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“Non sono d’accordo con quello che dici, ma darei
la vita perché tu lo possa dire.”

“Posso ndo concordar com o que vocé diz, mas
defenderei até a morte o seu direito de dizé-lo.”

(Frangois Marie Arouet, “Voltaire”).



RESUMO

O presente estudo teve por objetivo fazer uma analise do direito de liberdade de
expressao cultural enquanto direito fundamental, através de um estudo da evolucéo
histérica dos direitos fundamentais no mundo e no Brasil e, principalmente, sua
aplicacdo pos Constituicdo de 1988. Para observar esta situacdo, foi feito uma
pesquisa histérica de como os direitos fundamentais foram reconhecidos e como
evoluiram até chegar no Brasil, verificando todas as Constituicbes, desde a do
império até a Constituicdo Federal vigente. Foi feita também um diagnostico dos
casos para ser esclarecida a aplicacdo da liberdade de expressao cultural nos dias
de hoje, sendo neste trabalho exemplificado por um apanhado de julgados do
Supremo Tribunal Federal, nossa Corte maxima e guardid da Constituicdo, além de
ter sido feita uma verificacdo de qual é o entendimento da Justica a seu respeito e
se este entendimento esta de acordo com o previsto em lei para garantir o direito
fundamental de liberdade a expresséao cultural quando estes se esbarram em outros
direitos fundamentais. Para o desenvolvimento deste trabalho foi feita uma pesquisa
bibliogréafica doutrinaria e jurisprudencial em conjunto com a analise das
Constituicdes, principalmente a de 1988, para que desta forma possibilitasse que
fosse feito um comparativo entre o disposto em lei e 0 entendimento do Supremo
Tribunal Federal. Os resultados obtidos ao longo deste trabalho demonstram que na
maioria das vezes que um grupo minoritario tenta expressar sua cultura, acaba
sendo suprimido pela maioria em um embate de direitos fundamentais no qual os
direitos de liberdade de expressédo cultural estdo sendo sobrepostos por outros
direitos fundamentais.

Palavras-chave: Direito Constitucional. Constituicdo Federal. Liberdade de

Expressao Cultural. Direitos Fundamentais. Supremo Tribunal Federal.



ABSTRACT

The current study has as goal to make an analysis of the rights to freedom of cultural
expression as a fundamental right, making a review on the historic evolution of
fundamental right in Brazil and in the world, mainly its applicability after 1988
Constitution. To observe this situation, an analysis of how the fundamental rights
came to be acknowledged and how they evolved until arriving in Brazil will be carried
out by analyzing all the Constitutions, from the one in the Brazil Empire to the current
Federal Constitution. It was also made a diagnose of the cases to clarify the
applicability of cultural freedom expression nowadays, being here exemplified by a
compilation of trials from the Supreme Court, our highest court and guardian of the
Constitution, we also made an analysis of which is our justice understanding
regarding the case and if this understanding will be in accordance with the provisions
of law to guarantee the fundamental right to freedom of cultural expression when
they run into other fundamental rights. To make this work, a doctrinal and
jurisprudential literature together with the analysis of the Constitutions was done,
especially the 1988, so this would enable it to be made a comparison between the
provisions of law and understanding of the Supreme Court. The results obtained
during this study show that most of the time a minority group tries to express their
culture ends up being suppressed by the most in a fundamental rights clash in which
the rights to freedom of cultural expression are being overridden by other
fundamental rights.

Keywords: Constitutional Law. Federal Constitution. Freedom of Cultural

Expression. Fundamental Rights. Supreme Court.
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INTRODUGAO

O Brasil € um dos paises que possui uma das culturas mais ricas do
mundo. A miscigenacdo de europeus, indios e africanos rendeu uma cultura muito
diversificada e rica em comparagao a outros paises.

Por cada uma dessas etnias terem habitado partes diferentes do pais, a
miscigenacdo cultural € espalhada pelas regibes do pais, resultando em culturas
diferentes, o que gera, consequentemente, uma diversidade de religido, costumes,
tradicBes, musicas, etc., ocasionando por vezes tensdes culturais.

A manifestacdo dessas culturas é assegurada pela Constituicdo por meio
da liberdade de expressdo cultural que, por se tratar de um direito fundamental,
evoluiu no mundo conforme a propria evolucdo das sociedades, tendo sido o seu
reconhecimento lento, porém constante.

No Brasil, essa evolucdo se deu por meio das constituicdes, desde a
primeira Constituicdo em 1824 até a atual Constituicdo de 1988, sendo que o
alcance da liberdade de expresséo cultural foi variando conforme a situagdo em que
o Brasil se encontrava, ficando claro que ao analisar a liberdade de expressao
cultural em 1824, é nitido que pelo contexto histérico e cultural da época, ela era
mais restrita do que nos dias atuais.

Alguns julgados do Supremo Tribunal Federal (STF) levantaram a
questao de se existem limites para o exercicio da liberdade de expressao cultural,
como foi o caso da proibigao da “farra do boi” e das rinhas de galo.

