Law College, Jacarezinho — PR.

Abstract: The work analyzes the freedom of information foundations along time and space,
in order to overcome old conceptions and to accomplish new paradigms of that fundamental
right, according to the effective judicial state structure. It identifies the existent mismatch
among the interdependent faces of this freedom, that is, the one of informing is exercised
thoroughly and the one of being informed not so much. There is a false impression that the
liberal postulate would be full condition to the right of information, but it is not, because it
only guarantees its free course and not its content. It is necessary to demystify the idea
according to which there is only freely formed public opinion, if the press is free, because
such notion has been serving more to the manipulation of the information than to its real
transmission. The right of being informed, therefore, has been hurt of death by the depreciated
exercise of the right of informing, that upon deforming the factual reality produces the social
exclusion by the disinformation. In the constitutional-democratic state of right, the freedom of
journalistic information is (or it should be) regulated by the fundamental right to the true
factual information. The postulate of truth is an inherent value to the present (and future)
constitutionalism, which is endowed with an utmost normativity that imposes to the operator
of the social means of communication an observance to the veracity obligation while dealing
with information. Occasional abuses related to the freedom of information not only can, but
must be corrected by the Law, which enjoys a jurisdiction not static anymore, attached to the
strict literality of the law, because it is constitutional (connected to principles and proactive)
and makes use of a hermeneutics engraved by the sign of values. The constitutional regulation
of the press is salutary so that the informing right become a link, because it is a serviceable
instrument to the right of being properly informed, providing everybody self-determination
(the ultimate purpose of the Law and the State). It is not regular to censor, but to control the
means of development and distribution of information, social and democratically, according
to the prohibitive constitutional command of the monopoly and oligopoly of the social
communication. It is not about restricting the freedom of information, but to maximize it by
depolarization, because it is a common and not private good. Everybody (and not only a few
people) take part in it. The idea is about more (and not less) freedom; about social control
(and not censorship) of freedom; about democracy (and not autocracy) in freedom. Finally, it
is about freedom of information which is not only idealized and proclaimed, but effected.

Key-words: Freedom of information. Constitutionalism. Right to the truth. Regulation.
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INTRODUCAO

Cuida-se de um dos maiores e mais caros valores do homem, sendo o magno
depois da vida, cujo assento estd no catidlogo dos direitos fundamentais e € designadamente
conhecido por liberdade. Dentre suas multiplas faces, examina-se aquela tida mais do que
nunca como valor-guia do individuo e da sociedade contemporaneos, isto é, a informagao.

Nascida sob o signo do liberalismo, a liberdade de informacao ndo progride
das bases do laissez faire laissez passer para a estrutura democratico-plural de um Estado que
se faz constitucional. Essa liberdade tem direitos bifrontes, informar e ser informado, com alto
grau de interdependéncia, pois o segundo depende do primeiro que, por sua vez, s6 existe em
razdo daquele outro.

Todavia ha um descompasso entre esses direitos coirmdos, sendo que o de
informar é amplamente exercido por conta do postulado liberal, mas ndo cumpre a sua funcdo
em realizar o direito de ser informado que, em razdo disso, é ferido de morte. Fica evidente
que o meio tem sido um fim em si mesmo, deixando de lado sua finalidade primacial.

Dissonante e invertida em seus fins, a liberdade de informacgdo, em tempos
modernos, € alimentada por uma leitura inadequada dos valores cunhados em tempos
remotos. Mais deletério, contudo, é o impedimento de uma releitura correta e atual, ainda que
tardia, com o falso argumento de que a imprensa livre tem liberdade irrestrita porque, sé
assim, se tem uma opinido publica livremente formada.

Sabido que o postulado liberal d4 livre curso a informagao, no entanto nao
lhe garante o contetdo, ao contrdrio, tem servido para que o informador noticie o que quiser,
como e quando quiser. Por isso o alerta para a necessidade em se desmistificar a nog¢ao da
liberdade oitocentista, tendo em vista que se estd a vivenciar a quadra constitucional.

Nao se trata da prevaléncia do direito a informac¢do sobre o de informacao,
ainda que plausivel, mas o razodvel equilibrio que se espera entre os mesmos. Nao sdo ideias-
valores incompativeis, pois a liberdade negativa permite o fluxo informativo (limitagdo do
poder) ao passo que a liberdade positiva socializa tal fluido (participagdo no poder).

Em se tratando de poder, contudo, notério que ndo € tao simples pretendé-lo
democratico. Fendmeno que se apresenta de vérias formas (econdmica, politica etc.), mas
dentre elas, a ideoldgica € muito eficiente em se tratando de dominacgao alheia, ja que deixa

latente a violéncia ao usar a informac¢do a fim de determinar o comportamento social.
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E 0 que estd a ocorrer, tendo em vista que o direito a informagéo factual nio
€ realizado em sua inteireza por conta do exercicio desvirtuado do poder informativo que, ao
invés de informar, deforma a realidade factual para produzir alienag¢do social, assim se domina
sem resisténcia. Nesse sentir, pode-se afirmar que informacao sem liberdade € sujei¢cdo, como
liberdade sem informacao € sujeicao também.

Isso retrata presente e passado, porque nada mudou ou mudou a forma de
Lampedusa. Antigamente, a informagao nao tinha livre curso permitido por quem a detinha, e
atualmente, embora frua sem embargos € manipulada conforme os interesses de seus
detentores. Assim, ontem e hoje, ela € apossada por poucos em detrimento de muitos numa
relacdo de subjugacdo, variando-se apenas as armas conforme o momento histérico.

Muda-se o rétulo e se perpetua o conteido, a medida que antes a informacao
era censurada e hoje € dirigida, tudo, com a finalidade de manter as posicdes nos lugares que
sempre estiveram na piramide social, isto €, a informacdo real (poder) concentrada no vértice
ocupado por uma pequena elite condutora da grande massa de espectadores posicionados na
base piramidal.

Portanto € patente a exclusdo social produzida pela desinformacgdo, que
torna uma grande massa de individuos em meros espectadores da vontade de uma minoria
dominante. Diante disso, a opinido formada ndo € publica e sim publicada de acordo com a
ideologia privada, desorientando o cidaddo que, mais do que nunca, necessita da informacgao
para se autodeterminar.

Dessa desequilibrada e deletéria conjuntura é que surge a relevancia em se
examinar a liberdade de informacdo, a fim de superar velhos paradigmas, buscar mecanismos
para ajustar distor¢des e distribuir igualdade social pela informagdo factual verdadeira, dessa
forma, concretizar os valores conformadores da ordem constitucional vigente, sobretudo a
dignidade da pessoa humana.

Para esse cendrio social segregacionista e excludente ser posto as margens
de um sistema plural e democrético, idealizado, mas nao realizado, lanca-se mao das bases
axioldgicas do Estado constitucional como valores-guia da liberdade de informagdo, isto é, a
verdade, a informacao, a pluralidade e a democracia, o que implica num direito de informacgao
jornalistica regulado pelo direito fundamental a informacao factual verdadeira.

Com efeito, o trabalho inicia com vistas ao devir dos direitos fundamentais,

por uma andlise histérico-evolucional de um construir dificultoso e, muitas vezes, aviltante, a
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focar teorias justificantes e normatizacao, bem como os desafios dos dias atuais frente a novos
carecimentos que clamam por real efetivacdo de direitos ditos humanos.

No segundo capitulo, trilha-se pelo caminho da liberdade para se chegar as
liberdades em destaque para depois, dela informagao, investigar suas faces (a de informar e a
de ser informado). Desta rica e proteica palavra, liberdade, olham-se os sentidos e as formas
diante da variedade de possibilidades e flutuagdes reveladas pelas muitas searas (teoldgica,
metafisica, politica, juridica).

E ainda, mesmo na ciéncia juridica, notam-se varias liberdades: negativa e
positiva, interna e externa, individual e coletiva, publica e privada, de locomogdo, de
pensamento, de expressao e opinido, a informacao, de informacao jornalistica ou de imprensa,
religiosa e profissional, além de uma por¢do de direitos conexos. Embora se examinem
algumas delas, o trabalho pende para a liberdade informacional.

Nos ultimos capitulos, terceiro e quarto, olham-se analitica e
sistematicamente as liberdades-prole da liberdade de informacao, primeiro a de informacao
jornalistica e depois a de ser informado. Uma e outra sdo analisadas a luz de seus postulados
justificantes e diante de uma perspectiva multidisciplinar, a envolver, ainda que timidamente,
a filosofia, a ideologia, a sociologia e, detidamente, a dogmaética juridico-constitucional.

A tematica concernente a liberdade de informacdo pode ser investigada por
muitos prismas juridicos, talvez incontdveis, a exemplo dos direitos civil, penal, consumerista,
juvenil e constitucional, raiz de todos os outros, que também importa em alguns pontos de
andlise como a honra, a intimidade, a privacidade, a imagem, isso s6 para pontuar o individuo,
porque também pode se referir a seguranca nacional, as institui¢cdes da republica e enfim.

Em razdo dessa amplitude a que se refere ou pode implicar o exercicio da
liberdade de informacdo, a compreender disciplinas distintas € mesmo nestas uma gama de
situagdes, opta-se em delimitar o enfrentamento do tema por aquilo que se reputa o nicleo do
qual irradia efeitos para todos esses diferentes campos e possibilidades de estudo, isto é, para
os seus fundamentos, razdo pela qual ndo se adota um ou outro ponto em especial, o que ndao
implica generalidade ou vagueza e também que nao os tenha por exemplos ou por abordagens
mais perfunctérias, dependendo da circunstancia examinada.

Dessa forma, e considerando que a veia critica do trabalho € direcionada aos
abusos da liberdade de informacao jornalistica, o terceiro capitulo ruma por esses passos para
apontar as finalidades substanciais da imprensa enquanto instrumento voltado a prestacao de

servico informacional, sua permeabilidade categorial que compreende a expressao de ideias, a
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opinido critica e a narragdo de fatos, exercicio e limites, como tem funcionado na formacao da
opinido publica e, por fim, pesquisa-se a imprensa pela triade fenomenoldgica que a permeia,
¢ dizer, liberdade, poder e ideologia.

As janelas do quarto e derradeiro capitulo se abrem pela questao da verdade
no Estado constitucional, onde, num primeiro momento, tem-se a verdade sob a dtica tedrica e
filosofica, o que impOs certa postura de humildade e de honestidade académicas ante as
limitagdes do pesquisador e do campo de pesquisa pouco disponivel, mesmo assim o desejo
pela verdade preponderou sobre o risco de uma eventual critica cientifica. Mais adiante, tem-
se a pelo viés juridico onde a doutrina afasta seu cardter ontolégico para tratd-la como valor-
constitucional, impregnando a informacdo de realidade factual.

Nessa trilha, ainda, fixam-se, a luz do direito constitucional alienigena e
patrio, as bases conformadoras de um direito fundamental a informagao verdadeira e, em
seguida, revisitam-se as categorias do direito-dever de informacdo jornalistica para,
pontualmente, fixar o valor-verdade na narrativa factual sem afastar a liberdade critico-
opinativo da imprensa que, todavia, deve separar, porque possivel, fato de opinido. Mais a
mais, para frisar que os meios de comunicacdo social devem se democratizar pela abertura da
concessdo desse servico que se faz publico e ndo privado, muito menos por monopdlio ou
oligopdlio e, enfim, por uma liberdade de imprensa constitucionalmente regulada.

Ao final, foram apresentadas as principais consideracdes as quais chegou

esta investigagao cientifica.
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1 CONSTRUCAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A construgdo dos direitos fundamentais, ao longo do tempo e no espacgo,
brotou de multiplos fatores (filosoficos, politicos, econdmicos, sociais e culturais), de maneira
que analisar sua afirmacgdo histdrica é de especial relevancia para a compreensao de como
nasceram seu grau de importancia e funcdo na humanidade, bem assim para demarcar sua
progressiva e gradativa evolucao.

Embora ocupem posi¢do preeminente na atual estrutura juridico-estatal, tal
condicdo € recente na histéria humana, sendo que o seu reconhecimento como direitos
indispensaveis a vida digna do homem custou muitos séculos de massacres e aviltamentos por
meio de reivindica¢des grupais, movimentos revoluciondrios e guerras mundiais.

No desvendar do vir a ser destes direitos, segundo a doutrina, € possivel
destacar certos quadrantes, dentre muitos, que foram cruciais a sua dificultosa edificagdo.
Apontam-se, nesse sentir, os elementos organizacionais (fonte primacial, teorizacdo e
terminologia), os marcos e a evolu¢do normativa (dos primérdios aos dias atuais) e, por fim,

os desafios do limiar deste terceiro milénio (efetivagcdo e proclamacao).

1.1 Elementos organizacionais

a) fonte primacial

O firmamento dos direitos fundamentais estd na dignidade da pessoa
humana como nucleo irradiador de uma messe de regras e de principios que integram o seu
inesgotavel catdlogo normativo. Por isso se torna indispensavel um discorrer por esta fonte,
no sentido de compreender suas raizes e evolucdes conceituais.

A dignidade da pessoa humana é conceito inacabado ante o constante
evoluir do ser humano, mas suas raizes estdo entre os séculos VIII-II a.C. com doutrinas'
diversas da mitologia até entdo vivenciada. Trata-se de um giro no pensamento humano, no

qual o saber mitolégico cede espago ao saber 16gico da razdo e da fé crista.

! Zaratustra na Pérsia, Buda na fndia, Conficio na China, Pitdgoras na Grécia e Déutero-Isaias em Israel. Cf.
Féabio Konder Comparato, A Afirmagdo Historica dos Direitos Humanos, p. 8.



14

Para o confucionismo, o homem nasce com uma dignidade que lhe ¢é
propria, dada por Deus e indisponivel ao ser humano e aos governantes. Para o estoicismo, a
dignidade é a qualidade que separa o ser humano das demais criaturas, tendo os homens
iguais dignidades. Para o cristianismo, o homem foi criado a imagem e a semelhanga de Deus,
assim, possui um valor préprio que lhe € intrinseco e diferente dos objetos.

E na Antiguidade, assim e de acordo com as palavras de Konder Comparato,
“que, pela primeira vez na Histdria, o ser humano passa a ser considerado, em sua igualdade
essencial, como ser dotado de liberdade e razao, ndo obstante as multiplas diferencas de sexo,
raga, religido ou costumes sociais”.”

Klaus Stern diz que as ideias difundidas pelos cristdos e estoicos se repetem
no medievo, quando Tomds de Aquino usa expressamente a locucdo dignitas humana para
ressaltar a capacidade de autodeterminacdo do homem, e quando Pico de La Mirdndola aponta
a independéncia humana como fator de direcdo da prdpria existéncia e destino.’

A fonte primacial destes direitos, em tempos mais modernos, ganha relevo
pela no¢do kantiana de que todo homem tem dignidade e ndo um preco como as coisas. A
dignidade consiste ndo sé por se tratar de pessoa, mas pela vontade racional e autbnoma do
homem, assim, no reino dos fins, tudo tem ou um preco ou uma dignidade.

Outro ponto marcante nesta evolucdo de histéria mais recente vem de uma
ideia formada a partir das atrocidades perpetradas contra o ser humano nas duas grandes
guerras do século passado. Nessa altura, a nocao de dignidade humana € erigida ao status de
universalidade sendo o homem digno em qualquer parte do mundo.

A dar outro salto no secular e gradual evoluir da concepcdo de dignidade
humana, em tempos atuais, esse atributo do homem goza de uma primazia jamais presenciada,
a medida que € difundido expressamente em textos constitucionais como principio nuclear
dos direitos fundamentais, embora, as vezes, reclame efetividade.

E que enquanto no plano abstrato-filoséfico hd um razodvel consenso sobre
a no¢do de dignidade humana®, J& sob o prisma concreto-juridico hd muita controvérsia sobre
sua real defini¢do e realizag¢do, tendo em vista as multiplas e possiveis funcdes que lhe sdo

atribuidas.

? Fébio Konder Comparato, op. cit., p. 11.

? Apud Ingo Wolfgang Sarlet, in Diciondrio de Filosofia do Direito, p. 213.

* Inegével o predominio da no¢do Kantiana, mas ha quem a tenha refutado, como Hegel, ao defender a dignidade
como uma qualidade a ser conquistada (o homem nao nasce digno, passa a sé-lo quando assume a sua condi¢ao
de cidaddo). Ademais, hd aqueles que afastaram qualquer explicacdo religiosa ou metafisica sobre a dignidade
humana (como valor intrinseco de todos os homens), tal como os utilitaristas que restringem os direitos
individuais em fun¢do de valores comunitarios (coletividade). Ingo Wolfgang Sarlet, op. cit., p. 215-216.
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Sarlet observa que tal dificuldade vem “da circunstincia de que se cuida de
conceito de contornos vagos e imprecisos caracterizados por sua ambiguidade e porosidade,
assim como por sua natureza naturalmente polissémica” °, e bem por isso, dificil a missdo de
se despregar da abstragdo para a concrecao da dignidade humana.

A complicacdo em definir o &mbito de prote¢do ou incidéncia, no entanto,
ndo significa auséncia de amparo normativo delineador de um entendimento basilar sobre
conteddo e significado da dignidade do homem, tal como subjaz da Declaracdao Universal dos
Direitos Humanos de 1948.°

Em linhas conclusivas a fonte primacial, significado e conteido da
dignidade humana sdo inexauriveis ante o infinddvel e constante progredir do homem. Por

outras palavras, a no¢ao conceitual € aberta, sem fixismo, cuja expressao se traduz na maxima

kantiana na qual o digno é préprio e indelével do homem.

b) teorizagao

Anotado o sentido da dignidade humana como razao fundante dos direitos
fundamentais, cabe, de outro lado, identificar suas principais teorias. Nesse ponto, € no
panorama proposto por Vieira de Andrade e na divisdo teorética apontada por Pérez Luifio,
que se nota a melhor sintese explicativa da origem e evolugdo destes direitos ao longo dos
tempos.

Diz Vieira de Andrade que os direitos fundamentais podem ser vistos num
panorama triplice dimensional, a conferir um sentido de independéncia e, a0 mesmo tempo,
de interdependéncia entre as perspectivas, pois recortam circulos de direitos que nao sao
coincidentes, mas tendem a ser concéntricos, sendo que o mais vasto seria entdo o circulo dos
direitos constitucionais € o mais restrito, os dos direitos naturais.’

Pelo prisma filos6fico ou jusnaturalista, sdo direitos naturais de todos no
tempo e no espago, pela dtica estadual ou constitucional, sdo os direitos mais importantes num
determinado tempo e lugar, isto €, num Estado concreto ou numa comunidade, e, pela visdao
universalista ou internacionalista, sdo direitos essenciais num certo tempo, em todos os

lugares ou pelo menos em grande parte deles.

> Ingo Wolfgang Sarlet, op. cit., p. 217.

® DUDH, Art. 1° - Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotadas de razdo e
consciéncia e devem agir em relacdo umas as outras com espirito de fraternidade.

7 José Carlos Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constitui¢cdo Portuguesa de 1976, p. 15-37.
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Por outro turno, mas de certa forma igualmente a perspectiva do autor
portugués, Pérez Lufio destaca o campo teorético como explicacdo justificante das etapas de
afirmacdo dos direitos fundamentais. Nesse sentido, o autor descortina os fundamentos
insculpidos pelas trés principais teorias existentes como a jusnaturalista, a positivista e a
realista.®

A teoria jusnaturalista defende a existéncia de direitos naturais do individuo,
independentemente de codifica¢do, ou seja, como uma consagragdo normativa de exigéncias
que sdo antecedentes a prdopria positivacdo, na medida em que a premissa basilar € aquela
segundo a qual ao ser humano correspondem direitos congénitos pelo simples fato de sé-lo
(existir).

Radicalmente distinta € a teoria positivista ao identificar a lei formal como
condicdo para os direitos fundamentais, e qualquer tentativa de colocar normas anteriores a lei
seria inconcebivel. V€ o jusnaturalismo como metafisico, sendo que os direitos naturais nao
integram o Direito, consistem numa categoria de regras morais, filoséficas ou ideoldgicas que,
no maximo, influenciam-no, e s6 quando a ele se incorporam pela positivagdo, tornam-se
cogentes.

A realista, enfim, ndo outorga a positivacdo um significado declaratério de
direito anterior (jusnaturalismo) ou constitutivo (positivismo), mas entende que tal processo
pressupde um elemento diverso que deve ser considerado para o efetivo e real desfrute dos
direitos fundamentais. Nao se considera como ponto final um processo (tese positivista), mas
como condic@o de desenvolver técnicas de protecao desses direitos.

Pérez Lufio afirma, em sintese conclusiva as teorias que justificam o
surgimento e crescimento dos direitos minimamente exigidos a dignidade humana, que
“mientras el iusnaturalismo situa el problema de la positivacién de los derechos humanos em
plano filoséfico y el positivismo em el juridico, para el realismo se inserta el terreno
politico”.9

Em dltima anélise, é certo que tanto no panorama tragcado por Vieira de
Andrade como no plano proposto por Pérez Lufio, um e outro, justificantes da origem e
evolucdo dos direitos fundamentais, nao ha razdo em eleger fundamentos tnicos ou estanques
para explicar o devir fenomenoldgico desses direitos, mas complementalizd-los, porque

coexistentes.

¥ Antonio Enrique Pérez Lufio, Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion, p. 55-64.
® Idem, ibidem, p. 64. “Enquanto o jusnaturalismo situa o problema da positivacio dos direitos humanos num
plano filoséfico e o positivismo num juridico, para o realismo se insere num terreno politico”. (traducao nossa).
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¢) terminologia

Merece abordagem a questdo terminoldgico-conceitual, tendo em vista a
diversidade de expressdes para designar os direitos essenciais a dignidade do ser humano, o
que esta a despertar na doutrina a busca de um consenso, pois certas locucdes nao exprimem a
completude de sentidos destes direitos na atual quadra historica.

O delineamento que se propde € justificado sob a dtica de um critério de
especificidade, ou seja, pela andlise juridica do contetido dos termos designativos destes
direitos, pois cada expressdo € marcada por peculiaridades e significacdes proprias a causar,
com isso, consequéncias diversas no ambito eficacial do Direito.

Esse tracejar de termos e significados, portanto, desfocaliza-se de um
critério generalista'®, segundo o qual a diversidade seméntica & irrelevante, na medida em que
o fim a que se destinam as expressdes seja um so, isto é, o de tutelar dignamente o proprio
homem'', o que poderia tornar despiciendo a busca deste consenso ante a finalidade anotada.

Ao tratar de direitos tdo primordiais, € necessdrio atentar sobre a
heterogeneidade semantica para se distinguir a terminologia em seus significados e contetidos,
e assim, concretizar os valores referidos em cada uma das expressdes. Importante, contudo,
nao se apartar do ponto geral de confluéncia entre os termos, qual seja a dignidade humana.

Com efeito, sdo vdrias as expressdes usadas em documentos normativos'?,
tais como direitos humanos, direitos fundamentais, direitos humanos fundamentais, direitos
do homem, direitos individuais, direitos publicos subjetivos, liberdades publicas, liberdades

fundamentais, entre outras.

1% Advoga-se que é certo que os direitos essenciais  existéncia digna do homem, seja qual for a expressio que os
designe, gozam de fortissima carga emotiva e ideoldgica que estimula e aceita ambiguidades e contradi¢des
terminoldgicas.

" Nesse ponto, Fabio Konder Comparato (op. cit., p. 57) diz se tratar de aparente pleonasmo, pois o contetido
decorrente daquela ou desta expressdo € algo inerente a propria condicdo humana, sem ligacdo com
particularidades determinadas de individuos ou grupos. Ademais, Pérez Lufio (op. cit., p. 31) a dizer que certas
expressoes designam realidades muito proximas, se ndo as mesmas, € nesta perspectiva sinonimista das locugdes
haver-se-ia um acordo inicial sob a férmula generalista, justificada pela ideia de progresso social,
aperfeicoamento da pessoa humana e desenvolvimento da civilizagao.

12 Como a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, que usa a locucdo direitos do homem; a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, que utiliza a palavra fundamentais para designar os
direitos e liberdades do homem; os Pactos Internacionais de Direitos Humanos de 1966 que faz uso do termo
direitos humanos fundamentais. Na Constituicio Mexicana de 1917, usa na epigrafe do Titulo I, o termo
garantias individuais; a Lei Fundamental da Alemanha de 1919, epigrafe, II Parte, pelo termo direitos e deveres
fundamentais. Na Constituicdo de 1824, o termo Garantias dos Direitos Civis e Politicos; na Carta de 1891,
Declaracao de Direitos; em 1934, Direitos e Garantias Individuais, seguido nos textos de 1937, 1946 e 1967. Na
vigente, depara-se com variagdes a partir da locugdo direitos fundamentais para outras como direitos
fundamentais da pessoa humana (art. 17), direitos e liberdades fundamentais (art. 5°, XLI), direitos e garantias
fundamentais (epigrafe do Titulo II e art. 5°, §1°), direitos e garantias individuais (art. 60, § 4°, inc. IV).
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A doutrina tem alertado para o risco dessa diversidade semantica, pois o
significado juridico das expressdes traz consequéncias 2 luz da interpretacdo constitucional'?,
dai a necessidade de se alcancar um consenso terminoldgico. Nesse ponto, Bastos diz que “a
termos diferentes ndo se deve atribuir o mesmo significado, salvo em casos excepcionais,
devidamente motivados”."

E que dentre os miltiplos termos utilizados, existem os que estio separados
do estagio atual dos direitos fundamentais, pois apresentam insuficiente abrangéncia. Com
isso, afastam-se certas expressdoes em detrimento de outras que, com maior completude, sao
erigidas a posicdo de géneros dos quais as demais se tornam variantes a especificar parte de
um conteudo.

Tavares'" diz que determinadas expressdes, em seu dominio linguistico, sdo
mais amplas do que a realidade que designa no conteudo, tais como direitos naturais, direitos
individuais, direitos publicos subjetivos, liberdades publicas, pois exiguas em seus alcances
em relacdo a magnitude atual dos direitos essenciais do homem.

Silva'® afirma que a ampliacdo e a transformacdo dos direitos indispensaveis
a existéncia digna do homem, bem assim o aspecto multifario das expressdes designativas
desses direitos, dificultam a escolha da terminologia mais adequada, contudo, afirma que
certas locucdes sdo limitadas e insuficientes.

J4 termos como direitos humanos e direitos fundamentais se destacam, pois
abarcam, em seus conteidos, uma gama de direitos desde suas primeiras proclamacdes até
hoje. Sem embargo sdo os preferidos, distinguindo-se pelo modo de concre¢do positiva, sendo
o primeiro mais presente na esfera de direitos internacionais e o segundo no plano do direito

constitucional.

' Nesse sentido é Vladimir Brega Filho, Direitos Fundamentais na Constitui¢cdo de 1988, p. 65.

' Celso Ribeiro Bastos, Hermenéutica e Interpretacdo Constitucional, p. 190.

'S André Ramos Tavares, Curso de Direito Constitucional, p. 404.

16 José Afonso da Silva, Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 174-176. Para o autor, Direitos naturais:
porque se trata de direitos inerentes a natureza do homem. Nao se aceita mais com tanta facilidade a tese de que
tais direitos sejam naturais, provenientes da razio humana ou da natureza das coisas. S@o direitos positivos, que
encontram seu fundamento e conteido nas relagdes sociais materiais em cada momento histérico. Direitos do
homem: mas que direito ndo é humano ou do homem. Talvez ja ndo mais assim, porque, aos poucos, se vai
formando um direito especial de prote¢do dos animais. Direitos individuais: os direitos do individuo isolado.
Vem do individualismo do século XVIIL. E terminologia que a doutrina tende a desprezar cada vez mais.
Contudo, denota um grupo de direitos correspondentes aos que se tem denominado direitos civis ou liberdades
civis. E usada na Constituicdo para expressar direitos fundamentais concernentes a vida, a igualdade, a liberdade,
a seguranca e a propriedade. Direitos publicos subjetivos: constitui um conceito técnico-juridico do Estado
liberal, preso, como a expressdo direitos individuais, a concepg¢do individualista do homem, por isso também se
tornara insuficiente para caracterizar os direitos fundamentais. Liberdades fundamentais e liberdades
publicas: sdo conceitos limitativos e insuficientes, o primeiro é mais restrito referindo-se apenas a algumas
liberdades, e o segundo é empregado pela doutrina francesa que os considera como direitos do homem despidos
de sua concep¢do jusnaturalista pela positivacao.
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A expressao direitos humanos é a preferida em documentos internacionais,
porque toma posi¢do juridica que se reconhece ao ser humano como tal, independente de sua
vinculagdo com alguma ordem constitucional (tem validade universal para todos os povos e
tempos), ao passo que o termo direitos fundamentais aparece no plano constitucional interno
de certo pais.

Das duas locugdes destacadas como as mais completas para designar tais
direitos indispensaveis a dignidade humana, por fim, hd quem prefira uma terceira expressao
surgida da unido daquelas: direitos humanos fundamentais. Essa linha é de Sérgio Rezende de
Barros, ao se referir a “unidade essencial e indissolivel entre direitos humanos e direitos
fundamentais”."”

Nessa importante busca pelo consenso terminologico ante as razdes em
destaque, ndo se pode olvidar que o fim principal € a realizacdo de direitos aptos a conferir ao
homem dignidade. Portanto, ainda que desejdvel a precisdo semantica para designar o real
conteddo desses direitos, esta, ndo pode e nem deve servir de embaragco a concretizacdo do

préprio direito.

1.2 Evolu¢ao normativa

A secular e inesgotdvel constru¢do dos direitos fundamentais, desde os
primoérdios até os dias atuais, sempre esteve associada a ideia de limitacdo do poder estatal,
razdo pela qual a sua evolug@o também é a do Estado. Esta umbilical relacio jurigeno-estatal
¢ marcada por sem nimeros de manifestacdes escritas que, passo a passo, erigiram Direito e
Estado as estruturas presentes.

Dos incontaveis documentos escritos, contudo, muitos sdo considerados,
pela doutrina, apenas como fontes a normatizacao surgida a partir de certa épocalg. Possivel,
assim, pontuar historicamente alguns grandes momentos neste evoluir, a iniciar com as cartas
e estatutos assecuratorios medievais, a passar pelos movimentos liberais e depois sociais, até

chegar a internacionaliza¢@o do segundo pds-guerra.

"7 Apud Ingo Wolfgang Sarlet, A Eficdcia dos Direitos Fundamentais, p. 39.

'8 Para grande parte da doutrina, o século XIII é o marco inicial normativo dos direitos fundamentais, portanto,
nio se considera como normatizagdo e sim como fontes, escritos tais como o Cédigo de Hammurabi em 1690
a.C., a Lei das Doze Tédbuas do Direito Romano por volta de 450 a.C., dentre outros.
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Com efeito, a partir do século XIII, surgem as cartas de franquia e os forais
como documentos precursores de certos direitos fundamentais, sendo notadamente o mais
famoso a Carta Magna das Liberdades ou Concérdia entre o rei Joao Sem Terra'® e os bardes,
na Inglaterra de 1215, o qual o primeiro estaria obrigado a respeitar direitos e liberdades em
relagcdo aos segundos.

De acordo com Gomes Canotilhozo, todavia, este documento ndo tratava de
direitos fundamentais inatos e sim de direitos corporativos da aristocracia feudal em face de
seu suserano. Para Vieira de Andradem, também, referia-se de concessio ou reconhecimento
de liberdades-privilégios aos estamentos sociais, ndo reconheciam direitos gerais, mas
obrigacdes concretas daqueles reis que os subscreviam.

Além da Carta Magna, confirmada pelos sucessores do rei Lackland como
uma lei fundamental inglesa, demais documentos aparecem tais como a Lei de Habeas Corpus
ou Habeas Corpus Act em 1679, a Declaragdao de Direitos ou Bill of Rights em 1689, dentre
outros. Essas proclamacdes de direitos, embora ndo tivessem o sentido atual dos direitos
fundamentais, trazem 2 Inglaterra medieval o titulo de “patria das liberdades™.”

E durante a segunda metade do século XVIII, no entanto, que os direitos
fundamentais alcancam a constitucionaliza¢do e como tal a expressdao de norma geral, sendo o
direito de todos e ndo apenas de certos grupos. Nesse passo, também, ocorre uma importante
modificagdo na estrutura estatal, que passa do modelo arbitrario dos homens para o governo
das leis.

Destacam-se, nesse aspecto, os movimentos libertdrios difundidos pelas
revolugdes iluministas, tais como, a americana em 1776 e a francesa em 1789, ambas a
romper com o jugo do antigo regime absolutista por meio de uma nova ordem politica e
social, caracterizada pelo surgimento das constitui¢des escritas e pelo advento da nocdo
liberal de Estado.

A independéncia das treze colOnias americanas em relagdo ao poder central
e estamental inglés teve como fim, sob 0 manto constitucional, a instauragdo na América do
Norte, do governo limitado e da defesa das liberdades individuais, o que para muitos inaugura

a nocdo de democracia moderna.”’

' Era assim conhecido (Sem Terra ou Lackland) porque ndo possuia herdades como seu irmédo rei Ricardo
Coracdo de Ledo, primogénito de Henrique II. Disponivel em http://pt.wikipedia.org - acessado em 19 de
outubro de 2009.

% José Joaquim Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 382.

*! José Carlos Vieira de Andrade, op. cit., p. 20.

% Cf. Zulmar Fachin, op. cit., p. 189.

* Nesse sentido, é Fabio Konder Comparato, op. cit., p. 95.
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Nessa toada, a partir da Declaracdo de Direitos do Bom Povo de Virginia
em 1776, sucessivas leis constitucionais sdo proclamadas pelos Estados-membros (antigas
colonias) até redundar na origindria, e ainda vigente, Constitui¢do dos Estados Unidos da
América do Norte de 1787.

Logo depois, em igual medida, por meio de ideais defendidos pelo terceiro
estamento francés** eclode a revolucdo que liberta o povo do Ancien Regime, a iniciar um
novo pacto social cuja marca predominante € a de “proteger os direitos do Homem contra os
atos do Governo™.”

Diante desse cendrio, nasce a Declaracdo de Direitos do Homem e do
Cidadao em 1789, a trazer postulados de liberdade e de igualdade ao mencionar, logo em seu
primeiro artigo, que “os homens nascem e permanecem livres e iguais em direitos”, valores
repisados na Constituicao de 1791.

Nessa época, portanto, passa-se a adotar, em leis ou cartas constitucionais, a
organizagdo politica e os direitos dos individuos, € dizer, surge o constitucionalismo moderno
ou liberal®, ante as ideias de separacdo de Poderes, limitacdo do poder governamental e
prevaléncia dos direitos fundamentais.

Esta quadra histérico-normativa, cujo valor mais significativo € a liberdade,
¢ tida como primeira dimensdo ou geracdo de direitos fundamentais®’, a impor ao Estado
prestacdes negativas ante um dever de abstencdo em relacdo ao individuo que, por sua vez,
tem direito de defesa ou resisténcia quando os limites do poder estatal forem rompidos.

Na medida em que se buscou e alcangou a liberdade, todavia proporcional e
naturalmente se criou um desequilibrio, tendo em vista que o postulado liberal abstencionista
permitiu a desigualdade entre os libertos, isto €, a liberdade sem medida em se “deixar fazer,

deixar passar” gerou distor¢des sociais que viriam a eclodir em novas revolugdes.

2 Trés estamentos compunham a sociedade francesa: o clero, a nobreza e o denominado terceiro estamento,
formado pelos excluidos da nobreza e do clero. Foram encabecados por Emmanuel Sieyes num escrito famoso:
“Que € o terceiro Estado?”.

2 Cf. Manoel Gongalves Ferreira Filho, Direitos Humanos Fundamentais, p. 22.

% Sdo vérias as nocdes sobre constitucionalismo, sendo visto como movimentos constitucionais (inglés,
americano, francés), ou periodizado (antigo, moderno, contemporineo, futuro), ou ainda estruturado (juridico,
socioldgico, filoséfico). Alguns defendem que surgiu com as revolugdes liberais por meio das constituicdes
escritas, mas hd também quem rememore as experiéncias da Antiguidade com os hebreus (Lei do Senhor, a
limitar o poder politico), com as Cidades-Estado (ideia de democracia). Nesse sentido, Pedro Lenza, Direito
Constitucional Esquematizado, p. 3-8. Seja como for, € pacifica a ideia de que se trata da limitacdo do poder
estatal e da garantia de direitos fundamentais.

¥ Prevista em varios documentos internacionais, tal como no Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
em 1966, bem assim em Constituicdes pelo mundo todo, e também, entre as nossas, notadamente na vigente, por
disposi¢des que garantem as liberdades de ir, vir e permanecer, de expressdo, de imprensa, de associacdo, de
manifestacdo, de reunido, bem como direito a intimidade, a honra, a vida, a propriedade, entre outros.
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Diante da ndo realizacdo de demandas sociais, ocorre o esgotamento fatico
do liberalismo no final do século XIX, assim como a necessidade de novas conquistas aos
direitos fundamentais, agora, fulcrada no ideal de igualdade (segunda dimens3o) ** que impde
ao Estado prestacdes positivas (dever-agir) a fim de efetivar os direitos do individuo. Tem-se,
aqui, a passagem do Estado liberal para o social.

E ap6s a Segunda Grande Guerra, contudo, que os direitos indispensaveis a
existéncia digna do homem sofrem profundas transformacdes depois daquelas do século das
luzes, a medida que passam a gozar no plano normativo de uma condicdo internacional,
trazida pela Organizacdo das Nacdes Unidas na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
em 1948.

Neste momento, os direitos fundamentais chegam a sua internacionalizacao
e a sua terceira dimensdo (ideia de solidariedade e fraternidade), pois, conforme explica
Bonavides, “s@o direitos dotados de altissimo teor de humanismo e universalidade, pois ndo
protegem apenas um individuo, um grupo ou um Estado, tendo como destinatirio o género
humano”.”

Deste plano normativo universal, dito como plataforma comum de acdo, os
direitos essenciais a dignidade humana sdo reforcados nas constitui¢des, e tidos como valores-
guia da ordem infraordenada. Surge, entdo, uma nova estrutura estatal, a Constitucional, € um
constitucionalismo contemporaneo (ou neo), marcado pela valorizacdo humana, prevaléncia
dos direitos fundamentais e pela forca normativa da constituicao e dos principios.

Como se nota até aqui, enfim, sdo a0 menos oitocentos anos de constru¢cao
normativa, € nio se pode imaginar aonde vai parar, na medida em que se trata de um caminho
continuo e infinddvel. Certo é que ndo se pode distanciar dos direitos ja reconhecidos, antes
protegé-los sob pena de ocaso, mas € também importante um olhar prospectivo diante de

novos carecimentos sociais.

2 Direitos previstos, originariamente, nas Constituicdes do México (1917) e de Weimar (1919), na Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos (1948), no Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais em
1966, na Constituicao de 1988, no capitulo II, do titulo II - Direitos Sociais e, também, no titulo VIII, ao dispor
sobre a Ordem Social.

» Paulo Bonavides, Curso de Direito Constitucional, p. 569. Sdo direitos ao desenvolvimento, a paz, a0 meio
ambiente, 2 comunicacdo e ao patrimdnio comum da humanidade. Estdo em vérios documentos das Nacdes
Unidas, como na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. Na Constituicdo Federal de 1988, aparecem em
vdrios dispositivos, como no capitulo VI, do titulo VIII, ao tratar do Meio Ambiente.
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1.3 Limiar do terceiro milénio: novos paradigmas e outros direitos

No limiar desse milénio, busca-se definir um novo marco ideoldgico para os
direitos essencialmente minimos a dignidade humana, capaz de enfrentar, a0 mesmo tempo, a
afirmacgdo necessdria de novos direitos e a efetivacdo daqueles que ja foram reconhecidos e
incorporados ao patrimonio juridico do homem.

E consensual a ideia de que ndo basta os direitos estarem proclamados se
ndo forem efetivados, isto é, realmente usufruidos. E nos dizeres de Bobbio “a passagem da
teoria a prética, do direito somente pensado para o direito realizado”, ou ainda que “ndo se
trata de saber quais e quantos sao esses direitos, mas qual o modo mais seguro para garanti-
los”.*

Para tanto, socorre-se da concep¢do doutrindria iniciada com o segundo pos-
guerra e reforcada nos dias atuais, ou seja, o neoconstitucionalismo®' cuja for¢a normativa
constitucional e estrutura principioldgica propiciam o desapego ao positivismo exacerbado e a
inclinacdo para uma jurisdicdo mais efetiva na tutela dos direitos fundamentais.

Com isso, tem-se a Constituicdo como norma nuclear de todo o sistema
normativo, irradiando valores e fixando diretrizes dos quais legislador e administrador ndo
podem se dissociar comissiva e omissivamente, bem como dando aos individuos instrumentos
de protecao desses direitos essenciais a sua dignidade.

Obtém-se, também, uma principiologia invasora e regente do ordenamento
juridico em detrimento do hermetismo das regras, assim, conferindo maior plasticidade ao
Direito e mais abertura ao intérprete e aplicador da norma. Dessa forma, a deficiéncia ou
auséncia legislativa e administrativa ndo podem servir de pretexto a nado realizacdo desses
direitos.

De especial relevancia, nesse sentir, € o papel da jurisdi¢do constitucional

desneutralizada e ativista na concretizagcao dos direitos fundamentais, notadamente em prol de

% Norberto Bobbio, A Era dos Direitos, p. 45-49.

3! Trata-se, pois, de dar importéncia aos principios (valores) em detrimento das regras, sobrelevar a supremacia
material das normas constitucionais, erigir os direitos fundamentais (sobretudo em seu nicleo fundante, isto é, a
dignidade da pessoa humana) em relacdo ao positivismo. E a busca da verdade, solidariedade e participagdo, é o
bom governo (good governance). Por outras e derradeiras palavras, neoconstitucionalismo ou constitucionalismo
contemporaneo € mais principios do que regras, mais pondera¢do que subsuncdo na aplicagdo de normas, € a
Constitui¢do no centro e as demais codificacdes e leis na periferia do sistema juridico.
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politicas publicas ndo implementadas pelo Estado. Vale dizer, ndo se tem mais uma jurisdi¢dao
legalista e neutra frente as omissdes estatais, mas principioldgica e proativa.

De outro lado, € inegavel, igualmente, que diante da constante e inesgotavel
evolucdo do ser humano se necessite de novos direitos, a fim de se disciplinar circunstancias
até entdo ndo experimentadas, mas surgidas com as transformacdes econOmicas e sociais,
situacOes estas favoraveis ao que Bobbio denomina de “nascimento de novos carecimentos”.

Diz o jusfilésofo italiano:**

Nao é preciso muita imaginacdo para prever que o desenvolvimento da técnica, a
transformacgdo das condi¢des econdmicas e sociais, a ampliacdo dos conhecimentos
a intensificacdo dos meios de comunicagdo poderdo produzir tais mudangas na
organiza¢do da vida humana e das relagdes sociais que se criem ocasides favordveis
para o nascimento de novos carecimentos e, portanto, para novas demandas de
liberdade e de poderes. Para dar apenas alguns exemplos, lembro que a crescente
quantidade e intensidade das informacdes a que o homem de hoje estd submetido faz
surgir, com forga cada vez maior, a necessidade de ndo se ser enganado, excitado ou
perturbado por uma propaganda macica e deformadora; comega a se esbogar, contra
o direito de expressar as proprias opinides, o direito a verdade das informagdes.

Lafer” ao apontar fatores que ferem a dignidade humana, como a
manipulagdo da informagio ao se instalar a ubiquidade da mentira, assim como Comparato™*,
ao observar que os avangos tecnoldgicos ndo sao desfrutados por todos, sendo por uma
minoria abastada em detrimento de uma maioria carente, seguem em igual toada.

E neste cendrio social segregacionista e desigual que se impde a afirmacio
de novos direitos, consubstanciados em valores como o pluralismo, a informagao, a verdade e
a democracia. Bonavides™ chama esse novo rol de quarta dimensdo de direitos fundamentais.
Nao se trata de conferir nova roupagem a dogmas ja existentes, mas sim de novos conteidos.

Toma-se, por exemplo, o direito de informacdo cujo fundamento € o
postulado liberal, enquadrado na primeira dimensdo de direitos. Pois bem, quando esse direito
surgiu, tinha-se por escopo dar livre curso a informagdo que, a época, era cerceada. Agora,
para além de um fluxo sem embargo, prima-se, sobretudo, pelo conteido da informacao.

De fato, a sociedade do século XVIII ndo era tdo complexa como a de hoje,

ndo se vivenciava a tdo professada era da informacdo ocorrida atualmente, na qual a

*2 Norberto Bobbio, op. cit., p. 53.

¥ Celso Lafer, A Reconstrugdo dos Direitos Humanos, p. 117-237.
** Fébio Konder Comparato, op. cit., p. 525-552.

% Paulo Bonavides, op. cit., p. 570-572.
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quantidade e intensidade das informagdes propiciam a manipulagcdo dos fatos e direciona o
pensamento do individuo segundo os interesses de uma oligarquia cada vez mais poderosa.

E bem por isso que a informacao e a verdade sdo valores imprescindiveis ao

7z

individuo contemporaneo, na medida em que deter o conhecimento factual verdadeiro é
condi¢do para que as pessoas se direcionem de acordo com o rumo econdmico e social, isto &,
autodeterminacao.

Nessa linha, é Ferreira:*

Deter informacdo € questdo de sobrevivéncia tanto individual (fisica, emocional e
psiquica) quanto social e politica, esta especialmente, j4 que politica € poder, e o
poder, ontem como hoje, depende do acesso a informacgdo, do controle do seu
processamento e do conhecimento de como aplicd-lo na tomada de decisoes. [...].
Para existir e coexistir, em qualquer lugar e época os seres humanos sempre
necessitaram e continuardo necessitando orientar-se, e esta necessidade sera tanto
mais intensa e complexa quanto mais dotadas de complexidade forem as relacdes
intersubjetivas que tenham de manter ou os desafios ambientais que tiverem de
enfrentar.

. - . . 7
Ao falar sobre a informagdo e o conhecimento, Machado diz que:3

Além disso, eles permitem, quer a andlise da realidade social e econdmica e
subsequente formulag@o de politicas, quer a medicdo e valoragdo intersubjectiva dos
resultados das mesmas, sendo ambos o0s aspectos essenciais no processo de
autodetermina¢do democritica. Do mesmo modo, eles permitem ao individuo
compreender a sua concreta situagdo existencial, designadamente nos planos pessoal
e profissional, formar autonomamente as suas preferéncias e fazer as escolhas que
considere aconselhdveis e oportunas.

Conquanto a verdade, ainda por exemplos, tem-se que constitui um canon
aberto e plural, ndo sendo uma unica e intransponivel verdade como prega o totalitarismo e o
fundamentalismo. Numa democracia pluralista, a questdo da verdade € vista de forma relativa
mas sem implicar um relativismo (negacao da verdade) legitimador da mentira.

Mais a mais, a verdade € algada por Dromi®® como valor constitucional que

se desponta no presente, porém com aspiracdo para o constitucionalismo do futuro. E dizer

% Aluizio Ferreira, Direito a Informagdo, Direito & Comunicagao, p. 80-81.
%7 J6natas E. M. Machado, Liberdade de Expressio, p. 425.
38 José Roberto Dromi, apud CARVALHO, Kildare Gongalves, Direito Constitucional, p. 241.
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que as constituicoes do porvir ndo dispordo sobre promessas impossiveis de realizacdo
(normas programadticas de pretensdes inalcangdveis), ou seja, ndo conterdo mentiras.

Por outras palavras, o postulado da verdade se aproximaria da concepcao
socioldgica de constituicao, dita por Ferdinand Lassalle, isto é, de nada vale uma Constituicao
juridica (folha de papel) se ndo corresponder a Constituicdo real (realidade social), pois
inoperante o escrito se nele ndo contiver valores aptos a atender as necessidades sociais.

