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Introdução

Decorre do Direito Natural, entre outros institutos, a própria liberdade do homem de estabelecer as instituições por que há de ser governado. Destarte, o poder que organiza o Estado – estabelecendo a Constituição - necessariamente tem de constituir um autêntico poder de direito.

O poder de direito está fundado no poder estatal de organizar a vida social a partir da própria constatação de que o homem é verdadeiramente livre – acepção fundamental do Direito Natural.

As Constituições modernas afirmam a personalidade humana e a liberdade individual em face do Estado, repudiando quaisquer espécies de arbítrios frente aos indivíduos, mediante preceitos expressos e técnicas jurídicas adequadas, solenemente assegurados e inscritos. Fundamentando-se dessa feita o “Estado de Direito” que estabelece e resguarda a liberdade dos cidadãos, considerados como fins em si mesmo considerados, e em cujo beneficio, e para cujo bem-estar, aperfeiçoamento e plenitude o Estado existe e se justifica em sua integralidade.

Liberdade consiste numa faculdade dos entes humanos de desenvolverem e exprimirem sua personalidade com toda a plenitude, conforme a essencial dignidade da pessoa humana, mediante um conjunto de permissões e prestações positivas do Estado.

Os Direitos Naturais e inalienáveis da pessoa humana preexistem ao Estado e a este se sobrepõe. A Declaração dos Direitos do Homem e do cidadão, aprovada na França em 1789, época do surgimento do Estado Liberal, fundamentou-se na existência desses direitos “naturais, inalienáveis, sagrados e imprescritíveis do homem”.Tais direitos, em sua essência, encontram-se subordinados aos princípios da liberdade e da igualdade, consubstanciando-se em todas as Constituições Democráticas. 

Hodiernamente, o respeito a esses direitos fundamentais inatos e adquiridos, impõe-se na esfera mundial como obrigação de cada Estado em face da sociedade internacional dos Estados Civilizados, projetando-se dessa feita na órbita do Direito Internacional. Nesse contexto, surgem as Declarações Internacionais dos Direitos do Homem, cuja concretização de suas recomendações devem constituir objetivos supremos dos esforços das nações democráticas unidas. 
1. Breve introdução a respeito da Liberdade

Para iniciar um trabalho sobre os Princípios Garantidores da Liberdade é necessário ampliar os horizontes e mostrar as mais diversas vertentes sobre o tema, visto que o assunto é vasto. Dissertar a respeito da Liberdade é também falar de Direito, pois este é um principio presente em grande parte dos textos constitucionais, inclusive o brasileiro. O próprio Preâmbulo da Constituição Federal de 1988 já a cita:

“Nós, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democrático, destinado a assegurar o exercício dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a segurança, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justiça como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solução pacífica das controvérsias, promulgamos, sob a proteção de Deus, a seguinte CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA FEDERATIVA DO BRASIL”.

Contudo, definir o termo liberdade não é tarefa das mais fáceis. Por liberdade, pode-se entender um estado ou situação que não se reduz a uma só significação. O dicionário Aurélio explica a palavra Liberdade em nove aspectos distintos. Dentre eles, três nos são particularmente interessantes.

“1. Faculdade de cada uma se decidir ou agir segundo a própria determinação.  2. Poder de agir, no seio de uma sociedade organizada, segundo a própria determinação, dentro dos limites impostos por normas definidas. 3. Faculdade de praticar tudo quanto não é proibido por lei.”

Não há que se discutir nesse trabalho a liberdade do querer, e sim a liberdade civil e social, ou seja, a natureza e os limites do poder que a sociedade legitimamente exerça sobre o indivíduo. E para tanto é preciso que antes se faça um apanhado histórico e filosófico a respeito do assunto. 

 Passamos assim para a próxima etapa do trabalho.

1.1 Fundamentação Histórica e Filosófica

"Ao redor de dois pontos candentes gira toda a vida do gênero humano: o indivíduo e a coletividade. Compreender a relação entre ambos, unir harmoniosamente essas duas grandes potências que determinam o curso da história, pertence aos maiores e mais árduos problemas com que a ciência e a vida se defrontam. Na ação, como no pensamento, prepondera ora um, ora outro dentre esses fatores". (Georg, Jellinek, Ausgewälthe Schriften und Reden, erster band, Berlin, 1911, os 53-54, em BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social.)
Desde que a humanidade se depara com a reflexão filosófica racional ela se encontra com a questão política da liberdade. 

A concepção clássica da sociedade era orgânica, coletivista, ensejando a fundamentação de regimes totalitários, autoritários, visto que o indivíduo devia total submissão ao todo coletivo, que o antecedia e, portanto, lhe era hierarquicamente superior. Quando a democracia foi inventada pelos atenienses, criou-se a tradição democrática como instituição de três direitos fundamentais que definiam o cidadão: igualdade, liberdade e participação no poder.

“Aristóteles vinculou a idéia de igualdade à idéia de justiça. Trata-se de igualdade de justiça relativa que dá a cada um o seu, uma igualdade - como nota Chomé - impensável sem a desigualdade complementar e que é satisfeita se o legislador tratar de maneira igual os iguais e de maneira desigual os desiguais”.

Liberdade significava que todo cidadão tem o direito de expor em público seus interesses e suas opiniões, vê-los debatidos pelos demais e aprovados ou rejeitados pela maioria, devendo acatar a decisão tomada publicamente.

A concepção moderna, por outro lado, é mecanicista, individualista, contratualista, fundamentando por isso a preservação de liberdades individuais. Antes o todo precedia à parte (a sociedade é anterior ao indivíduo). Para a Modernidade a parte antecede ao todo, o indivíduo antecede a sociedade, que se justifica por servir às necessidades individuais.

O primado do indivíduo sobre a comunidade política vai ser o axioma fundamental do pensamento político moderno.

De início, a Modernidade idealizou a liberdade em contraposição ao poder autoritário dos regimes absolutistas. Nesse sentido, o poder soberano foi considerado o maior inimigo da liberdade individual (compreendida como esfera individual de autodeterminação) e o Estado de Direito representou a formulação capaz de salvar, em parte, a liberdade ilimitada que o homem desfrutava na sociedade pré-estatal ou dar a essa liberdade função preponderante, fazendo do Estado o acanhado servo do indivíduo.

A Magna Carta de João Sem Terra (1215) é pioneira ao tratar da Liberdade e é considerada um marco na Modernidade. Dizia o seguinte:

2) “também concedemos perpetuamente, em nosso nome e no de nossos sucessores, para todos os homens livres do reino de Inglaterra, todas as liberdades, cuja continuação se expressam, transmissíveis a seus descendentes”.

Com a Revolução Francesa, entrou na imaginação dos homens a idéia de um evento político que assinala o fim de uma época, quando a renúncia dos nobres aos seus privilégios assinala o fim de uma sociedade feudal, e o inicio de outra, quando a aprovação da Declaração dos Direitos do Homem marca o inicio de uma nova era.

Com efeito, a declaração de 26 de Agosto de 1789 fora precedida, alguns anos antes, pelas declarações de direitos, pelos Bill of Rights, de algumas colônias norte-americanas em luta contra a sua metrópole. O ponto de partida comum em ambas as declarações é a afirmação de que o homem tem um direito natural que, enquanto natural, é anterior à instituição do poder civil e, por conseguinte, devem ser reconhecidos, respeitados e protegidos por esse poder.

A Declaração Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadão (1789), estabelece que:

“Artigo 1º - Os homens nascem e vivem livres e iguais em direitos. As distinções sociais só podem ser fundadas sobre a utilidade comum. 

“Artigo 2º - O fim de toda associação política é a conservação dos direitos naturais e imprescritíveis do homem. Estes direitos são: a liberdade, a propriedade, a segurança e a resistência à opressão”.

“Artigo 6º - A lei é a expressão da vontade geral. Todos os cidadãos têm o direito de concorrer pessoalmente, ou por seus representantes, para sua formação. Ela deve ser a mesma para todos, seja protegendo, seja punindo". 

Todos os cidadãos, sendo iguais perante ela, são igualmente admitidos a todas as dignidades, cargos e empregos públicos, segundo sua capacidade e sem outra distinção que a das suas virtudes e dos seus talentos “.

Operacionalizar a liberdade como fundamento para a organização do Estado implicou superar e eliminar uma série de crenças e de idéias que tolhiam o homem e suas iniciativas. Implicou, sobretudo, um voto de confiança no discernimento dele, homem, visto como senhor do seu destino e construtor de sua felicidade na terra, sem que o soberano(o Estado, a Igreja ou organizações diversas a que estivesse compulsivamente atado) viesse a lhe determinar o caminho a seguir. Daí, o culto não apenas à liberdade, mas também ao seu corolário lógico, o racionalismo, ou seja, a capacidade de realizar opções ditadas não pela religião, pela magia ou pela tradição, mas por critérios decorrentes de uma visão científica, do mundo ou pelo menos embasada numa observação metódica e objetiva dos fatos, quer da vida natural, quer da vida social.

Desde a era moderna, as ciências naturais já haviam se desligado da filosofia. O mesmo passa a suceder na era contemporânea com relação às ciências sociais, tais como a política, a economia e, pouco depois, a sociologia e a psicologia social. Com tal independência elas estavam prontas para a sua tarefa de operacionalização da liberdade, via racoovalismo e iluminismo e de elaboração dos modelos de organização social no campo político, como o da separação e especialização dos poderes de Montesquieu e o da distinção dos dois tipos de liberdade, feita por Rousseau, fulcro do conceito de democracia representativa.

Se a concepção individualista da sociedade for eliminada, não será mais possível justificar a democracia moderna como uma boa forma de governo. Não há nenhuma Constituição democrática que não pressuponha a existência de direitos individuais, ou seja, que não parta da idéia de que primeiro vem a liberdade dos cidadãos singularmente considerados, e só depois o poder do governo, que os cidadãos constituem e controlam através de suas liberdades.

A Revolução Francesa é desde então o modelo de uma nova concepção para a realização da Liberdade humana. Seria a oportunidade de por em prática a Liberdade dos homens, retirando-os do domínio das autoridades (política e religiosa). Mas a realização da Liberdade que a Revolução Francesa prometeu degenerou-se.

Muitos afirmam que os ideais de Liberdade, Igualdade e Fraternidade preconizados pelos revolucionários tiveram significado apenas para os burgueses que almejavam conquistar a Liberdade de empreendimento em igualdade de condições, ou seja, a Liberdade é também cega, e, ao final, o que prevaleceu foi a força necessária da história.

1.2 Estado de Natureza / Contrato Social

Na concepção de Hobbes (século XVII), em Estado de Natureza, os indivíduos vivem isolados e em luta permanente, vigorando a guerra de todos contra todos. A única lei é a força do mais forte, que tudo pode. Hobbes supôs que os homens saem do estado de natureza renunciando ao direito natural por meio de um contrato social que lhes permita transferir todo o poder ao soberano (seja este uma assembléia, na democracia; um colegiado de nobres, na aristocracia; ou um rei, na monarquia). O Estado nasceria, portanto, na seqüência de um contrato social, de uma alienação de direitos e do fim do direito natural. Evidentemente, salienta Hobbes, não há contrato político, pois um contrato pressupõe partes contratantes livres e iguais, e não há igualdade entre os cidadãos e o soberano, pois este resulta da decisão anterior dos indivíduos de alienar para ele seu direito natural. Entretanto, se não há contrato político, pois não é possível em contrato entre os súditos e o soberano, há contrato social, isto é, um pacto pelo qual os homens concordam entre si em alienar seu direito natural, transferindo-o para o soberano. Sem o pacto não há Estado Civil. 

Na concepção de Rosseau (século XVII), em Estado de Natureza, os indivíduos vivem isolados, sobrevivendo do que a natureza lhes oferece, desconhecendo lutas. Esse estado de felicidade, em que o humano é definido como “bom selvagem inocente”, finda com a divisão da terra, surgindo a propriedade privada.

Esses Estados de Natureza evidenciam uma percepção do social como luta entre fracos e fortes, vigorando a “lei da selva”. Para fazer cessar esse estado de vida ameaçador e ameaçado, os humanos decidem passar à sociedade civil, isto é, ao Estado Civil, criando o poder político e as leis. Essa passagem do Estado de Natureza à sociedade civil dá-se por meio de um contrato social, pelo qual os indivíduos renunciam à liberdade natural e a posse natural de bens, riquezas e armas e concordam em transferir a um terceiro – o soberano – o poder para criar e aplicar as leis, tornando-se autoridade política. O contrato social funda a soberania.

1.3 A Visão da Filósofa Marilena Chauí

“Por natureza, todo indivíduo tem direito à vida, ao que é necessário à sobrevivência de seu corpo e à liberdade. Por natureza, todos são livres, ainda que, por natureza, uns sejam mais fortes, e outros mais fracos. Um contrato ou pacto, dizia a teoria jurídica romana, só tem validade se as partes contratantes forem livres e iguais e se voluntária e livremente derem o seu consentimento ao que está sendo pactuado”.

Segundo Marx, no modo de produção capitalista a ideologia utiliza a idéia do trabalho para legitimar a propriedade privada e, também, para legitimar a idéia do contrato social. Marx, afirma ainda que, o capitalismo efetivamente produziu o trabalhador “livre”: despojado de todos os meios e instrumentos de produção, de todas as posses e propriedades, restando-lhe apenas a “liberdade” de vender sua força de trabalho. O trabalhador que a ideologia denomina como trabalhador “livre” é trabalhador realmente expropriado, o assalariado submetido às regras do modo de produção capitalista, convencido de que o contrato de trabalho torna o seu salário legal, legítimo e justo.

Os direitos naturais e inalienáveis da pessoa humana preexistem ao Estado e a este se sobrepõe, corolários que são, dos próprios atributos da pessoa humana. Com tudo, esses direitos nem sempre foram acatados pelo Estado, isto é, nem sempre foram elevados à categoria de bens jurídicos protegidos por sanções ou garantias eficazes contra as suas violações por parte dos órgãos e agentes do poder estatal, ou dos próprios particulares.

Daí, as “Declarações” solenes, verdadeiras afirmações dessas liberdades como direitos subjetivos dos cidadãos e, ao lado destas Declarações ou mesmo como parte integrante delas, a criação ou organização de certas garantias: técnicas ou remédios jurídicos cuja função consiste em proporcionar adequada proteção geral ou específica, dessas liberdades, seja prevenindo sua violação ou reparando-as prontamente.

A Declaração de Direitos do Homem e do Cidadão, elaborada pela Assembléia Constituinte Francesa em plena Revolução Francesa (1789), representa um protótipo das Declarações, pela própria circunstância histórica, trágica e grandiosa de sua elaboração, pelo profundo espírito filosófico que a inspirou e do qual se acha impregnada, maiores repercussões iria ter na história de consciência política e do direito público dos tempos modernos, inaugurando uma verdadeira nova era na própria vida dos povos civilizados.

A Declaração sanciona a doutrina jusnaturalista dos direitos fundamentais naturais inatos, inalienáveis, imprescritíveis e sagrados, que o Estado apenas “expõe” ou “declara”, mas não os cria, porque lhe são anteriores e superiores.