Por outro lado, o mesmo STF que proibiu a pratica da “farra do boi”,
considerou constitucional a chamada “marcha da maconha”, sob o argumento de
gue esta marcha ser uma pratica de manifestacdo de pensamento em carater
cultural.

O que pode ocorrer € uma inseguranca juridica em relagéo a liberdade de
expressdo cultural, j& que a liberdade de expressdo cultural € um direito
fundamental, mas em alguns casos ela estd sendo restringida em face de outro
direito.

Este tema sobre liberdade de expressdo cultural € relevante para a
sociedade, possibilitando que se possa fazer um mapeamento sobre o que € a

cultura no Brasil e sobre o que € cultura ao longo da historia.
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A relevancia académica deste assunto é referente a existéncia ou ndo de
um limite para a liberdade de expressao cultural, principalmente quando esta
liberdade esta em confronto com outra forma de direito fundamental.

O objetivo geral deste trabalho é compreender a liberdade de expressao
cultural dentro do historicismo constitucional brasileiro a luz do STF, através da
andlise de alguns de seus julgados tidos como mais relevantes.

O presente trabalho tem como objetivos especificos conceituar a
liberdade de expresséo cultural, analisar a evolucédo desta liberdade no mundo e no
Brasil, a luz de nossas constituicées e de julgados do Supremo Tribunal Federal.

Uma das formas de se diferenciar sociedades é através da cultura de
cada sociedade. Existem varias culturas diferentes e por haver uma diversidade
cultural muito grande, possibilita que haja o choque entre essas culturas, mas como
a liberdade de expressao cultural é um direito fundamental o que acontece quando
duas culturas se chocam ou quando existe uma reprovacéo daquela cultura? O que
acontece com a liberdade de expressao cultural, quando ela entra em confronto com
outro direito fundamental? Todas essas perguntas podem levar a uma indagacéo
ainda mais complexa: Sera que o Brasil € um pais liberal culturalmente?

Por mais que o pais esteja evoluido de um contexto conservador,
caminhando para um contexto liberal, resquicios de conservadorismo ainda se
encontram presentes na sociedade, o que impede que a liberdade de expressao
cultural seja exercida de forma plena e irrepreensivel, tendo seu conceito muito
restringido pelo judiciario brasileiro em alguns casos.

No primeiro capitulo foi feita uma conceituacdo do que é a liberdade em
seus variados sentidos, depois foi feita uma conceituacdo do que é a liberdade de
expressao e o motivo da liberdade de expressédo ser um direito fundamental. Foi
feita também uma conceituacao do que € a cultura.

No segundo capitulo foi feita a evolugdo dos direitos fundamentais de
liberdade ou 12 geracao, sociais ou de 22 geragao e fraternais ou de 32 geragao e
uma breve andlise da existéncia da 42 e 52 geracdo, que € defendida por alguns
autores.

No terceiro capitulo foi estudada a evolucdo desse direito fundamental no
Brasil, a luz de todas as Constituicdes, desde a Constituicdo do Império, até a atual
Constituicdo em vigéncia, a Constituicdo de 1988.
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No quarto capitulo, foi feita uma analise da evolugdo institucional do
Supremo Tribunal Federal, apresentacdo dos casos para demonstrar o real
entendimento do STF a respeito da liberdade de expressdo cultural, estudo da
ponderacédo de principios que retrata o conflito entre direitos fundamentais, além de
uma aplicagdo dos conceitos estudados, para o desenvolvimento de uma critica a
respeito do posicionamento do STF, em um comparativo com o disposto no
ordenamento juridico brasileiro e o entendimento do Supremo Tribunal Federal,
demonstrando se houve uma evoluc¢éo da liberdade de expresséo cultural.

Para o desenvolvimento deste trabalho, foi feito um apanhado de livros
referente as liberdades de expressédo cultural e ao reconhecimento dessa liberdade
como direito fundamental, para que se possa tracar o conceito de liberdade de
expressao, cultura e como essa liberdade evoluiu no mundo até chegar ao Brasil,
além de terem sido selecionados casos que retratam com clareza o embate que o
direito fundamental a liberdade de expressdo cultural tem com outros direitos

fundamentais.
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1 CONCEITO DE LIBERDADE DE EXPRESSAO CULTURAL.

Para que se possa entender o conceito de liberdade de expresséo
cultural, primeiro deve-se analisar o que é liberdade, depois o que € a liberdade de
expresséo, analisar o conceito de cultural, para ao final ter a ideia da liberdade de

expressao cultural.

1.1CONCEITO DE LIBERDADE

O conceito de liberdade é muito amplo, e pode variar para cada um. Uma
pessoa que ndo esta encarcerada, € livre, mas da mesma forma, uma pessoa que
pode falar o que Ihe convém também é livre.

Existem vérias formas de se analisar a liberdade, podendo ser feita uma
analise filosdfica, juridica e moral, 0o que resulta em uma noc¢édo do quao amplo este
conceito pode ser analisado.