Mas nao cabendo, por agora, tornar-se aprofundado a andlise paradigmética
dos direitos fundamentais sob a batuta da efetivacdo de uns e da proclamagdo de outros, a
medida que se fard mais a frente, importa fixar, desde ja, induvidosamente, a necessidade de
revisitar e de revitalizar esses direitos diante dos novos reclamos sociais.

Seja reafirmando direitos existentes, seja afirmando novos direitos, portanto,
nota-se que o grande desafio a ser enfrentado é a realizagdao de direitos fundamentais a uma
maioria excluida, ferida de morte em sua dignidade e oprimida por um deletério “estado de
auséncias”: de conhecimento, de informacgdo veraz, de educacdo, de saude, de justica.

Direito e Estado, dessa forma, t€ém que sair do discurso para a realizacdo de
direitos a uma massa populacional marginalizada. E preciso, tal como defendido por Grau™,
uma reflexdo critica no sentido de dar ao direito normativo (posto) a pratica social da qual ele
nasce (pressuposto).

Acomodar-se com direitos alcangados € pouco, sendo perigoso (opacidade),
sendo necessdrio aperfeicod-los e atualizd-los constantemente, com isso e de acordo com
Bobbio, “ndo deixé-lo cristalizar-se e enrijecer-se em formulas tanto mais solenes quanto
vazias”.*’

E certo que hd louvdveis e seculares conquistas, mas é também certo que ha

muito que fazer!

2 DA LIBERDADE AS LIBERDADES

Na histéria da humanidade, a todo tempo e em todos os lugares, tem-se que

a liberdade € uma das razdes motoras da evolu¢do do homem, dai sua busca e luta constantes,

* Eros Roberto Grau, O direito posto e o direito pressuposto, p. 150.
* Norberto Bobbio, op. cit., p. 54.



27

e também a justificativa de ser tdo estudada nos mais variados segmentos do conhecimento
(socioldgico, filoséfico, antropoldgico, politico, econdmico e juridico).

Cuida-se de um dos maiores e mais caros valores do homem, sendo 0 magno
depois da vida, cujo significado e conteido t€ém variado no decorrer do tempo, e de acordo
com o entrecho espacial. Verificar os sentidos e as formas da liberdade, dessa maneira, é de
especial relevancia a sua moderna compreensdo e as premissas que se buscam fixar neste
trabalho.

Por esses passos, serd possivel afirmar que nao hd uma tnica liberdade, mas
diversas liberdades que vao sendo construidas conforme o cendrio vivenciado. Nao se
tratando de um signo de peca singular, mas plural, as flutuacdes sobre a liberdade revelam a
necessidade de uma abordagem analitica e, a0 mesmo tempo, sist€mica ao longo da Historia.

Fixar uma teoria geral da liberdade vélida para todos os campos, tempos e
lugares, no entanto, seria uma visao reducionista e simplista perante sua complexidade secular
e multidisciplinar, embora se identifique, em seu nucleo, algumas premissas que sempre lhe
permearam e irradiaram forca motriz.

Mas de qual liberdade se estaria a cuidar tendo em vista que se trata de um
valor cultivado, concomitantemente, em diversas searas tedricas? Fala-se em liberdades: pela
teologia, pela metafisica, pela moral, pela politica e pelo direito, no qual se pretende
aprofundar mais que nas outras dreas.

Mesmo na ciéncia juridica, ainda, notam-se vdrias liberdades: negativa e
positiva, interna e externa, individual e coletiva, publica e privada, politica e juridica, e suas
variacdes: locomocdo, pensamento, expressdo, opinido, comunica¢do, a informacdo, de
informagdo jornalistica, religiosa e profissional, além de uma por¢do de direitos conexos.

Nesse amplo campo de aplicacdo, um ponto que repetidamente tem sido
debatido na doutrina € a questdo do exercicio e da garantia da liberdade, é dizer, a base e o
vértice desse valor quase ilimitado. Delimitar as esferas juridicas (ac¢do e limites) da liberdade,
portanto, € imprescindivel ao gozo e ao equilibrio de suas multiplas faces, tal como as das

liberdades de informagao.
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2.1 Sentidos e formas

No trato das liberdades, tem sido frequente a discussdo sobre o real alcance
e acepcao desse valor que “é, a0 mesmo tempo, um dos conceitos praticos mais fundamentais

»# " Importante, nesse aspecto, um refletir acerca da perenidade e

e menos claros
multiplicidade de sentidos e de formas da liberdade ao longo dos tempos sob alguns enfoques,
especialmente na reflexdo de certos pensadores.

Necessario fixar de inicio que definir um termo tao vago e plural como o € a
liberdade ndo € tarefa facil, sendo perigosa, ante o risco de engessamento de um vocabulo
fluido por natureza. Preferivel, e até prudente, assim, uma andlise conceitual da liberdade,
mesmo porque sdo vdrios e, talvez, infindaveis.

O aspecto multifacetado da liberdade é ressaltado por Alexy, ao falar que
“quase tudo aquilo que, a partir de algum ponto de vista, € considerado bom ou desejavel é
associado ao conceito de liberdade”. Tanto €, diz o autor na esteira de Aldous Huxley, que “‘se
vocé chamar o encarceramento de verdadeira liberdade, as pessoas ficardo atraidas pela
prisdo”.*

A flexivel pluralidade de sentidos chega até mesmo a ser compreendida de
maneira negativa, como uma quase auséncia ou insignificancia de formas, a exemplo do
comentdrio, aparentemente incrédulo de Paul Valéry ao se referir a liberdade como “uma
destas detestdveis palavras que tém mais valor do que sentido”, ou ainda, porque “cantam
mais do que falam”.*

Isso se da, as vezes, pelo uso indiscriminado das coisas-institutos a torna-los
banalizados e sem dire¢do razoavelmente certa, diante de uma gama de possibilidades, o que,
no caso da liberdade, a faz uma liberdade-idolo, porque invocada para qualquer eventualidade
e, ndo raras vezes, como instrumento velado de opressao, assim, sua contrapartida.

Nao € a toa que Novaes alerta para o risco da ilusdo, € dizer, para um

perigoso discurso da liberdade que tem aparecido em muitos lugares, como no nome do

partido nazista da Austria (Partido da Liberdade). Para o autor, “liberdade pode ser, portanto,

*I Cf. Robert Alexy, Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 218.
42 . .

Idem, ibidem, loc. cit.
3 Apud, Adauto Novaes, in O Avesso da Liberdade, p. 7.
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um signo enganador, ‘complemento solene’ da violéncia que leva a defender ndo homens
livres, mas ideias abstratas”.**

Nao s@o ponderacdes que negam sentidos a liberdade, somente que
identificam sentidos negativos emprestados a esse valor, a fim de proteger uma esséncia que
deve haver, ainda que muitas as significagdes, e que reclama utilizacdo devida, qual seja, a
liberdade em si como destino a liberagdo do homem, e ndo ao seu aprisionamento ideolégico.

Dessa ambigiiidade, surge uma primeira e importante observacao: a de que
existe uma carga emotiva e um poder persuasivo na palavra liberdade, que, nem sempre,
despertam coisas positivas, na medida em que podem ser utilizadas como meio de
manipulagdo social.

De fato, liberdade € um desses termos que apreende um poder perigoso, se
usado como arma de dominagao (vem dai sua utilizacao abusiva), disso decorre a necessidade
de desarme da palavra liberdade, comentada por Ribeir045, fazendo-a cientifica, talvez mais
racional do que afetiva, como quis Hobbes.

Depois desse recorte negativo da liberdade, mas indispensavel a sua defesa,
volta-se a trilhar outros sentidos desse valor, agora em toadas mais positivas, mas ndo menos
aridas, sem a pretensdo de esgotar seus muitos significados que, como atenta Berlin, sdo
“mais de duzentos sentidos dessa palavra protéica registrados pelos historiadores de ideias”.*®

Ante a dificil missdo em dizer o que € liberdade, Rivero utiliza o método
mediante o qual a explicacdo inicial de um instituto parte da prépria palavra e daquilo que ela
sugere, entdo, atém-se a cldssica licao de Littré para quem liberdade € a “condi¢do do homem
que nao pertence a nenhum senhor”, ou ainda, “poder agir ou nao agir”.47

Com base no dicionarista Emile Littré, Rivero estabelece uma primeira
no¢ao acerca do significado multiforme do termo liberdade, como sendo ‘“um poder de
autodeterminacdo, em virtude do qual o préprio homem escolhe seus comportamentos
pessoalis”.48

A seguir o arranjo do professor francés, ao usar o estudo 1éxico-semantico,

constata-se alguns sentidos da locucao liberdade, como agir livremente consoante as leis da

# Adauto Novaes, op. cit., loc. cit.

45 Renato Janine Ribeiro, in O Avesso da Liberdade, p.135-149. Num recorte em Hobbes, especialmente no
capitulo XXI do Leviatd quando se dedica ao trato da liberdade, explica Ribeiro que a pretensdo hobbesiana
acerca da liberdade foi a de lhe esvaziar a conotacdo afetiva, ou seja, a ideia € extrair toda paixao e entusiasmo
que confere a liberdade um potencial subversivo, passando de uma ideia politica para uma nog¢do cientifica de
liberdade.

% Isaiah Berlin, Quatro Ensaios Sobre a Liberdade, p. 135-136.

%7 Jean Rivero, Liberdades Piiblicas, p.7-8.

48 Idem, ibidem, loc. cit.
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natureza e da vontade; agir sem coercdo ou impedimento; poder de se determinar a si mesmo;
agir sem motivo (liberdade de indiferenca), dentre outros.*

Em termos iniciais e gerais, é possivel dizer que o termo liberdade “designa
o estado de ser livre ou de nado estar sob o controle de outrem, de estar desimpedido, de nao
sofrer restricdes, nem imposigoes” %0 ou como dito por Silva, ao citar uma definicdo romana
como sendo “a faculdade natural de fazer cada um o que deseja, se a violéncia ou o direito lhe
ndo proibe”.”!

Razoavelmente aceitdvel, nessa linha mais global, defender as no¢des supra
como um parametro conceitual de liberdade vélido para todos os campos, tempos e lugares,
mas sem se esquecer das nuances de cada quadra e situagdo experimentadas sob pena de um
reducionismo, é dizer, admissivel pontos nucleares, mas permeados por dados periféricos.

Pedra angular deste valor — ontem e hoje — parte da ideia de sua prépria
negacdo, ou seja, o ndo ser livre ou a presenca de um obstdculo, pois é dai que se quer a
liberdade seja ela qual, quando e como for. Por isso diz Bornheim, que “a educacdo para a
liberdade deve pressupor a frequentagao de elementos ndo livres vistos como o solo em que
medra o desenvolvimento da liberdade”.”?

Mas a plasticidade da liberdade, vista até aqui num plano genérico, possui
sinais mais especificos, se considerado o aspecto espaciotemporal vivenciado pelo homem.
Uma andlise mais minuciosa dessa no¢do cambiante, portanto, impde um olhar para alguns
quadrantes da humanidade.

Nessa perspectiva, tem-se que o instituto da liberdade guarda perfil histérico
porque, conforme Roger Garaudy, “depende do poder do homem sobre a natureza, a

i ) . 3
sociedade, e sobre si mesmo em cada momento historico” >

, 0 que faz da liberdade um valor
situado e, as vezes, sitiado pelos acontecimentos.

Mendes™ confirma que a diversidade de sentidos depende do encadeamento
histérico em que € fixada, podendo significar muitas coisas como autodominio, auséncia de
coacdo externa, possibilidade de participacdo na vida publica, vontade livre, livre-arbitrio e

capacidade de autodeterminagao.

¥ Diciondrio da Lingua Portuguesa, p. 1025.

% Diciondrio de Ciéncias Sociais, p. 689.

> De Plécido e Silva, Vocabuldrio Juridico, p. 845.

> Gerd Bornheim, in O Avesso da Liberdade, p. 41-57.

>3 Apud José Afonso da Silva, Curso de Direito Constitucional positivo, p. 226.
>* Alexandre Fabiano Mendes, in Diciondrio de Filosofia do Direito, p. 534-538.
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Sdo nogdes de certa forma ja anotadas, contudo, a partir de entdo revisitadas
em seus nascedouros ideoldgicos. Grosso modo, liberdade € tudo isso, mas tudo deve ser
contextualizado para se compreender e, assim, reconhecer o verdadeiro alcance que pode e se
deve dar a cada uma das liberdades, contemporaneamente.

Com efeito, na antiguidade grega (VII-IV a.C.), a liberdade trazia, inseto em
seu conceito, a ideia de participacdo dos cidadaos na vida publica da polis, isto €, ser livre era
o poder de intervengdo na politica. As discussdes em pragas publicas pregavam, dentre outras
praticas democréticas, a importancia de ndo ser escravo.

Diz Mendes> que, no medievo (V-XV), a nocdo de liberdade € influenciada
pelo cristianismo, notadamente pelo pensamento de Agostinho ao tratar do livre-arbitrio. A
superioridade de Deus e da Igreja, no entanto, limitava a liberdade ao estabelecer que ela ndo
fosse absoluta, sendo o homem se igualaria a Deus.

Hé quem registre com isso que, liberdade mesmo, quem tinha, era somente
Deus (aquele que tudo pode e tudo sabe), ndo tendo o homem livre-arbitrio e sim sendo servo-
arbitrio, como contestava Lutero, na medida em que suas op¢des encontravam obstaculos nos
dogmas religiosos.”

Mas Descartes desprega a nogdo de livre-arbitrio da predestinagdo divina,
diante da ideia, segundo a qual, a liberdade do homem € tao grande que o torna senhor de suas
proprias agdes, absolutamente, sem que para isso haja uma determinacdo de Deus. Dessa
forma, a autonomia do individuo cresce, e o teologismo enfraquece.

De fato, o inicio da época renascentista (XIV) constréi novas dire¢des para
o conceito de liberdade, renovando a liberdade politica (em oposi¢do a no¢do contemplativa
medieval) com expressdo em Maquiavel e, também, afirmando a liberdade de pensamento
impulsionada pelo humanismo.”’

Falar de liberdade nesse periodo € voltar os olhos para a nocao de liberdade
politica, entendida como aquela que analisa a questdo do regime em que se governa um povo.
No Renascimento, resgata-se da Antiguidade a ideia dessa liberdade como e pelos principios

republicanos (cidades livres) encobertos pelo poder medieval da Igreja e do Império.

> Alexandre Fabiano Mendes, op. cit. 535.

%% Cf. Gerd Bornheim, in O Avesso da liberdade, p. 43.

A Critica é contra os excessos da Igreja. Marca-se a divisdo entre a razdo e a fé (entre o livre pensamento e a
determinagdo divina), luta-se contra o dirigismo religioso e se liberta do cristianismo, tracando a concepgao
racional do ser humano pela liberdade de opinido. Cf. Alexandre Fabiano Mendes, op. cit., loc. cit.
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A obra maquiavélica™ ¢ tida como revoluciondria do conceito de liberdade,
a medida que defende as virtudes civicas como condi¢do de manuten¢do das cidades livres
(republicanas), tal como fundadas. A liberdade € obra humana e nio tem nada de césmico, é
coisa concreta e ndo abstrata.

Dessa época humanista-renascentista cumpre destacar, finalmente, o papel
de Pico della Mirandola acerca da liberdade como condi¢dao humana, ou seja, coloca o homem
como centro dos acontecimentos € com o poder de governar e refazer o mundo (€ um livre-
arbitrio diferente da nocdo contemplativa de Agostinho).”

Passo seguinte, na quadra seiscentista, a liberdade € lida juntamente com as
discussdes sobre a formagdo do Estado, tendo em vista a 6tica segundo a qual o homem nasce
livre, mas precisa de uma instituicao que discipline as liberdades individuais, sob pena de uma
destruicao mutua dos individuos.

Diante disso, explica Mendes60, elabora-se a teoria do contrato social e se
estabelece a diferenca entre liberdade natural (anterior ao pacto social) e liberdade civil (nasce
com o Estado). Notdveis dessa teorizagdo, diz o autor, sdos as figuras de Hobbes na defesa do
Estado absolutista (sacrificio da liberdade sob o primado da coagdo) e de Locke em prol de
um modelo liberal de Estado.

Mas, se deste periodo houve relevantes avancos na concep¢ao de liberdade,
rompendo com as amarras do medievo e florescendo novos paradigmas é, no século
iluminado de XVIII, que se constroem dimensdes até entdo nunca experimentadas e que
influenciam a humanidade até os dias atuais.

Se desde a queda do império romano muito se havia discutido a liberdade
num plano metafisico-abstrato, num olhar de poder politico que vinha da origem natural ou
divina (embora ja contestasse, isso, Maquiavel e os renascentistas em geral), € a partir dai que
as discussoes sobre a liberdade se firmam de maneira mais concreta e racional.

Dé-se relevancia as autonomias: da razdo em relagdo as supersticoes; do
individuo frente ao absolutismo, ao poder arbitrario. Aqui a liberdade se realiza em liberdades
insculpidas como direitos nas declaragdes. O valor liberdade passa a ser direito individual do

homem e, a0 mesmo passo, fonte ideoldgico-filoséfica para outras percepcoes de liberdade.

% Adjetivo pejorativo (perfidia, asticia, traicoeiro). Mito que sobrevive mesmo sem o conhecimento do autor ou
de seus escritos, como O Principe (1512-1513), que o levaram, por sua posi¢do desmistificadora, a tal estigma.
Cidadao sem fortuna mas intelectual de virtit. Cf. Maria Tereza Sadek, in Os Cldssicos da Politica 1, p.11-24.

%% Cf. Newton Bignotto, in O Avesso da Liberdade, p. 77-98.
% Alexandre Fabiano Mendes, op. cit. 535.
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De Kant, vém as nocdes de liberdades interna e externa. A primeira,
também tida como subjetiva, é o livre agir ou ndo, segundo a lei universal da razdo. Trata-se
do querer, da escolha entre um fim ou outro (dai liberdade dos contrarios). A segunda,
igualmente chamada de objetiva, € a face exterior da manifestacdo da vontade, isto €, do fazer
segundo a auséncia de obsticulos ou de coag;()es.(’1

Segundo Kant®?, a explicacio de liberdade negativa (ou interna) ¢é
“infecunda para conhecer sua esséncia”’, dai a necessidade do sentido positivo (ou externo)
“mais rico e mais fecundo”. Bem por isso, talvez, a afirmacdo segundo a qual a liberdade
interna sem a externa de nada ou pouco vale.

Mais tarde, Berlin abordaria tais liberdades, dizendo que a negativa se volta
ao aspecto individual do homem (direitos civis), € que a positiva para a participagdo nos
assuntos politicos (direitos publicos). A primeira € marcada pela ideia de ‘“‘estar-livre-de”
(freedom of), ligada a tradicdo liberal, a segunda por um “estar-livre-para” (freedom to),
vinculada a tradi¢do republicana.

. 63 . .
Berlin™ explica uma e outra, sucessivamente:

Diz-se normalmente que alguém € livre na medida em que nenhum outro homem ou
nenhum grupo de homens interfere nas atividades desse alguém. A liberdade politica
nesse sentido € simplesmente a drea em que um homem pode agir sem sofrer a
obstrucdo de outros.

Pois € isto, a concepcdo positiva de liberdade: ndo liberdade de, mas liberdade para
(de levar uma forma de vida prescrita). [...] tem origem no desejo do individuo ser
seu proprio amo e senhor. Quero que minha vida e minhas decisdes dependam de
mim mesmo e ndo de forcas externas de qualquer tipo.

Hegel se manifesta pela liberdade concreta (negando o aspecto geral), isto &,

“o Estado € a realidade em ato da liberdade concreta”. Conforme explica Branddo, a nocao

55 64

hegeliana “exige que a liberdade se eleve a consciéncia da necessidade” ™, vale dizer que, ndo

ha liberdade sem que haja o seu contrério, sem determinada coercao.

o1 Permita-se um recorte, a saltar no tempo (século XX) e com expressdo em Silva, para o qual de nada adianta a
liberdade interna se a externa estiver ausente, pois a escolha (interna) sem que se possa com ela determinar-se
(externa) € um querer in6cuo. José Afonso da Silva, Curso de Direito Constitucional positivo, p. 225

% Immanuel Kant, in Os Cldssicos da Politica 2. p. 99.

% Isaiah Berlin, op. cit., p. 133-144.

% Gildo Margal Brandio, Hegel: o Estado como realizacdo histérica da liberdade, in Cldssicos da Politica 2, p.
101-148. “Com Hegel, portanto, completa-se 0 movimento iniciado por Maquiavel, voltado para apreender o
Estado tal como ele €, uma realidade histdrica, inteiramente mundana, produzida pela acdo dos homens. Nesse
percurso foram definitivamente arquivadas as teorias da origem natural ou divina do poder politico”.
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Nos termos do préprio Hegel:*

O Estado é a realidade em ato da liberdade concreta: ora, a liberdade concreta
consiste em que a individualidade pessoal e seus interesses particulares recebam seu
pleno desenvolvimento e reconhecimento de seus direitos para si (nos sistemas da
familia e da sociedade civil), a0 mesmo tempo que se integram no interesse geral.
[...] os individuos ndo vivem como pessoas privadas, orientadas exclusivamente para
0s seus proprios interesses, sem querer o universal.

Do inafastdvel sentido politico de se ver a liberdade, surge a divisdo entre
liberdade dos antigos e liberdade dos modernos, dita por Constant®® (1819) em De la Liberté
chez les Modernes, num quadro comparativo entre o ser livre na passada Antiguidade e o ser

livre no presente [luminista. Coteja o autor a dos modernos e a dos antigos, respectivamente:

E para cada um o direito de ndo se submeter sendo as leis, de ndo poder ser preso,
nem detido, nem condenado, nem maltratado de nenhuma maneira. E para cada um
o direito de dizer sua opinido, de escolher seu trabalho e de exercé-lo; de dispor de
seu propriedade, até abusar dela; de ir e vir, sem necessitar de permissdo e sem ter
que prestar conta de seus motivos ou de seus passos. E para cada um o direito de
reunir-se a outros individuos [...]. Enfim, € o direito, para cada um, de influir sobre a
administra¢do do governo.

[...] consistia em exercer coletiva, mas diretamente, vdrias partes da soberania
inteira, em deliberar na praca publica sobre a guerra e a paz, em concluir com o0s
estrangeiros tratados de alianca, em votar as leis, em pronunciar julgamentos, em
examinar as contas, os atos, a gestdo dos magistrados [...]; mas, a0 mesmo tempo
que consistia nisso o que os antigos chamavam de liberdade, eles admitiam, como
compativel com ela, a submissdo completa do individuo a autoridade do todo. Todas
as acdes privadas estdo sujeitas a severa vigilancia.

Por outras palavras, ainda pelas ideias desse arauto da liberdade individual,
para os antigos, ser livre era participar das questdes publicas, ainda que escravo nos assuntos
privados. Nao havia preocupagdo com os direitos individuais e, sim, com o corpo coletivo,
por isso se submetiam a autoridade do todo. Alids, “sem a populacdo escrava de Atenas, vinte
mil atenienses ndo teriam podido deliberar cada dia na praca pL’lblica”.67

Ja para os modernos, a vida privada do individuo é muito cara e dela ndo se
abre mao em razao de um poder coletivo, isto €, as privagdes do passado ndo sdo mais aceitas

como condi¢do de participacdo no trato da coisa publica. “A liberdade individual € a primeira

65 Apud, idem, ibidem, loc. cit.
% Benjamin Constant, Da liberdade dos antigos comparada & dos modernos, in Filosofia Politica 2, p. 10-11.
%7 Idem, ibidem, p. 14.
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das necessidades modernas, consequentemente, ndo se deve nunca pedir seu sacrificio para
estabelecer a liberdade poh’tical”.68

Hartog bem sintetiza o pensamento de Constant ao dizer que: “a liberdade
moderna € a liberdade civil ou individual; a liberdade antiga, a participacdo coletiva dos
cidaddos no exercicio da soberania”. ® Nio se vé o antigo e o0 moderno como acontecimento
evolucional da liberdade, pois se trata apenas de dois modelos-universos diferentes, com seus
respectivos valores e importancia, ao seu tempo.

Contemporaneo do liberalismo novecentista, ja preocupado com os reflexos
da industrializacdo (proletariado, desigualdade), € John Stuart Mill, cujo pensamento conduz a
teoria liberal sob a perspectiva descendente para a ascendente, ou seja, uma visdao de governo
que parte dos governados para o governante (de baixo para cima).”’

E dizer, em Mill se fala em uma liberdade individual democritica, diferente
da concepcao liberal conservadora que coloca o homem anterior e superior ao contexto social
(ideia individualista), porque ele cré que o individuo deve ser visto (condicionado) diante da
posicdo socialmente ocupada (no¢do organicista).’’

Para esse intelectual inglés, ndo se trata de uma liberdade da vontade e sim
da liberdade civil ou liberdade social, isto €, ser individualmente livre mas em atencdo aos
demais. Disso se extrai a mdxima segundo a qual a liberdade de cada um encontra limite no
seu proximo, como diz Mill: “o seu bem préprio, seja ele fisico, seja moral, ndo € justificativa
suficiente”.””

Mas ainda que a teoria liberal tenha respirado ares de preocupagdo social e

democratica, como visto em Stuart Mill, bem como pela enciclica Rerum Novarum (1881),

que defendia a humanizacao do contrato de trabalho (diminuindo a liberdade contratual, mas

% Idem, ibidem, p. 19.

% Frangois Hartog, in O Avesso da Liberdade, p. 167.

0 Cf. Elizabeth Balbachevsky, Stuart Mill: liberdade e representagdo, in Cldssicos da Politica 2, p. 189-223.

" A diferenca entre o individualismo e o organicismo ajuda a compreender duas visdes da teoria liberal: a
conservadora e a moderna. Balbachevsky (op. cit. loc. cit.) explica: “O ponto de partida da concep¢do organicista
¢ a natureza social (e ndo apenas gregaria) do homem. Isto significa que, segundo esta visdo, a natureza humana
estaria condicionada pela forma com que o individuo se insere no grupamento social. Mais especificamente, para
esta concep¢do, ndo existe o homem em geral, mas apenas homens social e historicamente determinados. Do
ponto de vista analitico, o grupo social vem em primeiro lugar, e as a¢cdes humanas t€m significado apenas na
medida em que espelham caracteristicas do grupo ou refletem relagcdes entre os grupos. A concepcao
individualista, num certo sentido, coloca o homem antes da sociedade e v€ nesta dltima, principalmente na sua
instdncia politica, um elemento de artificialidade que ndo aparece na concepcdo organicista. Para esta
perspectiva de andlise, as acdes humanas sdo autorreferenciadas e importam em si mesmas. Por isso, podemos
dizer que esta concepg¢do inverte a relacdo individuo-grupo, fazendo do dltimo um reflexo do primeiro.

2 Apud, idem, ibidem, loc. cit.
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garantido a propriedade privada), certo € que o liberalismo caminhava para o fracasso, no
final do século XIX.

Passo adiante, entdo, da segunda parte para o fim da época novecentista,
vive-se 0 momento de ajuste dos excessos liberais, instaurador de uma liberdade universal e
abstrata, econOmica e contratual que estimulou a pobreza e a miséria, ao contrario da sonhada
riqueza que o sistema produtivo da propriedade privada traria a todos.

Trata-se de uma revisio no ideal de liberdade, tendo em vista a necessidade
de outros referenciais a esse valor que, até entdo, ecoava como um valor individual e absoluto.
Passam-se a discutir, nessa linha, medidas e condicionamentos para uma renovada
compreensdo sobre a liberdade, segundo as distor¢des sociais promovidas pela nocao liberal.

Marx critica a no¢ao burguesa de liberdade ao liga-la a propriedade privada,
e ao identificar que a liberdade do operario estava na venda de sua mao-de-obra. Defende que
a liberdade se acha na conscientizacao da necessidade, sem o que ndo se pode atingir a agcdo
libertadora, portanto, liberdade € reconhecer a necessidade que esta na realidade das coisas.

Diz ele:

[...] devemos atribuir-lhe o mérito absoluto de ndo cair no raciocinio obscuro e
confuso daqueles alemdes liberais que pensam honrar a liberdade colocando-a no
estrelado do céu da imaginacdo, em vez de plantd-la no sélido chdo da realidade. O
direito de um unico individuo € uma insensatez se o direito do Estado nao for
reconhecido.

Dito de outra forma, a liberdade néo se faz s6 pelo individual, mas também
diante da realidade social (necessidades), pois s6 assim o homem consegue ampliar e dominar
suas escolhas. Trata-se, consoante Bornheim, da “antinomia entre o individualismo, sem o
qual nem haveria liberdade, e as contrapartes sociais, providas de necessidades que acabam se
revelando a prépria razdo de ser da liberdade”.”*

Tem-se, nessa esteira, um contraponto a liberdade individual pela concepcao
de liberdade social, segundo a qual, os ideais possam ser vividos, realmente usufruidos, bem
assim que individuos - todos, e ndo somente alguns isoladamente - tenham em suas maos uma

concreta chance de realizar suas pretensdes diante das promessas formalmente postas nas

declaracdes de direitos.

3 Karl Marx, Liberdade de Imprensa, p. 49-50.
" Gerd Bornheim, in O Avesso da Liberdade., 56.
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As discussdes sobre o ideal de liberdade ingressam no século XX, assim,
sob o pano de fundo do Estado-Providéncia a intervir na liberdade individual-econdmica em
prol da liberdade social-distributiva. John Rawls critica os abusos do liberalismo econdmico
ao defender a igualdade na distribuicdo das riquezas e, por conseguinte, a prevaléncia da
liberdade politica sobre a liberdade econdmica.

Apesar da importancia dessas vozes sociais € democratizantes em prol de
uma liberdade mais plural, ecoadas por varios movimentos pds Revolucao Industrial, pouco
se conseguiu avangar no combate da desigualdade, da fome e da miséria. As atrocidades
praticadas contra o ser humano durante o século das guerras demonstrariam qudo
insignificante era a liberdade e a dignidade do individuo.

Desse modo, o século XX se finda sob o estigma do individualismo liberal-
econOmico, produzindo mais exclusdo do que inclusdo social, concentrando riquezas ao invés
de distribui-las equitativamente, aumentando a deliquéncia e estimulando a moradia em
palafitas e barracos (favelizacdo), isto €, continua-se a sobrevalorizar a liberdade individual
em detrimento da liberdade social, da econdmica sobre a politica.

Embora muitos tenham chamado a atenc@o para a questdo da realidade e
necessidade sociais a fim de efetivar a liberdade que se reclama ha tempos, tem sido dificil
renovar a no¢do de liberdade surgida no Iluminismo. Mesmo diante de uma evidente e
imprescindivel mudanga, reluta-se sobre o falso argumento de que isso seria um retrocesso na
liberdade do individuo, ainda que em prol do coletivo.

A dimensao liberal da liberdade foi e € importante, a medida que ao limitar
o poder e o arbitrio estatais propicia a0 homem a liberdade negativa. O liberalismo, nessa
medida, serviu bem a estrutura e a necessidade sociais reclamadas a época, dando ao
individuo e a propriedade privada autonomias jamais experimentadas. Atualmente, contudo,
mostra-se insuficiente.

Karl Mannheim é preciso:’

O liberalismo funcionou bastante bem ao quadro social antigo, mas perdeu sua
validez e sua aplicabilidade nas condi¢des modernas. Ao insistirem em seu ideal de
liberdade e disciplina, sem levar em conta as alteracdes na estrutura social, os
liberais bloquearam deliberadamente a instaura¢do de controles adequados. Para
eles, qualquer liberdade que difira da sua ha de parecer o oposto da liberdade.

> Karl Mannheim, Liberdade, poder e planificacdo democrdtica, p. 360.
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Portanto, nao € mais o tnico sentido de liberdade de que necessita 0 homem,
dai a presenca indispensavel de uma dimensao social de ser livre, ou seja, de participar ativa e
igualmente das decisdes que influenciam a vida em sociedade, de gozar uma liberdade com
op¢ao real de escolhas, e ndo somente como condicao de ndo ser molestado ou cerceado por
outrem.

A nocdo liberal ndo obsta a liberdade de escolha, mas também ndo propicia
subsidios necessarios para o individuo se autodeterminar, o que, na estrutura social iluminista,
era prescindivel diante da caréncia maior de poder agir ou ndo conforme a vontade propria do
individuo, sem duvida condi¢do para ser livre, no entanto, incompleta para a liberdade
reclamada pela organizacgao social moderna.

Toma-se, por exemplo, neste complexo quadro social atual, a relevancia da
liberdade a informagdo para direcionar as mais variadas escolhas, segundo as circunstancias
surgidas (trabalho, saide, educacdo, entre outras necessidades bdsicas). Pois bem, ndo basta
estar livre para obter a informagdo e sim té-la prestada a todos, o que certamente s6 se alcanca
pela ideia social de liberdade.

E que, como dito por Mannheim, “os liberais, igualmente, perdem de vista
os que podem fazer uso de certas liberdades”’®, na medida em que usufruidas somente por
aqueles que a ela tém acesso, ou seja, os que possuem educacdo e ndo sé escolariza¢ao, pois
muitos ficam no plano ilusério e tedrico do discurso de que sdo livres para buscar se informar,
mas ndo a encontram efetivamente.

Por isso que, atualmente, a méxima do “deixar fazer, deixar passar” — ainda
que intrinsecamente desejavel — ndo € suficiente a uma real e completa liberdade, sendo
imprescindivel também proporcionar possibilidades de escolhas, distribuindo, igualitaria e
democraticamente, as liberdades, o que se tem por politicas estatais proativas. Aqui mais uma
razdo contraposta ao liberalismo, que prega a absteng¢do total do Estado.

Por todo o exposto, € possivel dizer que fundamentalmente ha dois sentidos
de liberdade: um ligado ao mundo interior do individuo, imanente a sua prépria condicdo
humana, isto €, o “Ser”, expresso nas liberdades: interna, subjetiva, privada e individual; outro
vinculado ao campo exterior do homem enquanto ser social, sua condic¢ao politica de realizar

em comunidade, ou seja, o “Fazer”, visto nas liberdades: externa, objetiva, publica e coletiva.

6 Idem, ibidem, loc. cit.
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Nao se pode dar ao primeiro e antigo sentido a prevaléncia que hd muito se
nota, pois ambos sdo parte de uma dita liberdade-real. Negar ou desprestigiar um em razdo do
outro € auséncia de liberdade-completa. Dai equalizar as dimensdes da liberdade, porque a
auséncia de impedimento para a acdo deve ser acompanhada da real oportunidade de agir.

Inicia-se pelo século XXI, dessa maneira, com a necessidade cada vez mais
premente de se fixar um postulado de liberdade que seja condizente com os paradigmas
contemporaneos. E dizer, uma liberdade cuja titularidade seja difusa e que, por isso, ndo pode
ser individualizada ou reconhecida a poucos.

Portanto, a liberdade dos dias atuais ndo é mais somente a individual, mas
também a coletiva. A concepgdo liberal de liberdade ndo € mais a razdo unica das liberdades,
pois ha hoje uma inquestiondvel no¢ao social da mesma. Nao se nega liberdade ao individuo,
por 6bvio, porém deve ele ser compreendido como parte de uma comunidade.

E 0 que se prega e se reconhece pela doutrina, jurisprudéncia e documentos
constitucionais, em boa parte do mundo onde ha uma liberdade nos moldes ocidentais, como a
Constitui¢do alema “que ndo concebe essa liberdade como uma liberdade de um individuo
isolado e autocratico, mas como um individuo relacionado a uma comunidade e a ela
vinculado™.”’

Liberdade ndo é uma coisa s6, mas se pudesse lhe dar uma nota so, seria:

“Liberdade € a real op¢do de escolha diante de seu contrdrio € em harmonia com o todo”.

2.2 Esferas juridicas

Verificados os sentidos e as formas da liberdade, cumpre agora, investigar
diretamente suas esferas juridicas, porque sdo as normas de direito positivo que disciplinam o
seu campo de aplicacdo (exercicio e limites). A liberdade € um valor eminentemente social, e
onde existe o social, af reside o direito como instrumento de harmonia e paz social.

Direito e liberdade estdo umbilicalmente ligados. A liberdade natural (in

z

natura) € o homem no estado de natureza, porém socialmente € necessdria a liberdade

7 Cf. Robert Alexy, Teoria dos direitos fundamentais, p. 356.
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juridica, entendida como a faculdade de fazer ou ndo fazer tudo aquilo que ndo € defeso pela
lei e admitido pelo direito.

2 ~ . ~ .. . 78
José Ledo explica a razdo do direito na liberdade:

Criada para a existéncia social, a liberdade do homem ndo pode atender a uma
vontade sem peias, a um desejo onipotente e a um capricho desmesurado. Importa
que o individuo autolimite a esfera de seu poder de acdo, refreie suas determinagdes
e seja livre apenas até o ponto em que o exercicio de sua liberdade ndo frustre ou
destrua o funcionamento da ordem social humana.

Mas além dessa liberdade vista do individuo para o coletivo, enquanto
ordem social, por outro lado, ha a prépria sociedade condicionando e, as vezes, cerceando a
liberdade do homem por fatores econdmicos, politicos e sociais. Direito e Estado, nesse
contexto, atuam positivamente como meio de liberacdo do homem, € dizer, regulamentado
setores cujas for¢as de poder impedem a liberdade individual.

E bem por isso que o ente estatal surge também como um fator indissocidvel
da liberdade, a ditar com o regime em que se governa um povo, o quao livre ele serd. No
estudo da liberdade, tal como visto anteriormente, alids, este dado se encontra impregnado nas
reflexdes sobre o seu significado, razdo pela qual se liga a classe juridica da liberdade.

A ordem juridica e estatal, assim, no tratamento da liberdade, ora atua com
normas preceptivas a impor uma conduta positiva, ora age com normas proibitivas a infligir
uma abstencdo. As liberdades comportam naturezas distintas, mas interdependentes, isto &,
repercutem negativa e positivamente de maneira reciproca.

De rigor registrar neste intréito, finalmente e antes de se cuidar delas mais
detidamente, um postulado irretorquivel de liberdade, para o qual se invoca a li¢do de Pimenta

7
Bueno:”’

A liberdade nao € pois excegdo, € sim a regra geral, o principio absoluto, o Direito
positivo; a proibicdo, a restricdio, isso sim € que sdo as excegdes, € por isso mesmo
precisam ser provadas, achar-se expressamente pronunciadas pela lei, e ndo por
modo duvidoso, mas sim formal, positivo; tudo o mais € sofisma.

8 Anis José Ledo, Limites da liberdade de imprensa in Revista Brasileira de Estudos Sociais e Politicos, p. 14.
" Apud José Afonso da Silva, Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 230.
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Lancadas as bases, busca-se uma divisdo das liberdades para sistematiza-la e
ndo individualiza-la, porque “a liberdade € sempre uma e a mesma, mas, como ela pode ser
considerada em diferentes relacdes, por isso costuma-se dividi-la ou classificd-la”.*

Nesse arranjo doutrindrio das categorias juridicas da liberdade, ressalta-se
que a andlise serd com maior énfase ao grupo das liberdades de pensamento, do que as demais
classes, na medida em que se reporta diretamente ao objeto central desta pesquisa.

Pois bem, os franceses usam liberdades publicas como género. Para Rivero,
nao existem liberdades privadas, pois interessam aos particulares entre si ou ao poder publico.
As liberdades sdo publicas “na medida em que s6 entram no direito positivo quando o Estado
lhes consagrou o principio, regulamentou o exercicio e assegurou o respeito”.*’

A doutrina pétria, por outro lado, observa que a expressdo liberdades
publicas € abrangente e se refere mais a esfera individual da liberdade, tratando-se de um
“conceito pobre de contetdo, muito ligado a concepcao dos direitos publicos subjetivos e dos
direito individuais na sua formulacdo tradicional individualista”.**

Para Tavares, é possivel utilizar a locu¢ao liberdades publicas, desde que se
diferencie o sentido estrito do amplo. O primeiro € a liberdade negativa entendida como tal,
isto é, o dever de abstencdo estatal. O segundo € a positiva, conferindo o poder de exigir um
dever prestacional do Estado.*

Seja como for, a fim de se adentrar especificamente em cada categoria de

liberdade, toma-se por base a divisdo de Silva®, para se propor a seguinte classificacdo:

8 pimenta Bueno apud idem, Comentdrio contextual a Constituicdo, p. 70.

81 Jean Rivero, op. cit., p. 10. Corrobora o entendimento do autor, o parecer do Conselho de Estado francés,
citado por Jean-Jacques Israel in Direito das liberdades fundamentais, p. 20: “o termo liberdades publicas
compreende, independentemente da liberdade individual, as grandes liberdades que, ndo estando limitadas
apenas ao individuo, se manifestam fora e comportam a acdo de co-participantes ou o apelo ao publico:
consequentemente, fazem parte dessa categoria sobretudo liberdades publicas, a liberdade de se agrupar, a
liberdade de associacdo e com ela a liberdade sindical, a liberdade de imprensa e de uma maneira geral, a difusao
do pensamento, a liberdade de consciéncia e dos cultos, a liberdade de ensino”.

82 Cf. José Afonso da Silva, Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 176.

8 André Ramos Tavares, op. cit. p. 407.

# José Afonso da Silva, Curso de Direito Constitucional positivo, p. 229. L se aponta uma divisio das
liberdades juridicas, da qual se pede vénia para outra classificacdo quanto ao grupo das liberdades coletivas
(género de duas liberdades: a da pessoa coletiva e a de exercicio coletivo), ao invés de liberdade de expressio
coletiva. E, também, para separar as liberdades econdmicas das sociais com base em seus critérios fundantes, ou
seja, por conta de ser a econdmica uma concepg¢do do liberalismo (embora ultimamente condicionada por razdes
sociais, 0 que ndo exclui seus aspectos origindrios, tdo-somente os relativiza), e a social fruto da dimensao
social-intervencionista do Estado. E verdade, como prega o autor, que uma e outra se refletem reciprocamente,
todavia, ndo é menos certo que todas as liberdades se ligam, porque sdo interdependentes. Além disso, de rigor
observar que o constituinte de 1988 acabou por separd-las na topologia constitucional, tratando a ordem social e
a ordem econdmica em titulos diversos, o que reforca uma classificacao doutrindria bipartida entre elas.
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(1) liberdade da pessoa fisica (locomogao, circula¢io);

(2) liberdade coletiva (reunido, associagdo, de pessoas coletivas);

(3) liberdade de agao profissional (trabalho, oficio, profissao);

(4) liberdade economica (livre iniciativa, comércio, autonomia contratual);
(5) liberdade social (ensino, cultura, meio ambiente);

(6) liberdade de pensamento (opinido, expressao, informacao, religido).

Com efeito, uma a uma, a liberdade da pessoa fisica € tida como a primeira
de todas as outras liberdades, porque denota a auséncia de obstdculos de qualquer natureza,
manifestando-se pela possibilidade de ir, vir € permanecer segundo a prépria vontade, sendo o
seu contrdrio a privacao deste movimentar-se por si s6, a exemplo da prisao arbitraria.

No plano do direito constitucional positivo brasileiro, € ela consagrada no
artigo 5°, XV, da Constituicdo da Republica de 1988, ao estabelecer que “€ livre a locomogado
no territério nacional em tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele
entrar, permanecer, ou dele sair com seus bens”.

Silva aponta uma nuance entre as liberdades de locomocgao e de circulacao,
sendo esta decorréncia daquela, mas que “consiste na faculdade de deslocar-se de um ponto a

D . T L1 1. I
outro através de uma via publica ou afetada ao uso piiblico”™

, conseguintemente o Estado-
administracao nao pode impedir este transito.

Porém, o exercicio dessa liberdade sofre limitacdes. E o caso da sancdo
penal de privacdo ou restri¢do da liberdade (artigo, XLVI, “a”), bem como do estado de sitio
ao prever a obrigacdo de permanéncia em certa localidade (art. 139, I), ambos da Constitui¢dao
da Republica.

Esta liberdade tal como surgida em 1215 (Magna Carta) e sedimentada nas
revolucdes iluministas do século XVIII, atualmente, tem em si agregado o sentido social para
exigir do Estado prestacdes materiais que realizem a faculdade de ir e vir, por meio do acesso
a um transporte publico eficiente.*

A liberdade coletiva, por sua vez, pode ser compreendida sob dois prismas
distintos: um cuja titularidade se refere as pessoas coletivas, como os partidos politicos e as

associacOes de classes em geral; o outro, que embora tenha um titular individual, seu

exercicio € coletivo, como os direitos de greve, reunido e associacao.

8 Idem, ibidem, p. 232.
% Nesse sentido, ¢ a licdo de André Ramos Tavares, op. cit., p. 557.
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Gomes Canotilho esclarece um e outro, respectivamente:87

Trata-se dos chamados direitos fundamentais colectivos, isto €, direitos colectivos
das organizacdes, cujo escopo directo € a tutela de formagdes sociais, garantidoras
de espacos de liberdade e de participagdo no seio da sociedade plural e conflitual.
Existem também direitos fundamentais de exercicio colectivo, ou seja, direitos cuja
titularidade € individual, mas cujo exercicio sé colectivamente se pode afirmar.

De observar-se que José Afonso da Silva se alinha de certa maneira ao autor
portugués, embora tenha adotado e mantido, em sua divisdo, a locucdo liberdade de expressao
coletiva, com ressalvas quanto ao outro sentido, de acordo com o seu Curso de Direito
Constitucional Positivo.*

Porém Silva, na esteira de outros autores, pde o direito a informag¢do como
manifestacdo da liberdade de expressao coletiva®, do que se pede vénia para discordar, pois o
exercicio da liberdade coletiva s6 € possivel com a pluralidade de individuos, ao passo que o
direito de obter ou ter acesso a informacao pode ser usufruido individualmente.

A liberdade de informacdo (de prestd-la), diferentemente, tem um sentido
plural (ndo coletivo e sim difuso) porque afeta a um numero indetermindvel de pessoas. Esta
discussdo, no entanto, desenvolver-se-4 no trato da categoria das liberdades de pensamento,
notadamente na de informacao.

Mas, enfim, a liberdade de que se cuida aqui esta dispersa pela Constitui¢ao,
no Capitulo I (direitos e deveres individuais e coletivos), artigo 5°, incisos XVI-II (reunido e
associacdo), Capitulo II (direitos sociais), artigo 8° (organizacdo sindical) e artigo 9° (greve),
Capitulo V, artigo 17 (partidos politicos), dentre outras partes.

Também sofre condicionamentos, como o direito de reuniao cuja ocorréncia
deve ser em locais publicos e com prévia comunicagdo a autoridade publica competente, mas
independente de autorizagdo, assim como a organizacdo sindical, que deve ter registro no

orgdo competente e velar pelos interesses de seus filiados.

8 José Joaquim Gomes Canotilho, op. cit., p. 424.

% Diz o autor a pagina 251: “Consideramo-los de expressdo coletiva, porque, se eram direitos individuais, o

eram em func¢do de uma pluralidade de pessoas entre si vinculadas dentro de uma coletividade. Ndo nos

escapava, assim, o interesse coletivo que fundamentava o reconhecimento desses direitos aos individuos. Outros

direitos mais caracteristicamente coletivos, porque conferidos ndo em funcdo de interesse individual, mas da

coletividade, especifica ou genérica, induziram-nos a mudar a categorizagdo desse topico, no qual discutiremos
»»

tanto os direitos tipicamente coletivos como aqueles que qualificAvamos de ‘expressdo coletiva’.
% Cf. José Afonso da Silva, op. cit., p. 252.
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A liberdade de a¢do profissional, de outro turno, é genuinamente individual
porque compreende a faculdade de escolha livre de trabalho, oficio ou profissdao, conforme
estabelece o artigo 5°, XIII, da Lei Fundamental. Nao se trata de garantia de trabalho, assim,
nao € um direito social e sim abstencao estatal diante da livre iniciativa do individuo.