2. A Organização da Liberdade

Ao analisar a estrutura da Constituição, que ao lado de elementos orgânicos, isso é, de dispositivos que visam a organização do Estado, a distribuição do exercício do poder através de entes públicos menores, órgãos e agentes, sob uma certa forma de governo, encontra-se uma outra categoria de preceitos, denominados limitativos, cuja finalidade é assegurar a liberdade dos indivíduos em face do próprio Estado, resguardando e protegendo certas esferas da vida e da atividade humana contra a invasão ou interferência do Estado e de seus agentes. Esses elementos visam aquele importantíssimo aspecto da vida estatal relativo à organização da liberdade, problema que as Constituições modernas resolveram, de acordo com a consciência jurídica desta época, pela decisiva afirmação da personalidade humana e da liberdade individual em face do Estado, pelo repudio de todo arbítrio, de todo despotismo estatal frente aos indivíduos, ao traçarem à atividade do Estado certos limites intransponíveis, mediante preceitos expressos e técnicas jurídicas adequadas, nelas solenemente escritos e assegurados.

Essas normas constitucionais limitativas do poder estatal são o fundamento do chamado “Estado de Direito”, que é o Estado submetido também ao ordenamento jurídico e vinculados, em suas atividades, às normas constitucionais e legais, que determinam a competência de seus órgãos e agentes, os fins precisos da sua atuação e os limites dessa sua atividade, estabelecendo-se e resguardando-se, assim, a liberdade dos cidadãos, agora considerados não como meios ou instrumentos da ação estatal, mas como fins em si mesmos considerados, e em cujo beneficio, e para cujo bem-estar, aperfeiçoamento e pleno desenvolvimento o Estado existe e se justifica.

Fala-se em liberdade tanto no sentido puramente físico, como no metafísico, ou ainda no sentido psicológico e, finalmente, na acepção político-juridica. Em seu sentido mais geral, liberdade é isenção de uma necessidade, que há de referir-se a um sujeito, que se exime e se libera, a um objeto para o qual, como a seu fim, se encaminha uma atividade livre, e a uma necessidade, isto é, a um obstáculo, uma limitação, que se remove para liberar a ação. Bastará, em cada caso, que precise o valor desses elementos, para que o termo “liberdade” adquira um volume concreto.

Liberdade, portanto, é a isenção de obstáculos a uma certa atividade. Quando se fala em liberdade há uma referencia implícita a uma certa atividade, e como não existe, nem é concebível uma atividade sem objeto, sem uma finalidade, conclui-se que não há liberdade sem um objeto, isto é, sem um “fim” para o qual ela se oriente e se dirija. É fácil concluir que a liberdade assume, para cada individuo, em cada situação vital e social, para cada classe, para cada grupo, um diferente significado, justamente porque são diferentes os objetivos visados pela atividade de cada um. Como bem assinala Sanchez Agesta, ilustre professor da Universidade de Granada, “liberdade como ‘isenção indeterminada’ pode ser um conceito metafísico, um tópico vulgar ou um poderoso mito político, cuja força sugestiva apóia-se justamente nessa mesma indeterminação, mas nem a ação política concreta, nem a ciência, podem referir-se à liberdade sem assinalar-lhe conteúdos determinados, para cuja realização se removem as dificuldades que entravam o seu cumprimento”. E é justamente em relação a esses conteúdos positivos determinados, que se suscitam os dois problemas mais sugestivos sobre os seus efeitos e seu valor em relação à ordem constitucional.

Em primeiro lugar, o objeto da liberdade permite uma outra dúplice possibilidade significativa do termo, pois a liberdade, com relação ao conteúdo, ao objetivo de uma determinada atividade, pode ainda ser entendida em sentido simplesmente negativo ou em sentido positivo. Em sentido negativo, consistirá a liberdade simplesmente na ausência de limitações de obstáculos a uma certa atividade, em sentido positivo, o vocábulo “liberdade”, refere-se já à possibilidade concreta de realizar aqueles fins que constituem o objetivo, a finalidade da atividade livre, não só pela supressão de obstáculos que a impeçam, mas mediante a prestação positiva das condições e meios indispensáveis à sua realização.

Um exemplo: o fato de a lei não proibir a leitura das obras de um determinado autor implica já a existência de uma liberdade, mas liberdade simplesmente negativa. E isso porque se um determinado individuo não sabe ler, ou se não dispõe de recursos para adquirir as referidas obras, ou se não tem acesso a bibliotecas publicas, aquela liberdade negativa nada significa, não terá conseqüência alguma, e a atividade, embora livre, não poderá realizar-se, porque lhe faltam aquelas condições capazes de configurar uma possibilidade efetiva de concretizar-se a atividade, capazes de criar uma liberdade positiva.

A transcendente conseqüência deste significado positivo da liberdade é que esta não será, agora, apenas isenção de restrições, abstenção da ação estatal, limite que se opõe à atividade do Estado, mas, ao contrario, consistira em oportunidades positivas para o desenvolvimento do individuo, criadas pelo Direito e pelo Estado e não algo que apenas possa existir fora ou em oposição à ação deste.

Prosseguindo, entretanto, na exposição de Agesta, deve-se ainda notar que a determinação do objeto da liberdade revela-se ainda de suma importância porque é justamente tendo-se em vista esse objeto, esse fim ou conteúdo da atividade, que se pode proceder à valoração moral da liberdade. A liberdade deve ser, portanto, conclui Agesta, a possibilidade de realizar o bem humano, aquele conjunto de condições negativas e positivas que permitem ao homem o desenvolvimento pleno de sua natureza e a aquisição de sua inteira dignidade pessoal. A pessoa, compreendida na ordem da lei moral e portadora, em sua própria natureza, das tendências que a encaminham à perfeição é o valor regulativo da liberdade.

Como conceitos incompletos da liberdade, por atenderem apenas seu aspecto negativo (formal, permissivo), de ausência de vinculação, pode-se citar, por exemplo, a velha definição romana “libertas est naturalis facultas ejus quod facere libert, nisi si quid vi aut jure prohibetur”, ou que se pode ver, em suas linhas gerais, por autores como Duguit, quando define a liberdade como “o poder, que pertence a todo individuo, de exercer e desenvolver sua atividade física, intelectual e moral, sem que o Estado lhe possa determinar outras restrições senão as necessárias para proteger a liberdade de todos”, ou em Kelsen, quando considera “livre” o individuo isento da norma jurídica, isto é, cuja conduta não se acha vinculada num sentido normativo, e daí concluir que “a liberdade, sob esse aspecto, é a ausência de vinculação jurídica a um dever”.Nota-se quem o outro aspecto de liberdade, para o mesmo Kelsen, consiste na participação dos indivíduos na elaboração das normas jurídicas (liberdade política), quem em ultima analise é também negativo, pois resume-se afinal, na ausência de obstáculos, da parte do Estado a que o endividou colabore na obra legislativa e, portanto, resolvendo-se numa ausência de limitações ou proibições. Neste mesmo sentido Garcia Maynez define a liberdade como o “direito de fazer ou de omitir o que não está proibido nem ordenado”, ao passo que Lowrie a conceitua como “a oportunidade de viver e exprimir a personalidade de maneira mais completa e livre, que for compatível, com a vida social”, e, finalmente, Santi Romano, quando decididamente afirma que “um direito de liberdade é um direito a uma omissão da parte do Estado, não ao cumprimento desta ou daquela ação positiva, que em seguida a tais omissões ficam livres. Trata-se de dois momentos dos quais apenas o primeiro diz respeito às liberdades constitucionais”.

Analisando as definições e conceitos de cada autor, pode-se dizer que liberdade é o direito de viver e de desenvolver e exprimir a personalidade da maneira mais completa, conforme as leis da Natureza e da Razão e a essencial dignidade da pessoa humana, no que for compatível com igual direito dos semelhantes e com as necessidades e interesses do Bem Comum, mediante o adequado conjunto de permissões e de prestações positivas do Estado.

Este conceito de liberdade encerra, desde logo, elementos ou notas essenciais e características, capazes de fornecer orientação decisiva para a solução de numerosos, complexos e fundamentais problemas da organização da liberdade em sistemas constitucionais concretos, em face de situações e condições históricas variáveis, a saber:

a) Indica a pessoa humana, a expressão total e completa da personalidade, de vida humana individual, como valor regulativo, centro e fulcro da liberdade, fim, e não simples “meio”, da vida social e da ação estatal. O sujeito da liberdade será sempre a pessoa humana, como ser individual, racional, livre;

b) Dessa noção de pessoa humana, e de sua analise Omo fonte e regra da liberdade, pode-se deduzir os seus direitos naturais e inalienáveis, desde o direito à própria existência, inviolabilidade, segurança, subsistência física, corpórea, ate as varias formas e modalidades de expressão da personalidade moral, autodeterminação, aquisição da cultura, sociabilidade e religiosidade. Esses direitos constituirão outros tantos limites da ação estatal;

c) Esses direitos naturais, e as atividades que lhes correspondam, uma vez que reconhecidos ínsitos na própria natureza humana, na noção de pessoa, acham-se, revelados, quanto à sua existência, pela própria razão, e deverão ordenar-se, em seu exercício, tanto por esta como pela própria natureza das coisas, num sentido de licitude e de moralidade;

d) Tais direitos deverão conciliar-se não só com igual direito dos outros homens, como também com os superiores interesses da convivência social, representados pelo Bem Comum;

e) Abstraindo-se as limitações necessárias aos direitos em geral, a atividade individual é livre, isto é, física, isenta das inibições ou restrições estatais (liberdade como conjunto de permissões);

f) Finalmente, não basta que o Estado permita certas atividades, deixe livre, isentas de restrições, certas esferas da vida humana. Cumpre-lhe, mediante prestações e providências positivas, criar as condições, os meios de que necessitam os indivíduos para fazerem uso efetivo dessas permissões, exercem efetivamente a liberdade, darem expressão concreta, vivencia, realidade existencial às suas potencialidades e liberdades teóricas.

Quanto à própria natureza da liberdade, fácil é de compreender-se, pelo ate aqui exposto, que a liberdade é inerente ao processo social, não sendo possível cogitar-se do problema da liberdade em relação ao homem isolado. A liberdade, além de social, é ainda natural, neste sentido de que decorre da própria natureza do homem e da sociedade; moral, porque não pode haver liberdade para o ilícito, para o imoral, para o nocivo, para o irracional, para o atentatório à liberdade e aos direitos dos outros homens, pois uma tal liberdade seria contraditória com a própria natureza humana, com o harmonioso desenvolvimento da personalidade, com a essencial dignidade da pessoa humana, com o destino sobrenatural do homem e com o Bem Comum; inata, porque precede, antecedendo-a, a existência do Estado e do Direito, que simplesmente a sancionam, reconhecem, declaram, uma vez que já a encontram inscritas nas leis e nos princípios eternos da Natureza e da Razão, nos atributos e nos destinos da Pessoa Humana; inalienável, porque se o homem pudesse alienar a liberdade estaria abdicando, nesse mesmo momento, à sua própria essência, à sua própria existência como “pessoa”. Finalmente, quanto aos seus conteúdos concretos, é relativa, pois esses conteúdos, como o próprio conteúdo do Bem Comum, podem variar de acordo com circunstancias de tempo e lugar, respeitando, evidentemente, tudo aquilo que constitui a sua essência inderrogável, o seu mínimo irredutível, que paira acima dessas contingências, fatores e circunstancias históricas.

2.1 Liberdade e ação estatal

O problema da Liberdade em sua essência nada mais é que a velha luta, o antagonismo fundamental “indivíduos versus Estados”, e se a liberdade individual aparece assim limitada pela ordem natural das coisas, pelos princípios e ditames da Razão, pelos direitos e liberdades dos outros homens e pelo Bem Comum, a ação estatal deverá encontrar também os limites na própria essência irredutível da liberdade, nos direitos inalienáveis da pessoa humana, naquelas esferas da vida humana indevassáveis à atividade do Estado.

Há certas tarefas da vida para as quais a lei, isto é, a intervenção do poder político, da ação estatal, seria instrumento completamente inadequado, o que só executaria grosseira ou imperfeitamente. O Estado não dispõe de meios ou de poder para controlar certas atividades, sempre que o valor destas resida exclusiva ou principalmente, no livre exercício do espírito que as dirige, bem como no fato de que constituam uma expressão espontânea, internamente determinada, da personalidade. É o que sucede, por exemplo, no domínio da moralidade e da religião, onde valem os imperativos do coração e da consciência, a autodeterminação individual suprema, cujos termos são a pessoa humana e a fé em um ser, e cujo objeto é a lei moral.

Em cada individuo pode-se distinguir duas partes: uma pública, voltada à comunidade política, à manutenção da existência desta e à realização de seus fins, e sobre a qual tem o Estado, direitos mais ou menos extensos, segundo as circunstancias de tempo e lugar; outra, particular, que escapa à ação da comunidade e ao seu domínio, das quais o individuo se conserva único senhor, da qual tem sempre livre disposição.

O individuo só é membro do Estado, só lhe deve serviços e sacrifícios, em relação àquela parte de si próprio, e de suas atividades, que se relacionam com o lado político; excluindo-se daí, portanto, tudo aquilo que merece ficar na esfera particular, encerrando no circulo de sua personalidade intima, de suas relações privadas, familiares, etc.

O lado público é sempre um lado especial, o que te relação com o publico, que visa o individuo apenas sob certos ângulos, não atingindo o seu ser total e profundo. Muitas vezes essa distinção é enunciada sob forma de oposição entre individuo e pessoa: aquele, o homem como fragmento da espécie humana, parte do todo social, e “pessoa”, o homem enquanto subsistindo espiritualmente, como ser racional e livre, ultrapassando a coletividade, que lhe fica subordinada. Mas a dificuldade surge quando se trata de caracterizar, na prática, essas duas esferas, traçando-se a linha divisória entre o que no individuo, ou em suas atividades, é público, e conseqüentemente suscetível de entrega e sacrifício ao Estado, e o que é particular, ficando, portanto reservado àquela esfera pessoal.

Ora, se tanto o Estado, como a coletividade, movem-se na ordem temporal, tudo quanto respeite apenas ao destino eterno do homem não pode ficar sob tutela ou regulamentação do Estado. A apreciação do valor respectivo dos elementos constitutivos da personalidade é suscetível de variação, segundo as diferentes épocas e lugares – tais elementos afigurar-se-ão essenciais em certas civilizações mais refinadas, ao passo que em meios ou civilizações menos desenvolvidas serão considerados delicadezas supérfluas.

A ação do Estado deve, em suma, parar onde a natureza das coisas se encarrega de revelar a impossibilidade de adaptação do poder político, do mecanismo estatal. O Estado poderá suscitar mitos, símbolos, lealdades, fanatismos; jamais criará a religião, a caridade e a fé. Poderá fundar escolas, orfanatos, educandário; jamais criará o lar, o amor paterno ou materno, a dedicação ou o amor filial. A beleza, a sabedoria, o desprendimento moral, o amor e a santidade não poderão constituir jamais obra ou tarefa do estatal, nas regiões onde a personalidade humana, o espírito imortal, desabrochará hoje, como ontem e como amanhã, ate o fim dos tempos, em esplendores sempre renovados e fascinantes, ao sopro benfazejo da liberdade.