Ao analisar a liberdade de forma filoséfica, Thomas Hobbes dita:

“Liberdade significa, em sentido préprio, a auséncia de
oposicdo (entendendo por oposicdo o0s impedimentos
externos do movimento); e ndo se aplica menos as criaturas
irracionais e inanimadas do que as racionais. Porque de
tudo o que estiver amarrado ou envolvido de modo a nao
poder mover-se sendo dentro de um certo espacgo, sendo
esse espaco determinado pela oposicdo de algum corpo
externo, dizemos que ndo tem liberdade de ir mais além. E
0 mesmo se passa com todas as criaturas vivas, quando se
encontram presas ou limitadas por paredes ou cadeias; e
também das aguas, quando sdo contidas por diques ou
canais, e se assim nao fosse se espalhariam por um espaco
maior, costumamos dizer que ndo tém a liberdade de se
mover da maneira que fariam se ndo fossem esses
impedimentos externos. Mas quando o que impede o
movimento faz parte da constituicdo da propria coisa nao
costumamos dizer que ela ndo tem liberdade, mas que lhe
falta o poder de se mover; como quando uma pedra esta
parada, ou um homem se encontra amarrado ao leito pela
doenga”.t

Ao analisar o pensamento de Hobbes, é perceptivel que a liberdade néo é
uma palavra absoluta, ou seja, ndo se pode querer ser livre uma coisa que néao faz

parte da constituicdo da propria liberdade, exemplificado por ele com a liberdade da

1 HOBBES DE MALMESBURY, Thomas. “O Leviata - a liberdade, por Thomas Hobbes”. 2012,
disponivel em <http://blog-do-william-mendes.blogspot.com.br/2012/05/0-leviata-liberdade-por-
thomas-hobbes.htmI> Acesso em: 20 jun. 2015.
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pedra se mover, neste caso ndo é falta de liberdade, e sim impossibilidade de se
mover, o que se diferencia do outro exemplo dele, em que cita as cadeias.

A liberdade ndo pode ser analisada de forma crua, ndo é por se ter a
liberdade, que ndo havera consequéncias a esse exercicio. Mesmo ela sendo
exercida, a liberdade é passivel de penalizagcéo se ela for extrapolada.

Se analisar do ponto de vista fatico do proprio homem, as pessoas tém a
liberdade de pegar uma arma e atirar em alguém, ndo ha nenhum impedimento
fisico para que isso ocorra. Mas por existirem liberdades diferentes, juridicamente,
ele ndo pode atirar em alguém, sob pena de responder pelo respectivo crime
praticado, ou seja, na mesma situacao, percebe-se que por um lado ha liberdade,
mas por outro lado nao.

A liberdade do ponto de vista juridico esta relacionada ao ordenamento
juridico e suas disposicfes. Desta forma, é o ordenamento juridico que dita o que o
individuo pode fazer e mais importante ainda, o que ele ndo pode fazer.

O Codigo Penal € um excelente exemplo para a liberdade do ponto de
vista juridico, ja que nele estdo dispostas varias proibicbes, como por exemplo o
homicidio, que dependendo da situacdo pode ser permitido, caso o individuo esteja
em legitima defesa.?

A liberdade do ponto de vista juridico deixa claro que nem tudo que é
permitido estd normatizado. Nao ha nada no ordenamento juridico brasileiro que
prevé a forma que as pessoas devem andar ou respirar, levando a conclusdo de que
0 que ndo é proibido é permitido, transformando o leque de permissfes em um
namero indeterminado e o leque de proibices em um numero restrito, mas sujeito a
alteracdes, conforme a prépria evolugéo do direito, sendo inconcebivel, por exemplo,
a pratica de crimes virtuais antes da existéncia da internet.

Do ponto de vista moral, a liberdade é referente a um julgamento social
de determinado ato, ja que se trata de uma acdo que € permitida, mas pode ser
moral ou imoral.

Uma das maiores diferencas do homem para os outros animais € a sua
consciéncia, seu poder de ndo apenas fazer escolhas, mas de desenvolver sua
racionalidade. Desta forma, além de possuir uma consciéncia légica, o ser humano

possui uma consciéncia moral, que seria a escolha da conduta para determinadas

2 Codigo Penal, Artigo 121. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 29 set. 2015.
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situagdes, conduta esta que ird gerar um juizo de valor para os que a observam,
podendo ser uma conduta moral ou imoral.®

A liberdade moral ndo esta diretamente ligada ao que é permitido e
proibido, mas aos valores que controlam as atitudes dos individuos dentro de uma
sociedade, existindo uma consciéncia coletiva constituida de valores inseridos por
convencdes formuladas por uma consciéncia social. Esta consciéncia social é
equiparavel a um conjunto de regras desta sociedade, regras que ditam o que é
adequado ou néo a determinada situagdo.*

Desta forma, fica claro que a liberdade moral varia de acordo com a
sociedade, sendo possivel uma atitude ser moral em determinada sociedade, mas

em outra ser imoral.