Essa liberdade, diz Carvalho, “exclui o privilégio de profissdo, de que eram

. . ~ 95 90
exemplos ilustrativos as corporagdes de oficio” ?

, entendidas como as associacdes de artesaos
do medievo que, por regras corporativistas, impediam a pratica profissional paralela aos seus
padrdes de exploracdo, de aprendizes, por exemplo.

Encerra um comando de eficdcia contida, todavia, quando se ressalva que a
lei infraconstitucional poderd restringir o seu exercicio ao prever exigéncias de qualificacdo
profissional, tal como ocorre na advocacia com o exame de admissao nos quadros da Ordem
dos Advogados do Brasil.

A liberdade econdmica, por sua vez, tem origem no liberalismo oitocentista
que refreou a politica estatal em beneficio do livre comércio e da autonomia contratual. A
Constitui¢do vigente, no artigo 170, diz que a ordem econdmica € fundada na livre iniciativa e
assegura o livre exercicio de qualquer atividade econdmica.

Diz Grau que “o modelo cldssico de mercado ignorava e recusava a ideia de
poder econdmico”, mas na verdade, “porque plenamente conscientes de sua capacidade de
dominacdo, atuando a largas bragadas sob a égide de um principio sem principios”.91

Com o decorrer dos tempos, as revolugdes e a necessidade de justica social,
diz Silva, fizeram surgir “mecanismos de condicionamentos da iniciativa privada” 92, como se
nota do principio da fun¢do social da propriedade, da defesa do consumidor e de regramentos
legais, tudo inserto no mesmo comando constitucional supracitado.

Por essas e outras restricdes legitimas e desejaveis é missdo do Estado,
consoante observa Carvalho, “preservar o principio fundamental da concorréncia contra a
ameacga do monopdlio, considerado este como a liberdade de alguns a custa da liberdade dos
demais”.”

Ja pela categoria da liberdade social — ou positiva, pois se trata de um poder-

exigir do Estado prestagdes positivas —, compreende tanto a ordem social constante do Titulo

VIII como os direitos sociais contemplados no Titulo II (capitulo II), ambos da Carta de 1988.

% Kildare Gongalves Carvalho, op. cit., p. 730.

°! Eros Roberto Grau, A ordem econémica na Constituicio de 1988, p. 22.
%2 José Afonso da Silva, op. cit., p. 726.

% Kildare Gongalves Carvalho, op. cit., p. 1235.
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Parecem, mas nao sao distintos, segundo explica Silva:**

Mas ndo ocorre uma separacao radical, como se os direitos sociais ndo fossem algo
insito da ordem social. O art. 6° mostra muito bem que aqueles sdo contetdo desta
[...]. Cingindo-se a matéria, como se fez, o constituinte ndo atendeu aos melhores
critérios metodoldgicos, mas da ao jurista a possibilidade de extrair, daqui e de 14,
aquilo que constitua o conteido dos direitos relativos a cada um daqueles objetos
sociais, deles tratando aqui [titulo II — direitos sociais], deixando para tratar, na
ordem social, de seus mecanismos e aspectos organizacionais.

Outra mudanca trazida pela atual Constitui¢do, notadamente positiva, € a
desvinculagao topoldgica da ordem social da ordem econdmica, conferindo-lhes titulos
diferentes e sucessivos (Titulos VIII-VII respectivamente), rompendo com a orientacido das
Constitui¢des anteriores, que as uniam desde 1934.

E a liberdade que irradia virios direitos fundamentais tais como educagio,
saude, lazer, previdéncia e assisténcia social, trabalho, moradia, familia, crianga, adolescente
e idoso, cultura, desporto, meio ambiente, protecdo a maternidade e a infancia, ciéncia e
tecnologia, comunicacdo social, dentre outros.

A Emenda Constitucional n° 64, de 4 de fevereiro de 2010, alterou a redacao
do artigo 6° do texto magno para nele incluir, como direito social, a alimentac¢do. Sao direitos,
enfim, que preenchem todas as demais liberdades.

De fato, a liberdade social ou o sentido social de qualquer liberdade € o real
desfrute de todas elas, porque cria condi¢des para tanto. Diz Lorenz Von Stein: “a liberdade é
real apenas para aquele que tem as condicdes para exercé-la, os bens materiais e intelectuais
que sdo pressupostos da alutodeterminalg510’’.95

Visto em um plano geral e perfunctério as cinco primeiras categorias de
liberdade, de acordo com a classificag@o inicialmente proposta, passa-se agora ao estudo mais
especifico do grupo da liberdade de pensamento, gé€nero do qual sdo espécies as liberdades,
objeto de investigacdo neste trabalho, quais sejam as liberdades de e a informacao.

Uma discussdo que surge, inicialmente, € saber qual das liberdades pode ser
realmente considerada a raiz das outras, tendo em vista que a doutrina se encontra dividida no
assunto, sendo que algumas vozes defendem a liberdade de expressdao como a liberdade-mae,

e outras tantas advogam ser a liberdade de pensamento que goza deste status.

% José Afonso da Silva, op. cit., p. 276.
% Apud Robert Alexy, Teoria dos direitos fundamentais, p. 504.
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Tavares, adepto da locucdo liberdade de expressdo, explica que a causa da
falta de consenso doutrindrio “pode ser atribuida ao legislador constituinte, que, de maneira
consciente ou nado, pulverizou manifestacoes diversas, consagrando, em momentos distintos,
facetas de uma mesma e possivel liberdade de expressdo”.”

Socorre-se do texto constitucional para tanto, a exemplo do artigo 5°, inciso
IV ao prever que € livre a manifestacdo do pensamento, enquanto no inciso IX menciona que
livre € a expressao, ou no artigo 220 quando diz que a manifestacdo do pensamento, a criagao,
a expressao e a informacao ndo sofrerdo qualquer restrigao.

Para o autor, dessa maneira, a liberdade de expressdo é o género das outras
que dela se origina, pois como tal “abarca um sem-nimero de formas e direitos conexos e que
ndo pode ser restringido a um singelo externar sensacdes ou intui¢des, com a auséncia da
elementar atividade intelectual, na medida em que a compreende”.”’

A liberdade de expressao “constitui o direito mae a partir do qual as demais
liberdades comunicativas foram sendo autonomizadas, tendo em vista responder as sucessivas
mudancas tecnolégicas, econémicas e estruturais relevantes no dominio da comunicagio”.”®

Machado a toma como género, contudo, entendida numa dupla dimensao. E
dizer que pela dimensdo substantiva estd o ato de pensar e de formar opinido (pensamento), €
pela dimensdo instrumental os meios necessarios a divulgacdo do pensamento.

Porém ha os que sustentam a liberdade de pensamento como tronco, pois
como atividade intelectual precede as outras. Todas (género e espécies) ganham dimensao

social e juridica quando externadas pela liberdade de expressao, que existe em razao daquela.

Ferndndez diz que:”

El concepto de libertad de expresiéon engloba y es originario de la libertad de
pensamiento (libertad de religién o de conciencia cuando subraya el pensamiento
religioso), y libertad ideoldgica cuando su objeto son las ideas politicas, en sentido
restringido. (...). Ciertamente cuando la libertad de pensamiento es reprimida, su
resultante externa, la libertad de expresion se torna gravemente mutilada.

% André Ramos Tavares, op. cit., p. 533.

7 Idem, ibidem, p. 534.

% Cf. Jonatas E. M. Machado, op. cit., p. 416.

% Antonio Aguilera Fernandez, La libertad de expresion del ciudadano y la libertad de prensa o informacion, p.
7-8. “O conceito de liberdade de expressdo engloba e € origindrio da liberdade de pensamento (liberdade de
religido ou de consciéncia quando sublinha o pensamento religioso), e liberdade ideolégica quando seu objeto
sdo as ideias politicas, em sentido restringido. Certamente quando a liberdade de pensamento € reprimida, su a
resultante externa, a liberdade de expressdo se torna gravemente mutilada”. (tradu¢@o nossa).



47

Gomes Canotilho e Vital Moreira dizem que:'®

[...] a liberdade de expressio € uma componente da cldssica liberdade de
pensamento, que tem outras dimensdes na liberdade de criacdo cultural (art. 42°), na
liberdade de consciéncia e de culto (art. 41°), na liberdade de aprender e ensinar (art.
43°) e, em certa medida, na liberdade de reunido e manifestacio (art. 45°).

Entre nés, Serrano Nunes segue a linha segundo a qual o pensamento € a
liberdade basica sendo a de expressdo o instrumento de “exteriorizacdo de sensacdes, tais
como a musica, a pintura, a manifestacdo teatral, a fotografia etc.”wl, bem como no arremate
de Afonso da Silva, para quem a liberdade de expressdo é a “liberdade de exteriorizacdo™.'”

Indubitavel, por tais razdes, que a origem de tudo, ou seja, de uma opinido,
convicg¢do, crenga e, enfim, de qualquer juizo que redunde em um processo intelectivo € o
préprio pensamento, pois sO se exprime o que antes se pensou. Assim sendo, a expressao e a
manifestacdo ou a difus@o s@o meios de se externar isso tudo.

De pouco ou nada adiantaria ser livre para pensar se ndo fosse a
possibilidade de declarar o pensamento, é verdade, dai a preocupacdo do constituinte de 1988
em assegurar a liberdade de expressdo e de manifestagdo, o que ndo a torna, todavia, matriz da
liberdade de pensamento.

Extremamente indispensavel a liberdade de pensamento, talvez a liberdade
de expressdo tenha sido, por alguns, erigida ao status matricial por conta da ideia de que o
pensamento em si estaria fora do poder social, sendo um bem inapropridvel por natureza, sem
condicionamentos.

E a ideia trazida por José Scambini acerca da liberdade de pensamento, ao
dizer que “enquanto o homem ndo manifesta exteriormente, enquanto o ndo comunica, esta
fora de todo o poder social, até entdo € do dominio somente do préprio homem, de sua
inteligéncia e de Deus™.'”

Por isso, de acordo com o proprio Afonso da Silva, “é que, no seu sentido
interno, como pura consciéncia, como pura crenga, mera opinido, a liberdade de pensamento é

. .. . 104
plenamente reconhecida, mas ndo cria problema maior”.

1% §. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constitui¢do da Repiiblica Portuguesa anotada, p. 572.

%" Vidal Serrano Nunes Jtnior, A protecdo constitucional da informagdo e o direito & critica jornalistica, p. 28.
192 José Afonso da Silva, Comentdrio contextual a Constitui¢do, p. 98.

19 Apud José Afonso da Silva, Curso de Direito Constitucional positivo, p. 235.

1% José Afonso da Silva, op. cit., p. 234.
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Ou ainda porque “a liberdade de espirito ndo necessita ser proclamada: é
incompressivel. Nao poderia ser organizada, nem limitada: situa-se fora dos atentados do
poder”, ou tal como disse Lutero: “os pensamentos ndo pagam direitos de alfandega”.'®

Mas porque os homens necessitam se relacionar entre si (¢ eminentemente
social), e nisso reside o ato de expressdao/manifestacdo/comunicacdo, é que para alguns o
Direito se interessa e surge como elemento assecuratorio desses atos-liberdades.

Sob esta perspectiva € que se dé a liberdade de expressao, portanto, o carater
nuclear num ambiente permeado por outras liberdades, assim como apresentar a liberdade de
pensamento como o direito de exprimir o que se pensa sobre determinado assunto.

Alids, muitos assim t€ém conceituado a liberdade de pensamento, a exemplo
de Sampaio Déria, para o qual se estd diante do “direito de exprimir, por qualquer forma, o
que se pense em ciéncia, religido, arte, ou o que for”.'®

No mais, a de expressao talvez tenha sobressaido a de pensamento, também
pelo fato de o constituinte de 1988 - e de um sem-numero de normas fundamentais para o
homem - ao invés de reconhecer isoladamente a de pensamento, ter ido além, para, de uma
vez s0, declarar e assegurar o livre pensamento pela manifestacao (artigo 5°, IV).

Pois bem, de fato em um pensamento sem expressdao nao existe liberdade
completa, assim como a liberdade de expressdo €, em certa medida, a prépria liberdade de
pensamento, se pensada uma e outra como aqueles que lhe dao o sentido interno-substancial
(que é o pensar) e o externo-instrumental (que é sua exteriorizacdo).'”’

Inadequado, todavia, ter a liberdade de expressao como elemento continente
da de pensamento, porque esta ndo € o seu contingente, como ja arrazoado. Admitido, de certa
forma, uma e outra como substratos reciprocamente integrados, desde que dimensionadas
duplamente, mas, o ideal € té-las separadas como meio e fim.

A razdo em se ter a liberdade de pensamento como fim e a liberdade de
expressdo como meio, para além do desencadeamento 16gico do processo intelectual de
pensar e, depois, de exteriorizar, € o fundamento existencial daquilo que se pode chamar de
liberdades instrumentais, isto é, a funcao de realizar o livre pensamento humano.

Com efeito, ha muito se atribui a liberdade de expressdao a condi¢do para o

individuo ter liberdade de pensamento, e € com base nisso que se tem lutado por ela contra os

1% Tudo conforme citado por Jean Rivero, op. cit., p. 500, contudo para refutar depois tal ideia.
1% Apud José Afonso da Silva, op. cit., p. 235.
197 Pensam assim: José Afonso da Silva, Jonatas E. M. Machado, André Ramos Tavares, dentre outros.
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grilhdes da religido e do Estado e, por via de consequéncia, a recorrente no¢ao de proteger o
pensamento pela ideia exclusiva de um livre e irrestrito direito de expressao.

Pensada tal como idealizada a época em que dela ndo dispunha o homem, a
liberdade de expressdo era, sem duvida, condi¢do sem par a realizacdo de seu fim (liberdade
de pensamento). E preciso, contudo, atentar-se para o fato de que ndo é a tnica necessidade
reclamada para um pensamento livremente formado, ou seja, ndo basta estar-livre-de (freedom
of) coercdo, mas também estar-livre-para (freedom to) autodeterminagao.

E que ser livre no pensamento ndo é sé o poder de expressa-lo, mas também
a possibilidade de construi-lo livremente, sem manipulagdo exterior, condi¢do esta até mesmo
priméria em relagdo a anterior, se levado em conta o pensamento como um processo, isto €, o
conjunto de atos que redundam nele e cujo inicio se d4 pela consciéncia que se tem das coisas
ou dos fatos.

Maharishi Mahesh Yogi diz que “um pensamento surge no nivel mais
profundo da consciéncia, viaja através de toda a profundidade do oceano da mente e
finalmente aparece como pensamento consciente na superficie”'”®. A Consciéncia, por sua
vez, pode ser entendida como a capacidade de conhecer valores ¢ mandamentos morais e
aplicd-los nas diferentes situacdes.'”

Por isso, mesmo que nos reconditos da mente e de certa forma fora do poder
social, ndo se pode perder de vista que o mundo exterior influencia na criacdo do pensamento.
Portanto, ao Direito interessa ndo sé a sua expressao como a sua formag¢ao, nao estando assim
absolutamente fora do poder social que, todavia, ndo pode restringi-lo e sim tutela-lo.

Por tais razdes, complementa Yogi:''’

Enquanto fendmeno da consciéncia, sua liberdade ndo pode ser restringida, mas sua
protecdo constitucional € relevante, porque o inicio da atividade se dd no nivel do
pensamento, sem pensamento nio hd atividade, o fazer depende do pensamento, o
pensar € a base do fazer.

. 111 ~ . .
Rivero' ' chama atencdo para o risco de se considerar o pensamento como

algo alheio ao mundo social, dando-se mais importancia a sua expressao que a si mesmo. O

1% Apud José Afonso da Silva, Comentdrio contextual & Constituicéo, p. 89.
1% Dentre outros sentidos, Cf. Michaelis Dicionario da Lingua Portuguesa, p. 299.
"% Apud José Afonso da Silva, op. cit., loc. cit.
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autor fala em condi¢Oes concretas de elaboracdo do pensamento, frisando a relevancia do
Direito na liberdade de pensamento.

Tavares observa que a necessidade de prote¢ao do foro intimo do homem da
relevancia juridica ao pensamento, ainda que ndo exteriorizado, pois sua tutela contribui para
a “capacidade autoformativa do homem” e impede de “ser um fantoche de outrem”.'"?

E por conta disso e de outras razdes expendidas que, portanto, perfila-se aos
que compreendem a liberdade de pensamento como género do qual sdo espécies muitas
outras, como a liberdade de expressdo, apenas uma das condi¢des para que o individuo seja
livre em seu pensamento.

Dessa forma a liberdade-raiz € a de pensamento, onde hd, na sua forma
completa, autodeterminacdo e expressdo. Pela presente formulacdo, mostra-se adequado
reconhecer como conceito de liberdade de pensamento a no¢do trazida por Rivero, segundo a

2. 11
qual, é: 3

[...] a possibilidade que o homem tem de escolher ou de elaborar por si sé as
respostas que pretende dar a todas as questdes que lhe sdo apresentadas pela conduta
de sua vida pessoal e social, de pautar por essas respostas suas atitudes e seus atos e
de transmitir aos outros o que considera verdadeiro.

""" Jean Rivero, op. cit, p. 500. “O pensamento nio se elabora numa redoma: é largamente ligado a
determinismos exteriores que pesam sobre ele. As estruturas sociais, as condicdes econdmicas, as herancas
culturais regem, numa larga medida, a vida do espirito. Essa verdade permanente ganha mais relevo ainda no
mundo contemporaneo: as técnicas modernas de formacdo de opinido, manipuladas pelo Estado ou por grupos
privados poderosos, podem diminuir ao extremo a possibilidade de cada qual elaborar uma opinido pessoal
diferente das ortodoxias da coletividade. Sem duvida, esse condicionamento tem limites. Algumas pessoas lhe
escapam. Nos paises onde o poder exerce, hd décadas, o dominio de todos os meios de formagdo das mentes,
imprensa, radio e televisdo, ensino, descobrem-se de repente centros de contestacdo e de pensamento livres.
Verificou-se isso, hd tempos, na Espanha, em Portugal, e na URSS. Ocorre que um pensamento se forma ainda
mais livremente quando € criado um meio no qual a pluralidade de opinides e das tendéncias permite a cada qual
informar-se e escolher. Favorecendo ou proibindo a criacdo de um meio assim, o direito exerce, sobre a
liberdade de pensamento, uma acao decisiva”.

"2 André Ramos Tavares, op. cit., p. 537. “O foro intimo do pensamento do individuo importa sim para o Direito
e ha de ser protegido por este. Exemplo cldssico de influéncia externa no foro intimo do individuo encontra-se
presente, por exemplo, no livro 1984, de George Orwell, em que se tortura o personagem com vistas a obter sua
adesdo a certa ideologia dominante e, também, no que diz respeito a certos sentimentos nutridos por esse mesmo
personagem. Outros exemplos, menos extremados, de influéncia no foro intimo do homem e merecedores de
protecdo legal, porquanto cerceadores da capacidade autoformativa do homem, sdo as mensagens subliminares
presentes na midia e que visam a trabalhar no subconsciente humano, influenciando-o em suas condutas e
pensamentos. O que se pode, seguramente, afirmar que ndo diz respeito ao direito é o pensamento do homem,
por ele elaborado, e mantido preso nos mais velados rincdes da mente humana. J4 aquele que decorre de
manipula¢do exterior ganhard relevancia juridica, na medida em que ninguém pode, em nome da dignidade
humana, ser um fantoche de outrem, independentemente de externar ou ndo o pensamento que lhe foi inculcado
na mente”.

3 Jean Rivero, op. cit., p. 501.
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Delineadas as razdes de uma e de outra doutrina sobre a liberdade-mae, bem
como se filiando a uma delas, cumpre agora avancar por algumas de suas liberdades-prole,
entendidas tanto pelo aspecto material (contetido) no qual o pensamento se determina, como
pelo aspecto formal (forma) no qual ele se manifesta.

E dizer que a liberdade de pensamento, e ndo a liberdade de expressdo como
preferem alguns''*, compreende uma dimensdo substantiva e outra instrumental, com as quais
ela pode ser autodeterminada e manifestada tal como reclama sua esséncia, um pensamento
livre na formacao e na expressao.

Pela dimensao substantiva, desenvolve-se a atividade de pensar e formar um
juizo préprio, ou seja, um pensamento sem manipulacdes exteriores. Poder exteriorizar o que
se pensa, assim como acessar o que € pensado e externado por outrem, depende da dimensao
instrumental que legitima os meios para tanto.

E certo que pela liberdade de expressdo se obtém a de pensamento, uma vez
que sem expressao nao hd circulacdo de conhecimento e, portanto, nem pensamento livre.
Todavia essa premissa se relativiza, porque € o conteido expressado ou acessado que permite
ou nao uma completa liberdade de pensamento.

Vista pela extensdo substantiva, certas liberdades-prole caracterizam um
pensamento em geral quando seu conteudo € manifesto por um jeito peculiar de sé-lo, caso
em que poderd ser opinativo, informativo, optativo-religioso, cientifico, e assim por diante.
Sao elas as liberdades-direitos de opinido, de informacao, de religido, dentre outras.

Pela dimensao instrumental, por sua vez, outras liberdades-prole dao vazao
ao pensamento em si e as suas liberdades de indole substantiva. Sdo as liberdades-direitos de
expressdo, de manifestagdo, de comunicacao privada ou social, de divulgagdo, ou de qualquer
outro meio de difusdao, como a imprensa.

Todas essas liberdades, substanciais ou instrumentais, t€m como finalidade
precipua promover a autonomia do individuo através de um pensamento livre na formagdo e
na expressdo. Daf a ideia de que a liberdade de pensamento (ou suas variantes) “constitui um
pressuposto essencial da autenticidade do sujeito”.'"”

Mas além dessa primordial fung¢do de realizar o homem individual, fruto de

uma concepgao liberal, as liberdades também velam por cuidar de valores destinados a formar

' Nesse sentido, Jonatas Machado seguido por André Ramos Tavares, dos quais tomamos emprestado o plano
dimensional, mas para lhe emprestar razdes distintas das apresentadas pelos autores, que o colocam como
aspecto da liberdade de expressdo.

"3 ¢f. Jonatas E. M. Machado, op. cit., p. 286.
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o homem social. Dessa pluralidade de fins é que se compreendem tais liberdades, atualmente,
como um complexo conjunto de compromissos.

Por isso elas t€ém inimeras razdes e objetivos a serem perseguidos tais como
“a procura da verdade, a garantia de um mercado livre de ideias, a participa¢do no processo de
autodeterminacio democrdtica, a protec¢do da diversidade de opinides, a estabilidade social e
a transformaco pacifica da sociedade e a expressio da personalidade individual”.''®

Isso implica a afirmac@o de que essas liberdades nao sdo e nem devem ser
tidas como um fim em si mesmo, na medida em que proclamadas essencialmente em virtude
do homem e sua dignidade. Mas consideradas entre si, é razodvel sustentar que as liberdades
instrumentais sdo meio e as substanciais seu fim.

Toma-se o caso das liberdades instrumentais como exemplo, meio pelo qual
as demais liberdades se realizam, ou ainda mais especificamente entre elas, pela liberdade de
imprensa que surgiu para concretizar e proteger a liberdade a informacao, sé para ilustrar a
razdo de possiveis limites nas liberdades.

Pois bem, no exercicio da liberdade de imprensa - que melhor serd analisado
em capitulo préprio - deve existir maxima observancia aos fins pelos quais ela foi implantada,
conformando-se aos objetivos destinados a realizagcdo, por exemplo, de uma informacao isenta
de manipulacdo.

Portanto, nao ha liberdade irrestrita, inclusive a de imprensa, porque nao
existe direito absoluto e ilimitado, e, ainda que se pudesse imaginar haver algum, este sofreria
as consequéncias dos limites imanentes “que se imporiam a todos os direitos”, como explica

Gomes Canotilho:'"’

Os limites imanentes justificar-se-iam em virtude da existéncia de ‘limites
origindrios ou primitivos’ que se imporiam a todos os direitos: (i) limites
constituidos por direitos dos outros; (ii) limites imanentes da ordem social; (iii)
limites eticamente imanentes. Haveria, pois, uma ‘cldusula da comunidade’ nos
termos da qual os direitos, liberdades e garantias estariam sempre ‘limitados’ desde
que colocassem em perigo bens juridicos necessdrios a existéncia da comunidade.

Tavares argumenta nesta linha:''®

1O Cf. idem, ibidem, p. 237. Alguns deles, como a “procura da verdade”, serdo oportunamente estudados.
"7 José Joaquim Gomes Canotilho, op. cit., p. 1280.
'8 André Ramos Tavares, op. cit., p. 542.
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A existéncia dessas limita¢des ao direito a liberdade de expressdo se explica tanto (i)
pela necessidade de harmonia entre os direitos individuais como (ii) por questdo de
coeréncia, visto que seria, no minimo, contraditdrio se a liberdade de expressao, que
¢ um direito engendrado pelo homem para assegurar e possibilitar sua
autodeterminagdo individual, estivesse em contradicdo com essa mesma finalidade,
atentando contra o desenvolvimento da personalidade individual e desrespeitando
direitos essenciais a propria personalidade.

Diante disso € que reside o fundamento para restricdes e condicionamentos,
a possibilitar que certas leis delimitem o exercicio de um direito-liberdade, e a permitir que se
interprete de forma limitativa o uso de certa liberdade em colis@o com alguma outra, segundo
um juizo de ponderacao.

Alexy admite as limitagdes pela linha do Tribunal Constitucional Federal

alemio:'"”

O individuo tem que se conformar com as restricdes a sua liberdade de agdo,
imposta pelo legislador com o objetivo de manter e fomentar a convivéncia social
dentro dos limites que € razoavelmente exigivel diante das circunstincias e desde
que a independéncia da pessoa seja reservada.

Importante frisar, contudo, que as limitagdes constituem excecao e quando

120 ¢ .
”". E preciso ter claro

aplicadas devem “‘ser compativel com a médxima da proporcionalidade
que regra € a otimizacdo dessas liberdades, que devem ser exercidas na maior medida possivel
de acordo com a ideia da méaxima efetividade.

Relevante registrar, também, que um possivel predominio das liberdades de
indole substancial (ou de fim) sobre as liberdades de carater instrumental (ou de meio), nido
implica hierarquiza-las e sim sopesa-las conforme suas finalidades diante de uma realidade
juridica e fética.

De rigor ponderar, mais a mais, que no trato de liberdades interdependentes
como estas, as concepgdes surgidas como uma provavel teoria nao encerra termos conceituais
definitivos e estanques, pois hd uma plasticidade nelas que permite situagdes cambiantes caso
a caso, consoante os valores e os bens juridicos chamados a ponderagdo.

“

Mesmo porque, como diz Machado ao conceituar essas liberdades, “uma

constru¢do conceitual das liberdades comunicativas que consiga circunscrevé-las de modo

" Robert Alexy, Teoria dos direitos fundamentais, p. 357.
120 Cf. Robert Alexy, op. cit., p. 349.
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geometricamente perfeito, parece-nos, no estado actual da teorizacdo, impossivel, se € que
ndo o seré de todo”.'*!

Consideram-se os elementos acima tratados, portanto, apenas como balizas
mestras que norteiam as liberdades-prole em fun¢do de seu mister, no plano dimensional que
delimita sua caracteristica material e formal, na perspectiva finalistica que delineia alguns
objetivos e no fundamento que justifica possiveis limitag¢des.

Sendo assim, estabelecidas as nocdes-bases justificantes e estruturantes das
liberdades proclamadas em razao da liberdade de pensamento, passa-se a parte final do estudo

das liberdades em geral, pelo tratamento especifico daquela que € ponto nuclear deste

trabalho, e que por isso merece item destacado.

2.3 Liberdade de informacao

Ressalta-se, inicialmente, que se cuidard por trati-la de maneira sist€émica
porém analitica, primeiro, em um plano geral organizativo, para fixar sua interdisciplinaridade
e para demarcar suas interfaces (direito a informagao e direito de informacao jornalistica), as
quais serdo depois exploradas individualmente em capitulos proprios.

A liberdade de informacdo, em sentido amplo, confunde-se em certa medida
com outras liberdades e direitos, a exemplo das liberdades de pensamento, de expressao ou de
manifestacdo, de comunicagao social, de imprensa, dos jornalistas e a do préprio individuo, o
que nao raras vezes traz conflitos.

Em razdo disso, resta saber se, quando e como a liberdade de informacdo é
autdbnoma enquanto categoria juridica na medida em que, apesar de ligada ou fundida nessas
liberdades e direitos, estd elencada individualmente no texto constitucional vigente, como se
nota no artigo 5°, incisos XIV-XXXIII, assim como no artigo 220.

Quando se trata de liberdade, ndo se pode perder de vista aquela nocdo, e
nio é demasiado lembrar, porque oportuna, segundo a qual ndo é conveniente que se dé as
categorias de liberdade tragos conceituais terminativos e estdticos, pois se trata de um

postulado variante, o que dificulta mas ndo impede de delimitar esta multifuncional liberdade.

2! Jonatas E. M. Machado, op. cit., p. 371.
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Com efeito, tem-se reconhecido a liberdade de informacdo como um direito
fundamental autbnomo, primeiro porque assim positivada nas constitui¢des como a brasileira,
e, também, a alema em seu artigo 2°, § 1° que “contém um direito fundamental autdnomo e se
refere a uma norma geral que garante o direito geral de liberdade”.'

Significa dizer que cada pessoa individualmente considerada tem um direito
de informacdo prima facie, que lhe permite o fazer ou o deixar de fazer, e de que o Estado nado
lhe embarace sua acdo ou sua abstencdo. E elemento que dificulta criar leis restritivas a
liberdade de informacao. Trata-se da liberdade negativa moldada no Iluminismo.

Para além da sua importante existéncia e validade no sistema das liberdades,
j4 que limita o poder e af reside a ilusdo de que isso bastaria, ha outras esferas de protecio e
de concre¢do para as quais a informacdo, como um postulado constitucionalmente adequado,
se volta, isto €, ndo sé a esfera individual como também a social.

Para Machado'?, existe a “autonomizacdo” da informacdo como categoria
juridica, pois assim estd na Constituicdo portuguesa. Mas alerta, também, para uma dupla
dimensdo: a individual e a democratico-funcional. Esta liberdade ndao € “unidimensional”,
porque abrange todos os “subsistemas de accao social” na qual o homem se realiza.

Essa compreensdo € de suma importancia quando se fala numa liberdade de
informacdo auténoma, porque € o fundamento usado por alguns (erronea e isoladamente) para
justificar uma imprensa sem restricdes, pois sO assim se teria uma opinido publica livremente
formada. Contudo, ndo € a leitura que dele se deva fazer.

Quando a Constitui¢ao estabelece no artigo 220, caput, que a expressao e a
informacdo “ndo sofrerdo qualquer restricdo”, ou no seu pardgrafo 1°, que nenhuma lei
conterd “embaraco a plena liberdade de informacdo jornalistica”, traz autonomia a esses
direitos e impede restricdes, mas as gerais e abusivas, o que € muito bem-vindo.

Todavia, isso nao deve ser interpretado na literalidade fria gramatical, pois
ndo é a mens constituciones, até porque expresso na parte final da cabeca do mesmo artigo
que “observado o disposto nesta Constituicao”, quer dizer (e ndo cabe o contrario): desde que
em harmonia com todo o sistema constitucional positivo.

E o que consta no citado pardgrafo 1° quando diz: “observado o disposto no
art. 5°, IV, V, X, XIII e XIV”, ou seja, a liberdade de informacdo jornalistica € autbnoma, mas
deve ser exercida em consonancia com as liberdades (de pensamento, de acesso a informacao,

de resposta, enfim).

122 Cf. Robert Alexy, op. cit., p. 343.
' Jonatas E. M. Machado, op. cit., p. 473-474
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Também ndo € o que se deve entender por autonomia da liberdade (ou seja,
ampla, irrestrita e global) quando a Lei Fundamental alemd, como diz Alexy, fala em “livre
desenvolvimento da personalidade” porque “a Constituicdo ndo pode querer se referir tao-
somente ao desenvolvimento no interior daquele Ambito nuclear da personalidade™.'**

Acrescenta Alexy noutra parte sobre o assunto:' >

[...] ndo € possivel haver um estado global de liberdade. A isso se soma o fato de que
ndo sdo apenas os direitos subjetivos, as competéncias e as acdes individuais que sdo
condigdes para sua existéncia, mas também intimeras caracteristicas da organizacio
estatal e da sociedade, que vao desde a separacdo de poderes até a estrutura plural da
midia.

Ou por Miranda, quando comenta o artigo 37 da Constituicdo portuguesa:'>°

Isto tudo ndo significa, porém, que as liberdades de expressdo e de informacao nao
estejam sujeitas: concordancia pritica com outros direitos, designadamente com
direitos pessoais (artigos 25° n° 1, e 26°), estabelecendo a lei garantias efectivas,
contra a utilizacdo abusiva ou contrdria a dignidade humana, de informagdes
relativas as pessoas e as familias (artigo 26° n° 2); b) a condicionamentos em
lugares publicos (relativamente a afixagdo de cartazes ou a manifestagdes); c) a
regulacdo legislativa [...]; entre outras.

Assim, responde-se a indagacdo terndria (se, quando e como) pelo seguinte:
a liberdade de informacdo é autbnoma como categoria juridica para afastar restri¢des legais ou
interpretativas vindas por férmulas genéricas ou desproporcionais, mas sempre em
concordancia com as suas liberdades coirmas (interdisciplinaridade).

Fixado essa indispensavel premissa a devida compreensao da multifacetada
liberdade de informacao e de seus direitos conexos, pois traduz a inafastavel regra de que em
sistemas abertos (principios e regras) hd uma abordagem em termos sistematicos € com mais
ponderacdo do que subsuncdo, possivel agora percorrer por suas faces e variantes.

Ponto que merece atenc¢ao, desde logo, é sobre a distin¢do entre liberdade de
informacao e liberdade de expressdo, nao obstante a diferenga funcional vista nas dimensoes
da liberdade de pensamento, sendo, a primeira de conteido substancial, ao passo que a

segunda € de natureza instrumental.

12 Robert Alexy, op. cit., p. 360.
'3 Idem, ibidem, p. 379.
1% Jorge Miranda, Constituicdo Portuguesa anotada, tomo I, p. 430.
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z

Para Miranda, a de expressdo € “qualquer exteriorizacdo da vida prépria das
pessoas: crengas, convicgoes, ideias, ideologias, opinides, sentimentos, emocdes, actos de

vontade”; a de informacao € “a interiorizagdo de algo externo: consiste em apreender ou dar a

apreender factos e noticias e nela prevalece o elemento cognoscitivo™.'*’

Com isso, Rodrigues ensina que a liberdade de expressdo ‘“‘significa tdo-

somente a manifestacdo (um juizo de conteido valorativo), a liberdade de informacao reflete

a comunicacgdo sobre um fato (noticia)”128

valor e afirmacdes de facto™'?’ impede distinguir essas categorias de liberdade.

, mas para Machado uma diferenca entre “juizos de

Malgrado haja fundamento nas palavras desse autor luso, bem como naquela
premissa que impende definicdes estanques sobre as liberdades (o que nao impossibilita sejam
ao menos delineadas), trilha-se aqui o entendimento de Jorge Miranda, haja vista ser possivel
dar contornos distintos a estas liberdades.

Na liberdade-direito de expressdo, expde-se uma ideia qualquer, uma
opinido critica ou ndo. Na liberdade-direito de informacdo, a atividade comunicacional ativa
(dar) e passiva (receber) é sobre fatos ou pessoas. Ambas se ddo por varios meios de
manifestacdo (oral, escrito, enfim) e de veiculagdo (radio-televisivo, impressos etc.).

Este traco diferenciador delineia as liberdades referidas, mas ndo as isola em
compartimentos fechados pois, as vezes, a informacgao (fato-noticia) pode vir acompanhada de
uma expressao (opinido critica ou ndo). Todavia conjugadas ndo sdo descaracterizadas em si.

E como pondera Arendt: 130

Fatos e opinides, embora possam ser mantidos separados, ndo sdo antagdnicos um
ao outro, eles pertencem ao mesmo dominio. Fatos informam opinides, e as
opinides, inspiradas por diferentes interesses e paixdes, podem diferir amplamente e
ainda serem legitimas no que respeita a sua verdade factual. A liberdade de opinido é
uma farsa, a ndo ser que a informacdo fatual seja garantida e que os préprios fatos
ndo sejam questionados. [...]. Histérias sdo reais, mas ndo constituem argumento
contra a existéncia de matéria fatual, e tampouco podem servir como uma
justificacdo para apagar as linhas divisérias entre fato, opinido e interpretacdo, ou
como desculpa para o historiador manipular os fatos a seu bel-prazer.

Essencialmente no ponto, com isso em definitivo, a liberdade de informacao

€ um valor que irradia trés direitos de indelével e alto grau de interdependéncia, quais sejam:

127 Jorge Miranda, Manual de direito constitucional, tomo IV, p. 453-454.

28 Alvaro Rodrigues Jinior, Liberdade de expressdo e liberdade de informagdao, p. 60.
'? Jonatas E. M. Machado, op. cit., p. 473.

" Hannah Arendt, Entre o passado e o futuro, p. 295-296.
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direito de ser informado, direito de se informar e direito de informar. A medida desta inter-
relacdo € que se busca aferir pelo exercicio e limites entre essas liberdades-direitos.

: 131
Serrano Nunes conceitua:

O direito de informar consiste basicamente na faculdade de veicular informagdes,
ou, assumindo outra face, no direito a meios para transmitir informacdes, como,
verbi gratia, o direito a um hordrio no radio ou na televisdo. O direito de se
informar consiste na faculdade de o individuo buscar as informagdes desejadas sem
qualquer espécie de impedimento ou obstrugdo. Por fim, o direito de ser informado
remete a faculdade de ser mantido integral e corretamente informado. (grifo nosso).

Na Constitui¢do brasileira, o direito de se informar tem previsdo no inciso
X1V do artigo 5° ao dizer do “acesso a informag¢do”, o direito de ser informado vem do inciso
XXXIII do artigo 5° quando diz que “todos t€m direito a receber [...] informagao”, e o direito
de informar pelo artigo 220 que assegura meios de expressao e veiculaciao da informacao.

Ja pela Constituicao portuguesa, os trés direitos da liberdade de informacgado
vém posicionados juntamente e com precisdo terminoldgica, quando no artigo 37° n. 1 se
estabelece, de maneira literal e sucessiva, as expressoes: “direito de informar, de se informar e
de ser informados”.'*

Sao trés direitos mas que traduz uma bifrontalidade juridica na liberdade de
informacao. Uma pelo status de receptor da informagdo no qual hé o ato de se informar e de
ser informado, e a outra pelo status do fornecedor da informacao ante a atividade de informar.

Dai a nogdo de faces indissocidveis (receptor e fornecedor) de uma mesma
moeda (liberdade de informacdo), assim como a ideia de que a esfera da recepg¢do € o direito a
informacao (buscar e receber), e a esfera do fornecimento € o direito de informacao (prestar).

No direito a informacdo, hd um lado politico-democritico e outro
individual. “E que s6 o cidaddo bem informado estd em situacio de construir o seu proprio
juizo e de participar no processo democratico de maneira pretendida pela Constituigﬁo”.133

E 0 homem piiblico e privado. “Tem como objeto a integridade moral do ser

humano, é precipuamente uma liberdade democratica, destinada a permitir uma adequada,

R . o e o T 134
autdnoma e igualitdria participacao dos individuos na esfera publica”, segundo Lafer.

! Vidal Serrano Nunes Jtnior, A protecdo constitucional da informagdo e o direito & critica jornalistica, p. 31.
"2 Constituicdo da Repiiblica Portuguesa, art. 37°, n 1: “Todos tém direito de exprimir e divulgar liviemente o
seu pensamento pela palavra, pela imagem ou por qualquer outro meio, bem como o direito de informar, de se
informar e de ser informados, sem impedimento nem discriminacdes”.

'3 Cf. Jonatas E. M. Machado, op. cit., p. 476.
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. L .o . . . 1
Enfim, € “o direito a ser mantido constante e integralmente informado” ¥ 0o

que significa a existéncia de um dominio das “ideias de verdade e objectividade”, portanto, a
existéncia de “servico informativo e formativo de qualidade”.'*

Ja o direito de informacao € entendido em fun¢do do direito a informacao,
pois “sé se pode afirmar que alguém esteja investido do direito de ser informado, quando o
mesmo ordenamento atribua a outrem o dever de prestar tais informagdes”. 137

Isso pode ocorrer tanto pela “comunicagdo estritamente pessoal” como pela
“comunicacfo publicistica efectuada através dos mass medias”, tal como pontua Machado'®.
Mas € nesta dltima em que hd uma maior preocupacao ante a afetacao plural de espectadores,

e também o locus da liberdade de informacao jornalistica, que segundo Silva:'¥

Liberdade de informagdo jornalistica. E nesta que se centra a liberdade de
informac@o, que assume caracteristicas modernas, superadoras da velha liberdade de
imprensa. Nela se concentra a liberdade de informar, e é nela ou através dela que se
realiza o direito coletivo a informacfo, isto €, a liberdade de ser informado. [...]. A
liberdade de informacdo ndo é simplesmente a liberdade do dono da empresa
jornalistica ou do jornalista. A liberdade destes é reflexa, no sentido de que ela sé
existe e se justifica na medida do direito dos individuos a uma informagao correta e
imparcial. A liberdade dominante € a de ser informado [...].

Por tudo isso seria despiciendo algo a mais as linhas aqui postas com vistas
a doutrina que, por si s6, ja revela as medidas de cada face da liberdade-informativa, ndo fosse
esta aparente autossuficiéncia conceitual distorcida pela sua prépria aplicagdo numa realidade
fatico-juridica qualquer, o que forca uma andlise mais aprofundada dessas facetas.

Importante ndo perder de vista que a atividade de informar tem sua origem
em razdo da necessidade de ser e se informar, pois dessa irretorquivel premissa se extrai uma
baliza hermenéutica (meio-fim) que, somadas a outros critérios de interpretacdo, contribui
para solucionar a colisdo entre as faces da liberdade de informacdo.'*’

Outro ponto relevante é que as noc¢des ora fixadas servem como espécie de
cldusula geral a qualquer informac¢do juridicamente considerada, e embora ji se note qual
trilha (a factual) e veiculo (o jornalistico) se estd a percorrer, cumpre apontar alguns sentidos

do vocébulo informagdo, para precisar aqueles que serdo especialmente tratados.

13 Celso Lafer, A reconstrugdo dos direito humanos, p. 241.

133 ¢f. Vidal Serrano Nunes Junior, op. cit., p. 33.

13 Cf. Jonatas E. M. Machado, op. cit., p.475-476.

7 ¢f. Vidal Serrano Nunes Junior, op. cit., p. 33.

1% Jonatas E. M. Machado, op. cit., p. 504.

1 José Afonso da Silva, Comentdrio Contextual a Constitui¢do, p. 824-825.
140 Este tema serd explorado oportunamente.
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Com efeito, a informacdo tem muitas formas e diferentes contetidos, todavia

. . 141
aqui se pontua seu conceito sob o plano factual conforme Gongalves:

Mas o conceito de informagdo implica, em rigor, um estado de consciéncia sobre
factos e dados; o que quer dizer que pressupde um esforco (de cardter intelectual,
antes de mais) que permita passar da informac@o imanente (dos factos ou dos dados
brutos) a sua percepg¢do e entendimento, o que implica, normalmente, a sua recolha,
tratamento e organizagdo.

. . 142
E ainda por Ferreira que traz outros exemplos:

Assim, a informacdo pode ser classificada: a) quanto a linguagem ou forma de
emissdo: oral, escrita, visual, audiovisual e autonomizada; b) quanto a fun¢do ou
efeito pretendido: jornalistica (atualizadora e pedagdgica ou instrutiva), publicitiria
ou propagandistica e recreativa ou de entretenimento; ¢) quanto a fonte provedora
ou a atribuicdo de provimento: unipessoal, institucional (governamental,
empresarial e comunitdria) e popular, coletiva ou geral; d) quanto ao universo dos
interessados: de interesse particular e de interesse geral; e) quanto ao carater da
informacao: de cardter personalistico e de cardter impessoal.

Quanto a dimensao instrumental da informagao (direito de informar), o foco
se fixa na funcdo jornalistica, enquanto atribuicdo institucional seja qual for a forma de
emissdo. No que se refere a dimensao substancial da informacao (direito de ser informado e se
informar), o ponto focal se encontra no bindmio interesse-necessidade que realmente seja
relevante a autoformacao da cidadania.

E dizer que ndo é qualquer fato-noticia que se reclama como condic¢io para
o individuo alcangar a autodeterminagdo, e sim aquele que representa uma necessidade social
de informagdo que pode ‘“ser de interesse imediata e simultaneamente individual e coletivo,
ou de imediato interesse individual, mas apenas mediatamente de interesse geral”.'*

Isto €, ndo se terd como é€nfase as necessidades de informacdo de interesse

exclusiva e imediatamente individual, como o direito a informacdo de interesse particular

'*! Maria Eduarda Gongalves, Direito da Informagdo, p. 17.

"2 Aluizio Ferreira, Direito a Informagdo, Direito a Comunicagéo, p. 93. O autor conceitua uma a uma dessas
categorias (ex vi loc. cit.) que, ndo obstante a relevincia de seus conceitos e significados, por ora objetiva tdo-
somente identificar as possiveis formas de abordagem da liberdade informativa e demarcar por quais delas
seguird enfaticamente a pesquisa, todavia sem descartar provdveis recortes comparativos as outras preteridas.

' Idem, ibidem, p. 91.
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(artigo 5°, inciso XXXIII, de nossa Lei Fundamental), mas aquela supraenumerada, em razao
de que atende o interesse coletivo e geral inclusive.

Alias, € da necessidade social de informacao que se firma a nogao de “serem
os direitos fundamentais direitos das pessoas individual ou institucionalmente consideradas —
quer dizer, direitos das pessoas como seres individuais e direitos das pessoas inseridas ou
projectadas em institui¢des ou das instituigdes ao servigo das pessoals”.144

Ao se referir o autor em direitos das instituicdes ao servico das pessoas,
reforca-se a no¢ao meio-fim entre o direito-dever de informar e o direito-direito a informagao,
a medida que o ato de prestar informacdo € ao mesmo tempo um direito (livre curso para
informar) e um dever (opinido publica livremente formada).

Dessa forma, o estudo ruma para a investigacdo pormenorizada do direito de
informacao jornalistica como instrumento-funcao institucional destinado a realizar o direito
fundamental a informacao factual verdadeira, condi¢do indispensavel a autodeterminacdo do

individuo e a democracia real e plural.

3 DIREITO DE INFORMACAO JORNALISTICA

Sua afirmacdo, ao longo do tempo e no espaco, conheceu 0 mesmo percurso
do direito a informacao, fundamento de sua existéncia e seu coirmao, por isso € preciso ter
sempre em mente que o direito de informacao jornalistica é condicao para que sua liberdade-
par se realize.

Apesar de surgir para efetivar e tutelar o direito a informacao, desse fim, as
vezes, tem se divorciado, embora sustente seu papel aprioristico, que mais tem servido como
discurso dissimulador da dominacgao social do que ao real mister para o qual foi proclamado.
E certo que h4 (e lhe atribuem) feitos louvéveis, quando cumpre seu papel.

Esta secdo seguird essa tonica, € dizer, o direito a ter direito de informagao
jornalistica implica um dever de observancia: seu exercicio ndo € um fim em si mesmo, pois
como tal s6 € legitimo quando leva ao homem a informag¢ao necessaria a sua livre formacao e

atuacdo politico-social, promovendo, assim, a democracia.