O Estado tem por missão, destarte, não só declarar e garantir os direitos individuais, como ainda condicionar-lhes e restringir-lhes o exercício, sempre que o direito ou liberdade de uns possa intervir com de outros, ou com o Bem comum, devendo ainda criar condições, fornecer aqueles meios indispensáveis ao gozo e ao exercício efetivo das liberdades.
3. Diferença entre princípio e garantia

Os princípios começam por ser a base de normas jurídicas, podendo estar positivamente incorporados, transformando-se em normas-princípio e constituindo preceitos básicos da organização constitucional.

De acordo com Gomes Canotilho, dividem-se em princípios político-constitucionais (que se manifestam implicitamente e são positivados em normas princípio, traduzindo as opções políticas fundamentais formadoras da constituição) e jurídico-constitucionais (informadores da ordem jurídica nacional. Constituem desdobramentos dos princípios fundamentais).Visam essencialmente definir e caracterizar a coletividade política e o Estado e enumerar as principais opções político-constitucionais. Constituem, portanto, a síntese ou matriz de todas as outras normas constitucionais, que obedecem implicitamente aos princípios pré-estabelecidos no Título I.

Sendo assim, os princípios têm valor coercitivo, sendo sempre respeitados na falta da norma clara. Exemplos dessas normas implícitas podem ser encontrados logo no parágrafo único do artigo 1º: “todo poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta constituição”. Vemos então implícito o princípio da democracia. Podemos constatar exemplos como esse em toda a constituição, onde todas as normas obedecem aos princípios básicos da mesma.

As garantias podem ser definidas como sendo os meios pelo quais os indivíduos podem assegurar os direitos fundamentais (situações jurídicas definidas no direito positivo em prol da dignidade, igualdade e liberdade sem as quais a pessoa humana não se realiza, não convive, e às vezes, nem mesmo sobrevive; deve ser aplicado a todos, não apenas reconhecidos formalmente, mas concreta e materialmente efetivados) pois não basta que um direito seja reconhecido e declarado, é preciso também garanti-lo, porque virão ocasiões em que será discutido e violado. 

As garantias constitucionais consistem nas instituições, determinações e procedimentos, mediante os quais a própria Constituição tutela a observância, ou em caso de inobservância, a reintegração dos direitos fundamentais. Nesse caso são de dois tipos:

- garantias constitucionais gerais: consubstanciam salvaguardas de um regime de respeito à pessoa humana em toda a sua dimensão, caracterizando-se como imposições, positivas ou negativas, aos órgãos do Poder Público, limitativas de sua conduta, para assegurar a observância ou, no caso de violação, a reintegração aos direitos fundamentais.

- garantias constitucionais especiais: normas que protegem a eficácia, a aplicabilidade e a inviolabilidade dos direitos fundamentais de modo especial, conferindo, aos titulares dos direitos fundamentais, meios, técnicas, instrumentos ou procedimentos para impor o respeito e a exigibilidade de seus direitos. Não são um fim em si mesmas, mas instrumentos para a tutela de um direito principal (direitos humanos fundamentais). Tais normas constitucionais de garantia, são também direitos conexos com os fundamentais porque são permissões concedidas pelo Direito Constitucional objetivo ao homem para a defesa desses outros direitos principais.

As garantias são demonstradas explicitamente em toda a constituição através de verbos mais apropriados. Um exemplo é o verbo inviolabilidade (do sigilo de correspondência, do domicílio...) que constitui garantia do direito à intimidade pessoal e familiar e a liberdade de pensamento e comunicação. Outro meio de demonstrar explicitamente é por meio das declarações assecuratórias, que em defesa do direito, limitam o poder.

Concluir-se-á, portanto, que a diferença entre princípio e garantia dá-se no instante em que a primeira é a base da constituição, em que todas as outras normas se apoiarão e, implicitamente, a respeitarão;enquanto a segunda é o meio pelo qual tais normas obedecem aos princípios, que constituem os Direitos fundamentais do homem.

4. Garantias da liberdade nas Constituições brasileiras

A liberdade é um direito fundamental do homem e o reconhecimento desses direitos dá-se explicitamente nas declarações de direitos, que ganha cada vez mais espaço na história da humanidade, pois a cada passo, o homem conquista novos direitos. Mais que conquista, o reconhecimento desses direitos caracterizava-se como reconquista de algo que se perdeu quando a sociedade se dividia entre propriedade e não-propriedade, pois na sociedade primitiva verificava-se uma comunhão democrática de interesses, já que os bens pertenciam a todos e não existia poder dominante algum, pois este era interno à sociedade, e não existindo subordinação nem opressão social ou política, o homem buscava libertar-se da opressão do meio natural mediante descobertas e invenções. 

Com o desenvolvimento do sistema de apropriação privada, aparece uma forma social de subordinação e opressão pois o titular da propriedade impõe seu domínio, surgindo assim uma forma de poder externo à sociedade. A história do Homem não é senão a história das lutas para se libertar das opressões sociais e políticas.

Foi na Idade Média que surgiram os antecedentes mais diretos das declarações de direitos, com as quais a Teoria do direito natural muito contribuiu, condicionando assim o aparecimento do princípio das leis fundamentais do reino, limitadores do poder do monarca, que mediante outras teorias recai sobre a idéia de Humanismo. Daí em diante floresceram os pactos, forais e cartas de franquia, outorgantes de proteção dos direitos individuais embora afetassem diretamente o grupo. O mais famoso desses documentos é a Carta magna Inglesa, que mesmo não sendo uma declaração de direitos no sentido moderno (pois estas só surgem com as Revoluções Francesa e americana no séc. XVIII), condicionava a formação de regras consuetudinárias de mais ampla proteção aos direitos humanos fundamentais. Para Albert Noblet, a Carta Magna está longe de ser a carta das liberdades nacionais, porque é, sobretudo, uma carta feudal, feita para proteger os privilégios dos barões e os direitos dos homens livres (que eram poucos na época). Esse comentário não exclui, entretanto, o fato de que ela se tornou símbolo das liberdades públicas, servindo de base jurídica.

Com a Revolução Francesa, os ideais de liberdade aumentam e o mundo começa a ser influenciado e conscientizado por essas idéias, que se concretizam com a Declaração dos direitos do Homem e do cidadão, que não são senão o reflexo do pensamento político europeu e internacional do século XVIII - corrente da filosofia humanitária cujo objetivo era a liberação do homem esmagado pelas regras do absolutismo e do regime feudal. O texto desta Declaração é universalizante e em 17 artigos proclama os princípios da liberdade, igualdade, propriedade e legalidade e as garantias individuais liberais que ainda se encontram nas declarações contemporâneas, salvas as liberdades de associação e reunião que ela desconhecera, tanto estava firmada numa rigorosa concepção individualista.

As declarações do século XX procuram consubstanciar o universalismo e o socialismo (em sentido amplo), com o surgimento dos diretos sociais. Isso se reflete no Direito Constitucional Contemporâneo, principalmente com a Declaração Universal dos Direitos do Homem, aprovada em 1948, na terceira sessão ordinária da Assembléia Geral da ONU. Deu-se principalmente pelo choque mundial quanto ao massacre nazista, que chegou a ponto de garantir efetivamente os direitos do Homem, com base na liberdade, justiça e paz.

Essa evolução da declaração de direitos foi efetivamente assegurada através de um conjunto de meios e recursos jurídicos que passaram a se chamar garantias constitucionais dos direitos fundamentais. Segundo Biscaretti de Ruffia, no curso do século XX, a enunciação de direitos e deveres dos indivíduos sofreu uma dupla transformação, passando para o próprio texto das Constituições.

As constituições brasileiras sempre inscreveram uma declaração dos direitos do homem brasileiro e estrangeiro residente no país.

A primeira constituição, no mundo, a subjetivar e positivar os direitos do homem, dando-lhes concreção jurídica definitiva, foi a do Império do Brasil, de 1824, anterior, portanto, à da Bélgica, de 1831, a que se tem dado tal primazia. Contudo ela, não trazia a rubrica Declaração de direitos, e sim uma rubrica “confusa”: Das disposições gerais e garantias dos direitos civis, e políticos dos cidadãos brasileiros, nos quais estavam garantidos os direitos “libertários” do homem, como a liberdade de culto religioso (art. 5º), do domicílio com inviolabilidade (art.179, inciso1º), de entrar ou sair do território nacional (art. 179, inciso 6º), de fazer ou deixar de fazer, dentro da lei, de palavras e pensamento (art. 179, inciso 2º), de trabalho (art.179, incisos 14 e 24), de representar os poderes públicos (art 179, inciso 30) e liberdades públicas (menção em elenco no art 179).

Já a de 1891 abria Seção II do título IV com uma Declaração de direitos, onde assegurava a brasileiros residentes no país a inviolabilidade dos direitos concernentes à liberdade, à segurança e à propriedade resumidos no artigo 72, onde também surgia a liberdade de ensino e de reunião. Havia também uma certa censura à imprensa no § 12 do art.72. 

Na constituição de 1934, a liberdade já aparece no preâmbulo: “Nós, os representantes do Povo Brasileiro, pondo a nossa confiança em Deus, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para organizar um regime democrático, que assegure à Nação a unidade, a liberdade, a justiça e o bem-estar social econômico, decretamos e promulgamos a seguinte:” Aparece, pela primeira vez na constituição, que o poder emana do povo:Art. 2º- todos os poderes emanam do povo, e em nome dele são exercidos. A mulher ganha liberdade (e obrigatoriedade) de voto, especificada nos arts. 108, caput, e 109: título III- da declaração de direitos:São eleitores os brasileiros de um e outro sexo, maiores de 18 anos, que se alistarem nas formas da lei.

Art.109: O alistamento e o voto são obrigatórios para os homens e para as mulheres, quando estas exerçam função pública remunerada, sob as sanções e salvas as exceções que a lei determinar. Com a de 1934 abriu-se um Título especial para a Declaração de direitos, nele inscrevendo-se também os direitos de nacionalidade e os políticos, além da consolidação dos direitos trabalhistas.

A de 1937, ditatorial na forma, no conteúdo e na forma e na aplicação, com integral desrespeito aos direitos do Homem, especialmente os concernentes às relações políticas, dando plenos poderes ao Executivo. 

A de 1946 trouxe o Título IV sobre a Declaração dos Direitos, com dois capítulos: nacionalidade e a cidadania e Direitos e Garantias individuais. Aparecem nela, como também nas de 1967 e 1969 os direitos econômicos e sociais e outro sobre a família, educação e cultura, não esquecendo que estas duas últimas outorgavam censura e cassação dos direitos políticos, privando totalmente a liberdade.

A Constituição de 1988 adota técnica mais moderna, apresentando os princípios fundamentais logo ao titulo I e as garantias fundamentais no II, onde incluem os direitos e deveres individuais e coletivos, os sociais, nacionalidade políticos e partidos políticos. 

“O problema sempre foi estabelecer, entre a liberdade e a autoridade, um equilíbrio tal que o cidadão médio possa sentir que dispõe de campo necessário à perfeita expressão se sua personalidade” (Garaudy).Toda lei que limita a liberdade precisa ser lei norma, moral e legítima, pois quanto mais o processo de democratização avança, mais o homem vai se libertando dos obstáculos que o constrangem, conquistando mais liberdade.

5. A problematização da Liberdade

5.1 Liberdade e Necessidade

Num trabalho sobre direito positivo, não cabe discutir a fundo as bases filosóficas do problema da liberdade. Porém algumas coisas devem ser mencionadas, levando em consideração os propósitos, que estiveram sujeito a considerações idealistas e metafísicas que mais confundiram que esclareceram.

O debate correlaciona liberdade e necessidade. Opunha-se uma à outra. De um lado, a liberdade humana era negada, afirmando uma necessidade, de outro, o livre arbítrio era afirmado, liberdade absoluta, negando a necessidade.

Essas posições colocam o homem fora do processo da natureza. Porém, e necessário saber que devemos compreender este assunto considerando que o homem faz parte da natureza. O homem domina a necessidade na medida em que amplia seus conhecimentos sobre a natureza e suas leis objetivas. Portanto, essa discussão sobre liberdade e necessidade não tem cabimento, pois o homem se liberta no correr da história, na medida em que, conhecendo as leis da necessidade, atua sobre a natureza real e social para transformá-la no interesse da expansão de sua personalidade.

5.2 Liberdade Interna e Liberdade Externa.

A liberdade interna, também chamado de liberdade subjetiva; psicológica, moral e especialmente de liberdade de indiferença, é o livre arbítrio, como simples manifestação da vontade no mundo interior do homem. Por isso é chamada igualmente de liberdade do querer. Significa que a decisão em duas possibilidades opostas pertence exclusivamente, à vontade do indivíduo. Vale dizer, é poder de escolha, de opção, entre fins contrários, por isso também chamada de liberdade dos contrários.
Este debate não leva a lugar algum, pois todos sabem que internamente, é bem possível escolher entre alternativas contrárias, se se tiver conhecimento objetivo é correto de ambas. A questão fundamental é, se tem condições objetivas para atuar no sentido da escolha feita, e, aí, se põe a questão da liberdade externa ou objetiva.

Esta também chamada de liberdade de fazer consiste na expressão externa do querer individual, afastando obstáculos ou coações, de modo que o homem possa agir livremente. Mas um tal poder, se não tiver freio, importará no esmagamento dos fracos pelos fortes e na ausência de toda liberdade dos primeiros. É nesse sentido que se fala em liberdades no plural.

5.3 O Problema da Conceituação

Muitas Teorias definem a liberdade como resistência à opressão ou à coação da autoridade ou do poder, tratando-se, portanto de uma concepção no sentido negativo; porque nega, à autoridade. Há também outras teorias que procuram dar sentido positivo: é livre quem participa da autoridade ou do poder. O defeito de ambas encontra-se ao definir a liberdade em função da autoridade. A liberdade opõe-se ao autoritarismo, à deformação da autoridade; mas jamais à autoridade legítima.

A autoridade provém do exercício da liberdade, mediante a consentimento popular, portanto autoridade e liberdade são situações que se complementam, nesse sentido.

Um mínimo de coação há sempre que existir; o problema é estabelecer um equilíbrio entre autoridade e liberdade. Portanto, não é correta a definição de liberdade como total ausência de coação, o que é válido afirmar é que liberdade consiste na ausência de toda coação anormal, ilegítima e imoral. Daí se conclui que toda lei que limita a liberdade precisa ser lei normal, moral e legítima, no sentido de que seja consentida por aqueles cuja liberdade e restringida.

O conceito de liberdade humana deve ser expresso no sentido de um poder de atuação do homem em busca de sua realização pessoal, de sua felicidade. Liberdade consiste na possibilidade de coordenação consciente dos meios necessários à realização da felicidade pessoal.