1.2CONCEITO DE LIBERDADE DE EXPRESSAO CULTURAL.

Neste trabalho, a liberdade de expressdo cultural é referente a
manifestacdo da cultura, e ndo a liberdade cultural, ou seja, a liberdade para poder
manifestar livremente sua cultura e n&o a liberdade cultural.

Se for feita uma andlise sistematica do termo liberdade de expresséo
cultural, é possivel se entender com mais facilidade a relevancia juridica deste
direito.

De acordo com o dicionario, a liberdade & conceituada como direito e
faculdade que tem uma pessoa de agir, crer, locomover-se ou expressar-se da
forma que melhor Ihe convier.®

Da mesma forma que foi analisada a liberdade, a expressdo é a
manifestagdo ou enunciagcdo por meio de palavras ou gestos. Enunciar o
pensamento por meio de palavras, gestos, sinais, ou até por outras formas.®

O dicionario dita a cultura como o conjunto de tradicbes e valores

materiais e espirituais caracteristicos de uma sociedade.’

3 SOUZA, Rodrigo. Moral e Liberdade. 2010, Disponivel em:
<http://professorrodrigosouza.blogspot.com.br/2010/07/moral-e-liberdade.html>. Acesso em 20 jun.
2015.

4 RIBEIRO, Paulo Silvino. O que é moral?; Brasil Escola. Disponivel em
<http://www.brasilescola.com/sociologia/o-que-moral.htm>. Acesso em 23 jun. 2015.

5 SACCONI, Luiz Antbénio. Minidicionario Sacconi da lingua portuguesa. 1. ed. Escala educacional. p.
167.

6 SACCONI, Luiz Antbénio. Minidicionario Sacconi da lingua portuguesa. 1. ed. Escala educacional. p.
258.
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Resta analisar o que € a liberdade de expresséo e a cultura para o direito,
para que desta forma seja possivel entender sua evolugéo a luz das Constituicdes e

posteriormente a luz dos julgados do STF.

~

Referente a liberdade de expressédo, temos como conceito ditado por
Bruno Fontenele Cabral, que é o direito de qualquer individuo de manifestar de
forma livre, suas opinides, pensamentos e ideias, sem a pratica de qualquer crime
gue possa afetar o direito alheio, sob pena de estar praticando crime contra varias
pessoas.?

O autor dita também que existem dois tipos de liberdade de expressao, a
publica e a privada. A liberdade de expressao privada é uma relacdo entre as partes
e devido a isso, ndo necessita censura. A liberdade de expressédo publica sé faz
necessaria a censura como meio de garantir a liberdade dos outros cidadéos. °

A liberdade de expressao teve que evoluir muito até poder ser positivada,
na ldade média, cientistas e autores de livros que continham ideias contrarias as da
Igreja eram submetidos a penas desumanas.

A Igreja, além destas penas, possuia uma lista de livros proibidos,
chamada de index, onde qualquer livro que fosse contra os ensinamentos da igreja,
seria considerado proibido, ficando claro que em comparacdo a hoje, ndo havia
qualguer forma de liberdade de expressao do que fosse contrario ao Estado ou a
Igreja.

Analisando historicamente a liberdade de expressao, os Estados Unidos e
a Franca foram os paises que introduziram a liberdade de expressao no ambito
constitucional.°

No caso da Franca, a liberdade de expresséo foi acolhida na Declaracao
de Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789, sendo constitucionalizada somente
em 1791.%

7 SACCONI, Luiz Antonio. Minidicionario Sacconi da lingua portuguesa. 1. ed. Escala educacional. p.
365.

8 FONTENELE CABRAL, Bruno. “Freedom of speech”. Consideracdes sobre a liberdade de
expresséo e de imprensa no direito  norte-americano. 2010, Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/17476>. Acesso em: 24 jun 2015.

° FONTENELE CABRAL, Bruno. “Freedom of speech”. Consideracbes sobre a liberdade de
expresséo e de imprensa no direito  norte-americano. 2010, Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/17476>. Acesso em: 24 jun. 2015.

10 CHEQUER, Claudio. Liberdade de expressdo como direito fundamental preferencial "prima facie".
(Andlise critica e proposta da revisdo ao padrao jurisprudencial brasileiro). 1. ed. Lumen Juris. 2011,
p.11.
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Apés a garantia da liberdade de expressao pela Constituicdo Francesa,
muitos paises inseriram este direito fundamental em seus ordenamentos,
aumentando a protecao da liberdade de expressao no mundo.

Os Estados Unidos previram a garantia de liberdade de expresséo
através da Primeira Emenda, de 1791, apesar de a Constituicdo da Virginia ja
projetasse a liberdade de expressdo®?.

A Primeira Emenda Americana, previa que ndo poderia ser impedida a
liberdade de expressdo além da liberdade de exercicio de religido, liberdade de
imprensa, etc.

Por se tratar de um texto muito abstrato, constitucionalistas americanos
propuseram justificativas diferentes para a liberdade de expressdo, mas a maioria
delas se enquadrava em uma de duas categorias.?