144 Cf. Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, tomo 1V, p. 97.
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Nesse sentir, analisam-se pontos atinentes ao seu regime estruturante e
vinculante como terminologias e categorias, finalidades, o desenvolver da opinido publica
(democracia) e do individuo (autodeterminacdo), censura, exercicio e limites; examina-se

também uma triade fenomenoldgica que lhe € inerente: liberdade, poder e ideologia.

3.1 Regime estruturante e vinculante

No prisma semantico, a expressdo “informacdo jornalistica” e a locugdo
“imprensa” podem ser empregadas como sindnimas porque designam o mesmo fendmeno,
qual seja, a forma de exercicio da liberdade-direito de informar, sendo certo que entre elas ha
tracos distintos, mas ndo antagdnicos.

Imprensa pode significar todo produto impresso (jornais, revistas, livros
etc.) ou jornais e periddicos de grande circulacdo, compreensdo formada quando da criagio da
prensa por Gutenberg (1436)'*°. Diante do avanco tecnolégico, a imprensa, modernamente,
designa a atividade jornalistica (oral, escrita, audiovisual).

De acordo com Serrano Nunes, a causa desta mudancga terminoldgica se deu
em razdo de “meios de difusdo mais sofisticados, fazendo com que a antiga liberdade de
imprensa assumisse também uma nova e mais moderna forma: a liberdade de informacdo
jornalistica”. "

Todavia, complementa o autor, “ndo desqualifica o antigo instituto e seus
fundamentos como alicerce juridico do atualissimo direito a informagao jornalistica”, porque,
na esséncia, o objetivo continua o mesmo, isto €, “o de permitir o livre fluxo das informacdes

e das opinides” 'Y’

, portanto permitido a sinonimia.

Conceitualmente é possivel entender a liberdade de informacao jornalistica
(ou de imprensa) sob dois sentidos: o mais amplo para designar todos os meios de impressao,
reproducdo e difusdo de noticias e opinides; o mais restrito para referir a atividade empresarial

e profissional ligadas a imprensa.

' Jonatas Machado aponta: “Refira-se que a invencio da imprensa ocorreu no século IX, na China, tendo o
primeiro livro sido impresso no século IX. Gutenberg teve o mérito de inventar tipos moéveis suficientemente
resistentes para uma impressio sistemdtica”, tal como foi com o livro da Biblia (1456). Cf. op. cit., p. 48.

' Vidal Serrano Nunes Junior, op. cit., p. 36.

" Idem, ibidem, p. 37.
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O primeiro sentido constitui um imprescindivel organismo de protecao da
dimensao instrumental da liberdade de pensamento, ao passo que o segundo serve para tutelar
as pessoas (redatores, jornalistas, enfim), que trabalham na imprensa, e esta propriamente dita
como ente dotado de personalidade juridica e protecao constitucional.

Sem duvida que ha na imprensa, estritamente considerada, certa autonomia
juridica a lhe conferir garantia institucional que, em termos constitucionalmente adequados,
faz prescindir de conformacgao legislativa para se efetivar, a medida que goza de aplicacdo
imediata, dada sua eficdcia plena.

Além disso, é digna de assento constitucional independente da informacgao
que ird publicar ou por conta de sua justificacio meramente instrumental, mas isso nao
impede em absoluto que seja limitada enquanto meio destinado a um fim, isto é, como
mecanismo concretizador do direito a informacao.

Refere-se apenas que, embora seu exercicio objetive outro direito (ter acesso
a informacao) e sua alocagdo constitucional seja em razao disso, a imprensa, enquanto direito,
goza de uma fundamentalidade que independe de ratificagdes outras do ordenamento juridico
para ser tal como ela é (o que ndo a livra de condicionamentos).

E como outras liberdades fundamentais que, comparativamente, prescindem
de verificacdes quanto ao teor axiolégico ou juridico que justificam sua posicao constitucional
para assim serem reconhecidas, porque sdo tal como estdo postas nas Constitui¢des, a priori,
sem necessitar de validag¢des a posteriori.

Trata-se, em suma, da mencionada autonomizagao de direitos fundamentais,
especialmente referida em relacdo a liberdade de informacdo (item 2.3), € dizer, hd autonomia
na imprensa como categoria juridico-constitucional, porém isso nio implica dizer que inexiste
e nem poderia haver condi¢cdes ou limites para o seu exercicio.

Por outras palavras, a concepg¢do estrita de imprensa € meramente formal
(juridicamente auténoma) e ndo material (sua ratio essendi), mas estd umbilicalmente ligada a
no¢do-ampla que € instrumental e dela ndo se divorcia (o estrito surge do amplo e ndo o
contrério), assim, os dois planos se exercitam sob a égide da razdo de sé-los.

De rigor um breve divagar porque salutar. Nao € simples, e em certa medida
perigoso, apartar funcionalmente o que ndo subsiste por si s6 daquilo que € a razdo de sua
existéncia, como o acessorio do seu principal ou a garantia do direito que a justifica, sendo

que em tais conexdes o elemento tido por secundario serve como luva a mao do primério.
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Mais complexo ainda € quando hé nesse segundo substrato certa autonomia,
pois tal independéncia pode conferir ao acessorio aspecto de principal e a garantia ares de
direito, o que dogmaticamente se concebe e até mesmo € comum desde que abordado num
plano dimensional (substancial e instrumental), mas nao deixa de ser temerdrio e intrincado.

Arriscado e complicado, pois, categorizar um direito-garantia como direito-
independente, pode ser uma deletéria inversao entre o essencial e o acidental ou fim e meio ou
entre forma e contetido, o que soa como uma indevida emancipacao de sua fonte justificante e
para a qual fora instituido.

Portanto autonomizacdo ndo significa separacdo, porque diz somente que o
direito é fundamental pelo simples fato de formalmente constar do texto constitucional, mas
isso ndo afasta a essencialidade material que lhe outorgou nota de fundamentalidade e que
orienta sua aplicacgao.

A liberdade de imprensa, dessa forma, € eminentemente instrumental por ser
um direito-garantia da liberdade a informacdo que € o seu fim, sua substancialidade, ou seja, o
direito-condi¢do de sua existéncia e exercicio. A imprensa tem autonomia, mas em face de
outros direitos ou interesses, € ndo em face do postulado que lhe justifica, sob pena de
desvirtuamento.

Estritamente considerada, a imprensa subjaz a sua razdo de ser, mas, pari
passu, a mesma ratio essendi se justapde na prote¢ao de profissionais e de instituicdes ligadas
a si. E diante disso que se diz autdnoma, pois nesse caso, quando se autotutela, acaba por
proteger de modo finalistico seu objetivo-dever (informar), e s6 assim a imprensa poderia ser
um fim em si mesma, isto é, se finalmente informar.

Mais adiante pelas estruturas deste direito, ja se firmou, anteriormente, 0s
fundamentos que norteiam a coexisténcia das liberdades-prole (a informagado e de informagao)
originadas da liberdade de pensamento, os quais posicionam a informacdo jornalistica como
instrumento de realizacao do seu direito-coirmao.

A imprensa tem como fung¢do precipua proteger e realizar a informac¢do que
propicie ao individuo condicdes de se autodeterminar e que cuide por velar de um caro valor
as sociedades contemporaneas, qual seja a democracia. Assim, atua na defesa desses objetos
que lhe justificam a existéncia, isto é, autodetermina¢@o e democracia, € que sintetizam outros
tantos objetivos.

Sao finalidades substanciais da imprensa:

(1) procura da verdade;
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(2) garantia de um mercado livre de ideias;

(3) participagdo no processo de autodeterminacao democrética;
(4) protecao da diversidade de opinides;

(5) estabilidade social e a transformacao pacifica da sociedade;

(6) promogao e expressao da personalidade individual.

Antes porém de se ater as finalidades, repisa-se que o discorrer da pesquisa
¢ analitico e, a0 mesmo tempo, sistematico porque os capitulos se dividem, mas os assuntos
neles contidos va@o e voltam a tona repetidas vezes e, talvez, ndo possa ser diferente a medida
que, também de uma sé vez, sao independentes e interdependentes.

Procura-se tomar cuidado, contudo, para neste vaivém ndo se imitir por
caminhos concéntricos, ainda que sejam coincidentes 0s rumos para os quais a informacgao
jornalistica e o direito a informacdo convergem, ou deveriam se dirigir quando ndo se desviam
de seus objetivos fundantes.

A verdade, por exemplo, vé-se sob o plano axioldgico (valor constitucional)
e finalistico (finalidade institucional). Para a informagao jornalistica, é finalidade-dever; para
a liberdade a informacio, é valor-direito. A imprensa o compromisso de procura-la e inform4-
la aos seus destinatdrios que t€m, por expectativa, recebé-la tal como existe na esfera factual.

Nesse ponto, ela € aqui cindida como finalidade da imprensa e, mais a
frente, enquanto valor fundamental da informacdo, embora os objetivos de um e de outro
plano serem em certa medida diferentes, influenciam-se reciprocamente, pois a verdade plural
se desenvolve pela imprensa para o homem se liberar do dogma da verdade tnica.

De volta desse recorte, e ante a ideia de que s6 se pode dizer que o direito a
informacao ¢ realizado quando o dever de prestar informacao € integralmente cumprido por
quem incumbia fazé-lo, dedica-se agora as finalidades como um propdsito a ser perseguido
pela imprensa neste seu exercicio-dever funcional.

A procura da verdade surge como fator inicial da liberdade de pensamento,
num contexto marcado por disputas teoldgicas, nas quais a verdade era dominada pelos
dogmas religiosos. O siléncio era imposto pela Igreja como meio de encobrir a verdade, pois
onde h4 auséncia de imprensa livre, pouco provdavel a descoberta da verdade.

Esse periodo silenciador da verdade (salvo a vera et sola religio) impedia o

fluxo de informagdes (conhecimento) para os individuos, com excecdo 6bvia dos clérigos para
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os quais se distribuiam-na pelo acesso aos livros fechados em mosteiros, longe de locais
publicos (abertos).

Essa busca avanga pelas searas do discurso publico e do debate politico,
portanto ja no campo dialdgico, depois de superado o dominio monoldgico religioso. Aqui ja
ndo ha mais tantas verdades encobertas, mas certo e relativo conhecimento que permitia abrir
a sociedade para os embates (politico, econdmico, cientifico, social e enfim).

Passo seguinte, em tempos ja mais modernos, a verdade nao se estrutura em
torno de uma pretensdo metafisica e sim embasada no “principio da verificacao, apostando em
garantir a correspondéncia entre as proposi¢des e a realidade objectiva”, conforme explica
Machado.'*®

Culmina esta procura no plano do Estado Constitucional, no qual a questdao
da verdade € aberta e ndo fechada, portanto havendo espaco para varias verdades e ndo uma
Unica veritas, porém sem perder de vista a tarefa de construcdo social da realidade, isto &,
fixando-se no que realmente ocorreu no campo factual.

E certo que as transicdes dos cendrios de persecucdo da verdade ao longo
dos tempos nao se deram de maneira linear-evolucional, bem como o problema da verdade no
Direito ndo se mostra resumidamente simples, tal como aqui se apresenta, mas oportunamente
explorada em sua complexidade.

Importante firmar que tal no¢do enquanto finalidade da imprensa traz a ideia
de que o fim é desvelar a correspondéncia entre o conteido de uma proposicdo e a realidade
dos fatos. Também fixar que, embora sem prescindir de outras verdades sob diferentes
campos de acdo social, a verdade tera foco no sistema politico.

A teoria do mercado livre de ideias estd relacionada com a teoria da procura
da verdade, na medida em que combate ideologias prontas (impostas), contudo, utiliza-se de
meio diverso nesta luta: qual seja, o mercado. Por mercado, entende-se o espaco aberto no
qual ha produgdo, disseminacao e recep¢ao de ideias e opinides.

Por essa finalidade, legitima-se a no¢do segundo a qual afasta o governo ou
o monopdlio comunicacional de produzir e disseminar com exclusividade ideias e opinides, é
dizer que devem se abster a medida que detém posi¢ao privilegiada de dominio da verdade,
sob pena de imporem uma verdade imposta.

Pela perspectiva de que ambas as teorias buscam a abertura do sistema de

discussao publica e politica, diferenciam-se no método: a teoria da procura da verdade esta

'8 J6natas E. M. Machado, op. cit., p. 240.
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ligada a ideia de mais informag¢do ou de maior esclarecimento dos fatos; a teoria do mercado
livre de ideias voltada a ideia de concorréncia publica ou de democratiza¢do da comunicagao.

Trata-se, portanto, “da descentralizacdo da producao e difusdo das ideias e
da autonomia individual na adesdo ou no abandono das mesmas”, propiciando um sistema de
comunicac¢do plural no qual o “Estado ndo pode suprimir um discurso com base no facto de
que o mesmo tem capacidade para persuadir as pessoals”.149

Pela finalidade da autodeterminacdo democratica, a imprensa se encarrega
de controlar a atividade governamental (exercicio do poder), no sentido de que as
deliberacdes que levem as decisdes sobre politicas publicas e sobre assuntos de interesse
geral, devam ser postas com vistas a publicidade para que todos possam participar do jogo.

Na realidade se aproxima das finalidades anteriores, a medida que segue a
razdo dialdgica (plural) para o funcionamento do sistema politico-social, buscando a verdade
dos fatos para a formacdo da opinido publica, propiciando ao individuo a participacdo civica e
uma proximidade entre governo e comunidade.

Vem dai a no¢do segundo a qual os meios de comunicagdo social em geral
devem ser cuidadosamente protegidos da censura, tendo em vista o seu papel fundamental de
controlar pelas lentes da noticia o abuso de poder, a apropriacdo de recursos publicos, o
desvio de finalidades, dentre outros assaltos a coisa publica.

Dai se tutelar a imprensa, segundo Sunstein, pois “seu objetivo proeminente
€ o de permitir que julgamentos publicos surjam por meio de discussdes e debates puiblicos
ordindrios” e “o fornecimento de novas informacdes ou perspectivas alternativas podem levar

3 150

a novas compreensodes sobre quais sdo os interesses € de onde provém”.

Michael Gurevitch e Jay Blumer trazem algumas tarefas dessa finalidade:"”'

[...] a) vigiar o ambiente sociopolitico, registrando todos os desenvolvimentos
susceptiveis de se repercutirem, positiva ou negativamente, no bem estar dos
cidadaos; b) desempenhar uma funcio de agenda-setting, identificando assuntos e
problemas chave, incluindo as forcas que podem operar a sua resolugdo; c)
constituir-se como plataformas para politicos e representantes de causas e de grupos
de interesses; d) possibilitar o didlogo entre um amplo e diversificado conjunto de
perspectivas, bem como entre os titulares do poder politico (actuais e prospectivos) e
diferentes publicos; e) incentivar os cidaddos a aprender, a escolher e a participar
activamente no processo politico.

149 Cf. David Strauss, apud Jénatas E. M. Machado, op. cit., p. 254.
"0 Cass R. Sunstein, A Constitui¢do parcial, p. 333.
! Apud Jénatas E. M. Machado, op. cit., p. 260.
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Outra finalidade dessa lista € a de garantir a diversidade de opinides, a partir
da qual se protege o dissenso e o debate publico. Também ha proximidades com “as doutrinas
da procura da verdade, do mercado livre de ideias, da autodeterminacdo democratica”, como
esclarece Machado.'”

Todavia guarda mais relacdo com a doutrina do mercado livre de ideias, mas
dela se diferenciando com relacdo ao elemento “mercado”, na medida em que para esta escola
ha uma confian¢a de que a verdade surgird pelo mercado (boca invisivel), ao passo que para a
doutrina em questdo nao existe tal expectativa.

E que nem todos tém acesso aos produtos do mercado (poder de compra),
sendo que “as ideias mais difundidas ndo sdo necessariamente as de superior qualidade ou de

maior valor” 1

. Ha uma grande maioria de pessoas que estdo desprovidas do ingresso a rede
mundial de computadores (internet).

Todavia, fundamentalmente, uma e outra doutrina defendem a pluralidade e
a circulagdo ampla de ideias, como condi¢do para que as pessoas possam formar seus juizos

[3

criticos e, assim, participarem ativamente da estrutura social. Portanto, “a diversidade de
opinides estd para o ambiente social como a biodiversidade estd para o ambiente natural”.'™*
Ja pela finalidade indicada na estabilidade social e na transformacao pacifica
da sociedade, buscam-se evitar situagdes de confronto ou conflitualidade, ante a nocao de que
0 governo que ouve seus governados € mais forte do que aquele que despreza o didlogo, pois

evita convulsdes sociais.'>

Fala-se aqui, segundo Wolf"°

, huma justica comunicativa como sendo
aquela parecida a um direito de audiéncia do individuo em processos judiciais, dos quais €
parte ou interessado. Portanto, € a ideia de ouvir e ser ouvido no processo politico através dos
dos meios de comunicacao.

Finalmente, entre as finalidades apontadas, a que representa a promocao e
expressao da autonomia individual, podendo ser compreendida como a razdo essencial nio s6

da liberdade de imprensa como de todas as liberdades em geral, também do Direito e do ente

estatal, tendo em vista que meios em relac@o ao fim de todas as coisas: o ser humano.

12 Jénatas E. M. Machado, op. cit., p. 279.

133 Cf. idem, ibidem, p. 281.

134 Cf. idem, ibidem, loc. cit.

33 Cf. idem, ibidem, p. 282-284.

1% Apud Jénatas E. M. Machado, op. cit., p. 283.
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Mas especificamente enquanto objetivo da imprensa, a autonomia individual
€ o limite ou o condicionamento aquela nocdo ja trazida, segundo a qual a imprensa é uma
categoria juridico-dogmadtica autbnoma (autonomizagdo), ou seja, ha um direito subjetivo de
imprensa, mas sem “prescindir da referéncia a personalidade e 4 autonomia individuais™."’

As finalidades substanciais da liberdade de imprensa, em suma, podem ser
razoavelmente sintetizadas na nocao de autodeterminacao individual e democrética, pois nesta
as demais finalidades encontram similitudes: a busca da verdade factual (realidade dos fatos),
a diversidade e circulagdo de ideias e opinides, enfim, a realizacdo do ser humano.

Vencido o primeiro aspecto (objeto-fun¢do) dentre os mencionados como
pontos metodologicamente precedentes a andlise do exercicio e limites da imprensa, segue-se
agora pela investigagdo dos modos-categorias como sistema da liberdade de informacdo
jornalistica.

Nesta liberdade-direito, hd uma permeabilidade categorial que compreende
a expressdo de ideias, a opinido critica e a narragdo de fatos. E de especial relevo dimensionar
cada uma destas classes porque permite, na teoria e na praxis, entender o alcance da atividade
comunicacional de imprensa.

Sem reducionismos € ndo obstante a todos os fundamentos que alicer¢am
esta pesquisa, a sistematizacao dessas categorias € eixo fulcral ao entendimento da veracidade
no direito a informacdo factual, pois, oportunamente, se notard que a questao da verdade tem
forte carga na narrativa de fatos.

Com efeito, um ato comunicativo pode trazer infinddveis possibilidades de
conteddo, no entanto, costuma-se dizer que a expressao de ideias, a opinido critica e narracao
de fatos sdo as categorias mais relevantes para distinguir e compreender o efeito pretendido
por uma informacao jornalistica veiculada.

Carlos Soria e José Maria Desantes Guanter'™® seguem esse entendimento
tricotdbmico, pontuando que as formas simples de uma mensagem sao a expressao de ideias e a
narracdo de fatos, e a opinido critica uma forma composta de mensagem que poderia fazer
parte de uma ideia ou de uma narrativa de fatos.

e . . 1
Déring sintetiza o pensamento desses autores:'”

7 ¢f. Jénatas E. M. Machado, op. cit., p. 285.
"% Apud Guilherme Déring Cunha Pereira, Liberdade e responsabilidade dos meios de comunicagao, p. 55-57.
' Guilherme Doring Cunha Pereira, p. 57.
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[...] a narracdo de fatos corresponde & mensagem que “recolhe e transmite a
realidade do mundo exterior do informador”. A exposicio de uma ideia ou
pensamento corresponderia a uma mensagem proveniente do mundo interior de
quem se expressa. A opinido critica ndo seria um fertium genus propriamente, mas
um tipo composto de mensagem, e ndo simples com as anteriores, em que estaria
presente a noticia de um fato do mundo exterior e um juizo valorativo do mundo
interior.

Como noticia ou narracdo, pode-se entender “toda nota, ou anotagao, sobre
fato ou pessoa”, a noticia acritica “ndo implica necessariamente qualquer juizo de valor”, ja a
narragdo critica “é que reveste a informacdo de um juizo critico”, conforme Serrano Nunes.'®

A doutrina italiana fala em critica e cronica jornalisticas, a primeira € a
narrativa critica (juizo de valor) e a segunda € a narra¢do sem critica (objetiva). Disse-se no
direito de critica e no direito de cronica, como manifestacdes de um mesmo direito, a de
expressar o pensamento. '®’

. . . A o A opi 162
Michele Polvani explica a cronica e a critica no ambito jornalistico:

[cronica]: Va intensa no sollo limitata allo stretto riferimento do fatti e avvenimenti
Nei termini minimi essenziali per loro conoscenza, ma deve intendersi comprensiva
sai di um commento illustrativo e critico che valga alla completezza della
conoscenza da parte dei lettori, che di um adeguato apprezzamento critico da parte
del suo autore.

[critica]: Configura come uma analisi di eventi, condotte, fenomeni, allo scopo di
apprezzarne I’intimo significato e Le conseguenze Che siano a questi causalmente
riconducibili. Presa di posizione argomentata su fatti e circonstanze dei diversi
settori della vita.

Carvalho ressalta Pilar Cousido, para quem “noticia é a difusao de um fato
real e seu contexto” e opinido “é a aplicacdo de principios a um fato real”, ou seja, para esta
autora espanhola “as mensagens de fatos sdo as noticias; as mensagens de juizo sdo as
opinides™.'®

Nessa compreensao, ainda, destaca-se que nao sdo todas as ocorréncias da

vida social que se tornam fatos noticidveis, isto é, passiveis de tutela, porque a protecao é para

160 y/idal Serrano Nunes Junior, op. cit., p. 38.

1! Cf. Déring ao falar sobre a doutrina e o artigo 21 da Constituicdo italiana, op. cit., p. 71.

162 Apud idem, ibidem, p. 69 e 236, com traducdo de Doring: a cronica “vai entendida ndo sé limitada a estrita
referéncia aos fatos e acontecimentos nos termos minimos essenciais para o seu conhecimento, mas deve
entender-se como compreendendo seja um comentdrio ilustrativo e critico, que sirva para completar o seu
conhecimento por parte dos leitores”; a critica “configura como uma andlise de eventos, condutas, fendmenos,
com o fim de avaliar o seu intimo significado e as consequéncias que sejam a eles causalmente reconduziveis.
Uma tomada de posicdo argumentada sobre fatos e circunstancias dos diversos setores da vida”.

' L. G. G. Castanho de Carvalho, Liberdade de informagcao e o direito difuso a informagdo verdadeira, p. 100.
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a “difusdo de noticias que t€m transcendéncia publica”, é dizer “que sdo relevantes para a
participacao dos cidaddos na vida social, bem como para a formagao da opinido pL’lblical”.164

Para Eduardo Monreal, a noticia que interessa “es aquella que permite a su
receptor llegar a su mds plena realizaciéon como ser humano, que contribuye a su mejor
desarrollo fisico, intelectual y espiritual. Serd esa noticia que interesa y aprovecha al receptor,
la que este tiene el derecho de esperar”.165

Malgrado aparentemente simples, em termos conceituais, tracar uma divisao
dessas categorias, na pratica tal equacionamento se torna complexo na medida em que separar
juizos de valor (opinido critica) de afirmacdes de fato (narrativa factual), para alguns, € tarefa
possivel, ao passo que para outros no.

No item 2.3 (liberdade de informag¢do) ao abordar a questao terminoldgica e
conceitual entre liberdade de expressdo e liberdade informativo-comunicacional, pontuou-se a
divisdo doutrindria acerca da possibilidade ou ndo de separar contetidos subjetivos e objetivos
numa informacao factual.

Posicionando-se pela linha dos que preferem nao tracar distincdes entre as
categorias ¢ Jonatas Machado, embora nao absolutamente, pois nisso se posta de maneira
ponderada a dizer que a impossibilidade é em termos claros e estanques, portanto prefere ndao
tracé-las, mas também ndo as refuta (de certa formal).166

E que Machado nio vé o “conhecimento dos factos totalmente impermedvel
a valoracdes subjectivas” '®’. Assim, também, é Déring'®®, que menciona Soria e Guanter mas
para discordar, quando diz que a apreensdo da realidade fatica é impossivel sem valoracdes
subjetivas, logo ndo h4 distin¢do ou nao se deve exagerar nessa diferenciagao.

Doring, igualmente, ndo repudia (de certa maneira) a diferenciacdo entre
expressdo de ideias, opinides criticas e fatos, ressalvando-se porém a exasperacdo ao dizer

“que ndo se deve exagerar a diferenca de natureza” '’

entre elas, assim € possivel categoriza-
las desde que comedidamente.
A delimitacdo categorial na atividade comunicacional, no entanto, é muito

relevante para saber se a informacao retrata objetiva ou subjetivamente a realidade factual,

1% ¢f. Edilsom Farias, op. cit., p. 84.

15 Apud idem, ibidem, loc. cit. “E aquela que permite a seu receptor chegar 2 sua mais plena realizagdo como ser
humano, que contribui ao seu melhor desenvolvimento fisico, intelectual e espiritual. Serd esta noticia que
interessa e aproveita ao receptor, a que este tem o direito de esperar”. (Tradug@o nossa).

1% Para Machado: “A impossibilidade de proceder a uma delimitacio clara entre juizos de valor e afirmagdes de
facto impede uma distin¢do categorial estanque entre os conceitos de expressdo e informacao”, op. cit., p. 473.
17 J6natas E. M. Machado, op. cit., p. 425.

'% Guilherme Doring Cunha Pereira, p. 57-59.

' Idem, ibidem, p. 57.
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isenta ou nao de juizos valorativos, sendo nisso que reside o problema da verdade factual no
campo informacional.

Sem pretender se antecipar a investigacdo, que se desenvolverd mais a
frente sobre a questdo da verdade no Direito, perfunctoriamente verdade na informagao
factual € a que retrata objetivamente a realidade fatica (noticia ou narrativa isenta de juizo
valorativo), ao passo que o relato subjetivo exprime um juizo critico-opinativo sobre o fato.

E isso faz toda a diferenca na formacao da opinido publica, a medida que se
a informagdo factual vier carregada de juizos subjetivos do informador, ter-se-4 uma opiniao
privada tornada publica, contrariamente, se for objetiva a divulga¢do, o publico destinatirio
podera livremente formar sua opinido sobre o fato noticiado.

Assim, € arriscado se posicionar a meio termo sobre o assunto, preferindo-se
a tomada de posicao a indecisdo, ainda que sabida a cautela esperada do pesquisador em seara
tdo aberta como a juridica, mas que nem por isso despreza precisdes, sobretudo em dreas que
reclamam posi¢des so6lidas, o que ndo implica necessariamente uma estanqueidade.

Observa-se que tanto Machado como Doring ndo categorizam a atividade de
comunicacdo em termos absolutos, todavia também nao negam a relevancia de se identificar a
informacdo como isenta ou ndo de valoracdo, apenas relutam em delimitar aquilo que para
eles mesmos seria importante fazé-lo.

Machado'”® é mais ponderado, pois diz ndo ser possivel separar em absoluto
0 juizo afirmativo da afirmacdo de fato, o que permite inferir que, em termos relativos, se
pode distinguir. Déring'”", contudo, é mais incisivo porque ao refutar Soria e Guanter conclui

que o critério diferenciador do contetido informativo € falho.

170 De acordo com o autor: “embora uma disting@o, em termos absolutos, entre afirmagdes de facto e juizos de
valor nem sempre seja facil ou possivel, ela ndo deve ser posta em termos tendenciais. A mesma contribui para
dar sentido util a autonomizagdo do direito a liberdade de informagdo, para além de ser relevante na sua
disciplina juridica, nos casos em que o exercicio dos direitos a liberdade de expressdo e de informagdo entra em
colisdo com outros bens juridicamente protegidos”. Op. cit., p. 426.

"I Para o autor: “o critério é falho porque repousa em nogdes gnoseolégicas ndo muito bem equacionadas. Faz
supor que apenas o estritamente fictico, circunstancial e contingente € externo ao homem, ou que apenas a
apreensdo dessa realidade factica e a sua posterior comunicacio sdo passiveis de objetividade. Quaisquer outras
apreensdes do real e subsequente comunicacdo seriam irremediavelmente ‘subjetivas’: seriam apreensdes de uma
realidade interna ou, se se admitisse isso, seriam apreensdes de uma realidade externa ‘manchada’ por
elementos, isto é, pelos juizos de valor internos. Ora, por essa visdo, quaisquer juizos de cunho filoséfico ou
sociolégico seriam juizos sobre realidades intrapessoais. [...]. No fundo, estar-se-ia defendendo a tese de que a
realidade de que nos circunda estd constituida apenas de fatos momentdneos, insubsistentes, carentes de
substrato mais estdvel e sélido. A andlise de como é o mundo, qual a sua estrutura e qual a sua dindmica, estaria
muito perto do imanentismo, idealismo e ceticismo modernos [...]”. Portanto conclui: “o acerto da regra que
exclui da discussdao em juizo o tema da veracidade de ideias e criticas repousa na critica de que ideias e criticas
ndo sdo suscetiveis de veracidade ou falsidade, mas no fato elementar e mais imediato de que o processo judicial
ndo é o Ambito adequado para discussdes de cunho filoséfico, socioldgico, politico ou cientifico [...]”. Contudo
quase logo em seguida diz: “Isso ndo significa, de forma alguma, desterrar a busca da verdade no ambito
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Mas ha aqueles que, ao revés de negar com ressalvas, delineiam a narrativa
factual e a expressao de ideias critica ou opinativa, todavia sem isolar (estanqueidade) uma da
outra, pois se reconhece que um fato pode ser noticiado com carga subjetiva, porém isso nao
desnatura a categorizagao.

Cré-se que além da razoabilidade em se delimitar a natureza dos conteudos
informativos, e da imprescindibilidade em assim proceder (compreender o efeito pretendido
pela informacao noticiada), em termos prospectivos, € mais produtivo afirmar com limites do
que negar com ressalvas.

Em razdo disso que, por ocasido da andlise da liberdade de informacdo (item
2.3), perfilou-se ao entendimento doutrinal que marca a expressao de ideias (critico-opinativo)
como manifestacdo subjetiva da informagdo factual, e a noticia ou narrativa comunicacional
como a acao objetiva de divulgar a realidade fatica.

Nunca € demais repisar Hannah Arendt ante a nocao de que embora fatos e
opinides pertencam ao mesmo dominio (realidade fatica), podem ser mantidos separados em
respeito a verdade factual, € dizer que se permitem diferentes opinides sobre um mesmo fato,
todavia sem que isso implique uma desculpa para manipular fatos.'"?

Realmente ndo € ficil separar um do outro, como disse Machado, contudo
técnica e constitucionalmente € possivel diferenciar as categorias, como fez Jorge Miranda'”,
ao frisar que a expressdo € propria das pessoas em manifestar ideias e opinides, € a
informacao é algo externo consistente em apreender ou dar a apreender fatos e noticias.

Todavia delimitar ndo € conceituar ou dividir isoladamente, ndo implica de
forma alguma contornos definitivos a uma ou a outra classe, portanto ndo ha ceticismo. A
informacao factual ndo refuta a critica em prol de uma imanéncia objetiva, tdo s6 impede que
0 juizo valorativo sirva de manipulagdo dos fatos, portanto ndo existe imanentismo € nem
idealismo.

Diante do exposto, firma-se que no direito de informacao jornalistica existe
uma permeabilidade categorial que compreende a expressdo de ideias, a opinido critica e a
narracdo de fatos. As duas primeiras classes estdo no campo interno-subjetivo do informador,
e a ultima no dominio externo-objetivo da noticia factual (onde estd a verdade de que se falard

mais adiante).

publico. Nem seria, na verdade, possivel. O ceticismo levado as suas ultimas consequéncias conduziria a uma
paralisia completa em todo o campo cientifico, cultural, econdmico, social e politico”. Op. cit., p. 57-60.

"2 Entre o passado e o futuro, p. 295-296.

173 Jorge Miranda, Manual de direito constitucional, tomo IV, p. 453-454.
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Tanto a esfera subjetiva como a objetiva pertencem ao campo informacional
ante a nocao arendtiana, sendo licita a critica-opinativa de fatos, mas correspondendo ao real e
delineando a divisao existente entre fato e opinido, ou seja, sem discrepancias conscientes e
arbitrarias da realidade factual (mentiras). Assim se preserva a livre manifestacao de ideias e,
ao mesmo tempo, a livre formagdo da opinido publica.

Nesses passos estruturantes, estuda-se agora ponto invariavelmente presente
no desenvolvimento da imprensa, assim como de outras liberdades comunicacionais, que é a
questdo da censura a livre circulagdo do pensamento (opinativo, critico, religioso, informativo
etc.), servivel para aferir se ha e qual o grau dessa liberdade num sistema juridico.

Fendmeno que fere de morte as liberdades, durante o curso de sua histdria,
com o fim tnico de conservar o conhecimento e a realidade sob o dominio de poucos e, assim,
governar a muitos conforme a “verdade” conveniente aos interesses dessa minoria detentora
de um poder (o saber) que, se distribuido, propicia um pensar critico.

Mantendo-se a imprensa calada, ndo se despertam os governados que, dessa
maneira, sdo facilmente controlados. Bem por isso que “as autoridade politicas e religiosas
desde cedo procuraram subordinar a imprensa aos seus proprios designios, dessa forma
minimizando o seu poder de articulagdo de pensamento critico”.'”

Embora se pudesse tomar a existéncia da humanidade como curso histdrico
para se analisar a censura, enquanto instrumento cerceador da comunicagdo entre os homens,
aqui seu ponto de partida serd o periodo marcado pela construcio teolégica da realidade por
conta da transformacao do cristianismo como religido oficial europeia.

Inexiste qualquer possibilidade para o livre curso de criag@o intelectual, s6
ha “liberdade na verdade ou dentro dos limites da verdade” que € a verdade teoldgica, porque
a realidade € aquela construida pela Igreja na medida em que a vera et sola religio, diante
desse cendrio se restringe a liberdade de imprensa através de uma “rede de censuras”.'”

Partia da religido, mas de maos dadas a ela estava o controle politico-estatal

que executava a censura, porque naquela época ‘“se reconhecia que as autoridades publicas

174 ¢f. Jonatas E. M. Machado, op. cit., p. 40.

'3 Cf. Idem, ibidem, p. 19-21. O autor cita as medidas dessa rede de censura: Filipe II na Franga de 1274, que
obrigava os livreiros a submeterem os livros ao exame de uma comissdo especial da Universidade de Paris, a fim
de impedir a circulacdo das obras teoldgica e politicamente inconvenientes; Acceptimus litteras, declaracao papal
de 1479 que atribui competéncias censérias a Universidade de Colénia, que tinha todos os escritos sob sua
jurisdicdo; igualmente se deu com Carlos VI que proibe a expressdo, a representacdo e a cangdo suscetivel de
provocar escandalo; o Edito de censura aprovado por Henrique II em 1551, dentre outras.
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tinham a obrigacdo de colocar a coagdo legitima ao servico da verdade religiosa”, tal como
esclarece Machado.'”®

Instaura-se uma politiza¢do e secularizacdo da censura que, as escancaras,
forma comissdes reais de censores compostas por pessoas letradas em diversas dreas do saber
as quais “trabalhavam para jornais e revistas, vendo a sua atividade de censura como
verdadeira critica literaria”, como observa Nicholas Harrison em “circulos de censura”.'”’

A imprensa periddica dependia de autorizacdo prévia (leia-se: censura) na
medida em que, para muitos, a liberdade de expressdo era considerada como um instrumento
diabdlico para a propagacdo do erro e de politicas inconvenientes. Inimeros documentos sdo
editados, nesse sentido, como o Licensing Act na Inglaterra em 1662.

Esse € o cendrio que percorre o medievo em face da liberdade de imprensa,
brutalmente censurada, numa estrutura fixada em noc¢des de poder politico-religioso onde as
liberdades fundamentais ndo se faziam presentes, a ndo ser quando seus destinatarios fossem
os fechados e pequenos grupos detentores do poder.

Mesmo assim as publicacdes se proliferam, a gerar uma perplexidade 6bvia,
esclarecida em Marx, que antes provoca: “mas que paradoxo ilégico considerar a censura
como responsavel pela nossa melhor imprensa!”; e completa: “o desenvolvimento intelectual

~ . . . e 178
na Alemanha efetuou-se, ndo por causa, mas apesar da censura”; por fim justifica:

Se a lei da censura quer prevenir a liberdade por ser algo desagraddvel, consegue o
contrario. No pais da censura, cada escrito proibido — isto é, impresso sem o censor
— € um sucesso. Passa por mdrtir, e ndo existem martires sem auréola e seguidores
devotos. A censura transforma todos os escritos proibidos, bons ou ruins, em artigos
extraordindrios.

Pouco a pouco, dessa maneira, forma-se uma cultura de critica politica e de
comparacao entre regimes politicos e formas de governo — prentncio da ruptura que eclodiria
por altura das revolugdes oitocentistas —, a influir na abertura do sistema social e na quebra da
unidade religiosa pela Reforma Protestante.

Esse pensar e manifestar critico se espalha por meio de um sem nimero de

escritos publicados (livros, jornais, panfletos, artigos), o que leva Edmond Burke, em 1787, a

% Idem, ibidem, p. 41-42.
7 Apud, idem, ibidem, p. 42.
'8 Karl Marx, A liberdade de imprensa, p. 20 e 42.
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chamar a imprensa de “quarto estado”, por disseminar informagdes e assim propiciar posi¢oes
que convergem para os tltimos passos do Ancien Regime.'”

Contemporaneo desta quadra pré-imprensa € John Milton, tido como pai da
liberdade de imprensa, que combateu a censura com a publicacdo de seu artigo denominado
Aeropagitica. Outros tantos homens e seus textos, arautos dessa liberdade, levaram a secular
censura a imprensa conhecer seu fim na Inglaterra em 1695, pela revogacao da regra que lhe
havia legitimado anos atréds (o Licensing Act).

Mas nem tudo sdo flores, € bom frisar, porque “ainda nao estdvamos perante
um regime de verdadeira e prépria liberdade de imprensa”, a medida que o “sistema de
censura foi substituido por um regime fiscal particularmente oneroso”, a exigir “selos sobre

cada exemplar impresso” '

, 0 que nao deixa de ser uma censura disfarcada.

Seja como for — até porque censura quase sempre existiu, ora explicita, ora
implicita -, fato inegdvel € que a censura comeca a ser repudiada pelos sistemas juridicos ante
os movimentos libertdrios do homem subjugado e proclamadores de direitos essenciais a sua
dignidade, periodo em que a imprensa € constitucionalizada.

Com efeito, os reflexos para as liberdades e direitos fundamentais trazidos
com esse novo paradigma juridico-estatal ocorrido no século XVIII, repercute no problema da
censura sendo, inclusive, ponto central da discussdo constitucional nos Estados Unidos onde
recebe tratamento pela primeira emenda a Constituicao de 1787.1%

Na Franca, ndo foi diferente o combate contra a censura. Numa atmosfera
laicizante e impregnada pelas concepcoes iluministas, proclama-se a liberdade de imprensa na
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddao em 1789 e, depois, se lhe concede assento
constitucional formal na Constitui¢do de 1791.

Embora tais episédios tenham mudado o eixo em torno desse ponto, houve
ainda sucessivas alternancias progressivas e regressivas sobre a censura, como o Sedition Act

(1798) e o Décret (1800), restabelecendo-a, para depois ser respectivamente cassada por

Jefferson na presidéncia americana (1800) e pela Lei de Imprensa francesa (1868).

17 ¢f. Jonatas E. M. Machado, op. cit., p. 44.

'8 ¢f. Ulrich Karpen, apud, idem, ibidem, p. 61.

81 “Congress shall make no law respecting an establishment of religion, or prohibiting the free exercise thereof;
or abridging the freedom of speech, or of the press; or the right of the people peaceably to assemble, and to
petition the Government for a redress of grievances." (Em http://www.house.gov — acesso em 17.03.2010). “O
congresso ndo deve fazer leis a respeito de se estabelecer uma religido, ou proibir o seu livre exercicio; ou
diminuir a liberdade de expressao, ou da imprensa; ou sobre o direito das pessoas de se reunirem pacificamente,
e de fazerem pedidos ao governo para que sejam feitas reparag¢des por ofensas”. (Traducdo nossa).
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No constitucionalismo brasileiro, a censura sempre esteve presente também,
tanto no periodo monarquico como no republicano. Todavia com respeito a fase mais recente,
registra-se o golpe as liberdades em geral desferido pela revolucdo de 1964 e seus sucessivos
atos institucionais, a criar um hiato na evolucao constitucional patria.

Nesse ponto, € o Ato Institucional n® 4 que legitima um ‘“poder constituinte”
para a Constituicdo de 1967, o AI-5 que confirma os anteriores e amplia as restricdes aos
direitos e garantias civis, até o décimo sétimo ato e a Emenda Constitucional n° 1 de 1969 que
constitucionaliza tudo isso.

Surge, nesse contexto, a Lei 5.250/1967, lei de imprensa, que, no artigo
primeiro, estabelecia a liberdade de manifestacdo e a difusdo de informacao e de ideias, mas,
logo em seguida, no pardgrafo segundo, proclamava a censura para espetdculos e diversoes
publicas, e para jornais ou periédicos em caso de estado de sitio.'™

Sabido que depois de pouco mais de duas décadas de vicuo constitucional,
em 1988, a proclamada Constitui¢do inaugura o Estado constitucional-democrético de Direito,
ndo recepcionando, nesta nova ordem, qualquer norma de cardter censdrio, assim, conferindo
a imprensa a liberdade-condicdo para o exercicio pleno de suas atividades.

Diante disso tudo, portanto, nota-se que da imprensa de Gutenberg (1436) a
complexa informacdo jornalistica dos dias atuais, a liberdade de informar teve a censura como
sua negacao, fenomeno que mesmo padecendo de normatizacdo e adormecido em ideologias
antidemocraticas, requer vigilia frequente, pois € desta inércia que a liberdade se desenvolve.

Oportuno lembrar aqui Bornheim, citado no capitulo anterior, para o qual “a
educacgdo para a liberdade deve pressupor a frequentacio de elementos ndo livres vistos como

. . 183
o solo em que medra o desenvolvimento da liberdade”

, por isso, ndo se pode vacilar no
trato de elementos que significam o contrério da liberdade que se defende.

A liberdade de imprensa € instrumento sem par a informagao, que qualifica
o individuo para participar dos assuntos politicos (cidadania e democracia), assim como para
gerir digna e orientadamente sua vida privada (autodeterminac¢do), dai a ela conferir status de

norma fundamental plena, a vedar a criacdo de lei que lhe cause embaraco.'®*

182 A referida lei foi excluida do ordenamento juridico pela total procedéncia da Arguicio de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) n°® 130, em 30 de abril de 2009 na sessdo plendria do Supremo Tribunal Federal,
sob o fundamento de ser incompativel com a atual ordem constitucional, assim, nio tendo sido recepcionada pela
Constituicdo da Republica de 1988.

' Gerd Bornheim, in O Avesso da Liberdade, p. 41-57.

'8 Cf § 1°, artigo 220, da Constitui¢io da Reptblica: “Nenhuma lei conterd dispositivo que possa constituir
embaraco a plena liberdade de informacgao jornalistica em qualquer veiculo de comunicacdo social, observado o
disposto no art. 5°, IV, V, X, XIII e XIV”.
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Por outras palavras, com expressao em Marx:'®

A imprensa livre € o olhar onipotente do povo, a confianga personalizada do povo
nele mesmo, o vinculo articulado que une o individuo ao Estado e ao mundo, a
cultura incorporada que transforma lutas materiais em lutas intelectuais, e idealiza
suas formas brutas [...]. A imprensa livre € o espelho intelectual no qual o povo se
vé, e a visdo de si mesmo é a prépria condicdo da sabedoria. [...]. E o mundo ideal
que flui constantemente do real e transborda dele cada vez mais rico e animado.

E “o olhar mais atento ou o foco mais aceso sobre o dia-a-dia do Estado e da
sociedade civil [...], a revelacdo e o controle de praticamente todas as coisas respeitantes a

vida do Estado e da sociedade” %

, servindo dessa maneira como o fiel da balanca na relacdo
governante-governado.

Censuré-la, portanto, € feri-la de morte, sepultando-se junto dela a liberdade
que alforriou o individuo do jugo absolutista de outrora e, a0 mesmo tempo, ressuscitando-se
o status quo ante que legitimava o governo dos homens (e ndo das leis), atmosfera de puro
arbitrio na qual a censura predominava.

E bem por isso que o constituinte de 1988, como garantia fulcral 2 imprensa
livre, proclamou a cldusula da proibicao de censura, conforme dispoe o § 2° do artigo 220 da
Constitui¢do da Repitblica, ao estabelecer que “é vedada toda e qualquer censura de natureza
politica, ideoldgica e artistica”.

Pela expressao qualquer censura se compreende, segundo Afonso Arinos de
Melo Franco, “a censura prévia (intervenc¢do oficial que impede a divulgacdo da matéria) ou a
censura posterior (intervengdo oficial que se exerce depois da impressdo, mas antes da
publicacdo)”."?’

Todavia € imprescindivel tecer aqui uma anélise ponderativa entre censura e
controle, na medida em que sdo fendmenos ndo necessariamente associados, mas que tém sido
assim considerados, pois quando surge uma discussdo sobre um possivel controle da imprensa
logo se fala em censura.

A probabilidade de um controle se tornar em censura tem incitado a ideia de

uma liberdade absolutamente livre (sem controle, nem restri¢do), sob o pretexto que s6 assim

185 Karl Marx, op. cit., p. 42.
1% ¢f. Carlos Ayres Britto no voto-relator da ADPF n° 130. (Em http://www.stf.jus.br - acesso em 13.06.2009).
87 Apud José Afonso da Silva, Comentdrio contextual & Constituicdo, p. 825.
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haveria opinido publica livremente formada. Para esta concepcao, qualquer tipo de controle é
tido como ato atentatério a liberdade de imprensa (€ censura).

S6 que nem todo controle implica censura, € nem toda restricdo é censura,
além disso, em democracias modernas, nao ha direitos absolutos. A regra € a liberdade, mas
admite excecdes, porque hé situacdes nas quais o controle € legitimo e necessdrio para tutelar
outra liberdade-direito.

Toma-se como exemplo o controle judicial num certo caso concreto entre a
liberdade de imprensa e um direito fundamental de terceiro (honra, intimidade, imagem etc.),
ou o controle legislativo por leis restritivas em defesa dos interesses e direitos que envolvam
criangas e adolescentes.

A doutrina afirma que ““as diferentes liberdades da comunicac¢ao nao sdo, de

]” 188

forma alguma, absolutas e ilimitadas [... , nao ha “direito fundamental a uma totalidade de

direitos fundamentais livre de qualquer afetacdo, que inclua um direito fundamental a néo-

N . . . 18
afetacdo dos direitos fundamentais de terceiros”.'®

Ademais, decisdes judiciais restritivas ou controladoras da imprensa ndo sao
censura, pois a atividade de censor ndo € a de um juiz, consoante um arauto da imprensa, mas

refletido nesta posi¢do, porque diferentemente de muitos outros pares (jornalistas) separa as

~ . 190
duas acdes. Diz Marx: ?