Nessa noção, encontramos todos os elementos objetivos e subjetivos necessários à idéia de liberdade, é poder de atuação sem deixar de ser resistência à opressão; não se dirige contra, mas em busca, em perseguição de alguma coisa, que é a felicidade pessoal, que é subjetiva e circunstancial, pondo a liberdade, pelo seu fim, em harmonia com a consciência de cada um, com o interesse do agente. Desse modo, também, na medida em que se desenvolve o conhecimento, se fornecem informações ao povo, mais se amplia a sua liberdade com abrindo maiores possibilidades de coordenação de meios necessários à expansão da personalidade de cada um.

5.4 Liberdade e liberação

O aspecto histórico denota que a liberdade consiste em suma, num processo dinâmico de liberação do homem de vários obstáculos que se antepõem à realização de sua personalidade: obstáculos naturais, econômicos, sociais e políticos.

A função do Estado hoje é promover a liberação do homem de todos esses obstáculos, e é aqui que autoridade e liberdade se ligam. Garcia Pelayo o disse bem, ao escrever “a experiência histórica tem mostrado que não é o Estado o único que oprime o desenvolvimento da personalidade; que não é a única entidade que impõe relações coativas de convivência, e que as mesmas liberdades liberais estão condicionadas em sua realização a situações e poderes extra-estatais”.

“Ainda mais: o Estado se mostra justamente como o meio apropriado para realizar a liberação dessas pressões, o que, naturalmente, supõe a ampliação de sua atividade e a intervenção em territórios sociais que antes permaneciam à sua margem, o que indubitavelmente produz lesões a liberdades até então consideradas intangíveis. Mas o processo de democratização sucessiva, com a subseqüente pugna com os princípios liberais, se acentua, ademais, enquanto a democracia passa a informar campos alheios ao do novo procedimento de formação e realização da vontade estatal”.

5.5 Liberdade e democracia.

É na democracia que a liberdade encontra campo de expansão, e faz com que o homem disponha da mais ampla possibilidade de coordenar os meios necessários à realização de sua felicidade pessoal. Quanto mais o processo de democratização avança, mais o homem se vai libertando dos obstáculos que o constrangem, mais liberdade conquista.

6. Formas da liberdade

O que interessa ao Direito positivo é cuidar apenas da liberdade objetiva. É nesse sentido que se costuma falar de liberdades no plural, que não passa de uma das várias expressões externas da liberdade. Dividiremos em cinco grandes grupos distintos as formas de liberdade (Liberdades), em função do Direito Constitucional positivo:

· Liberdade da pessoa física (liberdades de locomoção, de circulação);

· Liberdade de pensamento, com todas as suas liberdades (opinião, religião, informação, artística, comunicação do conhecimento);

· Liberdade de expressão coletiva em suas várias formas (de reunião, de associação);

· Liberdade de ação profissional (livre escolha e de exercício de trabalho, ofício e profissão);

· Liberdade de conteúdo econômico e social (liberdade econômica, livre iniciativa, liberdade de comércio, liberdade ou autonomia contratual, liberdade de ensino e liberdade de trabalho), mas estes não serão tratados neste trabalho, pois pertencem aos direitos econômicos e sociais e não integram o campo dos direitos individuais.

6.1 Liberdade de ação e legalidade

Antes de entrar no estudo dessas liberdades, cabe considerar aquela que constitui, por assim dizer, a liberdade-matriz, a liberdade-base, que é a liberdade de ação em geral, a liberdade geral de atuar, que decorre do art. 5º, II, da Constituição, segundo o qual ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei. O texto constitucional supra, ao contrário, prevê a liberdade de fazer, a liberdade de atuar ou liberdade de agir, como princípio. Vale dizer, o princípio é o de que todos têm a liberdade de fazer e de não fazer o que bem entender, salvo quando a lei determine em contrário. A extensão dessa liberdade fica, ainda, na dependência do que se entende por lei. Se considerar a lei qualquer norma elaborada pelo Poder Público, independentemente da origem desse poder, então o princípio constitucional vale bem pouco. Não é esse, porém, o sentido da palavra lei. Como vimos, a liberdade não é incompatível com um sistema coativo, e até se pode acrescentar que ela pressupõe um sistema dessa ordem, traduzido no ordenamento jurídico. A questão está na legitimidade do sistema coativo, do ordenamento jurídico. Desde que a lei que se obrigue a fazer ao a deixar de fazer alguma coisa, seja legítima, a liberdade não será prejudicada. Nesse caso, os limites a elas opostos pela lei são legítimos. A Constituição, em vigor, preenche as condições de legitimidade para embasar uma lei legítima, desde que se harmonize com ela.

O art 5º, II, em análise, revela duas dimensões. Uma que consubstancia o princípio da legalidade, outra, nem sempre considerada pela doutrina, que é essa regra de direito fundamental, de liberdade de ação. Por isso, esse dispositivo é um dos mais importantes do direito constitucional brasileiro, porque, além de conter a liberdade de ação, confere fundamento jurídico às liberdades individuais e correlaciona liberdade e legalidade. Dele se extrai a idéia de que a liberdade, em qualquer de suas formas, só pode sofrer restrições por normas jurídicas preceptivas ou proibitivas, provenientes do Poder Legislativo, e elaboradas segundo o procedimento estabelecido na Constituição. Quer dizer: a liberdade só pode ser condicionada por um sistema de legalidade legítima.

7. Diversas formas da Liberdade

7.1 Liberdade da pessoa física

A primeira forma de liberdade que o homem teve de conquistar foi a liberdade da pessoa física. Essa liberdade se opõe a situação de escravidão e de prisão de modo geral. Assim, na lição do Professor José Afonso da Silva, liberdade é a possibilidade jurídica que se reconhece a todas as pessoas de serem senhoras de sua própria vontade e de locomoverem-se desembaraçadamente dentro do território nacional. Deste modo, essa expressão de liberdade da pessoa física afigura-se na liberdade de locomoção e na liberdade de circulação.

7.2 Liberdade religiosa

No caput do artigo 5º da C.F/88, a liberdade em sentido lato, se apresenta como um direito fundamental inviolável. Já os incisos desse dispositivo apresentam as mais variáveis formas de liberdade ou vertentes. Assim como a luz branca, ao passar por prisma, é descomposta nas suas formas de liberdade e apresenta no inciso que o seguem.

A liberdade religiosa é uma vertente da liberdade esculpida no caput do artigo 5º da C.F. é também, uma vertente ou especialização da liberdade de pensamento, nas palavras de Pontes de Miranda.

A liberdade religiosa é um direito humano fundamental consagrado na Constituição dos paises democráticos, bem como diversos Tratados Internacionais. Trata-se, portanto, de uma Liberdade Pública ou, se se preferir, de uma prerrogativa individual, em face do poder estatal.

Entretanto, concebida como um direito de primeira geração, a Liberdade de Religião impõe, principalmente, ao Estado, na concepção de Celso Ribeiro Basto, “um dever de não-fazer, de não-atuar, de abster-se, enfim, naquelas áreas reservadas aos indivíduos”. Trata-se, portanto, de uma prerrogativa individual oponível ao Estado. 

Cabe, portanto, uma obrigação positiva ao Estado de impedir as eventuais violações ao direito de religião cabe, também, ao leviatã viabilizar o exercício das diferentes religiões. Normalmente o Estado deve manter-se neutro, na questão da religiosidade, até mesmo em decorrência do princípio da separação entre a Igreja e o Estado. Entretanto deve atuar, em pedido, violação através do poder de política e de adequação e eficiente prestação jurisdicional. Essa prestação jurisdicional, no caso em tela, se dá, através do Poder Judiciário, principalmente com o exercício das garantias constitucionais, como, v.g, Mandato de Segurança e Mandato de Injunção, e, também, através do controle concentrado e difuso, da constitucionalidade das leis.

A liberdade religiosa é um direito fundamental catalogado no pacto social pátrio, e não é só, repita-se, é também um dos princípios constitucionais consagrados na Carta Magna e no constitucionalismo de diversos países, por exemplo, dos Estados Unidos.

Pierri Laners elenca os três elementos essenciais pertinentes à liberdade religiosa: a) o direito de escolha a convicção ou religião; b) o direito de mudar de convicção ou religião; c) o direito de manifestar sua convicção ou sua religião.

A liberdade de religião não está restrita à proteção aos cultos e tradições e crenças das religiões tradicionais (Católica, Judaica e Muçulmana), não havendo sequer diferença ontológica (para efeitos constitucionais) entre religiões e seitas religiosas. Se a organização tiver por objetivo o engrandecimento do indivíduo, a busca de seu aperfeiçoamento em prol de toda a sociedade e a prática da filantropia, deve gozar da proteção do Estado.

7.2.1 Distinção entre liberdade de consciência e de crença

O constituinte de pátrio de 1988, no mesmo norte do de 1946, fez consignar, no bojo da carta Política, a destinação entre liberdade de crença e consciência, cuja dicotomia, em lapidar comentário de Pontes de Miranda se justifica.

“A liberdade de consciência e de crença são inconfundíveis. O descrente também tem liberdade de consciência e pode pedir que se tutele, juridicamente, tal direito. Assim, a liberdade de pensamento, que nem sempre é tangencial com a de consciência”.

A Constituição Federal, no artigo 5º, VI, estipula ser inviolável a liberdade de consciência e de crença, assegurando o livre exercício dos cultos religiosos e garantindo, na forma da lei, a proteção aos locais de culto e as suas liturgias.

O inciso VII afirma ser assegurado, nos termos da lei, a prestação de assistência religiosa nas entidades civis e militares de internação coletiva.

O inciso VII do artigo 5º estipula que ninguém será privado de direitos por motivo de crença religiosa ou de convicção filosófica ou política, salvo se as invocar para eximir-se de obrigação legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestação alternativa, fixada em lei.

7.2.2 Distinção entre liberdade de crença e de culto.

A liberdade de crença diz respeito às facilidades de escolher, ou de aderir uma crença ou religião e de mudar de crença ou de religião. O culto resulta da exteriorização da crença, que pode manifestar-se através de ritos, cerimoniais, reunião, conforme a prestação do credo escolhido.

7.2.3 Liberdade de organização religiosa.

Conforme prescreve o artigo 5º inciso VI da C.F/88, “é assegurada o livre exercício dos cultos religiosos e garantida, na forma de lei, proteção aos locais de culto e a sua liturgia.” Destarte, o estado não pode embaraçar as manifestação religiosas,desde que, organizadas na forma de lei. Alem do mais, cabe ao próprio estado garantir a proteção dos locais de culto, mediante o poder policial. Por outro lado, o Estado não deve substituir outra religião, tampouco estabelecer cultos. Também é vedado embaraçar as manifestações religiosas, conforme o disposto no artigo 19, inciso I na Magna carta.

A liberdade de organização religiosa, contudo, está sob a égide da legislação civil, mais precisamente do C.C. As igrejas devem, portanto, atuar como pessoa jurídica. Devem seguir todo o item previsto para a formação de direito privado.

O artigo 150, VI, "b", é vedada à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios a instituição de impostos sobre templos de qualquer culto, salientando no parágrafo 4º do mesmo artigo que as vedações expressas no inciso VI, alíneas b e c, compreendem somente o patrimônio, a renda e os serviços, relacionados com as finalidades essenciais das entidades nelas mencionadas.

7.2.4 Característica da liberdade religiosa

É importante, em sede de liberdade religiosa, não se perderem de vista as características fundamentais relativas ao direito humano. Não seria suficiente analisar o direito à Liberdade Religiosa de forma isolada. Além do mais, inúmeras considerações interessantes podem ser feitas nesse sentido, principalmente em relação à interdependência e complementaridade dos direitos humanos.

O direito (valor) à vida, consagra no caput do artigo 5º da C.F, não deixa de estar relacionado com o direito à liberdade de crença, pois todo cidadão, em tese, tem direito à vida digna, a despeito de sua fé ou crença religiosa. Nota-se uma natural interdependência entre o direito à vida e a liberdade de religião. No passado, especialmente no período inquisitório o direito à vida era subtraído, sob algumas circunstâncias, daqueles que professavam heterodoxia, no tocante à religião oficial do Estado( no caso o catolicismo).

A tolerância religiosa favorece a paz e o desenvolvimento de uma sociedade fraternal, justa e plurarista. 

 7.2.5 Limitações do direito à liberdade religiosa

A liberdade religiosa, como qualquer outro direito humano, não pode servir de escudo protetivo, para dar guarita à atividades ilícitas ou atos que atentem contra a incolumidade publica, a moral e os bons costumes. A liberdade religiosa não é um direito absoluto. Existe uma relativização, um limite à liberdade religiosa.

Resta determinar, entretanto, em que medida o direito à liberdade religiosa pode ser limitado ou relativizado pelo Estado. Os limites de exercícios desse direito são um aspecto de suma importância. Verbi garantia, terrorismo religioso e outra prática criminosa não devem ser tolerados pelo Estado, pois tiram a paz e segurança social.

Pode-se concluir que a liberdade não é absoluta, se fosse, tiraria a paz e ordem social. A Liberdade Religiosa portanto, deve respeitar o Estado Democrático de Direito.

7.3 Liberdade de pensamento

A liberdade de pensamento é o direito de exprimir, por qualquer forma, o que se pense em ciência, religião, arte, ou o que for. Ela supõe o contato do indivíduo com seus semelhantes, pois, o homem tende a participar a outros suas crenças, seus conhecimentos, sua concepção de mundo, opiniões políticas ou religiosas. A liberdade de pensamento é exterior, pois ela interiormente não cria problemas. Pois quando o homem não se manifesta exteriormente, está fora de todo poder social.

O homem tem a vivia tendência e necessidade de expressar e trocar suas idéias e opiniões com os outros homens.

7.3.1 Liberdade de opinião.

Esta resume a própria liberdade de pensamento é chamada de liberdade primária e ponto de partida das outras. Trata-se da liberdade de o indivíduo adotar a atitude intelectual de sua escolha. Isso significa que todos têm o direito de aderir a qualquer crença religiosa, como o de recusar qualquer delas, o direito de criar a sua própria religião, bem assim o de seguir qualquer corrente filosófica, científica ou política ou de não seguir nenhuma.

Como aspecto externo, a liberdade de opinião se exterioriza pelo exercício das liberdades de comunicação, de religião, de expressão intelectual, artística, científica, cultural e de transmissão e recepção de conhecimento.

7.3.2 Liberdade de manifestação do pensamento.

Constitui um dos aspectos externos da liberdade de opinião. Essa exteriorização do pensamento pode dar-se entre interlocutores presentes ou ausentes. Nos presentes, pode verificar-se de pessoa a pessoa (diálogo, conversação) ou de uma pessoa para outras (exposição, conferência, palestras). Pode ocorrer também entre pessoas determinadas, por meio de correspondência pessoal e particular (carta, telegrama, telefone) ou expressar-se para pessoas indeterminadas, sob a forma de livros, jornais, revistas, televisão e rádio.