A primeira categoria, a liberdade de expressao € importante porque a
permissao de que as pessoas digam o que bem entendem, possibilita a producéo de
efeitos benéficos para a sociedade.'*

A segunda categoria justifica a liberdade de expressdo como importante,
ndo somente pelas consequéncias que ela produzira, mas porque o Estado deve
tratar os cidaddos capazes como agentes morais e responsaveis, mas sempre
possibilitando a penalizacdo deste cidaddo, caso a liberdade de expressao seja
extrapolada, no caso por exemplo de uma liberdade de expresséao falaciosa.®

Claudio Chequer explica o motivo de a liberdade de expressédo ser um
direito fundamental. Na grande maioria das sociedades, tem-se o direito a liberdade

de expresséao configurado como um direito fundamental latu senso.®

11 CHEQUER, Claudio. Liberdade de expressédo como direito fundamental preferencial "prima facie".
(Andlise critica e proposta da revisdo ao padréo jurisprudencial brasileiro). 1. ed. Lumen Juris. 2011,
p.11.

12 CHEQUER, Claudio. Liberdade de expressao como direito fundamental preferencial "prima facie".
(Analise critica e proposta da revisdo ao padrao jurisprudencial brasileiro). 1. ed. Lumen Juris. 2011,
p.11.

13 DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade. A leitura moral da Constituicdo norte-americana. Infe.
2006, p. 318.

14 DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade. A leitura moral da Constituigdo norte-americana. Infe.
2006, p. 319.

15 DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade. A leitura moral da Constituicdo norte-americana. Infe.
2006, p. 319.

16 CHEQUER, Claudio. Liberdade de expressdo como direito fundamental preferencial "prima facie".
(Andlise critica e proposta da revisdo ao padréo jurisprudencial brasileiro). 1. ed. Lumen Juris. 2011,
p.18.
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A maioria dos fundamentos que justificam a liberdade de expresséo,
como direito fundamental em sentido amplo, estdo configurados em um ou outro
seguimento de dois grandes grupos.'’

A primeira classe de fundamentos dita a liberdade de expressdo como
possuidora de uma importancia de carater instrumental, tratando-se de um meio
para a realizacdo de uma finalidade importante. 18

A segunda classe de fundamentos da liberdade de expressao dita que a
liberdade de expressao que ela é importante por ela mesma, ou seja, por si sO, ndo
somente pelas consequéncias que esse direito pode acarretar, mas pelo simples
direito dos individuos expressarem-se de forma livre.*®

Desta forma, Claudio Chequer cita Eric Barendt para tratar sobre os
qguatro argumentos utilizados pela doutrina para fundamentar o direito a liberdade de
expressao configurado com um direito fundamental.

O primeiro argumento € referente a garantia de uma autossatisfagéo, ou
seja, a simples satisfacdo de se poder expressar livremente. O segundo argumento
€ em virtude de a liberdade de expressdo ser importante instrumento para a
descoberta da verdade®®. O terceiro argumento é em razdo de possibilitar a
participacdo do cidaddo na democracia.

Por fim, o quarto argumento € em razdo de uma suspeita do governo, ja
gue os governos tém fortes razdes para ter medo dos impactos das ideias, sendo,
pois, naturalmente tentados a repreendé-las. 22

Com a caracterizacdo da liberdade de expressdao como direito
fundamental, a sua garantia tornou-se imprescindivel em varios paises, sendo que

em nosso ordenamento a garantia da liberdade de expressdo variou no

17 CHEQUER, Claudio. Liberdade de expressédo como direito fundamental preferencial "prima facie".

(Andlise critica e proposta da revisdo ao padréo jurisprudencial brasileiro). 1. ed. Lumen Juris. 2011,

p.18.

18 CHEQUER, Claudio. Liberdade de expressdo como direito fundamental preferencial "prima facie".

Analise critica e proposta da reviséo ao padrao jurisprudencial brasileiro). 1. ed. Lumen Juris. 2011,
prop p junsp

p.18.

19 CHEQUER, Claudio. Liberdade de expressao como direito fundamental preferencial "prima facie".

Analise critica e proposta da revisédo ao padrao jurisprudencial brasileiro). 1. ed. Lumen Juris. 2011,

( prop p jurisp

p.18.

20 O termo verdade € subjetivo, ja que pode se referir tanto a verdade de um quanto a verdade de outro

21 CHEQUER, Claudio. Liberdade de expressé@o como direito fundamental preferencial "prima facie".

(Andlise critica e proposta da revisdo ao padréo jurisprudencial brasileiro). 1.ed. Lumen Juris. 2011,

p.19.

22 CHEQUER, Claudio. Liberdade de expressdo como direito fundamental preferencial "prima facie".

(Andlise critica e proposta da revisdo ao padréo jurisprudencial brasileiro). 1. ed. Lumen Juris. 2011,

p.19.
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ordenamento brasileiro conforme as Constituiges, desde a Constituicdo do Império
até nossa atual Constituicdo em vigéncia.