Que diferenca enorme entre um juiz e um censor! O censor ndo estd baseado em
nenhuma lei. O juiz estd baseado somente na lei. [...]. O juiz independente ndo
pertence nem a mim nem ao governo. O censor dependente € em si mesmo um 6rgao
do governo. [...]. O juiz confronta-se com uma violacdo especifica da imprensa; o
censor, com o espirito da lei. O juiz julga a nossa ag¢do de acordo com uma lei
definida; o censor ndo apenas pune o delito, mas também o cria. [...]. A censura ndo
me acusa de ter violado uma lei existente. Condena a minha opinido porque esta ndo
¢ a opinido do censor e do seu amo.

Enio Santarelli Zuliani divide:'!

Censura € a restricdo indevida da consciéncia civica, que, pela sua extraordindria
capacidade de interagdo, verdadeiro espetdculo da evolu¢do humana, € irrestringivel.

' Jénatas E. M. Machado, op. cit., p. 708.

'% Robert Alexy, op. cit., p. 391.

1% Karl Marx, op. cit., p. 43-44.

! Apud Alvaro Rodrigues Junior, Liberdade de expressio e liberdade de informagao, p. 161.
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Cancelar o que ¢ ilicito, no entanto, ndo ofende o valor relevante da liberdade de
pensamento e de comunicag¢do; pelo contrario, consagra a sua eficicia.

Farias arremata:'*?

Nao hd como confundir censura com controle jurisdicional da legalidade no
exercicio da liberdade de comunicacdo social, que € funcdo tipica reservada aos

z

juizes e tribunais na democracia constitucional. A primeira é ato de natureza
politico-administrativo, o segundo ato judicial. E dizer, ndo constituem censura as
medidas judiciais utilizadas para apurar a responsabilidade dos meios de
comunicagdo social no exercicio de sua atividade informativa.

E esse controle judicial, frisa-se, pode ser tanto posterior como preventivo e
isso ndo € censura post factum ou prévia, a medida que a Constituicao da Republica assegura
que uma les@o ou ameaca a direito serd apreciada pelo Poder Judiciério, consoante artigo 5°
inciso XXXV, ao consagrar o principio da inafastabilidade das decisdes judiciais.

Insustentavel, nessa linha, o argumento usado ndo raras vezes pela imprensa
quando submetida a controle judicial preventivo a veiculacdo de noticia, de que tal apreciacdo
prévia seria desnecessdria porque a pessoa envolvida em matéria jornalistica poderia buscar a
tutela jurisdicional apds a veiculacdo, caso julgasse ter sido ofendida ou prejudicada.

Nao se sustenta porque a norma fundamental estabelece que nio s6 a lesao,
mas também a ameaca ao direito poderdo ser apreciadas judicialmente, ndo sendo tolerdvel
que se aguarde o dano ocorrer para s entdo procurar a prote¢cdo a um direito que,

L, . .. 193
frequentemente, nesses casos, € fundamental (honra, imagem, intimidade etc.). ?

"2 Edilsom Farias, Liberdade de expressdo e comunicagdo, p. 203-204.

193 Nesse sentido, as ponderacdes tragadas por José Henrique Rodrigues Torres, apud Edilsom Farias, op. cit., p.
206: “Assim, exemplificativamente, se determinado 6rgdo de imprensa estd prestes a publicar uma matéria
jornalistica relacionada com determinada pessoa alega que tal matéria € injuriosa e ameaca sua honra ou sua
imagem — que sdo direitos garantidos pela Constituicdo Federal, se hd elementos bastantes para estabelecer a
verossimilhanca do alegado (fumus boni iuris), se ha probabilidade de ocorréncia de um dano de dificil reparacio
para a honra ou para a imagem do cidaddo (periculum in mora), se é impossivel examinar de modo pleno as
alegacdes e se ndo € possivel aguardar o desenvolvimento de um processo de conhecimento, o Poder Judicidrio
deve agir, ainda que de forma proviséria, e deve conceder a medida cautelar pleiteada, suspendendo a iminente
publicagdo e arrostando assim a ameaga ao direito, até que, no processo de conhecimento, depois de exame pleno
das alegacgdes, seja possivel decidir a respeito da procedéncia ou nao delas. Como se vé, o Poder Judicidrio pode
intervir previamente, de modo cautelar, na liberdade de informacao jornalistica, sem que tal atuac@o se confunda
com censura prévia. O Cidaddo ndo pode ser obrigado a aguardar a efetivagdo do dano nem pode ficar inerme
diante de uma ameaca a um direito, ainda que essa ameaga provenha do exercicio da liberdade de informacao
jornalistica. Assim, o controle jurisdicional prévio dos abusos da liberdade de imprensa, exercido pelo Poder
Judicidrio, é cabivel e admissivel pela ordem constitucional e democratica vigente”.
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Assim ndo se deve ter por premissa a no¢ao que relaciona, invariavelmente,
o controle como censura ¢ a liberdade de imprensa como sendo irrestrita. O principio-garantia
da proibicao de censura é contra o controle censério despoticamente arbitrario, mas ndo serve
ao controle judicial democraticamente legitimo.

Nota-se que a vedagdo de censura e a permissdo de controle se relacionam
intimamente com o exercicio e os limites da imprensa, o que torna indispensdavel um percorrer
por esses nichos sob o enfoque de dois elementos estruturantes da informacao jornalistica: sua
permeabilidade categorial e suas finalidades substanciais.

Ao se delinear as esferas juridicas das liberdades (item 2.2), notadamente na
parte final, quando se fala das dimensdes instrumentais e substanciais, citou-se como exemplo
a imprensa, para pontuar genericamente a no¢ao de limites imanentes trazida pela doutrina e
pela jurisprudéncia constitucionais.

Naquela oportunidade, anotou-se como razdo da imanéncia limitadora o que
Canotilho'™* denomina de “cldusula da comunidade”, impositiva de restricdes ao uso de um
direito fundamental quando hd ameacas a ordem social e a harmonia com outros direitos
igualmente essenciais ao homem.

E o que Machado'®® aponta 2 luz da doutrina alema como uma “triade de
bens constitucionais (Verfassungsgiitertrias)” pela tutela dos direitos dos outros (direitos da
personalidade), na tutela dos interesses culturais (moral publica e bons costumes), elementos
essenciais a democracia (pluralidade de ideias, livre formagao da opinido publica).

E justamente aqui que reside a colisdo entre direitos fundamentais. E dizer
que as limitagdes ndo surgem ao acaso, mas por ocasido de situagdes de tensdes entre direitos
de especial magnitude, bens constitucionais que sdo “as principais constelacdes de conflitos
de direitos e interesses que estdo na base das restri¢des as liberdades de comunicacdo”.'”°

Especificamente no direito de informacao jornalistica, tem-se que podera ser
restringida em face do individuo (preservacao da dignidade e das habilidades intelectuais da
pessoa humana), assim como diante da sociedade (formacao da opinido e da discussdo publica
no regime democritico).'”’

Como bens constitucionais de restricdo, por exemplo, € o artigo 5°, inciso

X1V (acesso a informacdo), referido pelo artigo 220, § 1° da Constituicao da Republica, como

14 José Joaquim Gomes Canotilho, op. cit., p. 1280.
%3 Jénatas E. M. Machado, op. cit., 745.

196 Cf. idem, ibidem, loc. cit.

7 ¢f. Edilsom Farias, op. cit., p. 242.
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limite ao exercicio do direito de informag¢do jornalistica, além de outros tantos dispersos pelo
texto constitucional.

Resta saber se quando e como restringir a imprensa. Fala-se numa anélise
fixada pela metédica da ponderacdo dos valores fundamentais entre si e outros interesses
dotados de igual dignidade constitucional, tanto na aplicacdo da lei como na sua elaboragdo.

Trata-se dos tipos de restricdo que podem surgir por “definitional balancing
ou tatbestandliche Grenzziebung” feita pelo intérprete, ou por leis restritivas especificas (ndo
gerais) elaboradas pelo legislador constituinte (ou ordindrio) embasado em fundamentos
constitucionais (sob pena de inconstitucionais).'*®

Indaga-se, ainda, em que grau ou medida seria a incidéncia limitadora. Para
aferir, fala-se em trés tipos-categorias: absolutistas, maximalistas e relativistas. Ferndndez
menciona uma a uma pelo prisma classificatério de Ivo Duchacek, que explica os tons

.. . . . . 1
restritivos em um ordenamento juridico-constitucional:'”

Los absolutistas que reclaman una ilimitada libertad de expresién politica y no
politica. Esta libertad ampararia el ejemplo, tantas veces citado, de gritar, sabiéndose
falso fuego! en um teatro abarrotado de publico. Es claro que em nuestro entorno
constitucional, y seguramente em ningutn pais de la tierra, se reconoce tan omnimoda
manera de entender la libertad de expresion. Todo lo mads, estos totalitdrios de la
libertad, como los denomina Duchacek, no pasan de ser uma minoria reducidisima
que sustentan tedricamente lo que ninguna civilizacion, hasta la fecha, hd logrado.
Es claro, por tanto, su infima realidad y su escaso valor tedrico. La segunda
categoria, la de los maximalistas, estiman absoluta la libertad de expresion referida a
ideas politicas; y relativa, es decir, limitada, por otros valores sociales, la libertad de
expresion em las demds esferas intelectuales de la vida. Por dltimo, los relativistas,
sustentan, genéricamente, uma limitacién o ponderacién de la libertad de expresién
em relacién com otros valores sociales.

198 Nesse sentido, cfr. J6énatas E. M. Machado, op. cit., p. 709.

1% Antonio Aguilera Fernandez, op. cit., p. 13-14. Os absolutistas que reclamam uma ilimitada liberdade de
expressdo politica e apolitica. Esta liberdade ampara o exemplo, tantas vezes citado, de gritar, sabendo-se falso,
fogo, num teatro lotado em piiblico. E claro que em nosso ambiente constitucional e, certamente, em qualquer
pais do mundo, é reconhecido como abrangente forma de entender a liberdade de expressdo. Na melhor das
hipéteses, estes totalitarios de liberdade, como Duchacek denomina, ndo passam de uma pequena minoria que
sustentam teoricamente o que nenhuma civilizagdo, até agora, tenha logrado. E evidente, portanto, sua infima
realidade e seu escasso valor tedrico. A segunda categoria, a dos maximalistas, estima a liberdade absoluta de
expressao relacionada com as idéias politicas; e relativa, isto €, limitado por outros valores sociais, a liberdade de
expressdo em outras esferas da vida intelectual. Finalmente, os relativistas, sustentam, genericamente, uma
limitacao de peso ou a liberdade de expressao em relacdo com outros valores sociais. (Tradug¢do nossa).
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, .

Dentre as trés, observa Fernéndezzoo, a “maximalista” € a mais difundida na
atualidade, sobretudo em Estados democraticos, a medida que limita as agressdes da liberdade
de expressao em relacdo a outros valores-direitos das pessoas.

Mas ha ponto fragil, pontua Ferndndez, a separacdo das ideias politicas das
apoliticas, pois € dificil sendo “inconveniente delimitar com certa nitidez o que sdo ideias
politicas e o que ndo sdo; ademais de uma justificagdo politica de tal diferenciag;a?lo”.201

Sunstein entende na mesma direcdo, na medida em que “é extremamente
dificil fazer uma distincdo do que seria expressao politica e apolitica; na verdade, qualquer
distin¢do dessa natureza provavelmente ird por si mesma refletir a politica, e de uma maneira
ilegitima” 2*.

A corrente absolutista chegou a ser muito debatida nos Estados Unidos, e
até certo ponto defendida (absolutist current) por conta da Primeira Emenda a Constitui¢ao de
1787. Nesse sentido, a imprensa gozava de protecao absoluta em relagdo a divulgacdo de
matérias, posicio que impediria até mesmo questionamentos judiciais. >°

Mas isso “nunca passou de um dogma nem chegou a seduzir a maioria dos
membros da Suprema Corte daquele pais”, como diz Sunstein®”, que, noutra parte, explica
que hoje existe um New Deal a Primeira Emenda, no qual ndo cabe nem mais o debate
absolutista, porque pacifica a ideia de restri¢do a liberdade de express§0.205

Induvidoso, portanto, que uma corrente no sentido de defender a liberdade
de imprensa sem limites ndo se sustenta contemporaneamente, € até mesmo ha algum tempo,
tal como estabelecido na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789), ao prever
a responsabilidade para casos de abuso.”

Exemplo mais recente se encontra no Pacto Internacional dos Direitos Civis

e Politicos (1969), sendo previsto que a liberdade de informacao ou de imprensa podera sofrer

200 Cf. idem, ibidem, loc. cit.

2 Cf. op. cit., p. 14, no original: “[...] inconveniente de deslindar con cierta nitidez lo que son ideas politicas y lo
que no lo son, ademds de la justificacién politica de tal diferenciacién”.

22 Cass Sunstein, op. cit., p. 259.

203 Cf. Guilherme Doring Cunha Pereira, op. cit., p. 258-259.

204 Apud, Edilsom Farias, op. cit., p. 243.

205 Cass Sunstein, op. cit., p 255-263.

2% Déclaration des Droits de 'Homme et du Citoyen: Art. 11 La libre communication des pensées et des
opinions est un des droits les plus précieux de 1'Homme: tout Citoyen peut donc parler, écrire, imprimer
librement, sauf a répondre de I'abus de cette liberté dans les cas déterminés par la Loi. (Em
http://www.legifrance.gouv.fr — acesso em 12.03.2010). A livre comunicagdo de pensamentos e opinides é um
dos direitos mais preciosos do homem: todo cidadédo pode, portanto, falar, escrever e imprimir livremente, salvo
para responder pelos abusos desta liberdade nos casos determinados por lei. (Traducio nossa).
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restricdes especiais, para garantir o respeito aos direitos e a reputacdo das demais pessoas,

. e 207
assim como proteger a ordem e moral publicas.

3.2 Imprensa: liberdade, poder e ideologia

Nascida sob o signo liberal, a imprensa ndo abre mao desse postulado, ndo
sO por representar sua liberdade, mas, principalmente, porque significa poder. Dai a razdo do
batido discurso sempre intitulado “imprensa livre”, inerente a toda tentativa de controle ou de
limitagdo democratica da informacdo jornalistica.

O ideal libertario de outrora é usado, atualmente, nao mais para liberar e sim
para aprisionar o individuo aos interesses dos detentores do poder informacional. Esse poder
trazido pela liberdade € desvirtuado de seu fim (informacdo), sendo usado como instrumento
ideoldgico para a dominacao social.

Antigamente ndo havia informacdo, porque nem se tinha liberdade
(censura), hoje mesmo sendo livre para informar acaba por deformar a realidade factual para
direcionar a opinido que ndo é publica e sim publicada, portanto continua nao havendo
informacdo, mas agora ndo porque € censurada e sim manipulada.

Nesse sentir, pode-se afirmar que informacdo sem liberdade € sujeicdo,

como também liberdade sem informacio é sujeicao™”®

. A afirmacao retrata presente e passado,
ou seja, nada mudou ou mudou 2 forma de Lampedusa®, pois o poder e a dominacdo
continuam os mesmos embora com outra roupagem.

Carvalho anota:*'°

27 No original. Articulo 19 3. El ejercicio del derecho previsto en el parrafo 2 de este articulo entraiia deberes y
responsabilidades especiales. Por consiguiente, puede estar sujeto a ciertas restricciones, que deberdn, sin
embargo, estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para: a) Asegurar el respeto a los derechos o a la
reputaciéon de los demds; b) La proteccién de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral
publicas. (Em http://www.corteidh.org.cr — acesso em 12.03.2010).

% Além de seus préprios fundamentos, esta premissa teve como inspiragdo a de Norberto Bobbio, segundo a
qual “o poder sem direito é cego, mas o direito sem poder € vazio”, in Direito e Poder, p. 196.

% “Vamos mudar tudo para que tudo continue como est4d”, Giuseppe Tomasi di Lampedusa, in II Gattopardo,
escrito em 1956, sobre a aristocracia siciliana.

1% Luiz G. G. Castanho de Carvalho, op. cit., p. 22.
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No passado, era o Estado impondo o siléncio aos 6rgdos da imprensa, a custa de
processos monstruosos, violéncias fisicas e todo tipo de instrumentos de censura.
Hoje, ¢ uma imprensa poderosa a devassar intimidades e a formar a opinido publica,
com o risco de conduzi-la, de influencid-la para este ou aquele pensar.

Muda-se o rétulo, mas se mantém a dominagdo. Antes era a censura agora €
a manipulacdo. O intuito € manter as posi¢cdes nos lugares que sempre estiveram na piramide
social, o conhecimento (poder) concentrado no vértice ocupado pela pequena elite condutora
da grande massa de espectadores posicionados na base piramidal.

Sabido é que ha varias formas de controle pelo poder (econdmica, politica
etc.), mas dentre elas, a ideoldgica € muito eficiente em se tratando de dominacdo alheia, pois
deixa latente a violéncia (explicita na censura) ao se utilizar do conhecimento, a fim de
determinar o comportamento social e dividir os individuos em classes.

Para Bobbio”'!, isso é “tendéncia ndo ao méximo controle do poder por
parte dos cidaddos, mas ao méximo controle dos suditos por parte do poder”. Um bem comum
(a informagdo) tem servido como meio ideoldgico de segregacio intelectual, os que a tém sio
os “inteligentes” (bem-sucedidos) e os que ndo a tém sdo imbecis incompetentes.

H4, por detrds disso tudo também, a logica da industria cultural (Adorno e

212

Horkheimer) “°7, isto é, transformar cultura em mercadoria e domesticar consciéncias em uma

sociedade tida como sendo da informacao, mas que a bem da verdade deflagra a sociedade do
espetaculo (Debord) 213,

Por que o desrespeito a vedac@o constitucional de monopdlio ou oligopdlio
dos meios de comunicagdo social? Porque a concentragdo do poder comunicacional a poucos
apadrinhados, além de evitar debandadas, assenta-se na ideia de unificar para melhor dominar
(Bourdieu) 214,

De rigor, portanto, combater o falso discurso liberal, porque embora 14 atrés
tenha liberado a informacao, hoje tem servido para desviar a atengdo e encobrir a dominagao
social, a garantir somente que o informador noticie o que ele quiser, da maneira como quiser €

no momento em que quiser veicular.

2! Norberto Bobbio, O Futuro da Democracia, p. 43.

212 A expressdo “inddstria cultural” foi cunhada por Theodor Adorno e Max Horkheimer, conforme explica
Marilena Chaui, Simulacro e poder: uma andlise da midia, p. 28.

1 Guy Debord, A sociedade do espetdculo, p. 14.

*!4 Pierre Bourdieu, Contrafogos 2, p. 98 e ss.
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Dai os reclamos para além das raizes do “deixe-fazer deixe-passar”, pois ha
muito se superou que a abstengdo estatal seria a Unica razao para se ter direitos fundamentais.
A informacgao necessita dos postulados erigidos pelas nogdes estatais subsequentes aquela em
que se acha estagnada, a menos que nao se queira té-la com contetido qualificado (real).

Nesse aspecto observa Carvalho:*"

Nao € suficiente que o Estado consagre e garanta a livre informagdo, porque a
liberdade de informar ndo obriga a nada além de um dever de abstencio, consistente
em ndo impedir que ela flua desembargadamente. A convolacdo do Estado Liberal
em um Estado Social exige uma retomada de posicdo em face a liberdade de
informagdo e um redimensionamento de sua expressiao na sociedade.

Por isso o alerta de Saavedra Lopez:*'°

Ni las filosofias politicas de manual, ni las justificaciones jurisprudenciales pueden
seguir insistiendo en el mito liberal de que la libertad de prensa — institucionalizada
de una u otra forma — legitima el ejercicio del poder por sus contribuciones a una
opinién publica libremente formada, porque eso no es cierto. La opinién piblica
formada a través de los medios no es ni puede ser una opinién fundada, no es no
puede ser una opinién libre.

Dessa forma, muito além de ter um livre curso, a informagdo deve propiciar
a autoformacdo do homem, “produzindo pessoas auténticas” como diz John Dewey217, e isso
sO0 € possivel por meio da informacdo democratizada (distribuicdo igualitaria) e pluralizada
(participag@o no processo formativo).

Por essas linhas introdutdrias, pode-se fixar, resumidamente, qual a tOnica
relativa a triade “liberdade, poder e ideologia” que se quer enfatizar no direito de informacgao
jornalistica. Preferiu-se partir daquilo que poderia ser a conclusdo, justamente para delimitar
pela prospeccao a abordagem pretendida, ja que tal triade comporta infindavel enfoques.

Com efeito, hd varias maneiras de se compreender, conceituar e relacionar

os trés fenomenos (liberdade, poder e ideologia), a medida que discutidos pela ciéncia social,

25 Luiz G. G. Castanho de Carvalho, op. cit., p. 81.

1% Apud Antonio Aguilera Fernandez, op. cit., p. 33. “Nem as filosofias politicas de manual, nem as justificacdes
jurisprudenciais podem seguir insistindo no mito de que a liberdade de imprensa — institucionalizada de uma ou
outra forma — legitima o exercicio do poder por suas contribuicdes a uma opinido livremente formada, porque
isso ndo € certo. A opinido publica formada através dos meios [comunica¢do] ndo é nem pode ser uma opiniao
fundada, nao é nem pode ser uma opinido livre”. (Tradug@o nossa).

*'7 Apud, Noam Chomsky, Segredos, Mentiras e Democracia, p. 21.
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filosofia, sociologia e direito, o que torna complexo suas andlises. Inter-relaciona-los, entdo,
requereria um distanciamento em termos cientificos, por hora evitdvel, e até desnecessario.

Todavia isso ndo implica uma desconsideracido absoluta de seus conceitos,
apenas que se prescinde de precisdo cirirgica no enfrentamento conceitual, porque niao sao
tidos aqui como fendmeno central, o que ndo dispensa, porém, alguns delineamentos para
uma minima compreensao fenomenoldgica.

Pelo primeiro dos trés elementos, a conceitualiza¢do ¢ menos tormentosa, a
medida que ja desenvolvida a exaustdo, restando apenas delinear qual daquelas liberdades tem
cabido ao propdsito em discussdo. Se a critica é ao excesso do postulado liberal, o sentido de
liberdade aqui perseguido nio poderia ser outro sendo o social, porque ele equaliza as faces da
liberdade (informar e ser informado).218

O postulado social € desejavel ndo sé as liberdades de informacdo como as
liberdades em geral, pois cria um dever-agir, as vezes, voltado para uma saudével limitacdo, é

2 219

“uma justa restricao a liberdade de cada um para que todas as liberdades coexistam , 1sto

é, “dentro do corpo social ndo pode haver liberdade excessiva” .

Diz Miranda:**'

Se dentro do corpo social houver uma liberdade excessiva permitida a uns em
detrimento de outros, o desequilibrio abre ensanchas as dissensdes e a desordem, e a
licenca invade o campo da liberdade. Bem por isso as Constitui¢des dos Direitos e
das garantias individuais, o principio de que todos sdo iguais perante a lei.

Quanto ao elemento poder, nota-se que pode ser compreendido de diversas
maneiras, como poder politico a significar autoridade com prerrogativas legais ou politicas,
como expressdo de poderio ou prestigio, ou como a faculdade de alguém agir, ou ndo,
segundo sua prépria vontade.

Essa multipla compreensdo se manifesta em tipos de poder, que podem ser
classificados segundo o momento histérico como: a Antiguidade (poder do pai sobre os filhos,
dos senhores sobre os escravos, sucessivamente poder paterno e poder senhorial ou despético)

e a Modernidade (poder econdmico, ideoldgico e politico).

% A liberdade social foi tratada no item capitulo 2, sobretudo no item 2.2.
% Immanuel Kant, apud Edilsom Farias, op. cit., p. 243.

2% Darcy Arruda Miranda, apud idem, ibidem, loc. cit.

! Darcy Arruda Miranda, apud idem, ibidem, p. 243-244.
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Para além dos tipos de poder, fala-se ainda em modos de exercicio do poder,
que sdo muitos e “vao da persuasdo a manipulacio, da ameaca de punicdo a promessa de uma
recompensa, do convencimento a constricao, enfim, da seducdo a coagdo”, conforme explica
Moraes.”**

Poder econdmico € o que se vale da propriedade ou posse de bens para
induzir as pessoas, que ndo os t€m, a agir de determinada forma. Poder ideolégico € o que se
vale da posse do conhecimento ou saber (informacdo) para determinar o comportamento
alheio. E o poder politico, grosso modo, sdo as autoridades e instituicdes estatais.

Ressalta-se que hd correlagdo entre os poderes, sendo que “quem controla o
poder econdmico, tende a controlar o poder ideoldgico e o politico; o econdmico € base eficaz
para estender o poder sobre o ideoldgico e o politico™.?>

Nessa perspectiva econdomico-ideoldgica, € possivel de forma global fixar,
conceitualmente, o fendmeno poder conforme as palavras de Moraes, como “a capacidade,
atual e potencial, de impor-se a vontade sobre os outros, inclusive, mas ndo necessariamente,
contra a sua resisténcia”.***

Pelo terceiro e ultimo dos elementos da triade suscitada, ideologia € mais
uma dessas palavras protéicas em significados, como a liberdade, mas diferentemente dessa -
que € valor fundante e cerne dos direitos em perspectiva investigatoria deste trabalho —, aqui
se prescindird de suas ricas variacdes para tracd-la no ponto pretendido, isto €, Marx.

Dessa maneira, o conceito de ideologia marxiniana “é um instrumento de
dominacdo no contexto social da luta de classes, utilizado pela classe dominante para produzir
uma falsa consciéncia: a de que os interesses da classe dominante sdo os interesses de toda a
sociedade”.**

Certamente que € o sentido negativo da palavra ideologia, que comporta um
viés positivo visto em Lénin (na revolucdo russa de 1917) como a consciéncia politica ligada
aos interesses sociais, € depois em Gramsci como a tomada de consciéncia do individuo sobre
sua posi¢ao social.

A ideologia de que se fala como meio de dominagdo social pela informacao
detida na imprensa € a negativa (Marx), todavia nada impediria adotar o sentido positivo dela,

mas, logicamente, que nao para os dominantes e, sim, para os dominados como instrumento

de conscientizagdo para a luta e quebra de poder hegemodnico (Lénin e Gramsci).

*? Filomeno Moraes, in Diciondrio de Filosofia do Direito, p. 641.

23 Cf. idem, ibidem, loc. cit.

! Filomeno Moraes, in Diciondrio de Filosofia do Direito, p. 640.

¥ Cf. Luiz Eduardo Figueiredo, in Diciondrio de Filosofia do Direito, p. 454.
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Continua-se a se guiar aqui pela concep¢do negativa da ideologia a medida
que se trata dos dominantes. Ademais, acredita-se que para o individuo proletariado ser
realmente impulsionado a reac@o contra o poder dominante, para além da ideologia positiva,
instigante € despertd-lo para o que estdo a lhe tirar, e nem tanto para aquilo que poderiam ter.

Pois bem, outro ponto é que os fendmenos se inter-relacionam. A despeito
do poder e da ideologia, ou poder ideoldgico visto linhas acima, hd uma capacidade de impor
certa vontade sobre os outros (poder) pela posse do conhecimento, a exemplo da informagao,
para persuadir os outros (ideologia).

Nota-se que a persuasdo, além de ser um dos meios de exercicio do poder, é
a mais segura porque faz com que o dominado aceite a dominagdo como justa ou razoavel, é
dizer que o instrumento mais eficiente, em termos de manuten¢do da dominacao (poder), € o

controle ideolégico, pois envolve o consentimento do outro.

Esteado em Marx, explica Figueiredo que:**

Se ndo fosse a ideologia, os grupos dominantes, que representam uma minoria
dentro da sociedade, estariam obrigados a depender exclusivamente da coagdo para
garantir a estrutura de poder existente. A ideologia, enquanto instrumento simbdlico
de dominacdo, exerce o poder (simbdlico) de fazer com que os mais desprotegidos e
desprivilegiados creiam (erroneamente) que a distribuicio de riqueza e de poder é
justa e reflete a natureza das coisas.

Faz todo sentido a afirmac¢ao de que a dominagdo pretérita € presente, assim,
ndo tdo passada, mudando-se apenas as armas. Antigamente, 0 mecanismo preponderante era
a coacdo (censura), e atualmente o meio prevalente € a persuasdo (manipulag¢do). Dai dizer
que informacdo sem liberdade € sujei¢do, como liberdade sem informacdo é sujeicao também,
conforme ja mencionado.

A diferenca é de forma, e ndo de contetdo. Vale dizer, o contetido € o velho
e mesmo poder de antes, a forma € que passou da coacdo para o simbolismo (técnica de
cultivar a crenca na legitimidade das coisas). Por isso a afirmag¢ao a Lampedusa, isto €, vamos
mudar tudo para que tudo permaneca como esta.

Com o esgotamento fitico do Absolutismo e as armas de que dispunha para

dominar, como a censura, ante as revolucdes e os ideais de liberdade que nao toleravam mais

226 Idem, ibidem, loc. cit.
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a violéncia coercitiva, o meio simbdlico surge como luva a mdo de um poder que se esvairia e
poderia se dividir.

A coacdo além de ndo mais surtir tanto efeito € custosa, porque envolve atos
repressivos que se eventualmente repudiados necessita de poderio militar. Ao reverso, pelo
simbolismo manipulador hd o consentimento do dominado (ndo necessariamente resistente),
que, acreditando ser tudo bom e legitimo, permanece silente.

Diz Thompson:227

O poder coercitivo implica o uso, ou a ameaca, da forga fisica para subjugar ou
conquistar um oponente. [...]. O poder simbdlico ou cultural nasce da atividade de
producdo, transmissdo e recepc¢do do significado das formas simbdlicas. [...]. Estes
recursos incluem meios técnicos de fixag@o e transmiss@o e recep¢do da informacao
[...]. As acdes simbdlicas podem provocar reacdes, liderar respostas de determinado
teor, sugerir caminhos e decisdes, induzir a crer e a descrever, apoiar os negécios do
estado ou sublevar as massas em revolta coletiva.

Esse poderio ideolégico pelo simbolismo cultural é produzido e
disseminado por centros de informacdo e comunicacdo denominados instituicdes (ou
aparelhos ideoldgicos para Weber), tais como as religiosas, as educacionais (escolas e
universidades) e as industrias da midia.

Ainda pela veia correlativa, poder e ideologia tém na liberdade sua fonte

2 .
” 8, sendo assim, confere

legitimadora a medida que “toda liberdade € juridicamente regrada
a legitimidade que embora ndo destinada aprioristicamente a estas faces de poder e ideologia,
tem lhes servido de manto protetor.

Poderia causar certa estranheza ou aparente antinomia asseverar que toda
liberdade € juridica, tendo em vista que se trata de um valor ou de um fato, ou ainda de um
postulado de natureza multipla, podendo ser compreendida sob varias perspectivas, tal como
abordado no segundo capitulo deste trabalho.

Todavia € justamente por essas razdes que € juridicamente regrada, porque
como valor ou fato recebe disciplinamento pelo Direito para se harmonizar socialmente. Nisso
¢ a ontognoseologia de Miguel Reale, ao dizer que o Direito € fato, valor e norma. Dessa
forma, se liberdade € fato ou valor, entdo a liberdade é necessariamente juridica.

E € no entrelacamento da liberdade-direito com o poder e a ideologia que,

talvez, resida o problema e, a0 mesmo tempo, a solucdo da dominacdo social impingida pela

7 John B. Thompson, A midia e a modernidade, p. 23-24.
% Anis José Ledo, Limites da liberdade de imprensa, p. 47.
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minoria dominante a maioria dominada, tendo em vista a questdo da legalidade que, no caso
da imprensa, aloca-se com status de norma constitucional fundamental.

Por isso que Max Weber, ao estudar o poder na sociedade, considerou que
para além das influéncias naturais do poder e do apossamento de certos recursos propiciadores
de poder, atencdo especial € em relacao a sua legitimidade, pois ela leva a um deletério estado
de poder institucionalizado.

Problema quando acaba por legitimar por seu exercicio o poder ideolégico,
que no caso da imprensa invariavelmente se escuda pela posi¢do constitucional ocupada.
Solucdo constitucionalmente legitima, de outro lado, para controlar a liberdade de imprensa
por meio de restri¢des ou limitacoes.

Nao se trata de tarefa simples, certamente, na medida em que se estd a falar
de um valor carissimo a democracia e ao ser humano. Identificar se a imprensa estd ou nao a
usar a liberdade segundo os propdsitos para os quais foi proclamada, ¢ demasiado complexo e
tormentoso.

Inesquecivel as contribui¢des ideoldgico-positivas e as influéncias de um
poder critico-reflexivo causados pela imprensa ao longo de sua histéria, desde a proclamagao
até os dias atuais, nesse sentido, foi e seria um poder ideoldgico sauddvel, todavia € inegavel
que destes fins a imprensa tem se desviado para servir de meio para a dominacao social.

Ou seja, pode ser benéfico ou maléfico, embora, em certa medida, este
ultimo tenha preponderado. Por isso Moraes diz que “a questdo do poder — como conquista-lo,
como conserva-lo, como exercé-lo, como defendé-lo e como dele se defender — € o alfa e o
omega da vida nas sociedades até agora vivenciadas”.**

Vistos os elementos em esséncia, despretensiosamente, sem querer esgota-
los, ja que o fim € sé delinear minima e suficientemente a compreensao da dominagao feita
pela imprensa numa sociedade cada vez mais alienada pela informa¢ao manipulada, pontuam-
se a seguir certas passagens daquilo que alguns chamam de evolugao social da midia.

O exame primara pela brevidade e superficialidade na medida em que ndo se
pretende aprofundar pela teoria do discurso, sociologia, economia e enfim, pois a abordagem
sobre a imprensa € essencialmente juridica, todavia isso ndo implica desconsidera-las, ja que
fenomenologicamente associadas ao fundo tratado, dai um rapido percorrer.

Tudo se inicia com o nobre propdsito de abertura do espacgo publico para as

discussdes politico-sociais, num processo libertdrio do discurso preso a esfera teoldgica para

¥ Filomeno Moraes, op. cit. p. 642.
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lhe atribuir um pensamento critico-racional. O papel da imprensa, nesta virada, é marcado
pela revolucao da prensa no século XV.

A imprensa era irregular (ndo periddica) e se resumia a natureza panfletaria,
na qual a divulgacdo de noticias tinha perfil circunstancial (como as guerras). Com as
inovagdes trazidas pelos tipos moveis de prensa (Gutenberg, 1450), torna-se vidvel a difusao
de ideias, e nos séculos XVI-II se institucionaliza a imprensa periédical.230

No entanto o espaco publico de discussdes nao € plural e democraticamente
aberto como de inicio idealizado (abertura irrestrita), apossando-se dele s6 as elites instruidas
e afluentes que frequentavam os centros de socializacdo (saldes e cafés da Europa de XVII), o
que fez Habermas a isso chamar de “esfera publica burguesa”.231

De fato originalmente a esfera publica se destinava ao acesso universal, isto
¢, “a publicidade da esfera publica consistia na sua inclusividade conversacional a todos os
individuos, em condic¢des de plena igualdade formal, para a discussdo de assuntos de interesse
geral”, como explica Machado também na visdo habermasiana.***

De universal a esfera publica burguesa, na medida em que nem todos tinham
acesso aos centros de socializacdo onde se estabeleciam debates, palestras e trocas de ideias,
pois “esses eventos eram abertos a todos que pudessem pagar o preco da entrada”, segundo
Briggs e Burke.””

O excepcional feito da prensa, ante a exponencial propagacdo dos
impressos, ndo demorou a cair nas gracas do mercado capitalista, onde novos e sofisticados
meios sdo lancados, como a prensa a vapor (Koenig), aumentando-se assim a capacidade
reprodutiva. E a inddstria da midia, tornando os foruns de debates em comércio cultural.

Pontua Thompson:***

A comercializa¢do da midia altera o seu cardter profundamente: o que antes era um
féorum exemplar de debate critico-racional torna-se apenas mais um dominio de

30 ¢f. Ténatas Machado, op. cit. p. 47-56. Anota o autor com base em Ulrich Karpen, que os primeiros jornais
surgem em Praga (1597), Bremen (1609), Viena (1615), Hamburgo (1616), Berlin (1617) e Londres (1622).
Com isso, pouco a pouco, dissemina-se a narragdo de acontecimentos sociais, desenvolve-se a cronica e a satira
politica, generaliza-se a produgdo de livros. O espaco publico é povoado por filésofos, académicos, cientistas,
poetas, musicos etc., conforme Hiberle registra em Existe um Espacio Publico Europeu?, lembra Machado.

=1 Cf. John B. Thompson, op. cit., p. 68-70. Anota-se ainda com base em Habermas que: “Embora a esfera
publica burguesa se baseasse no principio de acesso universal, na pritica ela estava restrita a individuos que
tinham tido educagdo e meios financeiros para participar dela” (ex vi, p. 70).

2 J6natas E. M. Machado, op. cit., p. 149.

3 Asa Briggs e Peter Burke, Uma histéria social da midia, p. 67.

>4 John B. Thompson, op. cit., p. 71.
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consumo cultural, e a esfera puiblica burguesa esvazia-se num mundo ficticio de
imagens e opinides.

E um mercado muito lucrativo a envolver grande quantidade de negociantes
no processo de difusao da informacao impressa, sendo as noticias vistas como mercadoria e se
estimulando cada vez mais seu consumo que, crescendo vertiginosamente, propiciou o que se
convencionou chamar de “nascimento da sociedade de consumo”.**

Nesse plano, a imprensa comeca a se consolidar como um meio poderoso de
manipulacdo de ideias e de autopromocao, a despertar uma corrida dvida pelo seu controle,
sobretudo de autoridades publicas que passam a usa-la para se glamorizarem pela publicidade,
dai a expressao “refeudalizacdo da esfera publica”.

Possivel compreender a “refeudalizacdo” como o repossuir da esfera publica
por determinado grupo, no caso uma casta politico-econdmica, tal como era quando a Igreja
dominava o discurso através da vera et sola religio. Dessa forma, desvia-se a ateng¢do para um

espetaculo qualquer que nao a realidade factual, distraindo as pessoas, despolitizando-as.

Nesse ponto Thompson:**°

Esta refeudalizacdo da esfera publica torna a politica um espetdculo que os politicos
e os partidos procuram administrar, de tempo em tempo, com O consentimento
aclamante da populacdo despolitizada. A massa da populacio é excluida da
discussdo publica e do processo de tomada de decisdo, e € tratada como recurso
manipulavel que os lideres politicos podem utilizar para extrair, com o auxilio das

técnicas da midia, a provacao suficiente para legitimar seus programas politicos.

Esta-se a tratar da imprensa do século XIX, e ndo haveria nenhum equivoco
retratd-la, a esse respeito, exatamente assim nos dias atuais, o que traria de novo a lembranga
de Lampedusa (muda-se para permanecer como estd), que se repetida, poderia virar um
addgio bom para nao ser esquecido, ou a de Bourdieu (unificar para melhor dominar).

Diz-se em sociedade da informacdo, mas para Debord é do espetdculo:>’

35 Cf. Asa Briggs e Peter Burke, op. cit., p. 62. Os autores explicam que o surgimento da ideia de propriedade

intelectual se refere a esse contexto, sendo uma resposta tanto a emergéncia de uma sociedade de consumo
quanto a difusdo da nova tecnologia de impressdo, que aceleram a produgdo e distribuicao de livros, sendo,
inclusive, que muitos nesta época se acusam mutuamente de roubo ou pldgio (caso famoso a época foi a segunda
parte de Dom Quixote, 1614, ndo escrita por Cervantes, mas por um certo “Alvellaneda”), o que também faz
eclodir o estimulo a ideia de autoria individual dos trabalhos, reunindo-se nisso a impressao do retrato do autor
no frontispicio ou apresentando edi¢cdo de obras reunidas de um autor com sua biografia.

236 Idem, ibidem, loc. cit.
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O espetidculo € a afirmagdo da aparéncia [...]; se apresenta como uma enorme
positividade, indiscutivel e inacessivel. Nao diz nada além de “o que aparece é bom,
o que € bom aparece” [...]; ndo deseja chegar a nada que ndo seja ele mesmo; € o
discurso ininterrupto que a ordem atual faz a respeito de si mesma [...]; é a
conservacdo da inconsciéncia [...], a aliena¢do do espectador [...]; € instrumento de
unificagdo [...]; tomado pela comunica¢@o de massa [...] essencialmente unilateral.

Inicia-se com a boa inten¢do de romper com a hegemonia do discurso numa
esfera que deve (ou deveria) ser publica (aberta e plural), contudo logo desanda, pelo reverso,
a tomar os caminhos pretéritos pela apropriacdo privada de um bem publico (o conhecimento,
o saber, a informacdo factual). E o retrato do século XX e o limiar do presente milénio.

Esse € o atual cendrio da sociedade de massa ou da informagdo, formada por
grandes conglomerados comunicacionais, por fluxos informacionais sem limites geograficos
(globalizacdo da comunicag¢do), unificando pela desinformacgao os espectadores, alienando-os,
para melhor dominé-los.

Nao h4 opinido publica na medida em que inexiste a livre formacdo de juizo
atinente a vida publica (esfera de discurso), ndo ha autonomia racional do pensamento critico
porque a noticia € planejada (editada), a fim de “criar a versdao do fato e do acontecimento

» 238

como se fossem o proprio fato e o proprio acontecimento’.

Para Chaui:>*

[...] ndo nos informam sobre fatos, acontecimentos e situagdes, mas gastam paginas
inteiras nos contando seus sentimentos, suas impressdes e opinides sobre pessoas,
lugares, objetos, acontecimentos e fatos que continuamos a desconhecer porque
conhecemos apenas sentimentos e impressdes daqueles que deles fala.

Umberto Eco explica o fendmeno da irrealidade cotidiana comunicacional
da midia televisiva, dividindo-a entre antiga e atual: ‘ “na paleotevé, escreve o autor, o evento
acontecia independentemente de sua transmissdo. Na neotevé, o acontecimento é preparado

para ser transmitido” *.**

»7 Guy Debord, op. cit. p. 13-25.

¥ Marilena Chaui, Simulacro e poder: uma andlise da midia, p. 11
% Marilena Chaui, op. cit., p. 7.

0 Apud, idem, ibidem, p. 16.
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Inverteram-se os valores. A realidade factual pela credibilidade do narrador,
a qualidade do produto pela feicdo do apresentador, a necessidade real pela necessidade de
consumo e, enfim, quanto menos o espectador raciocinar € melhor, nem precisam, pois para
tanto existem os especialistas, artistas e apresentadores “confidveis”.

Christopher Lash observa:**!

[...] os mass media tornaram irrelevantes as categorias da verdade e da falsidade
substituindo-as pelas nocdes de credibilidade ou plausibilidade e confiabilidade —
para que algo seja aceito como real basta que apareca como crivel ou plausivel, ou
como oferecido por alguém confidvel. Os fatos cederam lugar a declaracdes de
“personalidades autorizadas”, que ndo transmitem informacdes, mas preferéncias, as
quais se convertem imediatamente em propaganda.

O que havia nascido para levar ao individuo conhecimento, ao revés, tem
servido para aliend-lo da realidade, sobretudo no campo politico no qual a estratégia € fazer
com que as pessoas se desencantem por ele (despolitizacdo) para que, sem condi¢des de um
juizo critico (atomizado), possam ser dirigidas “democraticamente’.

Para Chomsky, essa € a ideologia das empresas comunicacionais (que t€ém
participacdo na politica governamental, cujos representantes também sdo seus socios), ou seja,

a no¢do democratica na qual “o publico deve ser barrado da administragdo de seus interesses e

os meios de informacdo devem ser mantidos estreita e rigidamente sob controle” **%.

Parece estranho classificar como democracia, completa o ativista politico,

£ . s . . 24
mas é o que tem prevalecido na ideia de muitos, como Lippmann para quem:***

Uma democracia que funciona corretamente tem vdrias classes de cidaddos. Em
primeiro lugar, a classe dos cidaddos que tém algum papel ativo na conducdo dos
assuntos gerais. E a classe especializada. Ela é formada por pessoas que analisam,
executam, tomam decisdes e conduzem as coisas no sistema politico, econdomico e
ideolégico. E uma pequena porcentagem da populagdo. Naturalmente, quem
desenvolve tais ideias sempre se inclui nesse pequeno grupo e decide o que fazer a
respeito de todos os outros. Os outros, os que estdo fora do pequeno grupo, a grande
maioria da populagdo, sdo os que Lippmann chamava de “o rebanho assustado”.
Devemos nos precaver do “clamor das ruas e de ser pisoteados pelo rebanho
assustado”. Existem duas “fun¢des” numa democracia. A classe especializada, dos
homens responsdveis, cuida da fungdo executiva, o que significa que tratam de
pensar, planejar e entender os interesses comuns. Ha ainda o rebanho assustado, que

' Apud, idem ibidem, p. 8.
2 Noam Chomsky, Controle da Midia: os espetdculos feitos da propaganda, p. 9-17.
243 -

Idem, ibidem, p. 16.
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tem também uma fung@o na democracia. Sua fun¢do, segundo Lippmann, é a de
“espectador e ndo participante”.

A razdo de a classe dominante ndo querer uma democracia real (participacdo
publico-social) € 6bvia: a ndo interferéncia, e possiveis restri¢des, na capacidade de decidirem
e agirem livremente segundo os préprios interesses. Por isso, a ideia de ndo haver
participantes e, sim, espectadores.

Dai a importancia dos meios de comunicagdo como instrumento doutrinador
das pessoas, como também o motivo de manté-los sob o dominio de uma minoria poderosa,
que passou da violéncia fisica para a moral-intelectual. “A 16gica € clara: a propaganda esta
para a democracia assim como o cassetete estd para o Estado totalitario”.**

Essas distorcdes todas no uso da liberdade comunicacional crescem cada
vez mais, a controlar vdrias dreas da vida social, constituindo-se num imperialismo da
informacdo manipulada e da dominacdo humana. Tudo é calculadamente construido: a
noticia, o narrador, a imagem etc. Os espectadores, atomizados, assistem passivamente a iSso

tudo, sem contestar e até duvidar.

Debord estava certo:>*’

Nunca a tirania das imagens e a submissdo alienante ao império da midia foram tdo
fortes como agora. Nunca os profissionais do espeticulo tiveram tanto poder:
invadiram todas as fronteiras e conquistaram todos os dominios — da arte a
economia, da vida cotidiana a politica -, passando a organizar de forma consciente e

sistemdtica o império da passividade moderna.

Assim se compreende o fato de a imprensa ser chamada de “quarto poder”,

~ . ‘ 246 ‘ oo
expressao cunhada ainda em meados do século XIX “, fruto até mesmo de ironia ao poder
estatal “na piada que corre: no Brasil, a televisao ndo € concessao do Estado, o Estado é que é

uma concessio da televisiao”.?*’

4 Cf. Noam Chomsky, op. cit. p. 19.

3 Guy Debord, op. cit., texto de orelha na contracapa.

6 Asa Briggs e Peter Burke, op. cit., p. 192-215, trazem que a palavra “quarto poder” em alusdo ao poderio da
imprensa, surgiu na Europa entre as décadas de 1830-40, mas notadamente usada como titulo de um livro sobre a
imprensa em 1850, escrito por um jornalista F. Knight Hunt. O periodo era de efervescéncia na imprensa, muitos
jornais sendo criados, e neste cendrio, o poder, para além de real, estava impregnado no ambiente jornalistico,
sendo que a opinido importava mais do que a prépria informagao.

7 Venicio A. de Lima, Midia, crise politica e poder no Brasil, p. 60.
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A imprensa tem, com frequéncia, desempenhado funcdes do Poder
Judicidrio e do Ministério Publico brasileiros, ante um denuncismo vazio (sem justa causa),
julgando e condenando publicamente, tanto pessoas, como instituicdes (inclusive as sub-
rogadas neste poder funcional).