Na liberdade de manifestação do pensamento, se inclui também, o direito de tê-lo em segredo, isto é, o direito de não manifestá-lo, recolhendo-o na esfera íntima do indivíduo.

A liberdade de manifestação tem o seu ônus, tal como o de o manifestante identificar-se, assumir claramente a autoria do produto do pensamento manifestado, para, em sendo o caso, responder por eventuais danos a terceiros. 

7.3.3 Liberdade de expressão intelectual, artística e científica.

É assegurada no art.5º IX da Constituição a liberdade de expressão da atividade intelectual, artística, científica e de comunicação. Essas manifestações são formas de difusão e manifestação do pensamento. Todos podem produzir obras intelectuais, científicas ou filosóficas, e divulgá-las, sem censura e sem licença de quem quer que seja.

Determinadas expressões artísticas gozam de ampla liberdade, como as das artes plásticas, a música e a literatura. Certas manifestações artísticas, contudo, ficam sujeitas a uma regulamentação especial. Essas manifestações são diversões e espetáculos públicos e o dos programas de rádio e televisão.

Nas diversões públicas se encaixam os parques de diversões, certas casas de divertimentos e brinquedos eletrônicos. Já o espetáculo público, de acordo com a Constituição são as apresentações teatrais, exibição cinematográfica, rádio, televisão ou qualquer outra demonstração pública de pessoa ou conjunto de pessoas.

A produção e a programação das emissoras de rádio e televisão, segundo a Constituição (art. 221), deverão atender os seguintes princípios.

A Constituição também oferece proteção especial aos produtores de obras intelectuais artísticas e científicas como o direito autoral.

7.3.4 Liberdade de expressão cultural

A Constituição traz um sobre a cultura, no qual estabelece que o Estado garantirá a todos o pleno exercício dos direitos culturais e o acesso às fontes de cultura nacional arts. 215 e 216.

7.3.5 Liberdade de transmissão e recepção do conhecimento.

A Constituição a destacou, em relação ao exercício do magistério, quando põe como um dos princípios do ensino a liberdade de aprender, ensinar, pesquisar.

Trata-se do reconhecimento de liberdade de uma classe de especialistas na comunicação do conhecimento, que são os professores de qualquer grau, dando-se liberdade de ensinar, também abrange a outra face da transmissão do conhecimento, ou seja, a liberdade de aprender, assim como a liberdade de pesquisar.

7.3.6 Liberdade de reunião.

Reunião é qualquer agrupamento formado em certo momento com o objetivo comum de trocar idéias ou de receber manifestação de pensamento político, filosófico, religioso, científico ou artístico.

A liberdade de reunião está prevista no art. 5º XVI da Constituição, nos termos seguintes: "todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais abertos ao público, independentemente de autorização, exigível prévio aviso à autoridade e desde que não frustrem outra reunião anteriormente convocada para o mesmo local".

Aí a liberdade de reunião está plena e eficazmente assegurada, não mais se exige lei que determine os casos em que será necessária a comunicação prévia à autoridade, bem como a designação, por esta, do local da reunião. Nem se autoriza mais a autoridade a intervir para manter a ordem, o que era utilizado para dificultar o exercício da liberdade de reunião e até para o exercício do arbítrio de autoridade.

A reunião é por outro lado, uma formação grupal passageira, no que ela se estrema da associação, que é organização permanente e de base contratual, fundada, portanto, no acordo de vontades dos aderentes.

Incluem-se no conceito de reunião as passeatas e manifestações nos logradouros públicos, as quais são ajuntamentos de pessoas que se produzem em certas circunstâncias, para exprimir uma vontade coletiva ou sentimentos comuns, como a celebração de uma festa, a expressão de uma homenagem ou de uma reivindicação, de um protesto, notando-se que a idéia e os sentimentos desses aglomerados se conhecem pelas insígnias, por cartazes, bandeirolas, gritos e cantos.

Aliás, a liberdade de reunião é daquelas que podemos denominar de liberdade-condição, porque constitui também condição para o exercício de outras liberdades: de manifestação do pensamento, de expressão de convicção filosófica, religiosa, científica e política, e de locomoção.

Há, agora, apenas uma limitação: que a reunião seja sem armas que significa vedação à reunião de bandos armados com intenções belicosas, porque só se admitem reuniões com fins pacíficos.

Fala-se no inciso constitucional em reunir-se em locais abertos ao público. Isto não é nem limitação nem exigência para o exercício da liberdade de reunião. Quer dizer apenas que as reuniões privadas são amplamente livres, porque estão amparadas por outros direitos fundamentais, como a inviolabilidade do lar ou a liberdade de associação.

A escolha do local aberto ao público é parte da liberdade de reunião. É livre, sem que a autoridade alguma tenha o poder de indicar o local onde possa dar-se. Essa liberdade de escolha só pode frustrar-se se outra reunião já estiver comprovadamente, convocada para o mesmo local.

7.4 Do Livre Acesso à Informação

É nesta forma de liberdade que se centra a liberdade de informação. Nela se encontra a liberdade de informar e o direito a liberdade de ser informado. Por isso é que a ordem jurídica lhe confere um regime específico, que lhe garanta a atuação e lhe coíba os abusos.

Sob este contexto o Brasil está na encruzilhada filosófica de Adams, "caso, algum dia, venha a ocorrer um aperfeiçoamento do gênero humano, os filósofos, teólogos, legisladores, políticos e moralistas descobrirão que a regulamentação da imprensa é o problema mais importante, difícil e perigoso que eles terão de resolver”.(John Adams, presidente dos Estados Unidos de 1797 a 1801).

De um lado, pulsam na sociedade movimentos e reivindicações por uma imprensa digna, honesta, precisa e informativa. De outro, entrincheira-se uma indústria jornalística que tende a confundir liberdade de imprensa com liberdade de impressão. Como a liberdade de imprensa não pertence aos donos de jornais e aos jornalistas, mas é um valor democrático da sociedade, as discussões devem levar em conta a amplitude do conceito: liberdade de imprensa é o direito de informar, sem embaraço ou restrições, mas é também o irrestrito direito do público de ser informado. As leis e o pacto social que conferem à mídia o poder de apurar e divulgar informações de interesse público; jamais podem ser invocados como imunidade para crimes e erros. E os cidadãos e instituições têm todo o direito de apontar os crimes, reclamar dos erros e, sem embaraçar previamente a mídia, pleitear punições e reparações. 

Por isso, a responsabilidade da imprensa merece uma abordagem mais profunda e detalhada. Os profissionais da imprensa trabalham diariamente com relacionamentos humanos. Todos os seres humanos são membros ativos e livres de uma comunidade, influenciados pela ação dos demais, onde a responsabilidade é uma necessidade recíproca. Os jornalistas, em especial, têm suas responsabilidades baseadas na função que os meios de informação exercem na sociedade; no modo como as empresas definem seus papéis dentro das comunidades a que servem e no próprio sistema de valores de cada jornalista.

Desta forma, fica evidente que o público, seja leitor, ouvinte ou telespectador, necessita de uma tutela jurisdicional sobre esta área também. Todavia vemos uma lei de imprensa vigente totalmente ultrapassada, elaborada, outorgada, sancionada e publicada sob outra realidade e sobre outros aspectos históricos, econômicos e sociais.

            
7.4.1 Histórico da lei de imprensa no Brasil

A legislação brasileira de imprensa é anterior a Proclamação à Independência. Nesta época onde o Brasil era Colônia da Corte Portuguesa, explica Costella (1970) que neste período não existia legislação no país referente à matéria, aplicava-se à lei portuguesa de 12 de julho de 1821, que foi posta em execução na Bahia. Essa lei versava que a contenção dos excessos na livre manifestação do pensamento pela imprensa seria o Júri, onde o conselho de sentença era chamado de Juízo dos Jurados composto por 24 cidadãos escolhidos pelo regente. A formação do Juizado de Fato ou Júri Escabinado, foi oficializado no Decreto de 22 de Novembro de 1823, outorgado por Dom Pedro I. O Júri Popular continuou tendo competência para julgar os crimes de imprensa.

A Lei de Imprensa de 20 de setembro de 1.830, apenas regulava o artigo 179, parágrafo 4º desta Constituição, onde se mantinha as penas corporais e pecuniárias, com detalhamento sobre o Tribunal de Imprensa, dividido no Júri de Acusação e no Júri de Julgamento.

Com a Proclamação da República o país passou a ser regido por um novo Código Penal, a partir de 11 de outubro de 1.890, englobou os crimes de imprensa. Promulgada a primeira Constituição Republicana, em 24 de fevereiro de 1.891, permaneceram os princípios liberais sobre atuação da imprensa, onde foi vetado o anonimato. 

O Decreto nº 4.291 de 17 de janeiro de 1921 foi assinado para reprimir o anarquismo no Brasil e trouxe restrições e penalidades à imprensa. 

A Lei nº 4.743 de 31 de Outubro de 1923, conhecida como Lei Adolfo Gordo, referência ao seu relator no Senado, foi um verdadeiro bombardeio sobre os jornalistas, devido a instabilidade política e a vigência do Estado de Sítio. O projeto trazia uma inovação: a teoria da responsabilidade solidária, substituindo a tradição legislativa da responsabilidade sucessiva para os crimes de imprensa e a censura prévia.

A partir da Revolução de 1930, o governo provisório de Getúlio Vargas, instaurou um regime de direito pleno, no entanto, não saneava para a democratização. Ao contrário, ampliaram-se as limitações ao livre fluxo de informação.

Dois dias antes da promulgação da Constituição de 1934, Vargas baixa o Decreto nº 24.776, em 14 de julho do mesmo ano, para revogar as disposições vigentes.

Surge em 1953 a nova Lei de Imprensa, a Lei nº 2.083 de 12 de novembro, que foi considerada retrógrada por sua estrutura técnica, defeituosa na sua redação, imprecisa nas suas especificações e por não contemplar os meios eletrônicos de comunicação.

Apesar de frágil esta lei sobreviveu até a Lei nº 5.250 de 9 de fevereiro de 1967. A interpretação da lei possibilitou as seguintes conclusões, segundo PEREIRA (1993), de um lado, procurou oferecer algumas "vantagens" aos jornalistas, mas, de outro exige dos profissionais e das publicações medidas preventivas que conduzem a autocensura ou ao exercício parcial da liberdade inserida na própria Constituição de 1946.

7.4.2 A Lei nº 5.250 de 14.03.67

Desde o início de sua vigência em 14 de março de 1967, a Lei nº 5.250, já passou a ser criticada pelos profissionais da área e pela opinião pública. Pois, a proposta foi elaborada pelo Presidente Castello Branco, general do Exército que chegou ao Poder pela força. O relator foi o Deputado Federal, do Rio Grande do Sul, Ivan Luz (ARENA) que conduziu uma manobra política no Congresso para impedir a aprovação de um substitutivo. O objetivo era conter a oposição contra o regime autoritário.

Tamanha é a defasagem da Lei nº 5.250/67, nos seus sete capítulos e 77 artigos que qualquer estudante de jornalismo ou de direito ou um cidadão leigo que se dispuser a fazer apenas uma simples leitura terá várias surpresas. Pois, a lei é velha e não se configura com a realidade atual.

Já no 1o. parágrafo do artigo 1º  fala sobre subversão da ordem pública, sendo que este conceito varia de governo para governo, de pessoa para pessoa. É totalmente subjetivo e varia conforme as circunstâncias políticas.

É importante salientar que o regime militar impôs, logo após a aprovação da Lei de imprensa, novas e pesadas restrições à atuação dos jornalistas e das empresas. Isso ocorreu com a ampliação das penas dos delitos de imprensa pela Lei de Segurança Nacional. Completou-se o cerco no período da vigência do Ato Institucional nº 5, que vigorou de 13 de dezembro de 1968 a 31 de dezembro de 1978, e outorgava plenos poderes ao Executivo.

Na época da repressão ao Direito à Informação, existia a figura do censor que marcava toda a inexistência de liberdade de expressão. O censor era o grande incômodo das redações e tinha autoridade para decidir o que podia e o que não podia ser publicado. 

O tempo foi passado e a lei autoritária ficou exatamente como estava. Hoje representa a última lei com conteúdo ditatorial. Essa desatualização cria graves prejuízos aos interesses públicos, pois não aplica os dispositivos da Constituição e atrasa o processo de democratização dos meios de comunicação. Como resultado prolifera-se a impunidade e o Direito à Informação não normatizado.

7.4.3 O projeto da nova Lei de Imprensa

O debate sobre a urgência de uma nova Lei de Imprensa como base de constituição do direito de cidadania não é recente. A primeira versão do projeto de Lei de Imprensa, por exemplo, foi aprovado pelo Senado em 1992. Três anos depois a Câmara dos Deputados, através da Comissão de Comunicação, aprovou um outro substitutivo. Apesar da morosidade absurda da tramitação da matéria até agora, é preciso reconhecer, porém, que o projeto vem sendo aperfeiçoado neste processo, ao propor-se a revogar de maneira inequívoca os dispositivos autoritários da Lei de Imprensa em vigor - a Lei nº 5.250/67 - que garantem desde a censura prévia, a apreensão de publicações e a prisão de jornalistas até a proteção das autoridades diante do trabalho investigativo da imprensa.

A garantia da pluralidade de versões, sobretudo em matéria controversa para impedir a manipulação e a distorção da notícia é, por exemplo, fundamental à nova Lei de Imprensa.

7.4.4 Dos Tratados Internacionais

Muitos Tratados Internacionais firmados pelo governo brasileiro já fazem parte hoje do nosso conjunto de leis. Alguns preconizam direta e objetivamente os amplos e irrestritos direitos de liberdade de expressão e de imprensa.

A Declaração Universal dos Direitos Humanos, por exemplo, em seu artigo XIX estabelece que "Todo o homem tem direito à liberdade de opinião e expressão; este direito inclui a liberdade de, sem interferências, ter opiniões e de procurar, receber e transmitir informações e idéias por quaisquer meios, independentemente de fronteiras". No final do ano de 1998, a Declaração Universal dos Direitos Humanos completou 50 anos e foi amplamente comemorada pela mídia, em quase todos os países civilizados do mundo. Mais ainda: o artigo 9º letra "e" do Código de Ética dos Jornalistas, determina que os jornalistas são obrigados a cumprir e a defender a Declaração Universal dos Direitos Humanos.

A Declaração Internacional de Chapultepec firmada pelo presidente Fernando Henrique Cardoso, em 1996, em conjunto com vários presidentes latino-americanos, estabelece, em seus (Dez) Princípios, que: "Não há pessoas nem sociedades livres sem liberdade de expressão e de imprensa. O exercício desta não é uma concessão das autoridades; é um direito inalienável do povo. Toda pessoa tem o direito de buscar e receber informação, expressar opiniões e divulgá-las livremente". 