A liberdade de expressdo é fundamental na sociedade, ja& que por meio
possibilita a divergéncia de pensamento. Se a liberdade de expressao néo existisse,
seria clara a imagem de uma ditadura onde os Unicos pensamentos que pudessem
ser expressados seriam aqueles permitidos juridicamente ou por intermédio do
Estado.

A evolucéo da liberdade de expresséo foi esséncia para que se possa ter
um ordenamento juridico condizente com a sociedade em que vivemos, a liberdade
de expressao j4 passou por épocas em que ela era praticamente inexistente, nos
casos das ditaduras, a liberdade de expressdo era suprimida pela vontade do
Estado, e 0s Unicos pensamentos que podiam ser expressados, eram 0S que

condiziam com os pensamentos do Ditador.

1.3CONCEITO DE CULTURA

Com a conceituacéao de liberdade de expressao, os motivos que a torna
um direito fundamental e sua importancia na sociedade, resta saber o que é a
cultura a ser expressa através desta liberdade.

Desde os primordios da humanidade o ser humano vivia em sociedade e
o comportamento humano derivou do uso de simbolos. Desta forma, Leslie White
dita que o que caracteriza o homem como tal é a construcdo de simbolos. Sem os
simbolos 0 homem n&o passaria de um animal, jA que n&o existiria a cultura.?®

SO existe cultura com a atribuigdo de significados aos simbolos, que iram
identificar uma sociedade, tornando-se um elemento de unificacao e identificacdo de
determinado grupo.?*

Para que se possa ter a atribuicAo de significados aos simbolos, é
necessario que 0s simbolos mostrados por um individuo tenham o mesmo
significado para o receptor, sendo necessario uma breve abordagem sobre

significado e significante.

23 LARAIA, Roque de Barris. Cultura: um conceito antropolégico. 17. ed. Rio de Janeiro: Jorge Zahar
Editor. 2004, p. 24.
24 LARAIA, Roque de Barris. Cultura: um conceito antropolégico. 17. ed. Rio de Janeiro: Jorge Zahar
Editor. 2004, p. 63.
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7

De forma breve, significante € o objeto tangivel ao qual se refere,
devendo ser atribuido a este significante, um significado, que sera interpretado da
mesma forma tanto pelo emissor da mensagem, quanto para o0 receptor da
mensagem.?®

A cultura é uma forma de marca do individuo, unindo-o ao grupo desta
cultura, impossibilitando a existéncia de culturas iguais, sempre existindo um ou
mais elementos diferenciadores entre elas.

Pode parecer muito dificil de ser definir cultura, por se tratar de um
conceito muito amplo, mas Terry Eagleton demonstra que a palavra cultura serve
para realcar a diferenca.?®

A palavra cultura esta voltada para a divisdo dentro dos homens, ela
postula uma diversidade entre vontades, razdo, desejo, ou seja, o que diferencia
cada individuo dentro de uma sociedade.?’

A forma com que a cultura é compartilhada chega a ser imperceptivel, ja
gue os conhecimentos, comportamentos e experiéncias sédo transmitidos de forma
cotidiana, pelos préprios membros desta sociedade, preservando os valores a serem
seguidos.?®

O conjunto de simbolos que a coletividade entende como sendo um
unificador € a cultura, € uma construcédo gradual de significados que, com o decorrer
do tempo, podem mudar, ndo se condicionando a nada, mas sujeita a alteracdes
futuras por motivos indeterminados.

Um dos motivos para a cultura unir seus individuos pode ser explicado
por Piaget, que afirma que a comunicacdo e debate com pessoas consideradas
iguais, do ponto de vista cultural, € mais eficiente do que no caso de pessoas
diferentes. O debate com seus iguais coopera para se chegar a condigbes
melhores.?®

Referente ao conceito de cultura, o autor Francisco Humberto Cunha a

conceitua como a intervencdo do homem para modificar o ambiente natural, tais

25 FLATSCHART, Fabio. Signo, significante e significado na web. 2013, Disponivel em
<http://quadrodosbemois.com.br/signo-significante-e-significado-na-web/>. Acesso em: 01 jul. 2015.

26 EAGLETON, Terry. A ideia de Cultura. Tradugcdo Sandra Castello Branco. Sdo Paulo. Editora
Unesp. 2005, p. 15.

21 EAGLETON, Terry. A ideia de Cultura. Traducdo Sandra Castello Branco. Sdo Paulo. Editora
Unesp. 2005, p. 15.

28 AMARAL, Maria Nazaré de Camargo Pacheco. Dewey: filosofia e experiéncia democrética. Sao
Paulo: Ed Universidade de S&o Paulo. 1990, p.84.

29 PIAGET. Jean. Psicologia e pedagogia. 3.ed. Rio de Janeiro: Forense-Universitaria. 1975, p. 184.
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como artes, ciéncias, filosofia, e quaisquer outras producdées do homem ao longo da
histéria. 3°© Nota-se que inevitavelmente toda e qualquer sociedade possui uma
cultura, mas resta saber qual sua relevancia para o direito.3!