Certamente o meio jornalistico foi e € influenciado pelo espirito de Bennett,
fundador do jornal O Herald (Nova York, 1835), que ambicionou — segundo suas proprias
palavras — “fazer da imprensa escrita o grande 6rgdo e pivo do governo, sociedade, comércio,
finangas, religido e de toda a civiliza¢do humana”.**

Nao precisa ser um estudioso da imprensa para notar suas distor¢des, nem
um espectador muito atento para perceber que o propdsito de Bennett foi incorporado e
enraizado pela midia, que se concentra no poder e no mercado, renegando os fins para os
quais fora instituida (prestar informagao).

Inversamente, ndo € necessdrio se graduar em imprensa, € nem refletir tanto
assim, “para intuir que ao jornalismo cabe perseguir a verdade dos fatos para bem informar o
publico, que o jornalismo cumpre uma funcdo social antes de ser um negdcio, que a
objetividade e o equilibrio sdo valores que alicercam a boa reportagem”.**

Trata-se de vicios e virtudes da imprensa, embora infelizmente ndo seja raro
e até comum que os primeiros aparecam mais do que os segundos. Com efeito, embasado em
Paul Johnson, Bucci comenta uma lista de erros do jornalismo (vicios) chamados de pecados
capitais:*"

(1) Distor¢ao, deliberada ou inadvertida;

(2) Culto das falsas imagens;

(3) Invasao da privacidade;

(4) Assassinato de reputacao;

(5) Superexposicao do sexo;

(6) Envenenamento das mentes das criancas;

(7) Abuso de poder.

¥ Asa Briggs e Peter Burke, op. cit., p. 193.
9 Cf. Eugénio Bucci, Sobre ética e imprensa, p. 30.
»% Eugénio Bucci, op. cit., p. 131.
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Em certa medida esses pecados foram enfrentados linhas acima, razio pela
qual se as veem, en passant, tomando-se por base o pensamento de Paul Johnson e por assalto

determinadas expressdes chaves de Eugénio Bucci.”'

Distor¢ao deliberada é a mentira deslavada e consciente, em certa parte,
fruto da violacdo constitucional de proibi¢io de monopdlio e oligopdlio dos meios de
comunica¢do social, pois se ndo ha concorrente o caminho estd livre para se falsear, da
maneira que quiser, a medida que ndo havera contestagao.

Distor¢ao inadvertida € a pressa em se publicar a noticia ante a concorréncia
pelo furo jornalistico, sendo comum o noticiador ndo ter ainda a informagdo, s6 uma pista de
noticia, todavia se divulga ignorando ou assumindo o risco de distorcer a realidade factual, ou
seja, a verdade.

O culto das falsas imagens € o proprio espetaculo do telejornalismo, no qual
a realidade ndo € a baseada nos fatos e, sim, aquela moldada para emocionar o telespectador.
H4 santos (Lady Dai) e vildes (Fidel Castro), o bem e o mal, que movimentam o circo do que
chamam de informacgao.

No tempo da imagem ao vivo, o jornalismo impresso parece sempre estar
em atraso, porque ao noticiar os fatos, o faz comentando as imagens ja exibidas no
telejornalismo. Essa fabrica de falsas imagens aniquila o pensamento critico, porque nao
informa, apenas tende a emocao.

O pecado ou vicio da invasdo da privacidade é tema vastissimo na seara da
imprensa, portanto de suma importancia o seu tratamento. Todavia ndo € o ponto central desta
investigacdo, mas podendo reflexamente nela incidir. No entanto visitd-lo, superficialmente,
poderia implicar um reducionismo inadmissivel a sua magnitude.

E polémico por demais, havendo miltiplas teses como a que dimensiona a
privacidade das pessoas publicas e privadas diferentemente. Neste terreno arenoso, contudo,
Bucci traz um pensamento-guia aos jornalistas, o qual merece ser destacado pela sensibilidade

que refuta qualquer contra-argumento:>

Do jornalista se pode exigir que ele se guie segundo o seu bom senso de cidaddo,
que, embora pareca um critério t€nue e subjetivo, é real. Bastaria que os jornalistas
ndo aceitassem oferecer ao publico aquilo que ndo gostariam de ver oferecido aos
seus filhos, e boa parte dos problemas que tangem o mau gosto estariam resolvidos.

L Cf op. cit., p. 138-164.
»? Eugénio Bucci, op. cit., p. 153.
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Assassinato de reputacdo é a midia se sobrepondo a dignidade humana pela
credibilidade que goza. Pode ser compreendida pela no¢do de distor¢do inadvertida (a pressa
do furo jornalistico), e fica bem ilustrada por exemplos, como o caso da Escola Base, onde se
execrou publicamente pessoas que depois se descobriu serem inocentes.

A superexposi¢do do sexo é outro vicio de dificil mensura¢do a medida que
a ideia de moral sexual varia muito entre culturas (costumes). Nao deixa de merecer criticas,
todavia, pois a imprensa tem ofertado como noticia aquilo que é comercial (chamariz do sexo
e da violéncia), sendo que o mercado € (deveria ser) sua consequéncia e nao seu fundamento.

O que Johnson atribui a imprensa como sendo o envenenamento das mentes
das criangas, Bucci relativiza dizendo que a imprensa nao € a tinica pecadora no assunto, pois
se trata também de um problema cultural, mas ndo ameniza a responsabilidade da imprensa ao
lhe imputar o fato de ensinar as criangcas a fumar e a beber, por conta das publicidades
miliondrias.

Por fim, a questao do abuso de poder da liberdade de imprensa ja foi frisada,
mas cabe um repise (ndo € demais em se tratando de poder) no ponto de desequilibrio, gerador
desse abuso, que € o monopodlio-oligopdlio da midia. Dai se dizer em democratizacdo dos
meios de comunicacio social, distribuindo-os a outras pessoas para evitar a concentra¢io.”>

Do exposto, nota-se de maneira clara que os riscos e efeitos do mau uso da
imprensa, hipertrofiada em seu poder e sem limites efetivos, sdo assustadoramente perigosos
para a democracia e para a sociedade dita da informagdo, mas que na qual se pratica, mesmo,
o espetdculo e a desinformacdo.”*

Imprescindivel a tomada de posi¢ao ante os abusos a liberdade de imprensa,
a fim de resgatar a esfera publica do discurso e melhor distribuir os meios de comunicagao
social, buscar a €tica jornalistica na recolha e na transmissao da informagao, enfim, propugnar
pela sua funcdo democrética e informativa.

A informagdo constitui um direito fundamental na contemporaneidade, sem
o qual o individuo ndo se realiza, na medida em que se estende para todos os dominios da vida

como profissdo, lazer, saude, familia etc. A quadra social vivenciada pela humanidade é a

global ou informacional.

3 De acordo com Bucci, op. cit., p. 163, a concessio piblica no Brasil ndo estd subordinada, na pritica, a uma
carta de principios que, se desobedecida, levaria a uma suspensao ou cassac¢do. Tudo fica na impunidade.

»* Segundo Guy Debord, op. cit., p. 201-206, a desinformacdo é usada por aqueles que estio no poder como
oposi¢cao a uma verdade, mantendo-se o que estd estabelecido.
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Sociedade da informacdo ou global, € aquela “em que os valores imateriais
— dados, informacgdo, conhecimento cientifico e tecnolégico — passam a constituir a forca

motriz da formacdo e desenvolvimento sociais” >

, motivo pelo qual os “trabalhadores da
informacao” (especialmente os jornalistas) devem ser livres de ideologias.

Se informagdo for vista essencialmente como um mercado, ainda que isso
seja inevitdvel ao capitalismo, dai as desigualdades serdo cada vez mais acintosas, bem como
se a concentragdo da midia nas maos de poucos ndo for quebrada e pulverizada, ai sim havera
mais e mais distin¢do entre os “info-ricos” e “info-pobres”.

A noticia s6 € legitimamente formada pela participacdo plural, segundo um

256
pensar em Habermas:*

O principio do discurso assenta na ideia de que os unicos padrdes e modos de
actuacdo que podem reivindicar legitimidade sd3o aqueles a que todos os que sdo por
eles afectados poderiam assentir como participantes em discursos racionais

A liberdade concedida a imprensa ndo é (e nem poderia ser) autocratica,
pois é valor cunhado em democracias cujo poder € visivel, transparente e sem excessos
(desvios ou abusos). A liberdade de imprensa estd, funcionalmente, acima da liberdade da
empresa.

A liberdade de imprensa propde um “pensar o jornalismo como um oficio
que, acima de tudo, ndo € uma técnica, mas € (e deve ser) uma praxis ética”’, pois a
informacdo se motiva em razdo do individuo, porque “é para ele que a imprensa deve existir,
e sO para ele”, sempre em prol da democracia e do aperfeicoamento dos direitos
fundamentais.”’

Por conta disso e também para combater os vicios da imprensa, € que Paul
Johnson traz as virtudes-mandamentos do jornalismo: a) desejo dominante de descobrir a
verdade; b) pensar nas consequéncias do que se publica; c) possuir impulso de educar; d)
distinguir opinido publica de opinido popular, entre outras eticidades.*®

O Estado tem fundamental importancia na democracia, controlando desvios

que possam contra ela atentar. Isso se dd por meio da func¢do legislativa e judicidria, controle

» Yoneji Masuda, apud Maria Eduarda Gongalves, op. cit., 28.
2% Apud Jénatas E. M. Machado, op. cit., p. 151.

»7 Cf. Eugénio Bucci, op. cit., p 26-34.

% Apud idem, ibidem, p. 165-166.



101

que ndo implica censura. Tem-se falado, também, num controle social, cujos legitimados tém
a “voz de Deus”, isto €, o povo pela opinido publica.

. 25
Bucci traz:>>’

Opinido publica, eis o unico juiz competente das opinides particulares, o tnico
censor legitimo dos escritos. Se ela os aprovar, com que direito vocés, homens do
poder, poderdo condend-los? (Robespierre — Revolucdo Francesa).

Opinido publica, assembléia compacta das consciéncias de todos os homens livres e
iguais, poderia até mesmo ser portadora da verdade divina (Saint-Just, um
revolucionario francés).

A nocdo de controle social vem da ideia segundo a qual ndo bastam a lei e o
Estado, indispensaveis ao bem estar social, mas também um agir social proativo de cada
individuo, no sentido daquilo que Bucci®® cita como “escolhas individuais™ ao ressaltar que a
responsabilidade por transformacgdes éticas fazem parte, também, de iniciativas populares, a
exemplo de outros movimentos como a aboli¢do da escravatura, o voto feminino e enfim.

E a nocdo de controle explorado pela sociologia ante o estabelecimento de
padrdes culturais, regras de conduta ou conjunto de acdes. Exemplos de controle social, e que

. .. . . 261
bem se encaixam aqui, sdo trazidos por Lima

ao citar os costumes, a opinido publica, a
moral e a educagao.

O contetido da programacgdo, em termos de comunicagdo social, em certa
medida se amolda as preferéncias do publico, espectador da informacdo. E regra basilar de
mercado (capitalista), ou seja, “oferta e procura”. Se a procura for para o sensacionalismo das
imagens (emog¢do) em detrimento da realidade dos fatos (razdo), ou se se continuar 0cioso
para um pensar critico e dvido para um assistir atomizado, ofertar-se-a o que se estd a buscar.

Nessa medida € que se coloca parte da responsabilidade por mudancas no
modelo de programag¢do comunicacional, isto é, pelo controle social exercido pelos titulares
da opinido publica. Essa € uma ferramenta poderosissima, servivel a mantenca ou a mudanca
das coisas, isto é, pode ser tanto negativa como positiva.

Machado observa que isso, realmente, tem dupla perspectiva: uma postura

condescendente estimularia “tentativas de manipulacdo dos individuos”, ao passo que um

> Eugénio Bucci, op. cit., p. 167-168 e 170, respectivamente.
9 1dem, ibidem, p. 210-211.
! Venicio A. de Lima, Liberdade de expressdo versus Liberdades de imprensa, p. 117.
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posicionamento combativo abriria “possibilidades de promog¢do de preferéncias culturalmente
mais elaboradas e sofisticadas”.***

Dai o conclamar para o controle por meio da opinido publica, atomizada e
alienada, pela noticia deformada, mas viva (ainda que com baixo folego). Toda libertacao
envolve certa dose de esfor¢o dos proprios aprisionados (ndo sé desejo de liberdade), por isso
€ preciso um olhar critico (filtro) para a noticia, sobretudo a televisiva. Talvez mais leitores
ativos do que telespectadores passivos de programas de auditério.

Controle social, enfim, € a sociedade organizada escolhendo e cobrando
uma programac¢do comunicacional de assuntos que sdo de interesse geral, que verdadeira e
fundamentalmente informam os individuos (e ndo s6 distraem os espectadores, aprisionando-
0s), assim, propiciando cidadania auténtica.

Se no passado o homem lutou e se desvencilhou da submissdo aos donos do
poder, que detinham a informagdo censurada para assim governar segundo seus proprios
interesses, mas fazendo crer, pela falta de informacdo, que isso era de interesse geral,
atualmente, faz-se outra vez necessario romper com o mesmo jugo (desinformacao) que agora
vem pela informacao manipulada (distor¢ao da realidade factual).

A liberdade de imprensa € inegocidvel, dela ndo se abre mao em hipdtese
alguma, mas € preciso ter em mente, para nao perder de vista, que o direito a informacgdo € e
sempre serd seu pressuposto fundante e legitimador. A liberdade concedida as empresas
comunicacionais s6 existe em funcdo da liberdade de imprensa que, por sua vez, tem por
razao existencial a liberdade a informacao.

4 DIREITO FUNDAMENTAL A INFORMACAO FACTUAL VERDADEIRA

Na atual quadra jurigeno-estatal, a liberdade em si e o direito de informacao
sdo instados por novos valores-guia a uma renovada compreensdo, nos quais liberdade e
imprensa jornalistica sdo, mais do que nunca, imprescindiveis a realizacdo da dignidade
humana.

A liberdade, em tempos modernos, reclama dimensdes distintas do pretérito
no qual fora proclamada, porque € insuficiente a concepcao liberal, porque liberta de um lado,
mas aprisiona de outro (desigualdade). E importante ser livre, porém nio basta, sendo

indispensavel igualdade para se alcancar harmonia e paz sociais.

%62 Jpnatas E. M. Machado, op. cit., p. 875.
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Nao existe novidade e mistério algum nisso, pois hd muito se fala na nocao
social como contrapeso aos excessos causados pelo liberalismo. Embora idealizado, isso nao
vem sendo realizado. E o que se nota em muitos direitos inseridos no catilogo fundamental, a
exemplo do direito a informacao.

Sabido que o direito de obter informacdo € a face-irma do direito de prestar
informagdo, cujas géneses deitam raiz na liberdade de informacdo proclamada h4 mais de dois
séculos. Conhecido, também, que o direito-dever de informagao existe em fun¢do do direito-
necessidade a informacao.

A informacao jornalistica € exercida sob o manto liberal, que lhe confere um
livre curso, no entanto seu motivo justificante vem sendo ferido de morte a medida que nao ha
de certa forma informagdo a quem tem direito de té-la, muito menos participacdo destes na
formacdo do processo informacional.

Antigamente a informagao pedia livre curso e o postulado liberal serviu para
emancipé-la dos grilhdes absolutistas, mas, em dias atuais, ela urge por ser real e concreta,
assim como aberta e plural isonomicamente a todos, tanto na recolha quanto na divulgagao.

E dizer que se faz necessdrio efetivar, ainda que tardiamente, a nocdo social-
democratica dessa (e de outras) liberdade na qual hd espaco a esperada igualdade
participativa, € uma postura estatal proativa no sentido de regrar sem cercear o exercicio da
liberdade jornalistica pelo controle efetivo dos meios de comunicagao social.

Além disso, hoje em dia, a informacdo adquire um reforco axioldgico a
plasmé-la como postulado préprio (ndo tdo sé como direito decorrente da liberdade) que,
junto a outros valores (verdade e democracia pluralista), estd a dimensionar, pela quarta vez,
os direitos fundamentais.

Por essas linhas, gerais e introdutdrias, é que se afere e infere o seguinte: no
Estado constitucional a verdade surge como valor indispenséavel a dignidade humana, sendo o
seu contrdrio (a mentira) proibido. Assim, a liberdade de imprensa ou informacdo jornalistica
encontra limite na liberdade-direito fundamental a informacao factual verdadeira.

Inaugura-se, dessa forma, o capitulo derradeiro desta investigacdo cientifica
pela abordagem da questdo da verdade no Direito, em especial, na dogmatica constitucional a
seu respeito voltado a informacgdo factual como postulados de quarta dimensdo, por fim, a
revisitar a imprensa a luz da hermenéutica da veracidade e da regulacdo constitucional no

exercicio da liberdade de informacao.
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4.1 A questao da verdade no Estado constitucional

Antes de se examinar a questdo da verdade no (e como) direito, € necessario
indagar se existe e qual ou o que € a verdade, como descobri-la (nas ciéncias, na politica, nas
artes, na fé ou na razao, enfim) e, ao encontra-la, como compreendé-la (absoluta ou relativa;
subjetiva ou objetiva; eterna ou efémera).

Refletir sobre a verdade impde, desde logo, revestir-se academicamente de
humildade e honestidade porque o seu campo de discussdo € naturalmente vasto e complexo,
a dificultar e até a impedir respostas absolutas as proposi¢des supras, a nao ser que se arrogue
onde nem a doutrina o faz, ou se faca improbo ao tapar o que é conceitualmente aberto.

Nao sdo muitos os que, ao longo dos tempos, tém aprofundadamente tratado
da Verdade e mesmo aqueles que se conhecem que assim a trataram, acautelaram-se por
contextualizd-la em periodos da histéria humana sem conceituacdes definitivas, preferindo-se
enfatiza-la mais pelas técnicas de busca da verdade do que pela verdade em si.

Por essa trilha académica, segue a presente investigacao sobre os problemas
da verdade no Direito, isto é, reconhecendo a limitac¢do técnico-cientifica neste enfrentamento
e atribuindo o mérito destas linhas muito mais as pesquisas anteriores do que a esta, mas sem
desmerecé-la, porque talvez perfile o mesmo desejo de verdade que aquelas.

Outrossim, neste rumo, ressalta-se que alguma nocao eventualmente tida por
genérica nao significa fuga ou imprecisao cientifica, porque o tema-verdade tem uma natural
vagueza. Além disso, a busca da verdade se norteard preponderantemente pelas técnicas ou
meios de persecucdo, pois através delas se tem ou a verdade ou a mentira (que se quer evitar).

Importante também, de inicio, fixar que dentre a amplitude e complexidade
dessa seara se focalizard a verdade na discussao juridica, o que ndo implica deixar de visitar e
pensar a verdade por outras dreas — até por que o Direito € interdisciplinar -, todavia sem a
profundidade que mereceria fosse este trabalho a elas direcionado.

Com efeito, tem-se como ponto de partida o fato de a verdade representar
um desejo imanente a natureza humana, por sua vontade-necessidade de “confiar nas coisas e
nas pessoas, isto €, de acreditar que as coisas sdo exatamente tais como as percebemos e o que

as pessoas nos dizem é digno de confianca e crédito”.**

*% Marilena Chaui, Convite a Filosofia, 88.



105

O ser humano tem (sempre terd, oxald) desejo pela verdade, dai a afirmacao
de que “a histdria da verdade € tdo antiga quanto a histéria de nossas espécies” 264 Sabido que
ha “uma ancestral cren¢a na humanidade: a de que somente conhecendo a verdade, podemos
transformé-la” .

Vem dai a no¢do de busca da verdade, expressdo usada para designar muitas
pretensdes, inclusive a presente, ou como a que se tem por principio no direito processual
civil e penal, no qual se faz necessario perseguir a verdade (formal ou real), com o fim de se
aproximar tanto quanto possivel da realidade fatica convolada em uma lide.

As vezes, o desejo de verdade € intenso, a tornd-lo numa curiosidade®®®. A
esse respeito, e a fim de ilustrar paradoxalmente a verdade, Klautau®®’ traz um interessante

conto popular de origem indiana, compilado numa obra chamada O Circulo dos Mentirosos

de Jean-Claude Carriere:

A histdria nos fala de um imenso crocodilo que habitava as margens de um rio e
devorava todos aqueles que tentavam atravessar para a margem oposta. O temivel
réptil orgulhava-se de sua majestade sobre aquele territério. Ocorre que um boato
comecou a circular na regido. Dizia-se que o crocodilo, apesar de grande e poderoso,
ndo conhecia a verdade. Aquilo incomodava um pouco o animal, mas ele deixara o
assunto de lado e seguia devorando suas vitimas, Um dia, contudo, uma jovem que
pretendia atravessar o rio propds ao crocodilo: se ele a deixasse seguir em seguranca
ela lhe contaria a verdade. O crocodilo, num primeiro momento, desdenhou da
oferta. A moca, cuidadosa, manteve-se distante do rio. Passados alguns minutos de
impasse, o crocodilo ndo resistiu a curiosidade e aceitou a proposta. A moca entdo
lhe disse: a verdade é que vocé vai me devorar de qualquer jeito. O crocodilo ficou
surpreso e estupefato durante alguns instantes com a crueza e a simplicidade do que
ouvira. A moca aproveitou o momento de desconcerto da fera e rapidamente passou
para a outra margem.

Razodvel concluir, desse intréito, que a Verdade € inevitavel ao ser humano
ante a sua necessidade consciente, ou nao, de saber o que € falso e verdadeiro, certo e errado,
bom e mau, real e irreal, ou seja, um valor essencial ao homem que o tem como um ponto de
partida para fatores existenciais.

Fundamentalmente h4 trés concepcdes da Verdade vindas da lingua grega,
latina e hebraica. Chaui’®® explica que a nossa percep¢do acerca desse fendmeno é formada

com base nessas trés fontes:

% Cf. Felipe Ferndndez-Armesto, Verdade uma histéria, p. 18.

2% Cf. Paulo Klautau Filho, O direito dos cidaddos a verdade, p. 15.

2% Curiosidade: desejo intenso de ver, ouvir, conhecer, experimentar algo novo, original, desconhecido; segundo
Antonio Houaiss, Diciondrio eletronico Houaiss da lingua portuguesa, versao 1.0.

27 Paulo Klautau Filho, op. cit., loc. cit.

*% Marilena Chaui, op. cit., p. 96.
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a) como percepg¢ao das coisas reais (do grego Alétheia);
b) como a linguagem que relata fatos passados (do latim Veritas);

¢) como a expectativa de coisas futuras (do hebraico Emunah).

Para os gregos, a alétheia (verdade) significa o “ndo esquecimento” (prefixo
a em grego indica negacao e [éthe aponta para esquecimento) que, por extensdo, compreende
o ndo-escondido ou o ndo-dissimulado, portanto, a verdade € aquilo que se contempla para os
olhos do corpo e do espirito.

Chaui diz: **°

Assim, a verdade € uma automanifestacio da realidade ou a manifesta¢do dos seres a
visdo intelectual dos humanos. Ela é uma qualidade das préprias coisas (o
manifestar-se ou mostrar-se a si mesmas) e o verdadeiro estd nas préprias coisas,
quando o que elas manifestam é sua realidade prépria. Conhecer é ver e dizer a
verdade que estd na prépria realidade e, portanto, a verdade depende de que a
realidade se manifeste, enquanto a falsidade depende de que ela se esconda ou se

dissimule em aparéncias.

Em latim, a Veritas diz respeito a precisao (rigor, exatidao) de um relato, no

qual se manifesta com fidelidade, o que realmente aconteceu. Assim, explica Chaui: "

Verdadeiro se refere, portanto, a linguagem como narrativa de fatos acontecidos,
refere-se a enunciados que dizem fielmente as coisas tais como foram ou

2

aconteceram. Um relato é veraz ou dotado de veracidade quando a linguagem
enuncia os fatos reais.

Por fim, na concepcao hebraica, a emunah (verdade) se refere a confianca,
na fidedignidade da palavra dada ou do pacto firmado, assim, traem a confianga aqueles que
ndo dizem a verdade que, por sua vez, “€¢ uma crenca fundada na esperancga e na confianca em
uma promessa, estando referida ao futuro, ao que serd ou virg?, 2!

Da nogdo hebraica a célebre frase: “E conhecereis a verdade, e a verdade
vos libertards” 2’>. Numa associacdo com o conto do crocodilo, mais acima pontuado, assim
ocorreu com a moga, diria um hebreu, que sagazmente percebeu a curiosidade (desejo intenso

pela verdade) do réptil e usou a verdade para dele se livrar.

269
270
271

Idem, ibidem, loc. cit.
Idem, ibidem, loc. cit.
Idem, ibidem, loc. cit.
2 Evangelho de Jesus Cristo, segundo Jodo 8. 31b-32.
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Mas enfim, essa triplice perspectiva por sua vez inspira algumas teorias
sobre a Verdade que, segundo o pensamento filoséfico, pode se curvar para as nogdes grega,
latina ou hebraica. Sao as teorias da correspondéncia, da coeréncia, do consenso e pragmaética.

A teoria da correspondéncia estd ligada a nogao grega (alétheia), assim uma
ideia € verdadeira quando corresponde a coisa ou a prépria realidade, sendo que a marca do
conhecimento verdadeiro € a evidéncia. Sdo as coisas que podem ser falsas ou verdadeiras.

Ela trata a verdade como uma descricao da realidade (¢ o senso comum), “o
exemplo mais representativo foi a famosa formulacao de Alfred Tarski, em 1935: ‘a neve €
branca s6 é verdade se a neve for branca’.”?”*. Portanto, a proposi¢do corresponde a verdade
se ajustada ao fato.

Pela teoria da coeréncia, tem-se a compreensao latina (veritas), dessa forma,
o que expressa a verdade € a validade 16gica dos argumentos e ndo a evidéncia, isto é, olha-se
para a linguagem usada na narrativa dos acontecimentos, vale dizer, verdadeiro € a coeréncia
interna ou légica (linguagem). Aqui, falso ou verdadeiro € a narrativa e ndo o fato.

Por esse pensamento, ameniza-se o realismo ao envolver a realidade com a
linguagem, pois o sujeito faz parte no processo de construcdo da verdade sendo o intelecto
argumentativo e ndo as trivialidades e tautologias da teoria da correspondéncia, dizem seus
defensores (sobretudo filésofos religiosos, Agostinho e Tomds de Aquino).

Diz Davidson, numa constru¢do coerentista em face da correspondentista,
“se abandonarmos os fatos como entidades que tornam as sentencas verdadeiras, deveriamos
abandonar as representacdes ao mesmo tempo, pois a legitimidade de cada uma depende da
legitimidade das outras”. >

A teoria do consenso, ao seu turno, utiliza-se da noc¢@o hebraica (emunah)
da verdade, partindo-se de um acordo ou pacto de confianca (consenso) firmado entre uma
comunidade ou um grupo. Nisso, igual a teoria da coeréncia, o que é verdadeiro ou ndo sdo os
enunciados.

Comparato traz esta concep¢do pela denominagdo ‘“teoria semitica”, a
explicar que “verdadeiro é o que inspira confiancga e fidelidade, o vocabulo emet provém da
raiz mn, que indica firmeza, constancia, fidedignidade”, assim como que a emunah hebraica

~ 7/ M N . Z4° 27
ndo estd ligada ao pensamento, mas a vida ética. 5

7 Cf. Felipe Ferndndez-Armesto, op. cit., p. 250.
™ Donald Davidson, op. cit., p. 79.
> Fabio Konder Comparato. Etica: direito, moral e religido no mundo moderno, p. 522.
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Todavia, nesta teoria, abre-se ‘“um pretexto para uma fuga pela submissdo a
verdade que nos € dita: na politica, por exemplo, obedecendo a ‘vontade geral’ ou, na religido,

» 27 explica Ferndndez-Armesto, o que é um passo para falsas

aceitando o sensus catholicus
verdades (mentiras) ou para o monopélio ou oligopdlio do discurso.

A fragilidade ndo significa desqualificd-la, pois a verdade como consenso €
desejédvel, se habermasiana, ou seja, sendo a “verdade como a conformidade de uma alegacado
ou, respectivamente, como a capacidade de consenso no discurso dos participantes, o qual,
entretanto, estd sob a ideia orientadora de um ‘didlogo livre’ e ‘universal’”.?”’

A teoria pragmadtica, finalmente, aproxima-se das teorias do consenso e da
coeréncia. Nessa teoria, a verdade € o acordo do pensamento e da linguagem consigo mesmos.
Contudo, na pragmdtica a verdade estd no acordo entre o pensamento e a realidade, dessa
forma, sdo os resultados que sao julgados verdadeiros ou falsos.

Para esta concepcao filoséfica, as outras teorias (correspondéncia, coeréncia
e consenso) sdo relativizadas, pois “sdo insuficientes para decidir sobre a verdade de um fato
ou de uma ideia, podendo gerar ceticismo” >’*. No pragmatismo, o critério usado na busca da
verdade € a utilidade, sendo verdadeiro aquilo que explica alguma coisa ou um fato.

De certa forma € a retirada da verdade do foro de discussdo filosofica sobre
a mesma, j que de acordo com Dewey “verdades ndo sdo, em geral, a provincia especial da
filosofia” porque “verdade é o que funciona”, sdo as que “contribuem decisivamente para uma
reorganizacdo ativa do ambiente”.*”

A discussdo se eterniza entre subjetivistas e objetivistas, sendo que para os
primeiros a verdade € individual e cada sujeito tem a sua (estd no campo da interpretacdo), e
para os segundos a verdade ndo € pessoal (puramente subjetiva), mas objetiva, porque se
refere a adequagao entre o sujeito e o objeto.

A luz da filosofia e da histéria, preterir uma a outra concep¢do ou teoria
implicaria um reducionismo ndo permitido, porque todas tém bons e frageis argumentos,
sendo razodvel dessa forma té-las por um sistema de critérios servivel na busca da verdade,

preponderando um ou outro, conforme o lugar e o tempo, mas todos sempre presentes.

276 Felipe Fernandez-Armesto, op. cit., p. 253.

277 Cf. Peter Héberle, Os problemas da verdade no Estado constitucional, p. 33.

% Marilena Chaui, op. cit., p. 102.

" Apud Donald Davidson, op. cit., p. 48-49. Ao se referir que a verdade ndo é “provincia especial da filosofia”,
Dewey, talvez, tenha pretendido ndo afastar em absoluto a verdade da filosofia, mas tdo-somente sair um pouco
da espera das indagagdes e tornar as discussdes mais praticas, trazendo a verdade para o chdo, como diz
Davidson (ex vi, op. cit. p. 50), retirando um tanto quanto a discussio da verdade, portanto, da singularidade do
individuo.
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Embora ndo sendo possivel, em certa medida, descartar uma ou outra ideia —
e até prudente ndo fazé-lo, pois os que assim se arvoraram, foram severamente criticados, haja
vista os proprios tedricos ou defensores dessas teorias —, noutra parte € razoavel admitir que a
nog¢ao de verdade ndo prescinde de uma perspectiva de realidade.

E nisso ja haveria brecha para refutacdes, ndo ha como, tendo em vista que a
ideia de realidade € mais proxima da teoria da correspondéncia do que das outras teorias. A
verdade como realidade, porém, parece ser o que de fato impulsiona o homem nesta busca e
que separa o real do ficticio.

De acordo com a observacao de Fernandez-Armesto, “em qualquer tradi¢ao,
as pessoas exigem que a verdade descreva, ou se iguale, ou ajuste-se, ou, de algum modo,
‘corresponda’ a esta realidade. ‘A menos que se persiga a realidade’, dizia Schiller, ‘nunca se
chegaré 2 verdade’.”*

Da expressao de Aristételes sobre a questdo da verdade: “dizer do que é que
€, ou do que ndo € que ndo &, € verdadeiro”, Tarski propds alternativamente que “a verdade de
uma sentenca consiste em sua concorddncia (ou correspondéncia) com a realidade”.?®' Enfim,
€ a nocdo tradicional sobre uma teoria da verdade.

Nao ha como negar o mérito dos coerentistas em trazer a teoria da verdade a
noc¢ao de relatividade, na medida em que a verdade deve ser vista sob o prisma plural, todavia
nao se pode olvidar da realidade, pois ainda que cada um possa compreender um fato segundo
a sua verdade, essa deve espelhar ou no minimo se aproximar da esséncia do objeto analisado.

Filosoéfica e historicamente, portanto, verifica-se que a Verdade € entendida
ao longo do pensamento humano de forma matizada, isto €, ora subjetivista ou relativista, ora
objetivista, ou no sujeito ou no objeto (ou entre estes), disso decorrendo concepcdes e teorias
sobre os critérios para a sua busca.

Com isso, € possivel firmar uma nocao teérica da verdade pelas respostas as

indagacgdes inicialmente tracadas, sem implicar em defini¢des estanques, da seguinte forma:

a) a verdade existe, sim, e 0s caminhos para a sua busca sdo muitos e variam
conforme o tempo € 0 espaco;

b) a verdade € relativa e efémera, tendo em vista que admite a pluralidade de
verdades (mas todas, aproximando-se verdadeiramente da verdade, jamais

de embuste) e a sua mutabilidade (pode ndo ser perpétua);

20 Felipe Fernandez-Armesto, op. cit., p. 249.
! Ambos, apud Donald Davidson, Ensaios sobre a verdade, p. 76.
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¢) a verdade é, em certa medida, subjetiva, porque envolve o sujeito que a
compreende e a formula segundo seus argumentos (constrdi narrativas), mas
ela € também objetiva, porque tem uma esséncia (realidade) que permite
distingui-la do falso (irreal; ficticio). E também consensual, se pensada no

principio da confianga estabelecido pelo pacto firmado.

Razodvel sustentar, assim, que dentre as técnicas predominantemente usadas
na busca da verdade, as concepc¢des correspondentista e coerentista sdo as mais discutidas,
sendo a partir delas o surgimento de outras teorias que, a posteriori, as confirmam, renovam
ou refutam-nas.

E certo que, de uns tempos para c4, hd uma tendéncia em se cultivar mais a
verdade racional (a verdade produzida pele mente humana nas ciéncias em geral), o que se
aproxima da teoria da coeréncia, menos realismo (verdade como uma realidade intocavel) que
€ a classica teoria da correspondéncia ao extremo.

Nao obstante a humildade e honestidade académicas das quais se procura
revestir essa linha de investigacdo, e delas nao pretendendo se distanciar, mas também nio se
acovardando diante deste tormentoso enfrentamento cientifico que € a questdo da verdade,
permite-se aqui um refletir a luz das filosofias trazidas.

Essa dose permissiva de coragem filos6fica se inspira na maxima kantiana
de que nao se aprende Filosofia, mas a filosofar, € ndo que se arrogue num ou noutro sentido
(saber ou praticar filosofia), mas tdo-s6 a um livre, timido e ponderado pensar sobre as teorias
da verdade.

A visdo tradicional da verdade empreendida pela teoria da correspondéncia
parece ser o escudo mais forte (ndo o exclusivo) contra falsas verdades ou mentiras, porque
prima pela esséncia das coisas (objeto, fato, argumento), embora prepondere a visio moderna
da verdade como coeréncia (verdade racional das ciéncias).

Nao se pode tomar a ideia correspondentista como absoluta, pois se estaria a
empregar o realismo (apego exagerado a realidade), o que ndo é razodvel porque o sujeito faz
parte do mundo fenoménico a compreender o que € verdadeiro ou ndo, real ou irreal, e assim
por diante, ou até mesmo do discurso (consenso).

Todavia a teoria coerentista, ao refutar a correspondentista, poderia se valer

de um critério de ponderacdo para aparar as arestas do exagero (realismo), mantendo a pedra
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filosofal da realidade que € salutar a esséncia das coisas, isto €, podar os excessos € ndo cortar
pela raiz, porque ela legitima os argumentos € ndo o contrario.

O sujeito argumentativo participa da verdade, ajuda a descobri-la mas ndo a
cria, portanto, discorda-se de certa forma da afirmagdo segundo a qual se abandonar os fatos
como entidades tornam as sentencas verdadeiras. Entdo, que se abandonem as sentencas
também, porque uma e outra se legitimam reciprocamente.

E dizer, fatos (correspondentista) legitimam sim as sentencas (coerentista)
uma vez que se trata do objeto em observag¢do argumentativa, mas o contrario nao é reciproco
tendo em vista que nem sempre uma sentenga equivalerd ao objeto analisado, caso em que se
falaria em um falso argumento.

Por outras palavras, ndo ha como fugir da verdade enquanto realidade (a
menos que se queira a mentira), pois ainda que um objeto-fato seja visto por muitos
espectadores, numa visdo em paralaxe (campos distintos de observacdo), permitindo vdrias
versdes-verdades sobre a coisa, todas, porém, deverdo guardar essencialmente a realidade.

: c L 082
Heidegger € preciso:

O verdadeiro, seja uma coisa verdadeira ou uma proposicao verdadeira, é o que esta
conforme, o que concorda (das Stimmende). Ser-verdadeiro e verdade significam,
aqui, concordar, num duplo sentido: primeiro, a concordincia de uma coisa com o
que previamente se pensa sobre ela, em seguida, a conformidade do que € visado no
enunciado, com a coisa. Esse duplo cardter do concordar revela a delimitacdo
tradicional da esséncia da verdade: veritas est adaequatio rei et intellectus. Isto pode
significar: a verdade é o assemelhar-se da coisa ao conhecimento. Mas pode também
significar: a verdade é o assemelhar-se do conhecimento a coisa. Na verdade,
costumamos apresentar a mencionada delimitacdo da esséncia, a maior parte das
vezes, apenas na férmula: veritas est adaequatio intellectus ad rem. Todavia, a
verdade assim concebida, a verdade da proposi¢do, apenas € possivel tendo como
fundo a verdade da coisa, a adaequatio rei ad intellectum. Ambos 0s conceitos
essenciais da veritas significam sempre um conformar-se com... e, por isso, pensam
a verdade como corre¢do. [...] A ndo-verdade da proposicdo (ndo corre¢do) e a nio
conformidade do enunciado com a coisa. A ndo-verdade da coisa (inautenticidade)
significa a ndo-concordancia do ente com sua esséncia. Em ambos os casos, a nio-
verdade pode ser concebida como um ndo-estar-conforme.

Talvez o choque entre as teorias da correspondéncia e da coeréncia esteja na
pretensdo extremada, de uma ou de outra, ou da coerentista que € posterior aquela em admitir
numa certa propor¢do a teoria correspondentista, mas afastada ao se posicionar
preponderantemente sobre essa mesma.

Também em generalizar a verdade racional como verdade factual, sendo que

se distinguem, pois nos fatos a teoria que prima pela realidade € indispenséavel (condiciona a

2 Martin Heidegger, Sobre a esséncia da verdade, p. 19-21.
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narrativa), j4, na esfera da razdo, o pensamento coerente ¢ fundamental (mas sem desprezar a
realidade, a esséncia da coisa).

Diz Arendt que a racional € filos6fica (voltada ao entendimento humano), e
a verdade factual diz respeito ao campo politico do homem, a eventos e circunstancias nas
quais ele estd envolvido (serve para informar o homem), “a factual informa o pensamento
politico, exatamente como a verdade racional informa a especulagdo filos6fica”.?

Transportando-se essas teorias para o campo da informacdo, num primeiro e
breve revisitar das categorias da liberdade de imprensa, tem-se que na informacao factual se
deve atentar rigorosamente para a realidade do fato (ai surge a alétheia), mas € licito elaborar
uma opinido sobre o fato, respeitando a esséncia dos acontecimentos (af surge a veritas).

Em suma, a verdade factual a no¢do grega de alétheia e a verdade racional a
ideia latina de veritas, contudo, ambas se relacionam, mas a primeira influencia a segunda. A
teoria da correspondéncia, a verdade mais encorpada pelo real (ndo o realismo), e a teoria da
coeréncia, a verdade mais relativizada (ideia de aproximagao).

Propde-se, por derradeiro, um refletir no tom e no dom sobre a verdade. Na
busca da verdade e nas teorias que tracam caminhos para tanto, o equilibrio, ou seja, nem
tanto ao sul e nem muito ao norte. Ainda que haja muita controvérsia, isso jamais deve
desencorajar sua busca, que ¢ um dom da (a) humanidade, sob pena de a mentira imperar.

Sem desprezar, em absoluto, o rico e estimulante universo filoséfico, abrem-
se agora as janelas para a verdade juridica e, especialmente, no direito a informacgao factual
por caminhos mais juridicos do que filos6ficos, na medida em que se tem dito que no trato da
verdade € possivel estudéd-la segundo a ci€éncia em exame.

Héberle se posiciona no sentido de que “deve-se pesquisar diferentemente
sobre a verdade de acordo com a especialidade da disciplina cientifica”. *** Juridicamente, a
verdade serd vista no campo politico-factual, portanto diferente da verdade filoséfica tal como
exposto linhas acima pelo pensamento arendtiano.

Neste desprender, é bom frisar, a verdade se emancipa de ontologias e
tautologias como aquela que traduz a unica verdade absoluta é a de que todas as verdades
sdo relativas, e dessa forma, coloca-se “em contraste, pois, com a Filosofia, [...] dizer que no

. . ~ , . L . ~ . 28
Direito o valor ndo € categoria ontolégica, ndo tem ser; tem validade”. >

3 Hannah Arendt, Verdade e Politica in Entre o passado e o futuro, p. 295-296.
¥ Peter Hiberle, op. cit. p. 32.
25 paulo Bonavides, Curso de Direito Constitucional, p. 629.
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Diante disso, discorda-se dos que tém a realidade como irremediavelmente
subjetiva, marcada por juizos de valor internos e que, assim, a verdade ndo se discute no foro
juridico (académico e judiciario), pois nao € seu campo adequado, sendo limitado para tanto,
mas sim resolvida pela esfera filoséfica e sociolédgica.

A verdade nao é dominio duma ou doutra ciéncia, mas da humanidade e
como tal ndo s6 interessa como deve ser tratada e tutelada pelo direito, sobretudo na presente
quadra constitucional entendida como um sistema aberto e plural de prote¢do do individuo,
fim e razdo ultimos do Estado e do Direito.

Diz Hiberle:

A verdade é um tema da humanidade e a0 mesmo tempo um tema de toda e qualquer
pessoa na totalidade de sua precdria existéncia individual. Assim, a verdade
permanece um tema para todas as ciéncias — sobretudo para uma ciéncia da cultura
compreendida como uma teoria constitucional com ‘weltbiirgerlicher Absicht’
(intuito cosmopolita).

. N o . 287
Ou ainda, a critica de que o poder judicidrio ndo seria seu locus, Arendt:

[...] o poder judicidrio, que, seja como ramo do governo, seja como administracao
direta da justica, é protegido ciosamente do poderio social e politico, bem como
todas as instituicdes de ensino superior as quais o estado confia a educaciio de seus
futuros cidadaos. [...] Verdades bem desagraddveis t€ém saido das universidades e
sentengas bem indesejdveis muitas vezes t€m sido emitidas de um tribunal; essas
instituicdes, como outros reflgios da verdade, permanecem expostas a todos os
perigos provenientes do poderio politico e social. Todavia, as probabilidades de que
a verdade prevaleca em publico s@o, naturalmente, aumentadas em grande escala
pela mera existéncia de tais lugares e pela organizacdo de estudiosos, supostamente
desinteressados, a eles associados. Dificilmente se pode negar que, a0 menos em
paises governados constitucionalmente, o dominio politico tem reconhecido, mesmo
em caso de conflito, seu interesse na exist€ncia de homens e institui¢des sob os
quais ele ndo detenha nenhum poder.

.. 2 . .. . . . .

Hiberle™® encoraja o jurista constitucional diante de uma possivel falta de

esperanca com a verdade dada as incertezas filosoficas, dizendo que a teoria constitucional €
ciéncia e praxis suficiente ao enfrentamento da verdade que, como outros valores comumente

tratados (igualdade, liberdade etc.), t€ém campo intermindvel de concorréncias.

286 peter Hiéberle, op. cit., 13.
7 Hannah Arendt, op. cit., p. 321-322.
8 Peter Hiberle, op. cit., p. 68.
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Dessa maneira € desejdvel, e também necessario, que o Direito, sobretudo o
constitucional, tenha agregado ao seu catdlogo de discussdes o postulado da Verdade, como
mais um diamante a cravejar a coroa dos direitos fundamentais, expressdo normativa maxima
e indispensavel a dignidade humana.

Ja seria possivel, por tudo isso, antever as respostas que Hiberle™ daria as
suas proprias indagagdes, lancadas inicialmente em sua obra para apresentar a verdade como
tema: se o cidaddo tem direito a verdade, se ha um direito humano a verdade, se a verdade €
assunto que compete ao Estado constitucional.

Antes porém de checar os problemas da verdade no Estado constitucional, é
preciso entender a propria dimensdo de um pais e do Direito em estado constitucional, pois se
fala muito em: Estado de direito, Estado democratico, Estado democratico de direito (ou vice-
versa), e Estado constitucional. E possivel té-los por sindnimos, indaga-se.

Canotilho explica:*”°

O Estado constitucional, para ser um estado com as qualidades identificadas pelo
constitucionalismo moderno, deve ser um Estado de direito democratico. Eis aqui
as duas grandes qualidades do Estado constitucional: Estado de direito e Estado
democratico. Estas duas qualidades surgem muitas vezes separadas. Fala-se em
Estado de direito, omitindo-se a dimensdo democratica, ¢ alude-se a Estado
democratico silenciando a dimensdo de Estado de direito. Esta dissocia¢do
corresponde, por vezes, a realidade das coisas: existem formas de dominio politico
onde dominio ndo estd domesticado em termos de Estado de direito e existem
Estados de direito sem qualquer legitimacdo em termos democrdticos. O Estado
constitucional democrdtico de direito procura estabelecer uma conexdo interna entre
democracia e Estado de direito.

O Estado de direito é a maxima do The Rule of Law (ingleses) ou do Etat
Légal (franceses), trata-se do império do direito baseado na lei, o que permite certa sinonimia
ao termo Estado de direito, isto é, Estado legal. Ea quadra do constitucionalismo liberal ou
classico, onde se inauguram textos constitucionais (o que € distinto de Estado constitucional).

O Estado democratico € pontuado pela maxima principioldgica da soberania
popular legitimadora do poder. Trata-se de uma ordem de dominio assentada na concordéancia
da comunidade, podendo ou nao ser também de direito. A ideia democratico-estatal vem

complementar algo faltante no Estado de direito, isto é, a legitimacdo do poder.

> Idem, ibidem, p. 29.
0 José Joaquim Gomes Canotilho, op. cit., p. 93.
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No Estado de direito, a liberdade € negativa, refere-se ao distanciamento do
ente estatal contra quem se tem liberdade de defesa. No Estado democrético, tem-se liberdade
positiva, € dizer, liberdade de participacdo no exercicio do poder. O Estado constitucional € a
juncgdo e o equilibrio das duas liberdades.

Ao derrubar a Reptblica de Weimar em 1933, Hitler elabora suas proprias
leis e, com base nelas, extermina milhdes de judeus. Havia poder e lei, todavia um e outro ndo
estavam sob as bases democréticas, assim ndo eram legitimadas, porque o nazismo tomou de
assalto uma republica e instalou o totalitarismo.

O Estado constitucional é, portanto, “em primeiro lugar, o Estado com uma
constitui¢do limitadora do poder através do império do direito”, a “legitimidade do direito e
dos direitos fundamentais”, e a “legitimacdo do exercicio do poder politico”, tal como explica
Canotilho, para quem ndo se o concebe sem uma constituicdo.*”!

E a partir desse quadrante (segundo pés-guerra) que o constitucionalismo
adquire outra leitura, novo (neo) ou contemporaneo (porque ainda vivido), assim como O
Estado € alcado ao status de constitucional, sendo as constitui¢des postas no topo do sistema
juridico com todo vigor normativo (Konrad Hesse, 1959) e principiolégico.