A Declaração Americana Sobre Direitos Humanos, também conhecida como Pacto de São José da Costa Rica, aprovada pelo Congresso Nacional e sancionada pelo presidente da República (Decreto 678/92, de 6-11-92; Diário Oficial da União de 9-11-92; página 15.562-15.567) tem força de Lei Ordinária no Brasil. Em seu artigo XIII - Liberdade de pensamento e de expressão -, preconiza que: "Toda pessoa tem direito à liberdade de pensamento e de expressão. Esse direito compreende a liberdade de buscar, receber e difundir informações e idéias de toda natureza, sem consideração de fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou artística, ou por qualquer outro processo de sua escolha. Não se pode restringir o direito de expressão por vias ou meios indiretos, tais como o abuso de controles oficiais ou particulares de papel de imprensa, de freqüências radioelétricas ou de equipamentos e aparelhos usados na difusão de informação, nem por quaisquer outros meios destinados a obstar a comunicação e a circulação de idéias e opiniões". 

Enfim, tanto os dispositivos da Constituição Federal, como dos Tratados Internacionais mencionados, estabelecem ampla, geral e irrestrita liberdade de expressão e de imprensa no Brasil.

7.4.5 A verdadeira missão da Imprensa

A imprensa tem o dever de informar e a população o direito de ser informado.

A liberdade de imprensa assegurada em princípio constitucional deve estar restringida a convivência pacífica dos cidadãos. Na prática do jornalismo deve haver responsabilidade por parte das empresas e dos profissionais. A ninguém é permitido quebrar a harmonia social ou expor e a desonrar a vida moral de seus semelhantes. É justamente para manter este equilíbrio que serve a Lei de Imprensa.

Nota-se que a Lei nº 5.250/67 é totalmente inadequada, pois contraria vários dispositivos da Constituição Federal. Em um balanço nacional, raros são os casos de aplicação das penalidades previstas na lei. Mas, os abusos verificados são facilmente encontrados em centenas de cidades brasileiras.

No entanto, um levantamento feito pelo Conselho Federal da OAB, em 1991, concluiu pela inexistência de qualquer caso de prisão por delitos praticados nos meios de comunicação, com aplicação da Lei de Imprensa.

O tempo foi passando e a lei autoritária ficou exatamente como estava, criando com essa injustificável desatualização, distorções graves e prejudiciais ao interesse público. Além de atrasar o processo de democratização dos meios de comunicação.

O povo, em regra, desconhece a disciplina jurídica da área. A imprensa não paga pelos seus erros, com raras exceções. Diariamente são veiculadas denúncias que não são apuradas, além de fatos banais e irrelevantes que não são de interesse público. Dessa forma, empresas inconseqüentes vivem no "mar da impunidade" e acabam difamando toda a classe.

A imprensa tem que continuar sob a inspiração, orientação e intervenção permanente de suas associações representativas na defesa dos direitos da cidadania, porque a preservação e o alargamento desses direitos podem permitir que se abra para o nosso mundo e para todas as camadas da população uma era que corresponda àquilo a que a criatura humana almeja, que é o progresso social e um mundo de liberdades.
7.5 Liberdade de Locomoção e Circulação

Art. 5º, XV - é livre a locomoção no território nacional em tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens;

É pela locomoção que o homem externa um dos aspectos fundamentais da sua liberdade física. Constitui o cerne da liberdade da pessoa física no sistema jurídico.

Circular consiste em deslocar-se de um ponto para outro, é o direito de permanecer. Esta circulação existe segundo os meios tecnológicos existentes e as obras viárias realizadas.

A Constituição reservou um dispositivo para este direito o que não era feito pelas anteriores. Ressoa como primeira manifestação da liberdade geral de ação. Agora declara livre a locomoção no território nacional em tempo de paz, de qualquer pessoa entrar, permanecer e sair com seus pertences.

O direito de circular encontra duas limitações: A primeira concernente à própria manifestação deste direito, e a outra, que pode defluir das regulamentações impostas pelos poderes públicos aos meios de locomoção e à utilização das vias públicas e logradouros públicos. No primeiro caso, as restrições hão de ser muito raras, é obvio. Nela surgem hipóteses de restrição física da liberdade pela imposição de pena privativa desta. Trata-se da prisão nas suas diversas modalidades, incluindo os confinados, em decorrência de medidas de defesa da saúde pública, no combate às doenças infecto-contagiosas, podendo a lei determinar o confinamento dos atingidos, assim como dos suspeitos, estes durante a quarentena. A restrição pode vir também por força da implantação do estado de defesa. Isto nos mostra que a Constituição prevê esta modalidade como própria deste referido estado, a lei não pode instituir limitações ao direito da livre locomoção ou circulação, sem a ocorrência do aludido pressuposto constitucional.

O que é importante notar é que esta normatização, fundamentada e fundada em um poder de polícia que não se recusa à lei e à administração, não pode, contudo, ir ao ponto de cercear o próprio direito de locomoção. Imbuído ai esta o direito de fixar residência sem pedido de autorização. É uma manifestação importante da liberdade. Vigente em um Estado de Direito.

Foi a essa liberdade que se deu uma garantia específica, desde o século XVII: O hábeas corpus, que é assegurado implicitamente em mais de um dispositivo constitucional, o inciso LXVIII do artigo 5º, é um deles.

Direito à circulação é a manifestação característica da liberdade de locomoção: o direito de ir e vir, parar, ficar, estacionar. A Administração não pode impedir o trânsito de pessoas de maneira estável, a menos que desafete a via, já que se produziria uma transformação da afetação por meio de uma simples atividade de polícia.

A atividade ordenadora da via administrativa ocorre num duplo sentido: na criação da rede viária necessária ao exercício da função e do direito de circulação, e na regulamentação do uso da mesma. Reconhece-se à Administração uma faculdade geral para regulamentar a circulação, que se define como a competência que determina os meios, através dos quais se exercita o direito de circular em cada via urbana e não urbana, e as normas que regulam a circulação reconhecida.

7.6
Liberdade de associação

Associação é toda coligação voluntária de algumas ou de muitas pessoas físicas, por tempo longo, com o intuito de alcançar algum fim lícito, sob direção unificante. Por outro lado, não pode invocar o princípio constitucional a pessoa jurídica que se proponha a associar-se a outras pessoas jurídicas ou a pessoa física; nem a que deseje aderir ao negócio jurídico de associação.

Essa liberdade não constava da Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão de 1789. Tampouco era reconhecida pela Constituição do Império Brasileiro. Ela ingressou no direito constitucional brasileiro pelo § 8 do art. 72 da Constituição de 1891, de mistura com o direito de reunião. É reconhecida e garantida, hoje pelos incisos XVII a XXI do art. 5º, onde se estatui que "é plena a liberdade de associação para fins pacíficos, vedada a de caráter militar", "a criação de associações e, na forma da lei, a de cooperativas independe de autorização, vedada a interferência estatal em seu funcionamento", que "as associações só poderão ser compulsoriamente dissolvidas ou ter suas atividades suspensas por decisão judicial, exigindo-se, no primeiro caso, o trânsito em julgado...”

Seus elementos são base contratual, permanência (ao contrário da reunião), fim lícito. A ausência de fim lucrativo não parece ser elemento da associação, pois nos parece que o texto abrange também as sociedades lucrativas. Então, a liberdade de associação inclui tanto as associações em sentido estrito e as sociedades (coligações de fim lucrativo).

A liberdade de associação, de acordo com o dispositivo constitucional em exame, contém quatro direitos: o de criar associações, o de aderir a qualquer associação, o de desligar-se da associação e o de dissolver espontaneamente a associação.

Duas garantias coletivas são estatuídas em favor da liberdade de associar-se: a) vedasse a interferência estatal no funcionamento das associações e das cooperativas, ainda que estas últimas possam ficar sujeitas à fiscalização do Poder Público b) as associações só poderão ser compulsoriamente dissolvidas ou ter suas atividades suspensas por  decisão judicial, exigindo-se, no primeiro caso, trânsito em julgado.

Há duas restrições expressas à liberdade de associar-se: veda-se associação que não seja para fins lícitos ou de caráter paramilitar. E é ai que se encontra a sindicabilidade que autoriza a dissolução por via judicial. No mais têm as associações o direito de existir, permanecer, desenvolver-se e expandir-se livremente.         

7.7 Liberdade de Trabalho

Outra liberdade reconhecida é a de profissão, que compreende, na sistemática da constituição vigente (art 5º XIII) a de trabalho ou ofício. Como expressão lidima da liberdade individual, cada um tem o direito de trabalhar no oficio que lhe agradar, para o qual tiver aptidão. Rejeitar-se assim, o privilégio de profissão, anteriormente consagrado em prol das corporações de oficio.

Apenas admite-se à constituição as restrições a liberdades indispensáveis para salvaguarda do interesse público. De fato consente que a lei ordinária exigia qualificação profissional.

A liberdade de trabalho por outro lado, recebe certas limitações, destinadas a proteger o próprio trabalhador e a sociedade contra abusos. São limitações concernentes às condições do trabalho, prevista no artigo 7º da constituição. 

O teor do dispositivo já demonstra que estamos diante de simples direito individual, não ao que a doutrina diz da liberdade do conteúdo social, pois não se garante o trabalho, não se assegura o conteúdo do trabalho, nem a possibilidade de trabalho, nem o emprego nem tampouco as condições materiais para a investidura num ofício ou para a aquisição de qualquer profissão. Isso, sim, seria direito social. O dispositivo confere liberdade de escolha de trabalho, de ofício e de profissão, de acordo com as propensões de cada pessoa e na medida em que a sorte e o esforço próprio possam romper as barreiras que se antepõem à maioria do povo. Confere, igualmente, a liberdade de exercer o que fora escolhido, no sentido apenas de que o Poder Público não pode constranger a escolher e a exercer outro. Quanto, a saber, se há ou não condições de aquisição de ofício ou de profissão escolhidas, não são tema que preocupe o enunciado formal da norma. Como todo direito de liberdade individual, a regra se limita a conferi-lo sem se importar com as condições materiais de sua efetividade. O que é realmente necessário é dar conteúdo a essa liberdade, estabelecendo condições materiais e efetivas de acessibilidade ao trabalho, ao ofício e a profissão.

7.7.1
Acessibilidade à função pública

Uma manifestação considerada é a acessibilidade a função publica, há assim diferença que deve ser lembrada, a liberdade anunciada no art. 5º, XIII, beneficia os brasileiros e estrangeiros residentes no país, enquanto acessibilidade à função publica sofre restrições de nacionalidade. A acessibilidade à função pública só cabe aos brasileiros natos (art. 12, §3); outras vezes, a qualquer brasileiro, nos termos do art. 37, I e II, segundo o qual os cargos, empregos e funções públicas são acessíveis aos brasileiros que preencham os requisitos estabelecidos em lei, dependendo, em princípio, de concurso público de provas ou que provas e títulos, como examinaremos oportunamente, inclusive pata mostrar que esse acesso à função pública foi estendido aos estrangeiros, na forma da lei, e não só aos residentes.    

7.7.2 Regras de contenção

O princípio é o da liberdade reconhecida. No entanto, a Constituição ressalva, quanto à escolha e exercício de ofício e profissão, que ela fica sujeita à observância das “qualificações profissionais que a lei exigir". 

Compete privativamente à União legislar sobre condições para o exercício de profissões (art. 22, XVI). Só lei federal pode definir as qualificações profissionais requeridas para o exercício das profissões. 

No respeitante à investidura e exercício em cargos, empregos e funções públicas, igualmente depende de preenchimento de requisitos estabelecidos em lei, mas esta será federal, estadual ou municipal, conforme se trate de função pública federal, estadual ou municipal. 

Como o princípio é o da liberdade, a eficácia e aplicabilidade da norma são amplas, quando não exista lei que estatua condições ou qualificação especiais para o exercício do ofício ou profissão ou acessibilidade à função pública. Vale dizer, não são as leis mencionadas que dão eficácia e aplicabilidade à norma. Não se trata de direito legal, direito decorrente da lei mencionada, mas de direito constitucional, direito que deriva diretamente do dispositivo constitucional. A lei referida não cria o direito, nem atribui eficácia à norma. Ao contrário, ela importa em conter essa eficácia e aplicabilidade, trazendo norma de restrição destas.

8. Regime das liberdades

Esta é uma matéria que está ligada às garantias individuais. As normas constitucionais que definem as liberdades são de eficácia plena e aplicabilidade direta e imediata. Para estas serem aplicadas, não dependem nem de legislação nem de providência do Poder Público. Não existe norma reguladora do exercício das liberdades. Portanto o que está no Art. 5º, inciso LXXI “falta de norma reguladora que torne inviável o exercício de direito e liberdades constitucionais...” não significa que as liberdades dependam de normas reguladoras para serem viáveis.

Esta característica de norma de eficácia contida explica os sistemas de restrições das liberdades públicas.

O legislador ordinário, quando autorizado pela constituição, pode intervir para regular o direito de liberdade conferido.

Algumas normas constitucionais, conferidas de liberdade e garantias individuais, mencionam uma lei limitador (Art. 5º, VI, VII, XIII, XV, XVIII). Outras de normas constitucionais (Art. 5º, XVI, XVII).

Tudo isso constitui modos de restrições das liberdades que esbarram no princípio do que é a liberdade, o direito, que deve prevalecer, não podendo ser modificado, nem interferido pelo Poder Legislativo nem do poder da polícia. Isto só terá verdadeiro sentido se for em prol do bem estar social.

8.1 Habeas Corpus

O Hábeas Corpus é um remédio constitucional. Remédios Constitucionais são meios colocados à disposição dos indivíduos pela Constituição para a proteção dos direitos fundamentais.

A expressão “Habeas Corpus” é latina, habeas, de habeo (ter, tomar, andar com) e corpus (corpo), ande com o corpo ou tenha corpo.

É um remédio jurídico, foi um dos primeiros a integrar as conquistas liberais, que visa tutelar a liberdade de locomoção do indivíduo contra a violência ou coação ilegal da autoridade. Sua finalidade é garantir, proteger a liberdade individual.

Não é o único remédio utilizado para cessar uma prisão ilegal, mas é o mais eficaz.

O direito de ir e vir ou permanecer é considerado um direito natural do homem, surge nas declarações do direito do homem, do século XVIII, como direito natural, a liberdade de locomoção antecederia o próprio estado, portanto é superior em autoridade às leis positivas.

A partir de 1215, na Inglaterra, com a magna carta, o “habeas corpus” começa a tomar os contornos que hoje o identificam. “È o Art. 39 desta, que se liga diretamente ao" habeas corpus “:" Nenhum homem livre será detido ou sujeito à prisão, nem terá confiscado seus bens, nem será posto fora da lei ou exilado, nem será molestado, e nós não agiremos nem mandaremos agir contra ele a não ser mediante julgamento regular pelos seus pares ou de acordo com as leis do país ““.

Segundo autores, este teria surgido, em sua concepção moderna, na Espanha, em 1679, sob o reinado de Carlos II, outros acham que surgiu na própria Inglaterra, durante o reinado de Henrique II &(1133-1189).

No Brasil, a Constituição do Império, de 1824, embora revelasse preocupação com a liberdade individual, não chegou a formalizar expressamente, a garantia dessa liberdade.