Para o jurista alemdo Haberle, os direitos culturais devem ter duas
compreensdes: stricto sensu e lato sensu. Na compreenséo stricto sensu, os direitos
fundamentais culturais devem ser compreendidos de forma restritiva, conjuntamente
com outros direitos, como por exemplo, os direitos econdmicos ou sociais, para que
se possa garantir-lhes um reconhecimento explicito e consequentemente tornando-
os efetivos. Na compreenséao lato sensu, o jurista afirma que a cultura é a base de
todos os direitos fundamentais, determinando sua existéncia e depois, sendo
determinada por eles.??

Desta forma, assim dita o jurista alemao:

“Os direitos Fundamentais sdo expressdo da cultura
humana e (a0 mesmo tempo) tornam-na possivel. As
garantias juridicas da liberdade estdo inseridas num
contexto de conexdes -culturais, sem 0s quais estas
garantias ndo podem ser validadas em sua efetividade
juridica (...). As objetivagbes ou os resultados da liberdade
cultural, o trabalho criativo na arte e na ciéncia, bem como
0s programas de partido e a prote¢cdo das minorias séo
todos aspectos parciais da cultura dos direitos fundamentais
num estado constitucional”.33

O jurista alemao deixou clara a importancia da cultura para o direito, se
analisarmos de forma lato sensu, tem-se a cultura como a base dos direitos
fundamentais.

A liberdade de expressao cultural pode ser referente a diversas praticas,
tendo entre as mais conhecidas, a prética da cultura em si, ideologia ou alguma
religido.

No caso do Brasil, por ter uma variedade cultural muito grande espalhada
por cada estado, a protecdo da liberdade de manifestacdo cultural tem que ser mais

radical, para que possa abranger a manifestacéo de todas as culturas.

30 HUMBERTO CUNHA FILHO, Francisco. Direitos Culturais como Direitos fundamentais no
Ordenamento Juridico Brasileiro. Brasilia Juridica. 2000, p. 24.

31 Este aspecto € tao forte que um estudioso do tema disse que “certamente, a mais antiga e a mais
recente obra do homem é a cultura”. (Direitos Culturais como Direitos fundamentais no Ordenamento
Juridico Brasileiro de Francisco Humberto Cunha Filho. 2000, p. 24).

82 HUMBERTO CUNHA FILHO, Francisco. Direitos Culturais como Direitos fundamentais no
Ordenamento Juridico Brasileiro. Brasilia Juridica. 2000, p. 30 — 31.

31 HUMBERTO CUNHA FILHO, Francisco. Direitos Culturais como Direitos fundamentais no
Ordenamento Juridico Brasileiro. Brasilia Juridica. 2000. p. 31.
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De certa forma, € inegavel o fato de que algumas culturas, as culturas de
maioria, possuem uma protecdo muito maior comparado as outras, além de um
incentivo por parte do Estado e da midia. Um bom exemplo disso é a religido, se
analisar a protecdo que existe da liberdade de expressdo cultural referente ao

catolicismo, como sua préatica, € notavel que esta protecdo é muito superior se

comparado com a liberdade de expressdo dos adeptos das testemunhas de jeova.
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2 EVOLUCAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS.

Os direitos fundamentais evoluiram conforme a prépria sociedade, sendo
necesséario fazer a evolucdo destes direitos fundamentais e analisar quais as
principais caracteristicas de cada geracao, para que se possa entender a liberdade

de expresséo cultural como direito fundamental.
2.1 CONCEITO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

A sociedade vive uma constante evolucado dos direitos. Concepcoes do
que é certo e errado, permitido e proibido, moral e imoral, podem tomar cursos
diferentes ao longo da historia.

Em um artigo publicado por Emerson Santiago, ele explica trajetoria dos
direitos considerados fundamentais, ditando que sdo datados aproximadamente da
criacdo do Codigo de Hamurabi, onde o homem registrou pela primeira vez
disposicbes que regulariam a vida em uma, além do avanco consideravel dos
direitos fundamentais. 3*

No codigo de Hamurabi foram encontradas disposi¢cées que se referiam a
defesa da vida, do direito a propriedade, além de dispor a respeito da dignidade,
honra a familia, além das leis por todos os cidad&os, inclusos os governantes.3®

Antes de termos um ordenamento juridico legalmente organizado, nem
sempre se teve assegurado alguns direitos fundamentais, como por exemplo o
direito a liberdade de expressao cultural.

Houve uma época onde penas brutais eram aplicadas em pessoas que,
muitas vezes, nem haviam cometido o crime o qual estava sendo acusada, mas
estavam apenas exercendo sua liberdade cultural, existindo até a possibilidade de
serem condenadas por bruxaria, pela préatica de outra religido que ndo a do Estado.