E desse periodo que a concepgido da verdade surge como um valor juridico,
portanto de construcdo recente na dogmadtica juridica, cujo assento € o Estado constitucional,
fruto do movimento neoconstitucional, cujos postulados fundantes sdo voltados para a efetiva
dignidade humana.

Luta-se, fundamentalmente, contra o sistema totalitarista e a exclusio social
do individuo para assim realizar valores indispensaveis ao ser humano, dentre eles a Verdade,
cuja procura ndo € tdo recente quanto seu status constitucional, tendo em vista as raizes do
Baixo Medievo com a quebra da vera et sola religio.

Apontaram-se alhures (item 2.3) os motivos pela busca da verdade, a
liberacao do dominio religioso-estatal, entre outros, ocasido em que se fixaram as finalidades
substanciais da imprensa, como a propria busca da verdade, assim se prescinde aqui de longos
rasgos histdrico-evolucionais sobre as razdes passadas que imbricam agora no presente.

Pois bem, sendo a Europa o local das barbaries cometidas contra o homem,

através dos ideais totalitaristas e sistemas de “verdades pré-ordenadas, em partes da mentira

! Idem, ibidem, p. 98-100.
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consciente, da adulteracdo dos fatos, do monopdlio do poder e da informagdo até mesmo

. L . 292
através de ministérios para a (in)verdade” ?

, € nela que se da o nascedouro a verdade juridica.

E desse periodo, portanto ha pouco tempo, que a verdade ganha importincia
juridica e politica, sendo debatida constantemente nessas searas. O deletério exemplo do
“totalitarismo proporciona ao questionamento da verdade uma dimensdo de profundidade
constitucional e uma urgéncia politica didria”.*"

A Alemanha é atualmente um rico celeiro sobre a discussdo constitucional
da verdade, a medida que foi o palco dos terrores praticados pelo nazismo, assim, da relacdo
entre verdade e mentira ante as controvérsias das mentiras de Auschwitz que, segundo T.
Schmidt, “trouxe consigo uma gama de ‘literatura sobre a verdade’” ***

Hiberle® pontua que a Véclav Havel, ex-prisioneiro politico e presidente
da Republica Socialista da Checoslovaquia (1989), rende-se homenagem pelo fato de ter sido
o primeiro a exigir um direito a verdade, bem assim pelas democracias ocidentais que t€m a
questdo da verdade como acontecimento politico didrio.

De fato Véclav Havel é um contributo a verdade, por sua luta contra o
totalitarismo, manifestando em um texto seu, Versuch in der Wahrheit su leben (Tentativa de
viver na verdade), que “a verdade [...] tem no sistema pds-totalitdrio uma dimensdo especial
[...]; a aspirac@o humana pela verdade”.?°

Outra contribuicdo alema a verdade juridica parte de uma ideia contraria,
isto €, da proibicdo da mentira porque, segundo G. Bohne, “através das mentiras, insulta-se a
humanidade na pessoa do parceiro com quem se comunica e na sua prépria pessoa™’, daf
dizer que no Estado constitucional € vedado mentir.

A proibicdo da mentira se impde em defesa do individuo, sendo possivel
aqui uma construcdo analdgica a outros valores constitucionais e seus contrarios, € dizer que a
igualdade tem como seu oposto a desigualdade, a equidade e a iniquidade, a informacao e a
desinformacao, assim como na verdade seu inverso € a mentira.

Tutela-se o valor, em primeiro lugar, para evitar o seu contrdrio como

ocorrido com a liberdade para se livrar da serviddo do absolutismo; a igualdade para refrear a

92 Peter Hiberle, p. 99. O Ministério de Verdade é tipico de regime totalitarista, sendo institui¢des semelhantes
aquela criada por George Orwell, cuja fun¢do é produzir a mentira, destruindo e inventando palavras,
reescrevendo a histéria de acordo com os designios do poder e abole a memdria dos acontecimentos reais. Nesse
sentido, cfr. Marilena Chaui, Simulacro e poder, p. 11.

3 Idem, ibidem, p. 30.

% Apud Peter Hiberle, op. cit., p. 117.

> Idem, ibidem, p. 30.

% Apud Peter Hiberle, op. cit., p. 123.

*7 Apud idem, ibidem, p. 121.
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miséria imposta pelo liberalismo econdmico; agora, com a verdade contra as mentiras que,
ndo raras vezes, conseguem o consenso popular para abusar do poder e do direito.

Mentir € ir contra o ideal de justica constituindo, inclusive, crime contra a
administracao da justica para o sistema juridico-penal brasileiro, conforme estatui o artigo 342
do Cdédigo Penal: “Fazer afirmacdo falsa, ou negar ou calar a verdade como testemunha [...]”,
reclusdo de um a trés anos.

Por isso que a verdade € imprescindivel aos direitos humanos fundamentais,
porque impde ao poder publico e aqueles que em seu nome prestam servigco publico, como a
comunicacdo social, a verdade prima facie como vedacdo de mentira. Este é o fundamento
que deslegitima governos arbitrarios, cujo mandato € popular, tidos por “democraticos”.

Em razdo disso a democracia pluralista do Estado constitucional alerta, de
acordo com as palavras de F. Schiller, que “a maioria ndo € prova do direito” ou ainda que “a
maioria € idiotice, a razdo sempre foi apenas coisa de poucos” %8 dessa maneira, escuda-se o
individuo contra discursos falsos, tipicos na politica.

Arendt bem identifica a premissa psicolégica da manipulabilidade humana
por jogos de embustes e falsidades, dominio da politica, na qual “a veracidade nunca esteve
entre as virtudes politicas, e mentiras sempre foram encaradas como instrumentos justificiveis
nestes assuntos” 2%

No Estado constitucional, a politica ndo se aplicam os conselhos de Platao

in a Repuiblica e de Maquiavel in O Principe acerca da Mentira util*”

, tendo em vista que a
verdade deve preponderar acima de tudo, ainda que triste ou dolorosa, pois antes a realidade
do que a sua representagdo falsa. Dai-me o que é meu, e eu decido o que com isso fazer.

Bobbio diz que “escritores democraticos sempre execraram a ‘falsidade’ do
principe”, assim como atualmente , “nas sociedades de massa, os mais diretos herdeiros da
mentira dtil sdo os sistemas ideolégicos e seus derivados”. *!

Ao dialogar com o pensamento arendtiano, Celso Lafer pontua que, “tanto a
mentira quanto a violéncia comprometem a dignidade do ser humano e a sua aptiddao para a

cidadania, porque ambas sdo coercitivas e, consequentemente, impeditivas da liberdade” ***.

% Apud Peter Hiberle, op. cit., p. 113-114.

* Hannah Arendt, A Mentira na Politica, in Crises da Repiiblica, p. 15.

% Cf. Celso Lafer, A Reconstrugdo dos Direitos Humanos, p. 246: “Nesse sentido, a mentira do Principe é uma
simula¢do limitada, que ele justifica porque a considera ttil para a sociedade, com fundamento numa tradi¢do do
pensamento politico que remonta a Platdo, segundo a qual a mentira do governante € licita quando util”.

39 Norberto Bobbio, O Futuro da Democracia, p. 116.

2 Idem, ibidem, p. 255.
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E o caso das Comissdes da Verdade®”, um meio voltado para o registro das
tragédias anti-humanas e segregacionistas como a do apartheid sul-africano e das ditaduras
politico-militares, para com isso vivencia-las na memdoria dos homens para servir de constante
alerta a qualquer sinal de um mau ressurgimento.

A verdade constitucional constitui um canon aberto (plural), sendo que ndo
ha uma tnica e intransponivel verdade como prega o sistema totalitarista e fundamentalista.
Numa democracia pluralista, a questdo da verdade é vista de forma relativa (ndo absoluta),
todavia, sem implicar um relativismo (negacao da verdade) legitimador da mentira.

Por tudo isso, na quadra constitucional-estatal, a verdade é um valor-guia tal
como fora a liberdade para o Estado liberal, e a igualdade para o Estado social. E mecanismo
de desmascaramento de falsas democracias (consensos de mentira), contribuindo para que
haja uma real e plural democracia.

Ao Estado de direito, lei e liberdade. Ao Estado social, lei e igualdade. Ao
Estado democrético, lei e pluralismo. Ao Estado constitucional, constitui¢ao e verdade como
norma e valor de mandamento supremo ao sistema politico-juridico, agregando igualmente os
elementos axiolégicos e normativos das concepg¢des jurigeno-estatais passadas.

Por outro raciocinio, mas na mesma linha, o valor-liberdade tem a dimensao
primeira dos direitos fundamentais, o valor-igualdade a segunda, o valor-solidariedade goza
da terceira onda dimensional, e o valor-verdade € possivel compreender como uma quarta
dimensdo dos direitos fundamentais.

Dromi diz que o constitucionalismo “deve estar influenciado até identificar-
se com a verdade, a solidariedade, o consenso, a continuidade, a participacao, a integracao e a

. . 304 . . . .. .
universalidade”.” Bonavides fala sobre a “supremacia dos direitos fundamentais de quarta

geracio, os quais abrangem principalmente a democracia, a informacio e o pluralismo”.**

% No Chile, o jurista José Zalaquett elabora uma defesa da busca da verdade, considerando-a um valor absoluto
e irrenuncidvel por vdrias razdes: 1. Para assegurar medidas de reparacdo e prevencdo. 2. Para que a sociedade
nio apague da memdria um capitulo de sua histéria. 3. A verdade como uma catarse e ajuda a prevenir o passado
de volta a ocorrer. 4. Trazer os fatos a luz é, em certa medida, uma forma de puni¢do pela censura social contra
os perpetradores ou as institui¢des ou grupos aos quais eles pertenciam. 5. A verdade, ainda que ndo possa por si
s6 dispensar a justi¢a, pde fim a uma injusti¢a continuada, ela ndo pode trazer de volta os mortos, mas ela os traz
de fora do siléncio. No Brasil ha experiéncia semelhante, em virtude des condutas obscurantistas dos governos
p6s-1985 com a abertura dos chamados “arquivos da ditadura”, fala-se entdo em um Direito a Memoria e a
Verdade. Nesses sentidos, cfr. Paulo Klautau Filho, op. cit. p. 30-34. Esse movimento impulsionou o legislativo
brasileiro que, em 13 de abril de 2010, aprovou na Camara Federal, projeto de lei n° 219/2003, que amplia
acesso as informacdes constantes em dados e arquivos do Poder Publico, conferindo novas diretrizes ao sigilo
dos documentos publicos, para aumentar o seu acesso publico, mostrando dessa forma um avango na publicidade
dos atos publicos e permitindo que o titular do poder, o povo, participe e conheca a verdade a que tem direito.

** José Roberto Dromi apud Pedro Lenza, Direito constitucional esquematizado, p. 7.

% Paulo Bonavides, op. cit., p. 631.
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O valor-verdade, para Dromi, chega até a vincular o poder constituinte que
ndo se legitimaria no sentido de constitucionalizar falsas promessas (mentiras), irrealizaveis
sob o ponto de vista programadtico, fala-se assim em constitui¢des do porvir, mas, no passado,
Lassalle ja dizia sobre constitui¢do como mera folha de papel porque ndo exprimia realidade.

No caldo de valores da dimensao quarta destes direitos, resistidas por alguns
talvez sob o temor da banalizacdo, incorporam-se a informag¢do, a democracia e o pluralismo,
expressdo axioldgicas outras serviveis ao que se estd neste trabalho a defender, € dizer,
informacao efetiva, democracia participativa e distribuicao plural dos meios comunicacionais.

A proposta ndo €, fundamentalmente, discutir se de terceira ou de quarta e
até se de quinta dimensdo, porque importa mesmo o valor em si, novo ou renovado, tal como
a informacdo que tem pedigree na liberdade assentada na primeira dimensdo, embora se
perfile ao entendimento de Bonavides, que a tem por quarta dimensao.

Diz Bonavides:**

Sdo direitos de quarta geragdo o direito a democracia, o direito a informacdo e o
direito ao pluralismo. Deles depende a concretizag@o da sociedade aberta do futuro,
em sua dimensdo de maxima universalidade, para a qual parece o mundo, inclinar-se
no plano de todas as relacdes de convivéncia. A democracia positivada enquanto de
quarta geracdo had de ser, de necessidade, uma democracia direta. Materialmente
possivel gracas aos avancos da tecnologia de comunicacdo, e legitimamente
sustentavel gracas a informacio correta e as aberturas pluralistas do sistema. Desse
modo, hd de ser também uma democracia isenta ja das contaminacdes da midia
manipuladora, ji do hermetismo de exclusdo, de indole autocritica e unitarista,
familiar dos monopdlios do poder. Tudo isso, obviamente, se a informacdo e o
pluralismo vingarem por igual como direitos paralelos e coadjutores da democracia;
esta, porém, enquanto direito do gé€nero humano, projetado e concretizado no dltimo
grau de sua evolugdo conceitual. (Grifo nosso).

A énfase é na democracia, todavia a informacdo correta (leia-se:
verdadeira), e a imunidade ao cancer mididtico manipulador sdo imprescindiveis a democracia
em sua expressao conceitual maxima. Democracia existe hd muito tempo, mas nao
dimensionada tal como se a quer em tempos atuais.

A igualdade também existia ao tempo da proclamacdo da liberdade pelos
franceses, servindo até de lema, bem assim a fraternidade, no entanto ambas, igualdade e
fraternidade ndo sdo posicionadas pela doutrina como pertencentes a primeira dimensao, mas

na segunda e na terceira dimensdes, respectivamente.

3% Paulo Bonavides, op. cit., p. 571.



120

N

De igual maneira a democracia, j4 dos tempos gregos passados, a
informagdo proclamada sob os auspicios do liberalismo de dezoito reclamava, sobretudo, livre
curso, ainda que se entenda que deveria ser verdadeira. Contudo, hoje, ela € dimensionada em
sua expressao maxima também.

Portanto, ainda que nem tanto importante se nova ou renovada, mas o que
representa em si, tem-se aqui por seduzido intelectualmente pela ideia de uma nova dimensao,
tomando-se por raciocinio dogmatico-constitucional a mesma nocdo adotada pela doutrina
para buscar a precisao terminoldgica acerca dos direitos fundamentais.

Ja se viu (item 1.1, alinea “c”) sobre expressdes que sdo preteridas por
outras no que se referem aos direitos essenciais a dignidade humana, por nao abarcarem toda
a completude que tais direitos gozam atualmente. Assim se adota para as geracdes axioldgicas
desses mesmos direitos, dai que o valor-informagao de ontem nao € o mesmo de hoje.

Mais a mais, preteritamente a informac¢@o ndo era um valor em si, mas um
direito que decorria do valor-liberdade. Contemporaneamente ela se alca a postulado préprio,
estando acima até mesmo do direito que ela designa juntamente com a liberdade, isto €, o
direito a informacao.

Quanto a verdade, entdo, mais ainda se deve té-la como dimensdo quarta
dos direitos fundamentais, pois dela ndo se fala anteriormente pelas outras geracdes. E
igualmente tida como postulado de alta normatividade, a condicionar inclusive as
constituicdes vindouras, como diz Dromi.

Esses valores se familiarizam, a exemplo da democracia com a informacao
como ensina Bonavides linhas acima, como a verdade com a liberdade, agora por Hiberle,
quando fala das liberdades (arte, ciéncia e religido), “essas trés liberdades fundamentais

» 307

obtém os seus valores através da intensiva procura da verdade”.

. - . 308
Enfim, sdo valores, como escreve Bonavides:

A importancia juridico-constitucional do valor assume na época contemporanea uma
latitude de normatividade sem precedentes desde que os principios foram colocados
no topo da hierarquia constitucional. E os principios sdo valores. E, sendo valores,
sdo também normas, com uma dimensao de juridicidade mdxima.

7 peter Hiberle, op. cit., p. 110.
3% paulo Bonavides, Curso de Direito Constitucional, p. 630.
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Carl Schmitt nos brinda ao dizer que “as virtudes se exercem, as normas se
aplicam, as ordens se cumprem, mas os valores sdo postos e impostos. Quem lhes afirma a
validade, deve fazé-los validos” 309,

O sucesso do constitucionalismo esta assentado em trés ordens, diz Barroso:
legitimidade do poder constituinte; limitagdo do poder; e nos valores, que sdo a “incorporagao
a Constituicao material das conquistas sociais, politicas e éticas acumuladas no patrimoénio da
humanidade”.*"°

E nao se pode negar razdo a Havel quando diz que o pds-totalitarismo &
marcado pela aspiracdo da humanidade pela verdade, portanto a verdade é um valor, e sendo
assim, ndo se concebe o Estado constitucional sem o valor-verdade, tal como diz Héberle: “na
minha opinido, a longo prazo, a politica no estado constitucional ndo tem como prosperar sem

certas pretensdes de verdade”.

4.2 Revisitando a informacao jornalistica pela hermenéutica da Verdade

De acordo com a doutrina, sabido que a liberdade de informacdo jornalistica
ou de imprensa é marcada por uma permeabilidade categorial constituida pela expressdao de
ideias, pela opinido critica e pela narracao de fatos. O valor-verdade constitucional se coloca a
servico de guardido da informagdo verdadeira, indispensdvel ao individuo e a democracia.

Destacou-se no inicio deste trabalho, mas nunca serd demais repisar, que a
informacdo € um bem de suma importancia a dignidade do individuo tendo em vista que por
meio dela se permite a autodeterminacdo, assim como importa a democracia, uma vez que
contribui para a participagdo e o controle publico-social da gestao governamental.

Hiberle identifica que:*"!

Em particular, a democracia pluralista do Estado constitucional depara-se
diretamente com trés dreas probleméticas da questdo da verdade: nos conflitos sobre
a relag@o entre verdade e maioria, no entendimento da formagdo da opinido publica
da sociedade e, como parte disso, na limitagdo da liberdade de imprensa a favor do

" Apud idem, ibidem, p. 629.
1% Luis Roberto Barroso, Interpretacio e Aplicacdo da Constituigdo, p. 311.
3! Peter Hiberle, op. cit., p. 113.
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interesse de outros valores protegidos e as suas orientacdes referentes a cronica
jornalistica fidedigna a verdade (ao invés da mentira medidtica).

A verdade vem sendo constitucionalizada, explicita ou implicitamente, em
muitas constituicdes e ordenamentos juridicos do mundo ocidental, como valor-principio
limitativo ao exercicio da liberdade de informac¢do jornalistica e da comunicacdo social em
geral, impondo-lhes dever de veracidade.

Mesmo que ndo expressamente positivada em textos constitucionais, sua
for¢a normativa € tal que, de forma implicita e principioldgica, irradia efeitos na aplicacao do
Direito por meio da jurisdicdo constitucional, a exemplo do modelo jurisdicional americano
pela concepcdo mididtica constitucional.

Nesse sentido, R. Stiimer diz que os americanos adotam esse ponto de vista,
ou seja, “parte de uma luta social aberta pela verdade, pela melhor ideia e pela melhor

55 312

apresentacao dos fatos . E a concepcio da neutral reportage que se “consolida como legal

o 313
rule daquele pais™ ”'~.
Com efeito, no plano positivo constitucional, “o direito de imprensa exige a

cronica jornalistica fidedigna 2 verdade” *'*

, a exemplo do constitucionalismo contemporaneo
alemdo que prevé, por exemplo, na Constituicdo da Baviera, artigo 111, inciso I, a prote¢dao
constitucional da verdade.

O direito constitucional espanhol também segue pela trilha da verdade como
um bem constitucionalizado, ante a previsao insculpida no artigo 20, de sua Constitui¢ao,
sobre a informacion veraz quanto ao direito de comunicar e como ao direito de receber
livremente informagﬁo.3 15

E a trilha do Tribunal Constitucional ao decidir que “cuando la Constitucién
requiere que la informacion sea veraz [...] estableciendo un especifico deber de diligencia
sobre el informador, a quien se le puede y debe exigir que lo que transmita como hecho haya
sido objeto de previo contraste con datos objetivos [.. Q3
Na Itdlia, preconiza-se a verita e a obiettivitd, como explicam Angelo

Jannuzzi e Humberto Ferrante, que “Constituzione onde i limiti possono classificarsi in due

2 Apud, idem, ibidem, p. 114.

3 Cf. Guilherme Déring Cunha Pereira, op. cit., 178.

4 Cfr. Peter Hiberle, op. cit., p. 116, inclusive pela citacio da Constituicio da Baviera.

315 Articulo 20. 1. “d” A comunicar o recibir libremente informacién veraz por cualquier medio de difusién. La
ley regulard el derecho a la cldusula de conciencia y al secreto profesional en el ejercicio de estas libertades.

31 Cf. Antonio Aguilera Fernandez, op. cit., p. 11.
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grandi categorie secondo che attengono ai diritti (riservatezza, reputazione) ovvero attengano
ai doveri pubblici (tutela del buon costume, ossequio alla verita ...)”317.

Para os italianos, a no¢do de objetividade impede até mesmo a aproximagao
com a verdade, e isso ndo € paradoxal como aparenta, porque para eles a verita significa
obiettivitd, € dizer, “objetividade s6 pode significar ater-se a realidade, tal como ela é, com

. 18
todos os seus matizes” >

e ndo s6 uma aproximacao da verdade.

A partir da década de 1980, a Corte de Cassacgdo italiana, ante a nogdo de
objetividade, afasta a concep¢ao de verossimilhanga dos fatos narrados, para empreender além
de uma simples ideia de aproximacao da verdade, isto €, a verdade em si, objetivamente como
se apresenta.”'”

A doutrina italiana da objetividade é pontuada por Albino Greco:*?

O dono da empresa e o jornalista ttm um direito fundamental de exercer sua
atividade, sua missdo, mas especialmente t€tm um dever. A eles se reconhece o
direito de informar ao publico os acontecimentos e ideias, mas sobre eles incide o
dever de informar a coletividade tais acontecimentos e ideias objetivamente, sem
alterar-lhes a verdade ou esvaziar-lhes o sentido original; do contrério se terd nao
informacao, mas deformacao.

No Brasil, a no¢do de verdade-constitucional como pilar da informagdo nao
¢ muito difundida, tudo € ainda muito novo, ficando os limites da informacdo mais a cargo da
tutela de outros bens jusfundamentais como a honra, a intimidade, a imagem, a privacidade, o
sigilo de dados e enfim.

Nesse sentido, a literatura nacional é muito farta na medida em que hd um
sem namero de livros, teses, dissertacdes e publicacdes outras, a falar do direito de imprensa e
estes bens constitucionalmente protegidos. Os tribunais brasileiros seguem na mesma toada, e
pouco se tem discutido a informacao sob a égide da verdade, o que torna mais relevante ainda

o trato do valor-verdade, para além de sua natural importancia.

37 Apud L. G. Carvalho, op. cit., p.46-47. “A Constituicdo dos limites podem ser classificados em duas grandes
categorias de acordo com os direitos referidos (privacidade, reputacdo), ou manter a fungdo publica (defesa da
moral lealdade, da verdade...)”. (Traducdo nossa).

*!8 Nesse sentido, cfr. Guilherme Doring Cunha Pereira, op. cit., p. 60.

Y Cfr. Michele Polvani, apud Guilherme Doring Cunha Pereira, op. cit., 171-172: Fixou-se o absoluto respeito
do limite interno da verdade objetiva ao ndo aceitar valores substitutivos desta, como a no¢do de verossimilhanca
dos fatos narrados (ideia de aproximacao da verdade como a verdade em si).

20 Apud José Afonso da Silva, Comentdrio Contextual a Constituicéo, p. 825.
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Todavia isso ndo causa estranhamento ou perplexidade, tendo em vista que
mesmo no direito constitucional alemao, entre outros, a matéria também é de certa forma
novidade, pois a verdade toma corpo na literatura juridica a partir da década de 1990, o que
dificulta a tarefa dos intérpretes em geral nesta missao quase desbravadora.

Nesse sentido, Hiberle™' cita Véclav Havel por Versuch in der Wahrheit su
leben (Tentativa de viver na verdade, 1994), D. Patterson Recht und Wahrheit (Direito e
Verdade, 1999), O. Depenheuer com Recht und Liige (Direito e Mentira, 2005). R. Leicht
com in Wahrheit frei (livre na Verdade, 2006). Sdo exposicdes declaradas em prol da verdade
no direito com matiz constitucional.

Entre nés tudo anda timido e nem tdo aberto como no direito comparado,
que tem um refor¢co doutrindrio crescente, além do papel da jurisdi¢do constitucional que
oxigena e atualiza o direito pela constru¢do jurisprudencial. Entende-se que dois caminhos sdo
salutares para o avanco patrio deste valor tdo importante a informacao factual: pesquisa e
debates cientificos, e jurisdi¢do constitucional.

Chega-se, enfim, ao ponto central deste tépico porque para se buscar uma
melhor compreensdo e fundamentagdo juridico-dogmatica da informacao factual verdadeira,
para poder dizer tal direito nas cortes brasileiras a luz da Constituicdo vigente € com iSSO
sedimentar sua pratica, € indispensdvel um percorrer pela hermenéutica constitucional.

Sob os holofotes hermenéuticos, assim, pontua-se em tom de indagacao sob
quais parametros se apoiaria a verdade como um valor inerente ao direito a informagao factual
e como condi¢do para o exercicio da informacao jornalistica, a fim de obter uma resposta que
permita se falar numa hermenéutica da Verdade.

Trata-se dos critérios da hermenéutica constitucional voltados, em especial,
para a interpretacdo dos direitos fundamentais, apontando-se, sem pretender esgota-los,
porque demasiadamente extenso o campo, serviveis ao trato de colisdo entre essas liberdades-
direitos e ao entendimento de que a verdade € um postulado constitucional inafastdvel.

Observa-se que a abordagem nao se refere ao trato especifico e profundo da
hermenéutica, prescindindo-se assim de um tratamento a exaustao do sistema tedrico do tema.
Tem-se a aqui por dois motivos: porque indispensavel a compreensao pratica dos direitos em
andlise e porque dela ndo se foge.

Diz Javier Perez Royo:***

321 peter Hiberle, op, cit., p. 12.
322 Apud Paulo Bonavides, op. cit., p. 579.
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A interpretacdo € a sombra que segue o corpo. Da mesma maneira que nenhum
corpo pode livrar-se da sua sombra, o Direito tampouco pode livra-se da
interpretacdo. [...] Sem interpretacdo ndo ha direito, ndo ha direito que ndo exija ser
interpretado.

A questdo da verdade e a ciéncia hermenéutica sdo ideias muito proximas,
levando-se em conta que sdo fendmenos relativos (ndo fechados) e insertardos conforme a
realidade, e também marcados por novos horizontes com o advento do Estado constitucional,
a verdade sendo alcada a valor e a hermenéutica sendo irradiada pela principiologia.

Ventilou-se isso quando da verdade como valor, mas a fim de corroborar
tais tragos na hermenéutica Barroso diz que “a interpretacao ndo € um fendmeno absoluto ou

323 . 4
> %7 € dizer

atemporal. Ela espelha o nivel de conhecimento e a realidade de cada época [...]°
que ela se renova e produz as diretrizes (critérios) segundo os reclamos de cada tempo.

Por isso, a nova hermenéutica constitucional também surge com o Estado
constitucional, que fixa a principiologia como irradiadora das regras € nao o contrario como
pregava o positivismo, além do mais, pelas teorias sobre os direitos fundamentais, sobretudo a
teoria liberal e a teoria dos valores.

A segunda metade do século XX é, induvidosamente, o periodo axial (eixo
divisorio) entre novas e velhas concepgdes jurigeno-estatais, e isso reflete de forma inexoravel
na hermenéutica constitucional, a se superar critérios ja insuficientes para realizar direitos
fundamentais; e interpretar, dizem os alemaes, significa concretizar.

A renovacdo vem pelos alemdes por meio da nocdo de efetividade como

assinala Hiberle***

,em 1971, ao dizer “para fazer efetivos os direitos fundamentais” ou para
“otimizd-los”, pode-se dizer nesse sentido, para tornd-los vivos.

Saem de cena critérios que bem serviram ao positivismo, nos quais bastava
a subsuncdo do fato a regra para solucionar o choque entre direitos, ocasido em que as
técnicas de Savigny eram tidas como instrumento de interpretacdo, as quais para muitos nao
se podem dizer que eram (ou serviam) constitucional.

A nova hermenéutica constitucional supera os velhos critérios de Savigny
(16gico, histérico, sistemdtico e o gramatical: literalidade fria da lei), que ndo servem porque

destinados mais ao dedutivismo formalista jusprivatista ou juscivilista dessas searas, do que a

inspiracao e completude principioldgica jusfundamental.

%3 Luis Roberto Barroso, op. cit., p. 3.
** Apud Paulo Bonavides, op. cit., p. 596.
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Os métodos tradicionais, diz Bonavides, esteado na doutrina alema, “sdao de
certo modo rebeldes a valores, neutros em sua aplicacdo e por isSO mesmo imponentes €
inadequados para interpretar direitos fundamentais”, que necessitam de “vias de investigacao
que transcendem os caminhos abertos [...] pela escola cldssica de Savigny”.’>

Segundo Bonavides326, a nova era hermenéutica traz valores vazados pela
forca normativa dos principios, € o sistema de interpretacdo dos direitos fundamentais passa a
ser norteado pela ideia de valores, signos dotados de abertura, dessa forma, como defende
Alexy?’, sdo mais principios que regras, mais ponderacdo que subsungdo.’®

A principiologia €, dessa forma, o ponto nuclear da nova hermenéutica, a
preponderar sobre o sistema de aplicacdo das regras (all or nothing), a trazer um critério mais
aberto de interpretacdo dos direitos fundamentais, no qual o foco estd mais nos valores do que
nos comandos descritivos da lei (regras).

Principios “identificam valores a serem preservados ou fins a serem

55 329

., 0 .. L. L, .,
alcancados , pr1nc1p10s—valores33 agora com normatividade méxima, mas que ha tempo ja

sao postulados éticos, a exemplo do direito romano (viver honestamente, ndo lesar a outrem e

dar a cada um o que é seu), bem assim da verdade (primado inerente a natureza humana).

Por isso que Barroso diz:*'

O constitucionalismo moderno promove, assim, uma volta aos valores, uma
reaproximagdo entre ética e Direito. Para poderem beneficiar-se do amplo
instrumental do Direito, migrando da filosofia para o mundo juridico, esses valores
compartilhados por toda a comunidade, em dado momento e lugar, materializam-se
em principios, que passam a estar abrigados na Constituicdo, explicita ou
implicitamente. Alguns nela jd se inscreviam de longa data, como a liberdade e a
igualdade, sem embargo da evolucdo de seus significados. Outros, conquanto
classicos, sofreram releituras e revelaram novas sutilezas, como a separagdo dos

72 Paulo Bonavides, op. cit., p. 592-593.

726 Paulo Bonavides, op. cit., p. 582 e seguintes.

27 Robert Alexy, op. cit., posficio.

% Nio se intenciona aqui travar uma longa investiga¢do sobre principios (ponderagio) e regras (subsungo),
ainda que tentador, mas apenas marcar a passagem de um sistema de interpretagdo para o outro (das regras para
os principios), o que a doutrina alemd denomina de “virada Kantiana”, ao dar mais importancia aos valores-
principios do que ao positivismo das regras, tornando assim a Etica mais viva e presente no Direito. Nesse
sentido, cfr. Luis Roberto Barroso, op. cit., p. 326.

329 Cf. Luis Roberto Barroso, op. cit., p. 353.

30 Inobstante o valor ser mais axiolégico (dmbito do bom) e o principio ser mais deontolégico (dmbito do dever-
ser), cf. Robert Alexy, op. cit., p. 144-153, aqui ndo ha ontologias, como ja dito por em Bonavides, e também
pelo proprio Alexy que afirma ser essa diferenga minima para o Direito, assim, um pode ser tido pelo outro
porque na “esséncia sdo iguais” e “intimamente relacionados” diz Alexy, que ainda pontua exemplos dum e
doutro: deontoldgicos “sdo os conceitos de dever, proibicdo, permissdo e de direito a algo”; axioldgicos ‘“sdao
utilizados quando algo € classificado como bonito, corajoso, seguro, econdmico, democrético, social, liberal ou
compativel com o Estado de Direito”.

3! Luis Roberto Barroso, op. cit., p. 326.
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Poderes e o Estado democritico de direito. Houve, ainda, principios que se
incorporaram mais recentemente, ou, a0 menos, passaram a ter uma nova dimenséo,
como a dignidade da pessoa humana, da razoabilidade, da solidariedade e da reserva
justiga.

A Constituicdo de 1988 traz explicitamente o principio-valor liberdade que,
por sua vez, traz consigo direitos conexos como o direito de informacdo jornalistica e o direito
a informacao factual, e até mesmo a informagao, em dias atuais, é erigida a principio-valor
diante da importancia extrema que assume numa sociedade globalizada (dita da informacao).

A mesma Carta tem principios-valores implicitos, como a razoabilidade e a
proporcionalidade, e a propria verdade que aqui se estd a defender, pois visto que ela € um
valor, e que os valores sao principios e a Constitui¢do € principiologia (como tantas outras no
sistema constitucional ocidental), logo, na nossa Lei Fundamental existe o principio da
veracidade.

E o pensamento de Klautau ao falar em principio-veracidade como fruto da
principiologia e seus postulados tais quais: a dignidade humana, o regime democratico de
direito, o ideal de uma sociedade justa e soliddria, e no préprio direito a informacdo, que nao
pode significar outra coisa sendo veracidade.

Diz Klautau:**?

[...] sustento que o direito a verdade na Constitui¢do brasileira pode ser considerado
em parte como um principio (principio veracidade), em parte como regra (direito a
verdade em sentido estrito — concretizacdo do principio da veracidade). [...] a
Constituicdo de 1988 apresenta um grupo (‘feixe’) de dispositivos de principios e
regras, cuja interpretacdo conjunta leva a inclusdo do direito & verdade como um
direito fundamental.

A verdade é de fato um principio constitucional, ainda que implicito, seja
pelos conjuntos de normas expressas (regras e principios), seja pelos tratados internacionais
dos quais o Brasil € signatario (§ 2° artigo 5°, da Constitui¢cdo da Republica). Nesse sentido,

alias, € Sampaio:333

32 Paulo Klautau Filho, op. cit., p. 113 ¢ 117.
33 José Adércio Leite Sampaio, in Verdade, Segredo e Vogoroca Democritica, 26.08.2008. (Em
http://www.fmdc.org.br/colunistas/detalhes.php?artld=142. Acesso em 15.07.2010).
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[...]. O direito fundamental & verdade, embora nio tenha reconhecimento expresso,
decorre do regime e dos principios constitucionalmente adotados. [...]. O direito a
verdade também é fundamental porque decorre de tratados dos quais o Brasil é
signatdrio, a exemplo do Pacto de San José. [...]. Os fundamentos estdo no préprio
conceito de Estado de Direito, do direito a vida (art. 4°, Conven¢do Interamericana
dos Direitos Humanos), a informacao (art. 7(4) e 13 CIDH).

Dessa forma, o valor-verdade tem assento constitucional no sistema juridico
brasileiro, a gozar de um status principiolégico implicito que, sem duivida, limita o exercicio
da liberdade de informacgdo jornalistica, de maneira imanente, por conseguinte eleva a

. ~ : c 334
informagao factual no plano da veracidade. Barroso € claro:

Além desses limites explicitos na Constituicdo, ha outros que podem ser, com
facilidade, considerados imanentes. Em relacdo a liberdade de informacdo [...] da
circunstancia de destinar-se a dar ciéncia da realidade, decorre a exigéncia da
verdade — um requisito interno, mais do que um limite — ja que sé se estard diante da
informac@o, digna de prote¢@o nesses termos, quando ele estiver presente.

A par disso, todavia relacionado, existem teorias que se voltam para a
interpretacdo dos direitos fundamentais que, na linha de Bonavides, podem ser resumidas em
duas: a liberal e a dos valores. Nao demandaria muito esfor¢o para se concluir que a segunda
€ o esteio do valor-principio da veracidade.

Na teoria liberal, o norte € a absten¢ao estatal e gozo pleno das liberdades,
tendo como mérito maior a limitacio do poder. E revitalizada nos dias atuais pelas cortes
constitucionais, tendo fun¢do garantidora de direitos e controladora de abusos (legislativo e
executivo), notadamente aos de primeira dimensao (liberdade).

A teoria dos valores € o locus do principio-veracidade, a medida que nela “o
direito fundamental, a luz dessa inteligéncia hermenéutica, ndo é norma, mas sim valor” 335,
Nesta teoria e segundo Bockenforde, os direitos fundamentais “sdo tratados como valores ou
exprimem decisdes sobre valores”.**°

Essa teoria € preciosa para o ordenamento juridico-constitucional, na
medida em que o revitaliza conforme os valores postos na ordem do dia, isto €, necessidades

surgidas diante de novos carecimentos sociais, como a verdade na informacdo factual,

tornando-a real para efetivamente propiciar ao individuo autodeterminacao.

* Luis Roberto Barroso, Conflito entre direitos fundamentais in Licées de Direito Constitucional, p. 349.
33 Paulo Bonavides, op. cit., p. 625.
336 Apud idem, ibidem, loc. cit.
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Diz Bockenforde: >’

[...] forcosamente se emancipam do método juridico tradicional. Abrem-se, entdo, as
portas da interpretacdo dos direitos fundamentais a entrada de ‘um positivismo de
conformidade com valores da ordem do dia’.

Mesmo a toda evidéncia sobre qual teoria preferir, repisa-se para tomar de
assalto as palavras de Bonavides e Schmitt, tendo-as por salutares e precisas ao propdsito de
enraizar, de uma vez por todas, o principio veracidade como premissa constitucional impar as

liberdades informacionais.

‘As virtudes se exercem, as normas se aplicam, as ordens se cumprem, mas 0s
valores sdo postos e impostos. Quem lhes afirma a validade, deve fazé-los validos’ —
disse Carl Schmitt, homenageando em 1967 o jurista Forsthoff num estudo
intitulado ‘A tirania dos valores’. A esse conceito sobre o valor, exarado pelo
constitucionalista de Weimar, adere Hofling quando demonstra que ‘o especifico do
valor consiste nisso: ao invés de um ser o que ele tem € uma validade (Geltung), um
dever ser’. Em contraste, pois, com a Filosofia, poder-se-4 entdo dizer que no
Direito o valor nio € categoria ontoldgica, ndo tem ser, tem validade. A importancia
juridico-constitucional do valor assume na época contemporanea uma latitude de
normatividade sem precedentes desde que os principios foram colocados no topo da
hierarquia constitucional. E os principios sdo valores. E, sendo valores, sdo também
normas, com uma dimensdo de juridicidade maxima. [...] Sendo a Constituicdo um
sistema de principios superiores, providos de supremo teor normativo, é possivel,
entdo, a partir de sua unidade sistémica, restaurar, em sede hermenéutica, a teoria
dos valores como teoria de normas principais [...].***

Existem muitos métodos e critérios outros destinados a fungdo realizadora
de direitos, todos partindo dessa ideia principioldgica como centro irradiador e direcionador
do Direito, sendo que dentre eles ndo hd um que pretira o outro na medida em que todos sdao
validos e eficazes, variando-se apenas pelo ambito de aplicacido segundo o caso concreto.

Na linha investigativa da questdo da verdade, o foco nuclear, e que importa
a sua legitimacdo como valor-principio, é o critério-mor da principiologia. Assim, ndo se
imbrica aqui numa andlise do rol de métodos e critérios tantos quantos existentes, bastando-
se, por hora, a fixacdo da verdade como principio constitucional.

Assim, seja 0 método novo (tépico-problemético, concretizador, cientifico-

espiritual, normativo-estruturante e comparativo) ou o antigo (légico, histérico, gramatical,

337 Apud idem, ibidem, loc. cit.
3 Paulo Bonavides, op. cit., p. 629-631.
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sistemadtico), ressalvando que para a hermenéutica hodierna os primeiros sdo os preferidos, é
para a principiologia que se mira a tarefa interpretativa.

33
Moro observa:>*’

Todos os métodos apresentados tém valor, sendo que alguns deles revelam
abordagens promissoras, outros nem tanto, para a interpretacdo Constitucional.
Diante da diversidade das propostas, talvez seja equivocado pretender a descoberta
ou a construcao de um tnico método correto para tal. Em vez de se buscar um tnico
método abrangente, parece mais apropriado reconhecer a utilidade de todos os
métodos para a descoberta do sentido da Constituicdo, com a ressalva de que, no
caso de incompatibilidade entre os resultados alcangados por dois ou mais deles,
serd necessdrio a escolha racional de um.

Dessa maneira segundo a atual hermenéutica, a leitura interpretativa nao é
outra sendo a que proclama os principios como nicleo do sistema juridico, influenciando as
regras postadas perifericamente e norteando toda a exegese empreendida pelos trabalhadores
juridicos no mister de concretizar direitos.

Disso tudo, a conclusdo de que o principio-veracidade € a base axioldgica,
ao lado do postulado-liberdade, do direito 2 informacio e do direito de informacdo. E dizer
que no trato da informagdo, o individuo tem um direito a verdade e o prestador-jornalista um
dever de veracidade.

Entre esses direitos coirmaos esta a verdade, mas ndo com o mesmo efeito
irradiante, tendo em vista que para um deles é valor-direito e para o outro € valor-dever, o que
ndo demandaria hermeneuticamente outros questionamentos, porém a drea € constitucional
(harmonia e ndo hierarquia entre direitos) e jusfundamental (ponderacdo e niao subsungao).

Portanto, € preciso uma reflexao hermenéutica nesse aspecto, ou seja, sabido
que o principio instrumental da unidade da Constituicdo impde uma harmoniosa globalidade
entre as disposi¢cOes normativas constitucionais (regras e principios), todavia conhecido por
igual que nela as normas jusfundamentais tém prevaléncia.

Mas € justamente de direitos fundamentais que se estd a tratar, nos quais
vige, por 6bvio, a unidade constitucional, dai o problema porque numa eventual colisdao entre
esses direitos postados em grau normativo simétrico, indagar-se qual haveria de prevalecer em
detrimento do outro.

Ainda em posi¢do interrogativa, seria possivel falar em prevaléncia de um

direito fundamental em relacdo a outro, considerando que o principio da méxima efetividade

3 Sergio Fernando Moro, Jurisdi¢cdo Constitucional como Democracia, p. 179.
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manda o intérprete conferir maior eficiéncia possivel as disposi¢des insculpidas na Lei
Fundamental.

Mesmo que principios influenciem regras e nao o contrario, nos direitos em
destaque, ndo seriam eles subordinados ao principio-veracidade e tudo se resolveria. Mas, se
pensar que tais direitos decorrem do valor-principio liberdade, ainda hd o problema da
colisdo, ndo entre os direitos, mas entre os principios (verdade e liberdade).

Nessa linha indagativa, por fim, a imaginar hipoteticamente que as respostas
levassem a um juizo afirmativo, no sentido de que o principio-veracidade preponderasse em
caso de colisdo, serd que mesmo sendo um carissimo valor ao individuo, ele estaria acima dos
valores honra, intimidade, privacidade, dentre outros da personalidade?

Dai a indispensabilidade da técnica da ponderagao, a excluir a da subsuncgao,
ja que permite que, em casos concretos de colisdo entre direitos, se busque a solu¢do mais
adequada, todavia sem fixar um padrao enfeixado de interpretacdo, e, sim, a resolver caso a
caso qual regra ou principio ha de prevalecer sem excluir o outro (somente mitigado).

Quando se fala em maxima efetividade ndo se esta a dizer em mandamentos
absolutos, mas, em mandados de otimizacdo, que significa maior eficiéncia possivel dentro
das possibilidades existentes num determinado caso, o que impde considerar os principios ou
regras colidentes, e o que legitima uma eventual mitigacdao de um em relag@o ao outro.

Entre liberdade e verdade, por exemplo, trata-se de valores-principios de
igual magnitude constitucional e que irradiam for¢a motriz aos direitos de e a informagao. No
raciocinio da técnica de ponderacdo, assim como de acordo com as premissas ja aventadas ao
longo deste trabalho, € possivel advogar que a liberdade em tempos atuais condiz com a ideia
de verdade.

Nao se retoma a fundo, mas somente se rememora em linhas gerais, que a
liberdade dos dias atuais ndo é mais a concepg¢do individualista de outrora e sim a nocao
coletiva e plural de um individuo livre, todavia que estd inserido numa comunidade e a ela se
vincula, a liberdade se amolda aos paradigmas contemporaneos (socializa¢ao).

Exercida neste contexto, sua no¢do interna (subjetiva) deve estar equilibrada
com a concepcao externa (objetiva), € dizer que o ser se equaliza com o fazer, e o realizar
livremente impde um olhar para o todo, assim € que se aproxima dos valores cunhados em
tempos modernos, como a verdade.

Dessa forma, a informac¢do tem e sempre necessitard ter livre curso

(liberdade individual), porém espelhando mais do que nunca a realidade factual (liberdade
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social), leia-se: a verdade. Portanto, além de ndo haver antinomia entre os principios liberdade
e verdade, o que existe é uma perfeita identidade.

Por isso nem haveria razdo em se socorrer da interpretacdo constitucional
ponderativa entre liberdade e verdade, a ndo ser que seja para corrigir alguma distor¢cao ou
mau uso da liberdade, querendo-a pela ideia individualista apenas, mas dai nem seria uma
liberdade constitucionalmente plena e protegida, porque para tanto precisa ser social também.

De outro turno, se posto frente a frente os direitos de informacao jornalistica
e a informacdo também ha irmandade, no caso congénito ji que partem da mesma raiz
(liberdade de informag¢do), embora aqui haja um trago peculiar qual seja: o direito de prestar
informacao s6 existe e em fun¢do do direito de obter informacao.

As finalidades substanciais da imprensa delineiam sua funcao pela busca da
verdade, diversidade de ideias e opinides, participacdo e autodeterminacao democrética, enfim
tudo o que proporcione ao titular do direito a informacao um real e efetivo conhecimento da
realidade factual.

Chega-se aqui mais ao centro ainda do ponto trazido neste topico, a
revisitacdo da informacao jornalistica pela hermenéutica da verdade, agora ja com parametros
de interpretacdo que permitem trafegar com certa margem de seguranca por esta seara, mas
sem conclusdes fechadas ou definitivas, porque ndo permitidas.

Premissa inarreddvel € que os direitos em questdo, sobretudo o de imprensa,
sao impregnados e vinculados pela principiologia (verdade e liberdade), a ela se deve atencao
e respeito maximos, sendo critério principal da técnica da ponderagdo. Se, de tudo restar,
certo impasse a solucgdo, o filtro dltimo do qual ndo se escapa é o principio-critério supremo e
razdo de tudo: a dignidade da pessoa humana.

Impossivel, pois infinddvel, pretender abordar inimeras e até inimaginaveis
situacdes de colidéncia entre a informacao jornalistica e o direito a informacao sob o prisma
do principio-veracidade, e deste com o principio-liberdade, ou de ambos com outros valores
constitucionais, todavia isso ndo impede eleger um ou outro ponto a titulo de ilustragao.

Antes porém alguns parametros trazidos por Barroso “que se destinam a
mapear o caminho percorrido pelo intérprete, diante de um caso concreto. Sao elementos que
devem ser considerados na ponderacdo entre a liberdade de expressdo [imprensa] e

informagéo”.340

0 Luis Roberto Barroso, op. cit., p. 352.
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1. A veracidade do fato: a informacgdo que goza de protecdo constitucional é
a informagdo verdadeira. A divulgacdo deliberada de uma noticia falsa, em detrimento do
direito da personalidade, ndo constitui direito fundamental do emissor.

2. Licitude do meio empregado na obtencdo de informacdo: o conhecimento
acerca do fato que se pretende divulgar tem de ter sido obtido por meios licitos.