Somente com o código criminal de 1830, Art. 187 e com o código de processo criminal de 1832, Art. 340 a 345, que aparece explícito a garantia dessa liberdade. Com o advento da primeira constituição republicana, em 1891, nosso ordenamento constitucional consagra definitivo o instituto, em seu Art.72 § 22.

O “habeas corpus” apresenta-se sob duas formas: o preventivo previne, quando o paciente se acha na iminência de sofrer coerção. O liberativo ou repressivo é invocado quando o paciente já está sofrendo coerção. 

9. Colisão de Direitos Fundamentais

O conteúdo dos direitos fundamentais é muitas vezes aberto e variável, se revelando no caso concreto e nas relações dos direitos entre si, resultando o que é freqüente o choque de 1direitos fundamentais, que a doutrina designa de colisão de direitos fundamentais. Esta pode ocorrer de duas maneiras: entre os próprios direitos fundamentais, como a liberdade de informação em colisão com a vida privada, ou entre esses e outros valores constitucionais, como o direito à locomoção e o bem comunitário saúde publica.

9.1 Resolução da colisão de Direitos Fundamentais

A solução deste confronto é dada ao legislador quando o texto constitucional remeter à lei ordinária a possibilidade de restrição de direitos. Com a existência de reserva de lei para um dos direitos, o legislador resolve o conflito comprimindo os direitos restringíveis mantendo seu núcleo essencial. Por exemplo: a colisão do direito de greve, (reserva de lei) e as necessidades inadiáveis sociais é resolvida com a definição de serviços e atividades essenciais (CF, art 9°, § 1°).

Quando a matéria não estiver sujeita a reserva de lei é resolvida pelos juizes e tribunais.

Não se resolve a colisão de direitos suprimindo um em favor de outro e para tal, a doutrina propõe os seguintes passos metodológicos:

· Segundo Gomes e Canotilho e Vital Moreira caberia a aplicação do âmbito de proteção dos direitos envolvidos, as situações que são protegidas pela norma constitucional verificando a existência de fato ou aparente da colisão. Por exemplo: não haveria colisão entre liberdade de expressão e a honra em caso de calunia, difamação e injuria, uma vez que essas situações não estão cobertas pelo âmbito de proteção da liberdade de expressão
 pode-se evocar exemplos de Vieira de Andrade que segue o mesmo pensamento:

Poder-se-á invocar a liberdade religiosa para efetuar sacrifícios huma​nos ou para casar mais de uma vez? Ou invocar a liberdade artística para legitimar a morte de um ator no palco, para pintar no meio da rua, ou para furtar o material necessário à execução de uma obra de arte? Ou invocar o direito de propriedade para não pagar impostos, ou o direito de sair do país para não cumprir o serviço militar, ou o direito de educar os filhos para os espancar violentamente? Ou invocar a liberdade de reu​nião para utilizar um edifício privado sem autorização, ou a liberdade de circulação para atravessar a via pública sem vestuário, ou o direito à greve para destruir ou danificar equipamentos da empresa.

Portanto não se trata de colisão de direitos fundamentais, por que o texto constitucional não protege essas formas de exercício, ou seja, essas situações estão excluídas da esfera normativa e, não havendo colisão de direitos, a solução não tem que levar em conta o direito invocado por que naquela situação, ele não existe
.

· Verificada a existência de colisão, cabe ao interprete - aplicador realizar a ponderação dos bens envolvidos, resolvendo a questão através do sacrifício mínimo dos direitos, podendo se guiar pela unidade da constituição, da concordância pratica e da proporcionalidade. O principio da unidade da constituição requer a observância da constituição como um todo, e sua compreensão necessita da conjugação de preceitos discrepantes. De acordo com a concordância pratica, os direitos fundamentais e valores constitucionais deverão ser harmonizados, sub examine, por intermédio da ponderação preservando e concretizando ao máximo os direitos e bens constitucionalmente protegidos. O da proporcionalidade é a realização da concordância pratica em um casso concreto, distribuição necessária dos custos de forma a resguardar direitos fundamentais e valores constitucionais.

Uma fundamentação consiste, segundo R. Alexy, na lei da ponderação, a saber: “A afetação de um direito só é justificável pelo grau de importância de satisfação de outro direito oposto”
.

A aplicação do método de ponderação é observada na decisão do caso “lebach”, comentada por R. Alexy do Tribunal Constitucional Alemão, eis a situação: 

 El Segundo Programa de Televisión (ZDF) proyectaba Ia emisión de una película documental: 'El asesinato de soldados en Lebach'. En esta película debía informarse acerca de un crimen en el cual cuatro soldados del grupo de Ia guardia de un depósito de municiones dei Ejército Federal cerca de Lebach fueron asesinados mientras dormían y se sustrajero armas con Iasque se pensaba realizar otros actos delictivos. Una persona que había sido condenada por complicidad en este crimen y que estaba a punto de abandonar Ia prisión consideró que Ia emisión de esta película televisiva en Ia que era mencionada expresamente y aparecía fotografiada violaba su derecho fundamental dei artículo 1, párrafo 1y deI artículo 2

párrafo 2 frase 1LF, sobre todo porque hacía peligrar su resocialización. El Tribunal Provincial rechazó su pedido de un auto provisional para prohibir Ia emisión de Ia película y el Tribunal Provincial Superior

   Argumentação do Tribunal: tensão entre proteção a personalidade e direito de informação; precedência do direito da emissora de informar atos delituosos; comunicação de fato delituoso que não atende interesse de informação - coloca risco a ressocializaçao do autor e não tem preferência sobre proteção a personalidade
.

(1) constata 'una situación de tensión entre Ia protección  a personalidad, garantizada en el artículo 2 párrafo 2 en conexión ro= ti artículo1 párrafo 1 LF, y Ia libertad de información de acuerdo ro= d artículo 5 párrafo 1 frase 2 LF' ... el primer principio será designado P1 y el segundo con P2. P1 por sí solo conduciría a Ia prohibicíon..vez, P2"tomado en sí mesmo, a Ia permisión de Ia emisión. Este 'conto como el Tribunalllama a veces a Ia colisión, no es solucionado do inválio a una de ambas normas, sino a través de una 'ponderacio::, s Ia que ninguno de los dos principios ... 'puede pretender una prer~-​básica'. Más bien, habría que 'decidir cuál interés debe ceder, temm:a en cuenta Ia conformación tÍpica deI caso y Ias circunstancias espec.a8 deI caso particular'.

(2) tras haber comprobado Ia colisión de principios que abstract'In"​tienen Ia misma jerarquía, en Ia segunda grada, el Tribunalllega a :ma precedencia general de Ia libertad de información de Ia emisora tS caso de 'una información actual sobre hechos delictivos' (C1), es. Esta relación de precedencia es interesante porque se establece una precedencia general o básica. Esto significa que na da información actual está permitida. La condición de precedencia ello, el tipo de Ia regIa correspondiente a Ia ley de colisión proposición de preferencia incluye, pues, una cláusula ceteris  que permite establecer excepciones.

(3) La decisión es tomada en Ia tercera grada. Aquí, el Tribunal constata que en caso de Ia 'repetición de una información sobre un delito grave, que no responde ya a intereses actuales de información' que 'pone en peligro Ia resocialización deI autor', (C2), tiene precedencia Ia protección de Ia personalidad (Pl) frente a Ia libertad de información (P2), 10 que en el caso que hay que decidir significa que esta última está prohibida. Por 10 tanto, vale el enunciado de precedencia (P P P2)C2.271

9.2 A constitucionalização do Direito à Honra, à Intimidade, à Vida Privada e à Imagem
Antes da atual Carta Magna, não existia proteção expressa desses direitos, exceto a honra que era tratada em âmbito penal e pela lei de impressa, no nosso ordenamento jurídico.com a constitucionalização desses direitos, o constituinte brasileiro acompanhou a tendência de varias constituições contemporâneas que os consagraram em seus textos, como a Constituição  Italiana de 1947 e a Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha de 1949.

Com o reconhecimento na constituição desses direitos como fundamentais, eles passam a gozar de regime jurídico especial, passam a ter: a garantia de clausulas pétreas (CF, art. 60, § 4°, IV), aplicação imediata (CF, art. 5°, §1°), restrição por meio de lei (reserva legal) para compatibilizar com outros direitos fundamentais ou bens jurídicos constitucionais, proteção do núcleo essencial.

Alem de direitos fundamentais são também direitos de personalidade, ou seja, constituem o mínimo necessário e imprescindível ao conteúdo da personalidade, irrenunciáveis e inalienáveis. “essenciais a la persona, inherentes a la mesma y em principio extrapatrimoniales”
.

9.2.1 Do Direito à Honra

Sua origem remonta o direito romano. É um dos sentimentos mais apreciados da personalidade, que segundo Adriano de Cupis é a dignidade pessoal refletida na consideração dos outros e no sentimento da própria pessoa. É inerente a qualquer pessoa independente de raça, religião, classe social etc.

Esse direito como, como todos os direitos de personalidade, não é absoluto e ilimitado. Alcança as pessoas jurídicas, mesmo não tendo sentimento da própria dignidade, podem ter sua reputação ofendida.

9.2.2 Direito à Intimidade
Surgido com os adventos das sociedades industriais modernas, pode ser definida “como o modo de ser da pessoa que consiste na exclusão de conhecimento pelos outros daquilo que se refere a ela só”.

As primeiras declarações de direitos não fizeram menção ao direito de intimidade, a primeira foi a Declaração Americana de Direito e Deveres do Homem de 1948.

É uma exigência moral da personalidade, para que quando quiser o individuo seja deixado em paz, controlando a indiscrição alheia nos assuntos privados, como a exigência de sigilo, a autonomia, informes de ordem pessoal, lembranças de família, sepultura, vida amorosa ou conjugal, saúde física e mental, afeiçoes, entretenimento e costumes domésticos reservados para si, seus familiares ou circulo de amizades.

Os casos mais comumente resolvidos pelos tribunais são: violação quanto ao retiro;divulgação de fatos privados causando embaraço; divulgação de fatos falsos; apropriação de nome, imagem e outros atributos sem consentimento visando lucro. Oferece-se maior proteção aos cidadãos comuns do que os homens celebres porque estes voluntariamente se expõem ao publico, abdicando em parte sua intimidade.

9.2.3 Direito à Vida Privada
Deve-se separar intimidade de vida privada já que aquela é um âmbito exclusivo desta. As manifestações da intimidade são: diário intimo, segredo sob juramento, segredo intimo cuja mínima publicidade constrange. Já da vida privada pode ser exemplificada como situações de opção pessoal (como regime de bens).

Embora esse direito seja reconhecido a todos se deve saber que para a delimitação do âmbito da vida privada é importante o comportamento da pessoa, bem como sua inserção na vida social.

9.2.4 Direito à Imagem
O direito a imagem compreende a faculdade que toda pessoa tem para dispor de sua aparência, autorizando sua captação e difusão. Abrange não só a face da pessoa humana, alcançando também partes distintas de seu corpo. Este direito se distingue do direito à intimidade apesar de estarem entrelaçados muitas vezes. Por exemplo: uma pessoa que autoriza a publicação de seu retrato para determinado fim dispõe de sua imagem e provavelmente de sua intimidade, na hipótese de republicação, o objeto do direito é apenas a imagem e não a intimidade já que essa já fora invadida na primeira publicação.

As limitações não são criadas pelo titular do direito a imagem, mas por lê suportadas em razão do interesse publico. Hipóteses:

· Notoriedade: não provem apenas da fortuna da fortuna ou mérito da pessoa mas pode surgir independente da vontade pessoal, como nos casos que as pessoa são envolvidas como vitimas de desgraças, de delitos etc, em face do interesse que elas despertam na sociedade acabam sofrendo restrição no seu direito à imagem já que tacitamente consentem na propagação de sua imagem como uma conseqüência natural da notoriedade que desfrutam.

· Acontecimento de interesse público ou realizado em público: não se exige consentimento do sujeito quando a divulgação de sua imagem estiver ligada a fatos como shows, tumultos populares, inauguração de monumentos, cerimônias solenes, incêndios etc.

· Interesse científico, didático ou cultural: quando se tratar de publicação de cirurgias realizadas para a divulgação de novas técnicas ou avanços deve-se evitar a cognoscibilidade do paciente fotografada, ocultando-lhe o rosto ou os olhos. A não observância desse procedimento pode resultar em ato ilícito da publicação, quando feita sem o consentimento do paciente retratado.

· Interesse de ordem publica: necessidade de divulgar a imagem da pessoa para atender interesses de administração da justiça e da segurança publica. Mas a pessoa não fica privada inteiramente de seu direito à imagem podendo se por a divulgação de suas fotografias fora das atuações imprescindíveis e diretamente relacionadas com o delito cometido. Esse item também diz respeito à utilização de imagem em documentos de identificação, pois uma pessoa não pode se opor à publicação de sua imagem para esse fim.

Fotografar ou filmar pessoa detidas ou suspeitas de perpetrarem infrações a lei, sem o consentimento delas, é violação ao direito de imagem e expõe à execração publica cidadãos que geralmente não foram julgados e condenados, sendo presumivelmente inocentes (CF, art.5°, LVII).

Quando a imagem dessas pessoas forem violadas com concurso de autoridade publica estaremos defronte um caso de abuso de autoridade.

O Estatuto da Criança e do Adolescente estabelece no art. 143, que é vedada a divulgação de atos judiciais, policiais e administrativos que digam respeito à criança e adolescente a que se atribua autoria infracional e noticias a respeito do fato não podem constar nome, apelido, filiação, fotografias ou qualquer ato que os identifique.

9.3 A Honra, a Intimidade, a Vida Privada, e a Imagem como limites externos da Liberdade de expressão e Informação
A Constituição Federal em seu art. 220 § 1°, determina: “nenhuma lei conterá dispositivo que possa embaraçar a plena liberdade de informação jornalística em qualquer veiculo de comunicação social, observado o disposto no art. 5°. IV,V,X, XIII e XIV”. esses direitos são tidos como limites a liberdade de informação e expressão.

9.4  A Liberdade de Informação e Expressão
Quando se pensa em uma característica das atuais sociedades democráticas, deduz-se a liberdade de pensamento. A liberdade de manifestar o pensamento e a opinião se constitui num dos mais caros e estimados direitos dos cidadãos. A Inglaterra, a França e os Estados Unidos destacam-se no pioneirismo e reconhecer a liberdade de manifestação de pensamento e da opinião; e em documentos internacionais a Declaração Universal dos Direitos Humanos de 1948; o Convênio Europeu para a Proteção dos Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais de 1950 e a Convenção Americana dos Direitos Humanos - Pacto de San José da Costa Rica.

É a faculdade de manifestar livremente o próprio pensamento, idéias e opiniões através da palavra, escrito, imagem ou qualquer outro meio de difusão, bem como o direito de comunicar ou receber informação. Teria âmbito de proteção mais amplo que o direito à informação, porque àquela não estaria sujeita no seu exercício ao limite interno da veracidade, aplicável a este último.

No caso de pugna com outros direitos fundamentais ou bens de estatura constitucional os tribunais têm decidido que, prima facie, a liberdade de expressão e informação goza de preferred positon. Ela não é absoluta, tem limites quanto à veracidade da informação e deve se compatibilizar com direitos fundamentais dos cidadãos afetados pelas opiniões e informações e bens constitucionalmente protegidos.

9.5  A Colisão de Direitos à Honra, à Intimidade, à Vida Privada, à Imagem, e à Liberdade de Informação e Expressão
Opiniões e fatos relacionados com o âmbito de proteção constitucional desses direitos não podem ser divulgados ao publico indiscriminadamente. A liberdade de informação e expressão, estimada como um direito fundamental que transcende a dimensão de garantia individual por contribuir para a formação de opinião pública pluralista, essencial para o funcionamento de uma sociedade democrática, não deve ser restringida por direitos ou bens constitucionais de modo que resulte totalmente desnaturalizada.

Colisão de princípios básicos que deve ser resolvida levando-se em conta o peso e a importância de cada um dos princípios concorrentes escolhendo no caso concreto qual prevalecera ou cederá ao outro, conforme lei e colisão.

9.5.1 A Resolução dada pelo Legislador
O já citado art. 220 § 1° da CF constitui, segundo Gilmar Ferreira Mendes, reserva de lei qualificada para o legislador disciplinar a liberdade de informação e expressão devendo-se levar em conta a vedação ao anonimato e a inviolabilidade de direitos fundamentais que possam colidir.

A norma infraconstitucional que disciplina a liberdade de informação e expressão é a lei 5.250, de 09 de fevereiro de 1967. Estabelece responsabilidade nos casos de calunia e difamação se o fato mesmo verdadeiro disser respeito à vida privada do individuo e a divulgação não foi motivada em razão de interesse publico.

Na Espanha foi elaborada a Lei Orgânica 01/1982 para amparar a honra à vida familiar e a imagem em face de choques por publicações de opiniões, fatos ou imagens afetantes desses direitos de personalidade.

9.5.2 A Resolução dada pela Jurisprudência
Para solucionar essa colisão a jurisprudência realiza uma necessária e casuísta ponderação dos bens envolvidos no caso particular, guiando-se pela unidade na constituição, concordância pratica e proporcionalidade. Os tribunais têm adotado o critério da SUPREME COURT dos EUA da preferred position da liberdade de expressão e informação quando em pugna com os direitos aludidos da personalidade por ser condição indispensável pra o funcionamento de uma democracia. Para tal verifica-se se o seu exercício esta dentro do limite de sua forma lícita de ação com: o público deve ser separado do privado pela razão da função social que a liberdade de informação desempenha na sociedade democrática; a atitude diligente do comunicador no sentido de produzir uma noticia correta e honesta. Assim a notícia que revela falsidade não tem preferência já que não cumpre a função social.

As pessoas públicas vinculadas a fatos de interesse geral, quando demandarem por difamação contra meios de comunicação, terão que comprovar que estes agiram manifesto desprezo pela verdade. Ao reves, os particulares terão apenas o ônus de provar os danos sofridos por noticias falsa que não relevância publica ou interesse geral.

Com arrimo na jurisprudência do Tribunal Constitucional espanhol, Fernando Herrero-Tejedor propõe o seguinte método de trabalho para abordar a colisão entre a liberdade de expressão e informação e os direitos a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem:

1 – El primer dato a elucidar es si nos encontramos ante um supuesto de libertad de expresion(opiniones) o de information(hechos) (sentencia 6;88).

El Tribunal Constitucional propone una solución para los casos en que ambas aparezcan imbricadas: tener en cuenta el factor que predominaen la publicación (Sentencia 6/88). Personalmente, talsolución nos parece insuficiente. En muchos supuestos -los más - se mezclarán lãs opiniones.

Com los hechos, pero la existência de aquellas no puede enmascarar la presencia de éstos, como ocurre em la jurisprudência norteamericana...

1.a)- Em  los casos de manifestación de ideas; opiniones o creencias, el único limite expreso y taxativo viene constituido por las afirmaciones formalmente injuriosas o carentes de interés para la opinión que se,difunde (sentencia 6/88 y 107/88).

l.b)- Si se imputam hechos, habra que comprobar em primer termino ou veracidad, atendiendo tambien para ello a la diligencia del informador (Sentencia 6/88)

Si la informaçion no es "veraz", no puede beneficiarse de la proteccion constitucional, mientras que em caso contrario posee um valor prevalente(sentencia 104-86).

2- Em segundo termino, habrá que establecer el carácter público o privado de la persona afectada, como uno de los factores para determinar el interés de la información cara a la formación de la opinión pública (Sentencia 165/87).

3 -Habrá que tener en cuenta el vehículo a través de cualla información há ido transmitida: merecen mas proteccion los medios de comunicación social y la profesión periodística del autor que la otorgada a otros medios irregulares o anómalos de difusión (Sentencia 162/87).

4 -Teniendo em cuenta los anteriores factores, los órganos judiciales deberán efectuar uma casuística ponderación entre los derechos em pugna(Sentencia 104/86).Ello obliga no solo a valorar tanto la proteccion alhonor, intimidad o imagen como la libertad de expresión o información, sino tambiénefectuar un balance entre la lesión del contenido esencial de los mismos que haya podido causarse (Sentencia 11/81).

5 - Si se estima que losderechos del artículo 18.1 deben prevalecer, habrá que evaluar los daños y perjuicios,tanto materiales como Morales, aunque em estos se presume su existência, atendiendo para ello a los critérios señalados por el articulo 9 de la ley orgânica 1-82.

6 -Sobre el resultado de la  ponderación efectuada por los órganos jurisdiccionales, deberá elTribunal Constitucional- en su caso – efectuar su revisión, para comprobar su atemperación a los princípios constitucionales, de acuordo com los critérios antes señalados(Sentencia 107/88).

Cumpre evocar de que a objeção de bens é um método mais apropriado ao sistema common law em que o magistrado tem um poder maior de discricionariedade do que o nosso sistema, no qual o juiz está mais vinculado à lei fato que poderia levar a uma insegurança jurídica. Ponderação é um processo racional, podendo ser fundamentados os enunciados que estabelecem as condições de ponderação na lei de ponderação quanto maior o grau da satisfação de afetação de um princípio, maior tem que ser a importância.
10. Casuística 

Processo nº 9180-5   Justiça Militar Federal

Em meio a jatos de águas, pedras lançadas, cães pastores da PM, tropa de choque para todos os lados, sirenes ligadas, ouvia-se o grito dos metalúrgicos: Não adianta jogar bomba, que a gente não volta a trabalhar, assim com o Hino da Independência, os metalúrgicos encerravam a assembléia.

No dia 1º de abril de 1980, os dirigentes sindicais do ABCD, iniciaram uma greve, decidida em assembléia pelos trabalhadores. Greve esta declarada ilegal pelo TRT. Pois tinha por fim alterar condição constante de decisão como o aumento salarial.

A greve continuou mesmo sendo considerada uma afronta à decisão do TRT, pois os dirigentes sindicais alegaram que os direitos trabalhistas não haviam sido contemplados.

Assim sendo, foram denunciados pelo crime previsto no artigo 36, inciso II, da lei 6620/78 de segurança nacional e da lei de greve 4330/64.

Na acusação houve a alegação de que eles faziam greve como  desafio a um dos podres do Estado, de que estavam comprometendo a segurança nacional,  e ainda dando prejuízo à economia do país. Houve também a acusação de “convergência socialista”, ligada ao trotskismo internacional, e a convocação dos grevistas à prática de piquetes(distribuição de panfletos) , atos lesivos a pessoas e ao patrimônio, alegaram que a greve tinha reivindicação salarial, sendo assim contra a lei de greve. E ainda existia a agressão física contra os “fura-greve”

Em suas defesas os dirigentes disseram que a ilegalidade da greve foi fruto da covardia de três juízes classistas e afirmaram  que estavam defendendo seus direitos.

Houve ainda muitos testemunhos trazidos por pessoas de elevada responsabilidade social, onde afirmaram que o movimento grevista foi absolutamente pacífico e que a violência vinha da parte de policiais.

A sentença foi decidida com os seguintes argumentos:

Foi usada linguagem violenta nas assembléias e imprensa.

Houve a divulgação da greve, em publicações do sindicato e da imprensa.

Objetivos reivindicatórios, num flagrante desafio ao Governo.

Contrariação das leis vigentes e afronta a uma decisão do TRT, atentando, desse modo, contra a segurança nacional, mediante o clima de insegurança e o caos que por alguns dias instalaram naquela região do país, pois entende que os atos praticados pelos acusados podem também, configurar o crime de propaganda subversiva.

Houve o crime de incitamento de continuação da greve, que ameaça e lesa a ordem-política social, onde através de seus pronunciamentos nas diversas assembléias realizadas, cuidavam de manter em permanente convocação para a greve.

A prova desse crime está no processo, com as falas dos dirigentes que eram: “A nossa greve  vai continuar”, Lutar até a vitória “, Vamos ficar 50, 60,80 dias em greve se preciso for” .

Com base nessas acusações os dirigentes do sindicato dos metalúrgicos do ABCD, foram considerados culpados, sendo assim privados de suas liberdades pelo infligimento da lei pertinente na época.

Alguns foram condenados há 3 anos e 6 meses como Luiz Inácio da Silva, Rubens Teodoro de Arruda e Djalma de Souza Bom, outros há 2 anos e 6 meses como José Maria de Almeida, Manoel Anísio, já Nelson Campanholo e Wagner Lino Alves há 2 anos cada um, em regime de reclusão. Outros foram absolvidos por falta de provas.

Essas pessoas ficaram presas por no máximo 30 dias no DOPS, seus respectivos advogados entraram com Hábeas Corpus, e com recurso no Tribunal de Brasília onde foram absolvidos. Atualmente muitos já receberam indenização pela Anistia.   

Nesse processo ocorrido na Ditadura Militar, onde os dirigentes sindicais foram condenados, porque estavam defendendo a dignidade e o respeito dos trabalhadores nas greves consideradas ilícitas pelo TRT, pois este órgão não aceitava aumento salarial e nem acreditava na união dos trabalhadores, fica evidente a privação de liberdade de expressão, reunião, manifestação, sindical, pensamento,greve, assegurados atualmente na Constituição Federal Brasileira de 1988. 

Conclusão

Montesquieu adverte no “Espírito das Leis” acerca da inexistência de um outro vocábulo com tamanha amplitude de significados quanto a liberdade, e que tivesse “impressionado de tantas maneiras os espíritos”.

De acordo com a visão de Agesta, a liberdade corporifica-se assumindo um valor concreto quando determina-se o “orbe do pensamento em que seu sentido se conjuga e se precisa”.

Destarte, a liberdade assume para cada indivíduo, para cada classe, para cada grupo, um significado diverso exatamente porque diversos são os objetivos de cada um.

Sob um enfoque histórico, o Cristianismo foi o fundador da dignidade da pessoa humana como ser individual, racional e livre, criatura de Deus, não só do ponto de vista político, mas também no campo geral das valorações.

A bem do próprio e pleno desenvolvimento da pessoa humana e do Bem Comum o Estado deve incentivar e fornecer as condições necessárias a realização da liberdade, além de limitar, coibir ou proibir certas atividades que se oponham a plenitude desse desenvolvimento.

Faz-se necessário reafirmar que a realização da liberdade uma e fecunda dependerá de um certo sacrifício da liberdade, aquela considerada no sentido contrario ao social, aos semelhantes, desprovida de igualdade, enfim, contraria ao Bem Comum da espécie humana e do universo.

Em face da crescente pauperização das massas populacionais, da voracidade titânica e dos desmandos do capitalismo moderno, soergue-se celeremente a descrença dos povos acerca da liberdade. Pois, enquanto houver quaisquer tipos de condições sociais injustas, o principio de Liberdade estará sendo violado, conseqüentemente o desrespeito à Supremacia Constitucional.

Portanto, faz-se premente resgatar a crença da sociedade na Liberdade e na Igualdade como pilares dos direitos fundamentais da pessoa humana, conforme magistralmente apregoa Teixeira:

“Urge, portanto, restaurar a confiança na liberdade, o amor à liberdade, através da igualdade, isto é, da justiça distributiva, da socialização do Direito. Urge mostrar que liberdade e igualdade não constituem antíteses, mas bens que se completam, entendidos e aplicados em seu verdadeiro significado, e podem perfeitamente coexistir, numa síntese perfeita, que tenha como centro a pessoa humana, seus atributos e seus destinos segundo aqueles limites e aqueles sentidos indicados pelo Bem Comum.”

Bibliografia

-DE FARIAS, Edílson Pereira.Colisão de Direitos ed. Antonio Frabis

-CANOTILHO, JJ Gomes e Moreira, Vital.Fundamentos da Constituição  ed Coimbra 1991

-ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituição portuguesa de 1976   ed Coimbra almedina, 1987

-HISSE, Konrad.Escritos de derecho constitucional ed Madri: antro de estúdios constitucionales

- ALEXY, Robert. Teoria de Los derechos fundamentales  ed Madri: antro de estúdios constitucionales

-HERRERO-Tajedor, Fernando. Honos, Intimidade y própria imagem  ed Madri: colex

-Constituição Federal de 1988

-CUPIS, Adriano de. Os Direitos da personalidade  ed Lisboa: morais

-SORIANO, Aldir Guedes. Liberdade religiosa no Direito Constitucional e Internacional

-MUFFALI, Walter Brasil. Direito Constitucional e a Constituição Federal
-BOBBIO, Roberto. A Era do Direito

-SILVA, José Afonso da.Curso de Direito Constitucional Positivo- ed Revista dos Tribunais 1991

-LENZA, Pedro.Direito Constitucional Esquematizado  ed Método

-Constituições do Brasil. de 1924 a 1969

PEREIRA, Moacir. O direito à informação na nova lei de imprensa. São Paulo: Global, 1993.

LANER, Vinícius Ferreira. A lei de imprensa no Brasil . Jus Navigandi, Teresina, a. 5, n. 48, dez. 2000. 

Boletim Nº 8  Março-Abril  de 1996 © Instituto Gutenberg

BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional, 19. Ed., São Paulo: Saraiva, 1998.

Sites:

<http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=146>. Acesso em: 18 mai. 2005.

� CANOTILHO, J.J. Gomes e MOREIRA, Vital - fundamentos da constituição, p.136.


� ANDRADE, José Carlos Vieira de – Os Direitos Fundamentais na Constituição Portuguesa de 1976, pp 216 – 217.


� ANDRADE, José Carlos Vieira de – op. cit., p.217. 


� FARIAS, Edilsom Pereira de – Colisão de Direitos, p.99. 


� 


� ALEXY, Robert – Teoria de los Derechos Fundamentales, pp.55 e ss.


� 


� FARIAS, Edilsom Pereira de – op. cit., p. 106.





PAGE  
27