3. Local do fato: os fatos ocorridos em local reservado tém protecdo mais
ampla do que os acontecidos em locais publicos.

4. Existéncia de interesse puiblico na divulgacdo em tese: o interesse publico
na divulgacdo de qualquer fato verdadeiro se presume como regra geral. A sociedade moderna
gravita em torno da noticia, da informag¢do, do conhecimento e de ideias. Sua livre circulagdo,
portanto, é da esséncia do sistema democratico e do modelo de sociedade aberta e pluralista
que se pretende preservar e ampliar.

Com isso, e por todo o exposto, elegem-se algumas situacdes envolvendo a
imprensa e o direito a informacdo fatual, sob as luzes da hermenéutica constitucional,
critérios, principios e elementos de interpretagdo, sem pretensdo de esgotar temética tao rica e
extensa, fazendo-se, por hora, pingar alguns pontos de imprescindivel destaque.

Questdo a ser sepultada, definitivamente, € o discurso didrio surgido a toda e
qualquer manifestacio que compreenda limitacdo a liberdade de imprensa, vindo por
expressoes como “isso € censura” ou “isso € a ditadura”, ou, ainda pior, “a Constituicdo
garante a liberdade jornalistica plena”.

E preciso dizer o ululante e, com a obviedade, talvez, esclarecer
pensamentos. Nao ha direitos absolutos, assim como a plenitude ndo implica num estado
absoluto e sim que o direito é exercido com expressao méxima possivel, € dizer, possibilidade
que se encerra nos perimetros de outro direito de igual teor pleno.

Quando a Constitui¢ao estabelece no artigo 220, caput, que a expressao e a
informacdo “ndo sofrerdo qualquer restricdo”, ou no seu pardgrafo 1°, que nenhuma lei
conterd “embaraco a plena liberdade de informacgdo jornalistica”, ndo significa, portanto, que
sao absolutos, porque nao se trata da Unica estrela na constelagdo dos direitos fundamentais.

Isso ndo pode ser interpretado na literalidade fria gramatical, pois ndo é a
mens constituciones, até porque expresso na parte final da cabeca do mesmo artigo que
“observado o disposto nesta Constituicao”, quer dizer (e nao cabe o contrdrio): desde que em

harmonia com todo o sistema constitucional positivo (principio da unidade).
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O contraponto estd no mesmo pardagrafo 1°: “observado o disposto no art. 5°,
IV, V, X, XIII e XIV”, ou seja, a liberdade de informacdo jornalistica é plena, mas deve ser
exercida em consonancia com outras liberdades (de pensamento, de acesso a informacao, de
resposta etc.) e demais direitos (a vida, a honra, a intimidade, a imagem etc.).

A pé de cal vem da interpretagdo constitucional ante o principio da unidade
da Constitui¢do, tido por exceléncia em se tratando de direitos fundamentais porque de alta
incidéncia em cortes constitucionais, como o Tribunal Constitucional Federal alemdo e o
Supremo Tribunal Federal, enfim, € um principio excluidor de contradicoes.

Klaus Stern:**!

Niao se pode considerar insuladamente uma estipulacdo singular da Constituicdo
nem pode ser ela interpretada em si mesma, sendo que deve manter conexao de
sentido com as demais prescrigdes da Constitui¢do, formando uma unidade interna,
porquanto da totalidade da Constituigdo emergem determinados principios
constitucionais bem como decisdes fundamentais, as quais se subordinam as
estipulacdes isoladas da Constitui¢do e com as quais devem guardar compatibilidade

Igualmente merecedor de enterro ou desterro, € a retdrica vinda da seguinte
ideia: deixe que publique ou divulgue, e caso haja ofensa ou prejuizo, buscam-se as raias da
justica ou do direito de resposta. Juridicamente ilogico esperar o dano emergir para depois
repara-lo, mais absurdo ainda se a lesdo ou sua ameaca for a direito fundamental.

O sistema jusfundamental goza de tutela preventiva diante da ameaca de
lesdo, assim € o principio da inafastabilidade jurisdicional (artigo 5°, inciso XXXV, da nossa
Lei Fundamental), mas isso no cardter instrumental de contra-ataque a ilogicidade, pois, no
plano material, a proporcionalidade afasta os desequilibrios entre um direito em razao doutro.

O principio da proporcionalidade, aqui no plano material de gozo e desfrute
de direitos, € também conhecido por mandamento da proibi¢ao de excesso que, ao lado dos
limites imanentes as liberdades, serve para harmonizar o uso reciproco de direitos com igual
latitude normativa.

Salutar, todavia, ressaltar a no¢do das penas do travesseiro espalhadas ao
vento, irrecuperdveis em sua inteireza quando assim postas, segundo inspiracao de Séfocles:

Qs . A . 342
‘S6 o tempo mostra a bondade de um homem. J4 a maldade se vé no mesmo instante” ~~.

*! Apud Paulo Bonavides, op. cit., p. 595.
2 Apud Alvaro Rodrigues Junior, op. cit., p. 121-122.
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Dessa forma, completa Jabur nesse dialogar com o pensamento de Sé6focles:
“a velocidade que ornamenta o mal e a dificuldade de atingimento que lapida o bem [...], com
rara sorte e fé singular, talvez sejam reunidas as penas do travesseiro, que, vulnerado e
exposto ao vento, ja ndo é mais o mesmo”.>*

Ja se analisaram noutra parte (item 3.1) os limites imanentes da imprensa,
assim como se tem dito que ndo ha direitos que legitimem exercicio abusivo de uma liberdade
constitucional. Também nao se tem por foco, na seara colidente de direitos, a informacao em
face de direitos da personalidade, mas a informacao prestada versus informagao recebida.

Informacdo versus informacao, o que ndo deixa de envolver outros direitos,
¢ verdade, a exemplo da honra. Aqui € um bom caso para a titulo de ilustracdo e andlise
hermenéutica, ver como a liberdade de imprensa, usada maliciosamente, pode sob o enfoque
das penas do travesseiro espalhadas ao vento, ofender a honra de uma pessoa, ainda que a
pretexto de falar a verdade.

Hipoteticamente, pensa-se num caso de grande repercussdo social em uma
localidade qualquer, onde se tem uma autoridade publica na apuragdao de um ilicito politico-
administrativo envolvendo interesses do jornalista-chefe do jornal local, e este, raivoso passa
a noticiar enfaticamente fatos relacionados a autoridade que o investiga.

Imagina-se que - neste plano puramente hipotético, mas (e mais) comum em
pasquim — a autoridade ¢ um delegado de policia, cujo nome ficticio ¢ Benvindo Pinto, e o
jornal, a pretexto de noticiar fatos, ainda que real, noticie assim: ‘“Pinto endurece diante da
acusada”, numa oitiva policial de fato ocorrida na qual o delegado presidia com austeridade.

Dai o cuidado, ja que a ofensa pode ser dupla e disfarcada, fere-se a verdade
e a honra, alegando-se noticiar a verdade. “O atentado a veracidade decorre ndo apenas de
afirmagdes positivamente falsas, mas também, e as vezes de forma mais nociva”, sendo “uma
conduta violadora da honra pelo 4ngulo e pela falta de veracidade”.***

Nao hé protecdo juridica para esse tipo de imprensa, sendo que “a doutrina
alerta para a necessidade de estabelecer limites quando esteja em causa o cardter vulgar e
abusivo, ou abertamente ofensivo, destas formas de comunicacido” 345 , ditas de satira e de
caricatura voltadas a ofensa dos direitos da personalidade.

Os tribunais tém afastado o direito de liberdade comunicacional nos casos

de malicia mididtica, a exemplo da queixa constitucional levada ao Tribunal Constitucional

343 Apud idem, ibidem, loc. cit.
** Cf. Guilherme Déring Pereira Cunha, op. cit., p. 93-94.
3 Cf. Jonatas E. M. Machado, op. cit., p. 825.
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Federal alemao, num caso no qual uma autoridade publica foi caricaturalmente representado
num jornal, como um porco tendo relagdes sexuais com outras porcas vestidas de becas de
juizes.**°

Inconcebivel juridicamente, ainda sob as penas do travesseiro espalhadas ao
vento, que se tenha por suficiente a uma eventual ofensa a honra do individuo o direito de
resposta ou a via judicial indenizatdria, pois s@o inserviveis para reparar ou restaurar a honra
em seu status quo ante (as penas jamais serao inteiramente recuperadas).

Disso, a memoria jurisprudencial brasileira tem o triste exemplo, conhecido
como o caso da Escola Base, década de 1990, hipdtese que bem se encaixa nos pecados da
imprensa (‘“‘assassinato de reputacdo”, item 3.2), quando se feriu a honra dos acusados, para
sempre, pois a posterior absolvi¢do e indenizac@o nao restabeleceram suas dignidades.

Também no caso do “Bar Bodega”, em 1996 na cidade de Sdo Paulo, onde
houve o assassinato de dois jovens da classe média paulistana. A midia cobra solucao ripida.
A policia “acha” os culpados (confissdo) sob tortura. Tempos depois, os verdadeiros
assassinos sao encontrados.

Portanto, é preciso muito mais para frear a “saga dos cdes perdidos” **', que
vasculham a vida privada de pessoas, a fim de publicar detalhes insignificantes de suas vidas,
de autoridades ou personalidades para desacrediti-las, ou ridicularizi-las perante a opinido
publica (como no exemplo ficticio do delegado de policia).

Assim, ndo se pode, num caso em que o judicidrio decida liminarmente pela
ndo veiculacdo de certa matéria, esteja nela envolvido Sarneys ou Silvas, ter por insofismavel
a noticia dada pela imprensa obstada de veicular que tal decisdao do senhor juiz fulano de tal
(fazem questdo de dizer o nome do magistrado) fere sua liberdade constitucional.

Pois nisso, sem adentrar o mérito de um ou de outro caso, pode bem residir
uma saudavel e eficaz tutela ao direito fundamental a honra do individuo, isto é, a sua
dignidade. Num sistema judicidrio cada vez mais atolado por demandas que, a par de outros
pontos, o deixam moroso, torna-se indispensdvel este atuar judicial proativo.

A intencdo ndo € se imbricar por longas discussdes acerca dos beneficios, ou
nao, de um ativismo judicial, ainda que o tenha por uma necessidade cada vez mais premente,
mas, tao-s0, a fim de chamar a atengcdo para um problema que reclama reacao a sua altura, isto

é, ao veneno mortal, o antidoto mais vivido.

0 Idem, ibidem, p. 826-827: no caso, o tribunal germanico fez prevalecer a honra pessoal, ainda que se fizesse

pela liberdade de imprensa duro, mas legitimo, juizo de valor politico do Presidente do Governo da Bavdria, pois
a sua honra pessoal preponderou sobre o direito de critica a sua politica governamental.
**7 Titulo do livro de Ciro Marcondes Filho, que relata distor¢des da imprensa, in Eugénio Bucci, op. cit., p. 134.
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A jurisdi¢do constitucional tem papel fundamental no Estado constitucional,
sendo a guardid da Constitui¢do e cuidando por fazer real e efetivo os valores nela trazidos,
nao sé pode como deve atuar nesse sentido, porque desneutralizada (poder de atuar) e também
porque o individuo tem direito fundamental a tutela efetiva (dever de atuar).

O juiz constitucional pode e deve agir diante de distor¢des e inefetividades
de principios-direitos fundamentais, como as cometidas pela imprensa, assim como pelo ndao
cumprimento do mandamento constitucional que proibe o monopdlio ou o oligopdlio da
comunicacdo social no Brasil.

Para Moro:**®

Um dos objetivos da jurisdicdo constitucional de ser, entdo, assegurar a existéncia
desse férum de discurso publico, a fim de promover a democracia. [...].
Infelizmente, a competéncia atribuida ao Congresso e ao Executivo ndo vem sendo
bem exercida no Brasil, com nitida concentracdo da propriedade dos meios de
comunicagdo e, ndo raras vezes, a sua utilizacdo em beneficio dos préprios
parlamentares, o que caracteriza desvio de finalidade, prejudicial a formagdo de
esfera livre e igual do debate publico. [...] parcela significativa dos tribunais tem
exigido, para a configuragdo do crime previsto no referido art. 70 [rddios
comunitdrias sem concessdo], a possibilidade de lesio ao sistema de
telecomunicagdes. [...] Dessa forma, o juiz constitucional estaria ‘quebrando’ o
monopodlio de concessdo do poder publico, do qual tem sido feito mau uso, com o
que ampliaria a esfera livre e igual do discurso publico e, portanto, se favoreceria o
regime democrdtico. [...]. O juiz constitucional ndo pode perder de vista sua funcdo,
que a Constituicdo lhe atribuiu, de guarda da democracia e dos direitos
fundamentais. O eficaz cumprimento de tal tarefa demanda a adogdo de salutar
ativismo judicial, quando for possivel defendé-lo com base em argumentos que
apelem para a prépria democracia.

Com efeito, destacados esses pontos corriqueiros no debate entre liberdade e
limite na informacdo jornalistica, que envolve técnica de interpretacdo constitucional, tem-se
por apresentado o quio complexo é o uso racional e equilibrado das liberdades e direitos
fundamentais.

A liberdade jornalistica é licito o juizo critico-interpretativo na narrativa de
fatos, mas correspondendo a realidade em aten¢@o ao principio da veracidade, demarcando a
divisdo entre o fato narrado e a opinido da cronica, sob pena de incorrer em um “estado de
mentira” vedado no Estado constitucional.

E possivel que haja versdes para um mesmo fato, todavia todas devem se

atentar para a esséncia factual na medida em que “ndo é de nenhum modo natural podermos

8 Sergio Fernando Moro, op. cit., p. 268-271 e 314-315.
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. P L 34
dizer ‘o sol estd brilhando’, quando na verdade esta chovendo” o

, pois o principio da verdade
veda a distor¢ao deliberada (mentira), e ndo a pluralidade de ideias.

“E evidente que a exigéncia da verdade ndo é matemdtica. O que se deve
buscar é uma informacdo veraz, que redna os requisitos para ser crivel” **°. Dai cobrar da

N

imprensa a objetividade, pois com ela surge “direito a informacdo exata e honesta que é
fundamental para a preservacao da verdade factual”. '

Por tudo, cré-se que resta evidenciado que o homem da Era da Informacao,
dela necessita para se autodeterminar (Fato), para tanto ela nao pode ser um embuste sob pena
de ser um determinar alheio na vontade pessoal, assim deve ser verdadeira (Valor), haja vista
que um e outro sdo regulados pela principiologia e regras constitucionais (Norma).

Assim, por todo o exposto e também com base na teoria tridimensional de
Miguel Reale, assim como na atual estrutura do constitucionalismo, especialmente quanto a

ductibilidade constitucional (pluralidade e convivéncia de valores), a lembrar Zagrebelsky,

firma-se a defesa de um direito a verdade na informacao factual.

4.3 Regulacao da imprensa: uma questiao de efetividade constitucional

Nao se pretende nestas linhas finais desenvolver uma longa exposi¢ao sobre
regulagdo ou autorregulacdo, ndo que seja despiciendo o trato de questdo tdo importante e
delicada para a liberdade de informacdo, € que nela, por hora, ndo se quer estreitar porque
demandaria muitas outras linhas, mas tdo-so tecer breves consideragdes a respeito do tema.

Depois de décadas da promulgacdo da Constituicdo, ainda se vive sob
insegurancas e incertezas, ante as omissoes legislativas e administrativas em regulamentar os
postulados fixados pelo constituinte de 1988, sendo que a isso se pode falar em uma sindrome
da inefetividade de normas constitucionais, € assim em direitos fundamentais nio realizados.

As normas atinentes a comunicagdo social tratadas entre os artigos 220 a

224 da Lei Maior, tém sido letra morta, porque ndo aplicadas e pouco faladas, a ndo ser pela

9 Cf. Hannah Arendt, A Mentira na Politica, in Crises da Repiiblica, p. 15.
0 Cf. L. G. Grandinetti Castanho de Carvalho, op. cit., p. 114.
#! Cf. Hannah Arendt, apud Celso Lafer, op. cit., p.248-249.
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vedacdo de censura e de embaraco a plena liberdade de informacdo jornalistica, que embora
salutar, €, ndo raras vezes, alcada para evitar responsabilizacdes pelo mau uso da liberdade.

Igualmente importante, mas nao regulamentado e pouco propalado, ja que
ndo interessa a liberdade da “empresa-imprensa”, € a vedagao de monopdlio ou oligopdlio (§
3°, artigo 220), os meios para defesa das pessoas contra programacdes nocivas € contrarias
aos principios educativos (§ 4°, artigo 220 e 221), dentre outras disposi¢des deste catidlogo.

Esse vacuo de efetividade tem trazido consequéncias tragicas, de acordo
com as andlises tragadas ao longo deste trabalho, como as distor¢des da liberdade de imprensa
ante o descumprimento de suas finalidades substanciais em prol de ideologias de poderio
politico-econdmico (capitulo 3), tudo, em certa medida, fruto da desregulamentacdo que
hipertrofia uma liberdade e atrofia a outra.

A “questdo da regulacdo, definida como acdo do Estado, objetivando a

z

limitagdo dos graus de liberdade da sociedade, especialmente na drea econdmica, € mais

estudada pela sua antitese, isto é, pela desregulamentagﬁo”3 52

, ponto estudado no capitulo 2,
onde se constatou que no corpo social as liberdades nao coexistem se uma delas é desregrada.

Claro que nao se retornard a esses assuntos, servindo-se deles aqui s6 para
ressaltar que a desregulamentacdo impde urgente atuacdo estatal, por imperativo normativo
constitucional, a fim de reequilibrar liberdades e direitos, vigorar a obtencao de informacao e
podar os excessos no exercicio de prestd-la. A intervencao constitucional-estatal é legitima.

Nao hd diavida de que € preciso cuidar da liberdade de imprensa, mas isso
ndo permite confundir censura com controle, liberdade plena com liberdade absoluta. O que
nao se pode admitir, a bem da democracia e das liberdades, é a argumentagdo deste ideal para
evitar a regulamentacgdo, sob a falsa razdao de que regular seria voltar ao passado autoritdrio.

E necessdrio manter vivo na memoéria as afrontas cometidas pela repressio
de outrora, a fim de evitar que o vazio do esquecimento possa semear um deletério ressurgir.
Todavia € preciso viver o presente € ndo se prender ao pretérito, 0 que ndo se consegue
somente por um olhar retrospectivo, sendo prospectivo.

E dizer que relembrar é uma forma de ndo se deixar novamente perpetrar
(antidemocracia), dai a funcdo das vedacdes insculpidas no texto constitucional. Mas vigorar

outros elementos dessa messe de direitos comunicacionais € igualmente indispensdvel a um

estado de democracia e de direito (ndo oligdrquico e nem autoritério).

2 Cf. Noemi Mendes Siqueira Ferrigolo, op. cit., p. 215.
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Ao romper com o passado e inovar no presente pela redemocratizagcdo, o
constituinte de 1988, obrigatdria e inevitavelmente, lancou mao de instrumentos impeditivos
do arbitrio estatal sofrido até entdo, o que veio pela vedacdo de censura e de embaragos a
plena liberdade de imprensa.

Mas, também, trouxe mecanismos antiautocraticos como a proibicdo de
monopodlio ou oligopdlio na comunicacdo social, bem assim regras para a programagdo e
producio comunicacionais como as finalidades educativas e informativas. E dizer, que hd
recursos ao exercicio desembaracado da liberdade, porém, para tanto, existem condicionantes.

E certo que a intervencio estatal nas liberdades publicas envolve riscos, daf
Fiss ter intitulado sua obra de “A ironia da liberdade de expressdo”, pois ao falar da regulagcdo
se dirige a “fina ironia do papel do Estado em relacdo as liberdades de expressdo: o Estado &,
a0 mesmo tempo, um inimigo mortal e um amigo imprescindivel dessas liberdades”.>>

Os criticos da regulacdo se esteiam na ideia do Estado como inimigo das
liberdades publicas, a preferir a autorregulacdo ou endorregulacdo, o que ndo € ruim e até
desejavel, a medida que é melhor o fluxo natural das coisas do que o seu forcamento, todavia
isso ndo tem funcionado, o que faz crer no Estado e necessitar dele como amigo.

Carlos Eduardo Lins da Silva diz que a ndo autorregulagcdo custard o preco

da regulalga?loz354

Os jornais, a imprensa, os jornalistas sdo arrogantes, prepotentes, ndo gostam de
ouvir criticas em nenhuma hipétese e ndo querem ser melhorados. Se a imprensa néo
se autorregular, ela vai ser regulada por alguém e serd pior para ela. Por que o
ombudsman, que € uma forma modesta de autorregulagdo, ndo se dissemina no pais
e no mundo? Porque os jornais e a imprensa ndo gostam de ser reguladas nem por si
proprias. A Autorregulacio € uma permanéncia para a liberdade de imprensa.

Luis Nassif, no jornal Folha de Sao Paulo (2006), tece algumas ponderacdes
sobre problemas na imprensa, a escrever que “a midia ndo estd preparada para os novos
tempos [...]; o exercicio do jornalismo precisa ser urgentemente repensado, € ndo se trata de
um problema de forma, é de fundo, de conteddo”.>>

Ferrigolo menciona a autorregulacdo pelo seguinte: “sob o paradigma da

liberdade de expressdo importa frisar que os meios de informac¢do devem publicar o fato ou a

3 Owen M. Fiss, A Ironia da Liberdade de Expressao, p. 4.
3% Ombudsman da Folha de Sio Paulo, no préprio jornal em 22.09.2009
5 Apud Venicio A. de lima, op. cit., p. 63.
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noticia, mantendo ao maximo a imparcialidade, pois uma imprensa responsiavel é uma
imprensa auto-regulada”.**®

Nao gostam de se autorregular, no entanto regulam a opinido publica didria,
formando-a ao invés de informa-la. De certa forma, regulam os juizes, os promotores, o poder
publico, a vida alheia, e enfim. Contudo ndo olham para o seu préprio codigo de ética que
prega como um de seus deveres a verdade, é, a verdade que se defende aqui como valor-
direito.

O fato de “regularem” outras instituicdes vale, aqui, um pequeno recorte a
respeito do “poder dos holofotes da midia”, a cobrar por respostas instantaneas de processos
naturalmente vagarosos (ndo no sentido de morosidade, mas de cautelaridade), como
investigacOes e persecucdes penais, a envolver esferas publicas de atuacdo da Policia
Judiciaria, Ministério Publico e Judiciario.

Nessa pressdao mididtica, muitos sdo levados a aplicar o conselho de
Winston Churchill, que teria dito: “fazer esperar um jornalista é perigoso. Fazer esperar um
grupo de jornalistas € ainda mais perigoso. Mas o mais perigo € manter um grupo de
jornalistas tanto a espera que eles acabem por inventar a histéria”. *>’

Mas para retornar a questdo da verdade como imperativo de conduta ético-
jornalistico, ela é, inclusive, aceita e difundida corporativamente pela classe dos profissionais
informadores (ndo formadores) da opinido que se quer publica. Ela estd incorporada em
alguns cddigos de ética do jornalismo, como um auténtico canone da liberdade de imprensa.

O debate da verdade é adotado pelo Comité de Etica da American Society of
Newspaper Editors (ASNE), que em 1922, item n° 1, parte 1V, proclama: “Sinceridade,
Veracidade, Exatiddo. A boa-fé com o leitor é o fundamento de todo o jornalismo digno do
nome”, a fim de encontrar meios de codificar a pratica sadia do jornalismo americano.*®

No Brasil, hd previsdo da verdade também por meio do Cédigo de Etica do
Jornalismo, aprovado em 1985 pela Federacdo Nacional dos Jornalistas, que no artigo 3°
prevé “a informacdo divulgada pelos meios de comunicagdo publica se pautard pela real
ocorréncia dos fatos e terd por finalidade o interesse social coletivo™. >

Rememore-se que ‘“para intuir que ao jornalismo cabe perseguir a verdade

dos fatos para bem informar o publico, que o jornalismo cumpre uma funcao social antes de

% Noemi M. S. Ferrigolo, op. cit., p. 224.

*7 Apud cf. Henrique Manuel Saraiva e Silva, Pés-Graduagio em Marketing Politico e Social, INDEG-ISCTE.
(Em http://www.freewebs.com/apcmp/OPINIAOPUBLICA .pdf - em 20.06.2010).

%% Nesse sentido c¢fr. Eugénio Bucci, op. cit., p. 219.

359 Idem, ibidem, op. cit., p. 215.
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ser um negocio, que a objetividade e o equilibrio sdo valores que alicercam a boa
reportagem”.3 60

Ou que um “pensar o jornalismo como um oficio que, acima de tudo, ndo é
uma técnica, mas € (e deve ser) uma praxis ética”, pois a informacdo se motiva em razdo do
individuo, porque “é para ele que a imprensa deve existir, e s6 para ele”, sempre em prol da
democracia e do aperfeicoamento dos direitos fundamentais.”®!

Héberle cita o alerta de uma autoridade governamental italiana: “digno de
nota € a insinuacdo do chefe de Estado italiano Oscar Luigi Scalfaro de que as midias
invertem a verdade: ‘Ai de nds se a cronica jornalistica perder o respeito para com a verdade;
pois ai se fundamenta a liberdade’”.*%*

A liberdade conferida a imprensa é para servir o individuo de informacao,
assim liberta-lo e ndo aprisiond-lo pela ideologia da desinformacao. Essa liberdade s6 € valida
se, como e quando usada para a verdade, ndo para a mentira como instrumento de dominagao

social.

Rui Barbosa, jornalista e jurista, em tom poético, diz que:363

Trés ancoras deixou Deus a0 homem: o amor da pétria, o amor da liberdade, o amor
da verdade. Cara nos € a pdtria, a liberdade, mais cara; mas a verdade, mais cara que
tudo. Patria cara, carior-Libertas, Veritas carissima. Damos a vida pela patria.
Deixamos a pétria pela liberdade. Mas pétria e liberdade renunciamos pela verdade.
Porque este € o mais santo de todos os amores. Os outros sdo da terra e do tempo.
Este vem do céu, e vai a eternidade.

Mas se a autoconsciéncia jornalistica ndo tem servido aos bons propdsitos
de suas fungdes, e sim atendido a ideologia diversa, em que pese o alerta de muitos ligados,
direta ou indiretamente, a0 meio, outra saida nao hd sendo a regulacdo como amiga e ndo
inimiga das liberdades.

Diz Fiss:**

% Cf. Eugénio Bucci, Sobre ética e imprensa, p. 30.

1 Cf. Eugénio Bucci, op. cit., p 26-34.

%2 Op. cit., p. 31.

%% Rui Barbosa, A Imprensa e o Dever da Verdade, p. 60.
% Idem, ibidem, p. 50.



143

Enquanto a estrutura tradicional repousa na velha ideia liberal de que o Estado € o
inimigo natural da liberdade, agora estamos sendo solicitados a imaginar o Estado
como o amigo da liberdade.

Acrescenta Fiss mais a frente:>%

Um Estado mais poderoso cria perigos; ndo hd como negar isso. Mas o risco de que
esses perigos se materializem e uma estimativa do estrago que poderdo causar deve
ser sopesado com o bem que poderia realizar. Nao devemos nunca nos esquecer do
potencial opressivo do estado, nunca; mas, a0 mesmo tempo, devemos contemplar a
possibilidade de que o Estado usard seus considerdveis poderes para promover
objetivos que se situam no coracdo de uma sociedade democritica — igualdade e
talvez a prépria liberdade de expressdo.

Segundo Boaventura de Sousa Santos:**®

N

As exigéncias praticas de regulacdo estdo, assim, subordinadas a experiéncia
racional que, por sua vez, longe de ser apenas um produto técnico com fins
instrumentais, constitui a procura de uma nova ética politica e social ajustada aos
novos tempos e aos novos ideais de autonomia e liberdade.

A regulacao €, enfim, necessdria tal como nas palavras de Machado, ela se
justifica “como antidoto contra concentracdes excessivas de poder comunicativo, susceptiveis
de afectarem negativamente os fluxos de comunicacido nos diferentes dominios do sistema
social”.*®’

Falou-se (item 3.2) sobre controle social da midia, na esfera da sociologia, a
partir da ideia de um agir critico-social do individuo, recusando-se a aliena¢do impingida pela
veiculacdo de noticias manipuladas (distor¢do da realidade) e de programas desinformativos
(assuntos de interesse ndo publico-geral).

Pois bem, a fim de efetivar a comunicacdo social pela regulacdo, bem serve

aqui a ideia de controle social, mas no campo da ciéncia politica contemporanea, “associada a

% Owen M. Fiss, op. cit., p. 60.
%% Apud Noemi M. S. Ferrigolo, Liberdade de expressao, direito na sociedade da informagao, p. 212.
%97 Jonatas E. M. Machado, op. cit., p. 886.
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descentralizacdo administrativa e a formas de democratizagdo da gestdo publica”, como

. . 36 . N 1.
explica Lima*® quando se refere ao termo inglés accountability:

A palavra, em inglés, accountability € a que mais se aproxima do conceito. (...) que
represente a responsabilidade do poder ptiblico (ou daqueles que executam servigos
publicos por sua concessdo) de prestar contas de acdes implementadas (ou ndo) em
nome do interesse publico aos seus cidadaos

Uma boa medida, nesse sentido, é a criagdo do Conselho de Comunicagdo

Social, previsto no artigo 224 da Constituicao da Repl’lblica3 % como 6rgdo auxiliar do Poder

Legislativo nacional, dando “‘efeito” a todo o disposto no capitulo que trata da comunicagao

social, € dizer, efetivando os direitos e deveres 1a constantes.

A esse respeito Lima completa que:>"

Como na educacio e/ou na satde, trata-se, portanto, da criacdo de mecanismos de
accountability que permitam a sociedade, através de representantes
democraticamente eleitos, acompanhar, verificar e avaliar se as politicas publicas do
setor, executadas diretamente pela Unio ou por concessiondrios dos servicos
publicos por ela outorgados, cumprem as normas definidas na Constitui¢do e nas
leis. Uma referéncia inicial para a accountability da midia seria o capitulo 5 — “Da

Comunicacdo Social” — da Constitui¢do.

Note-se que a regulacdo pelo controle social ante a ideia de um Conselho

comunicacional ndo € puramente estatal, uma vez que baseada em um poder legiferente cujo

titular € o povo, ninguém melhor para zelar dos meios-instrumentos que propiciam a

informacao da qual sdo, também e em razdo ultima, o detentor da titularidade.

Tal Conselho até chegou a ser criado em 2002, depois de muita resisténcia

parlamentar, porém acabou por cair no ostracismo ante o temor de que pudesse ser uma fonte

publicista (razdo da resisténcia em crid-lo), dai falar em cria¢do ou recriagdo, o que acabou

por vir, recentemente, pela 1* Conferéncia Nacional de Comunicagdo (dezembro de 2009).

% Venicio A. de Lima, Liberdade de expresséo versus Liberdade de imprensa, p. 118-120.
% Constituicio da Reptblica Federativa do Brasil, artigo 224, “Para efeitos do disposto neste capitulo, o
Congresso Nacional instituira, como seu 6rgio auxiliar, o Conselho de Comunicagdo Social, na forma da lei”.

(Grifos nosso).

7% Venicio A. de Lima, op. cit., p. 119.
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Aprovou-se, nesse encontro, a criagdo de um novo conselho a ser vinculado
ao poder publico e composto por diferentes setores da sociedade. Entre suas tarefas estdo: a
indicacdo de conferéncias para debates de politicas publicas de comunicagdo e a realizagao de
audiéncias e consultas publicas. O tempo dird se funcionard ou se sera outra vez repulsado.

Foi também aprovada a criacdo de uma comiss@o sobre violacdo de direitos
humanos na comunicag¢do social, que se vincula ao Conselho, com incumbéncia de registrar e
propor punicdes aos veiculos que cometerem abusos, segundo noticia Luanne Batista da
equipe do Observatério do Direito 2 Comunicagdo.””!

Instituicdo de suma importancia a este fim da comissdo e a democracia em
geral, ¢ o Ministério Publico, como legitimado na defesa de interesses sociais e individuais
indisponiveis, assim como, por atribuicdo constitucional, de zelar pelo efetivo respeito dos
servicos de relevancia publica (tal como os relativos a comunicacao social).

Aligs, dificilmente, poder-se-ia exercer democracia e justica se nado
houvesse essa institui¢do, dai o seu assento constitucional. Exemplo disso, na comunicagdo
social, exercida com violacdo de direitos fundamentais, é a atuacdo do Ministério Publico
Federal no famoso e recente caso da garota Elod, morta por seu namorado Lindemberg.

O Orgdo, por sua Procuradoria Regional dos Direitos do Cidaddo, propds
Acdo Civil Piblica®”* contra a Rede TV, em fun¢do da cobertura jornalistica abusiva do caso,
pois explorou, em transmissdo televisiva ao vivo, a imagem da adolescente em situacdo de
sequestro e morte. O pleito € para que a ré seja condenada em 1,5 milhdo de reais, a serem
destinados ao Fundo de Defesa de Direitos Humanos.

De precisio cirdrgica, os argumentos tracados na inicial da respectiva acgao,

. 373
sobretudo no seguinte trecho:

! Luanne Batista, in http://www.direitoacomunicacao.org.br (Acesso em 15.07.2010).

372 Vale transcrever aqui, porque serve como luva 4 mio, trecho dos fundamentos juridico e legais da peca inicial
da respectiva agdo, pelo que consta de sua citacdo por Venicio A. de Lima, op. cit., p. 122-123: “A constitui¢cio
Federal garante plenamente a liberdade de expressdo e de manifestagdo do pensamento, de criagdo, de expressdo
e de informacdo, vedando qualquer censura de natureza politica, ideoldgica ou artistica (art. 220, caput e § 2°).
No entanto a liberdade de comunicacdo social nao é absoluta, devendo estar em compasso com outros
direitos inseridos na Constituicdo Federal, dentre eles o direito a privacidade, a imagem e a intimidade dos
individuos (art. 220, § 1° e art. 5°, X), bem como valores éticos e sociais da pessoa e da familia (art. 221, IV).
[...]. E importante dizer que, ao contririo do que pensa o senso-comum, a Ré néo é ‘proprietaria’ do canal
em que opera. K, na verdade, uma concessionaria do servico publico federal de radiodifusio de sons e
imagens e, como tal, esta sujeita as normas de direito publico que regulam este setor da ordem social.
(Grifos nossos).

B Cf. op. cit., ibidem, p. 123.
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[...]. A liberdade de comunicacdo deverd ser protegida sempre que cumprir com sua
funcdo social, mas sera submetida a controle quando incorrer em abuso.
Referida liberdade € uma garantia instituida pela sociedade e para a sociedade, ndo
se podendo admitir, portanto, que seja utilizada contra esta. (Grifo nosso).

Dessa forma, para além do Conselho de Comunicagdo Social e sua comissao
sobre violagdo de direitos humanos na comunicagdo social, hd também o Ministério Publico,
ambos a tutelar, por meio de controle social-institucional, o direito fundamental a informacao
e tantos outros igualmente essenciais a existéncia digna do individuo.

De rigor mencionar, derradeiramente, proposta regulatéria trazida por Fabio

v 374
Konder Comparado, ao prefaciar Lima:

1. Prioridade absoluta deve ser reconhecida a cria¢do de radios ou televisoes
publicas; sejam elas de comunidades locais, com reduzido espectro de transmissao, sejam de
ambito nacional ou regional. Estas ultimas devem ser geridas pelo Estado, mas com a
participacdo majoritaria, em seus conselhos de administra¢io, de representantes legitimos da
sociedade civil.

2. As entidades privadas de imprensa, rddio e televisdo ndo podem se
organizar como empresas capitalistas, mas devem funcionar sob a forma de associacdes ou
fundacdes. Metade, pelo menos, dos componentes do conselho de administracdo dessas
entidades deve ser eleita pelos jornalistas que nelas trabalham.

3. Nenhuma empresa privada de comunicacdo pode possuir o controle,
direto ou indireto, de mais de um veiculo.

4. A concessdo publica de funcionamento de entidades privadas de radio e
televisdo, bem como a sua renovagdo, devem ser feitas sempre mediante licitacdo publica
(Constituicdo Federal, art. 175), revogando-se o disposto no § 2° do art. 223 da Constitui¢do
["A ndo-renovagdo da concessdo ou permissdo dependerd de aprovagdo de, no minimo, dois
quintos do Congresso Nacional, em votagao nominal"].

5. O Conselho de Comunicacao Social, previsto no art. 224 da Constituicao
Federal, deve ser composto, metade por representantes dos veiculos publicos de comunicagdo
social e a outra metade por representantes dos veiculos privados.

6. Devem ser criadas ouvidorias populares para fiscalizar a atuacdo dos

veiculos de comunicacdo social, em todas as unidades da federacao.

™ Apud Venicio A. de Lima, op. cit., p. 13-14.
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7. Além do direito de resposta tradicional, a lei deve instituir um direito de
resposta para a defesa dos direitos coletivos e difusos, a ser exercido por associacdes ou
entidades que tenham em seu estatuto social essa finalidade.

8. Além dos partidos politicos, devem poder exercer o chamado direito de
antena, ja instituido nas Constituicdes da Espanha e de Portugal, as entidades privadas ou
oficiais, reconhecidas de utilidade publica. Ou seja, elas devem poder fazer passar suas
mensagens, de modo livre e gratuito, no radio e na televisdo, reservando-se, para tanto, um
tempo minimo nos respectivos veiculos.

Por todo o exposto, a liberdade de imprensa € inegocidvel, dela ndo se abre
mao em hipdtese alguma, mas € preciso ter em mente, para nio perder de vista, que o direito a
informacdo é e sempre serd seu pressuposto fundante e legitimador. Se ndao houver uma,
urgente e profildtica, autorregulacdo, entdo, a regulagdo serd a saida inevitavel.

Nota-se de maneira clara que os riscos e efeitos do mau uso da imprensa,
hipertrofiada em seu poder e sem limites efetivos, sdo assustadoramente perigosos para a
democracia e para a sociedade dita da informagao, na qual hd espetaculo e desinformacao.

Portanto, urge a necessidade de repensar a imprensa pela prépria imprensa,
se realmente prezar a liberdade outrora conquistada, igualmente, fazer cumprir sua missao na
democracia, deixando de lado, dessa forma, seus pecados em detrimento de suas virtudes.

E preciso que a imprensa tenha em mente o espirito de imprensa e nio de
empresa. Necessdrio resgatar o pensamento de Marx ante a fungdo-imprensa de ser o olhar
onipotente do povo, a confianca personalizada do povo nele mesmo, enfim, é preciso ser
imprensa, verdadeiramente, e ndo instrumento de poder e dominagao.

E imprescindivel, derradeiramente, realizar as disposi¢des constitucionais
regulatérias da comunicacdo social para efetivar a democracia e os direitos fundamentais,
ambos, embora na pratica muitas vezes feridos de morte, ainda s@o pulsantes para os seus

arautos.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Surgida sob o signo do liberalismo a liberdade de informacao nao progride
de suas bases primitivas para a estrutura prestacional hodierna, com isso, hd um descompasso
entre os seus sentidos negativo (necessdrio ao movimento libertdrio do século XVIII) e
positivo (imprescindivel a sua efetivacdo contemporaneamente).

Esta liberdade, atualmente, tem sido alimentada por uma leitura equivocada
do valor cunhado outrora, na medida em que o postulado liberal d4 livre curso a informacao
mas nao lhe garante o conteido, ao contrario, tem servido para que o informador noticie o que
quiser, como e quando quiser.

As midias informativas (em geral a grande midia: rddio, televisdo e jornal),
no exercicio da liberdade jornalistica, t€m-se acobertado sob o manto liberal ao difundir que a
imprensa livre é condi¢ao para uma opinido publica livremente formada, no entanto, o que se
estd a notar é uma opinido privada tornada publica.

O direito a informacgdo, portanto, vem sendo ferido de morte pelo
desvirtuamento da liberdade jornalistica que, ao invés de informar, deforma a realidade
factual e produz a alienacdo social pela desinformacao, sendo que em plena era da informacgao
ha uma multidao que dela € excluida.

Direito e Estado nao sdo mais tidos como um fim em si mesmo, seniao meio
de realizacdo da dignidade humana que, inegavelmente, ocupa o centro do pensamento
juridico-social e € valor irradiante de outros tantos indispensaveis a sua realizacdo, tal como a
necessidade de informagdo que, mais do que nunca, é condi¢do para o individuo se
autodeterminar.

Sem duvida que ha direitos essenciais a sobrevivéncia humana digna, a
exemplo do direito a vida, a satde, a alimentacdo, a moradia, mas a informagdo também ¢é
fundamental a existéncia e ao desenvolvimento do homem em sociedade, a medida que
permite ao individuo compreender os fendmenos que o envolvem (social, politico, econdmico
etc.) e, assim, tomar decisdes por si sO.

H4 muito tempo a informagdo goza de status fundamental na ordem juridica,
como sabido, mas agora reclama uma revisitagao libertaria das velhas concepcdes de acordo
com os novos valores-guia trazidos pela quarta dimensdo ou geragdo dos direitos
fundamentais, tais como a democracia, o pluralismo e a verdade, todos, ndo sé a integrar

como também a efetivar outros direitos do catdlogo.
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Houvesse na praxis um passo a frente do Liberal para o Social, e o direito de
informacdo ndo seria interpretado de forma tdo retrégrada, o que impde, ante a atual
conjuntura hermenéutica, ndo mais um passo, mas um salto interpretativo em direcdo aos
postulados arraigados no constitucionalismo contemporaneo, sobretudo ao signo dos valores.

No Estado constitucional, a liberdade da qual se trata ganha maior expressao
com os novos valores (informag¢do, verdade, democracia e pluralismo), a impor uma leitura
segundo a qual a liberdade de informacgdo jornalistica é limitada pelo direito fundamental a
informacao factual verdadeira.

A verdade constitucional constitui um canon aberto (plural), no sentido de
que ndo hd verdade absoluta e sim relativa, contudo, sem que implique um relativismo
legitimador da mentira. Admissivel a inexisténcia da verdade singular, sendo verdades plurais
(diversidade), o que nao corresponde a uma discrepancia consciente e arbitraria da realidade.

A Constituicdo da Republica de 1988, implicitamente, traz o valor-verdade
como fruto da principiologia: a dignidade humana, o regime democratico de direito, o ideal de
uma sociedade justa e soliddria, e no proprio direito a informacdo, que nao pode significar
outra coisa sendo veracidade.

A liberdade jornalistica é licito o juizo critico-interpretativo na narrativa de
fatos, todavia, de forma correspondente ao real e delineando a divisdo existente entre fato e
opinido, isto €, sem embuste e manipulacdo a realidade fatica porque, nisso, reside o
ferimento ao direito a verdade.

Na globalizada e complexa sociedade da informagao, fruto da denominada
terceira revolugdo tecnoldgica, o processo informativo (obtencdo e difusdo) é focado nas
instituicdes portadoras da comunicacdo de massa (notadamente a televisdo) que, por isso,
ocupam uma posi¢ao central na vida social contemporanea, “construindo” o conhecimento e
“socializando” o homem.

Institui¢des sociais outras como a familia, a igreja e a escola tém perdido
espaco para a midia informativa, nesse processo de socializacdo humana e construcao do
saber, de tal maneira a consolidd-la como um onipotente instrumento de conducdo social,
sendo, inclusive, tida como o quarto e mais forte dos poderes estatais nos quais o Estado seria
uma concessao sua (e nao o contrario).

As empresas comunicacionais, dessa maneira, t€m a importante missao ou

funcdo (politica, cultural e, sobretudo, educacional) na sociedade, ao partilhar a informacgao
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factual verdadeira, realizando o individuo e firmando a democracia. Mas também pode servir,
contrariamente, como meio de exclusdo social, quando manipula a noticia (desinformacao).

E preciso ter em mente que entre os postulados da liberdade de informagio,
primeiro vem o de ser informado e depois o de informar, e este ndo € um fim em si mesmo
sendo meio promovedor da informacdo factual verdadeira, um dos valores mais caros a
dignidade humana e a democracia plural que se deseja.

Fosse esta ampla liberdade das empresas de comunicacdo tal como
idealizado por Marx, e a informacdo seria distribuida democraticamente aos seus
destinatédrios, no entanto, a ideia seguida € a ldgica da industria cultural, isto é, transformar
cultura em mercadoria, bem assim pela ideia de perpetuacdo do poder ao domesticar
consciéncias numa sociedade, ndo da informacao, mas do espeticulo.

Tivesse a famigerada teoria do espelho — pressuposto tdo evocado pela
midia em sua defesa, a fim de legitimar a noticia de fatos reais com vestes irreais —
observancia a imparcialidade e a objetividade na transmissdo da informacgdo factual, e a
opinido publica seria verdadeira e livremente formada, € ndo como €, uma opinido mididtica
privada tornada publica.

Houvesse respeito a vedacao constitucional de monopdlio ou oligopdlio dos
meios de comunicacdo, e as midias informativas seriam democratizadas em prol da
pluralidade pregada pelo modelo estatal vigente, mas o que se verifica € a concentragdo do
poder comunicacional a alguns poucos apadrinhados politicos (unificar para melhor dominar).

Para que o direito a informacao exista, ndo basta a liberdade de imprensa,
sendo necessdrio que ela seja acessivel a todos (participagdo no processo formativo). Para
uma democratiza¢do na informacgdo, é imprescindivel quebrar os oligop6lios nos meios de
comunicacdo. Para que a informacdo prestada ndo fira outras liberdades jusfundamentais, é
preciso que haja certo controle (o que ndo se confunde com censura), a fim de que os direitos
coexistam em igual ou proporcional plenitude.

O Estado tem responsabilidade (dever-agir) em democratizar a comunicacao
social, ante a regulamentacdo da imprensa em prol do equilibrio entre as liberdades. A
omissdo estatal, contudo, pode e deve ser suprida pela atuacdo judicial proativa, pela
intervencdo do Ministério Publico (a zelar do bem e interesse comum “informacio”), bem
assim pela sociedade civil ante um controle social da midia.

Induvidoso que o liberalismo é insuficiente a realizacdo da informacao

factual verdadeira, pois tdo-s6 permite que a noticia frua, desembargadamente, sem lhe
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garantir o conteido. Nido resta divida de que a concentracdo dos meios comunicacionais
mantém o poder do status quo, o qual, atualmente, ndo censura a informac@o, mas a manipula
ideologicamente.

Com isso, produz-se exclusao social pela desinformagao e torna uma grande
massa de individuos em meros espectadores da vontade de uma minoria dominante que, ao
invés de informar, deforma a realidade factual segundo seus interesses. Diante desse cendrio,
a opinido formada ndo € publica e sim publicada de acordo com a ideologia privada,
desorientando o cidadao.

Necessdrio, diante desse cendrio, romper com velhos paradigmas para
progredir em direcdo as bases axioldgicas, insculpidas na dimensdo constitucional, a fim de
equilibrar as liberdades existentes entre o direito de informar e de ser informado, no sentido
de continuar dando livre curso a informacao, no entanto, velando pela veracidade do contetido
informativo, segundo a realidade factual.

Democratizar e pluralizar a informagdo e seus meios de difusdo,
possibilitando, assim, a distribui¢do igualitdria do conhecimento informativo e a participagao
de todos no processo de formacao das noticias de interesse geral. Com isso, proporcionar ao
individuo a compreensio concreta de sua situacdo existencial e, dessa maneira, poder formar
autonomamente suas escolhas e se desenvolver.

Enfim, € de suma relevancia a democracia e imprescindivel a realizacdo da
dignidade humana que, em tempos modernos, Direito e Estado efetivamente regulem o
exercicio da informagdo jornalistica em prol do direito fundamental a informacdo factual
verdadeira, 2 medida que em plena era da informag¢do had uma multidao que dela € excluida.

Libertar-se do passado, efetivar o presente para construir o futuro!
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