Para que existisse a protecdo dos direitos fundamentais dos cidadéaos,
previstas na Constituicdo Federal, os direitos fundamentais tiveram que evoluir
conforme a propria sociedade.

A evolucao histérica dos direitos fundamentais foi lenta, ndo tendo sido

reconhecidos todos esses direitos de uma vez s6, mas sim com a evolucdo do

34 SANTIAGO, Emerson. Direitos Fundamentais. Disponivel em
<http://www.infoescola.com/direito/direitos-fundamentais/> Acesso em: 1 maio. 2015.
35 SANTIAGO, Emerson. Direitos Fundamentais. Disponivel em
<http://www.infoescola.com/direito/direitos-fundamentais/> Acesso em: 1 maio. 2015.


http://www.infoescola.com/historia/codigo-de-hamurabi/
http://www.infoescola.com/direito/direitos-fundamentais/
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23

proprio homem na sociedade, desta forma faz-se necessario entender o que sao os
direitos fundamentais.

Para que se entenda a evolugcdo histérica dos direitos fundamentais,
antes € necessario entender o que sao os direitos fundamentais e o que diferencias
esses direitos.3¢

Isto nos remete a necessidade dos direitos fundamentais para que se
possa controlar, de certa forma, os conflitos entre os homens. A vida em sociedade
gera conflitos diarios entre individuos, e para evitar uma desproporcdo alarmante
entre acao e reacao gere um caos social, existem os direitos fundamentais, ou seja,
os direitos que iram coordenar esta sociedade.

Sendo necessario um objeto de controle social, Manoel Goncalves dita a
respeito desta coordenacédo, que ela tem de vir da lei. A lei pde-se, assim, como o
instrumento de coordenacédo das liberdades. Nisto, Rousseau € seguido, ou seja, na
ideia de que a lei, justa, expressa pela vontade geral, deve ser o instrumento de
coordenacdo do exercicio por todos de seus direitos.3’

Com este conceito inicial de Direitos fundamentais e sua diferenciacdo em
relacdo aos seus derivados, € importante fazer um estudo histérico da aparicao e do
reconhecimento destes direitos.

Referente aos direitos fundamentais, Manoel Goncalves cita uma
passagem de De Legibus.

“Remoto ancestral da doutrina dos direitos fundamentais €,
na Antiguidade, a referéncia a um Direito superior, ndo
estabelecido pelos homens, mas dado a estes pelos
deuses. Neste passo cabe a citagdo habitual a Antigona, de
Sofocles, em que isso é, literariamente, exposto, em termos
inolvidaveis. A mesma ideia, com tratamento sistematico,
acha-se no dialogo De legibus, de Cicero.”38

Conforme a citacdo acima nota-se que na antiguidade, o direito era muito

relacionado com a religido. A religido possuia muito poder e quase sempre era esta

3 Utilizando das palavras de Cangado Trindade para termos ideia do reconhecimento dos direito fundamentais,
entre eles, os de liberdade de expressdo cultural, a ideia dos direitos fundamentais é to antiga quanto a prdpria
histéria das civiliza¢des, tendo logo manifestado, em distintas culturas e em momentos histéricos de forma
sucessiva, na afirmacdo da dignidade da pessoa humana, na luta contra todas as formas de dominacéo e excluséo,
opressdo e, em prol da salvaguarda contra o despotismo e arbitrariedade e, na assercéo da participagdo na vida
comunitaria e de principio de legitimidade.

87 CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos.
Editora SAFE, 1997. p. 17.

%8 FERREIRA FILHO, Manoel Goncgalves. Direitos Humanos Fundamentais. 9. ed. Sdo Paulo:
Saraiva. 2007, p. 9.
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que ditava o Ordenamento da época, sendo inegavel a presenca da religido na
sociedade. Como exemplo, seguem as de palavras de Tomas de Aquino.

“Na suma teoldgica existe, inclusive, uma hierarquia.
Suprema € a lei eterna (que s6 o proprio Deus conhece na
plenitude), abaixo da qual estdo, por um lado, a lei divina
(parte da lei eterna revelada por Deus ou declarada pela
Igreja), por outro, a lei natural (gravada na natureza humana
que o homem descobre por meio da razdo), e, mais abaixo,
a lei humana (a lei positiva editada pelo legislador).”3®

Por esta passagem, fica clara a supremacia da lei divina em comparacao
com o direito em si, a religido era um instrumento de coagdo muito forte na
antiguidade, sendo claro que aqueles que iam contra a Igreja eram submetidos a
penas cruéis e muitas vezes mortos por defenderem seus ideais.

Os direitos fundamentais, na visdo de Paulo Bonavides, seguindo Konrad
Hesse, doutrinador alemdo, séo descritos como os direitos que almejam o0s
pressupostos elementares de uma vida na liberdade e na dignidade humana*, ou
seja, os direitos fundamentais sdo necessarios para que o homem possa viver sua
vida de forma livre e digna.

Paulo Bonavides ainda cita Carl Schmitt, ao tratar dos critérios de
caracterizacao dos direitos fundamentais. De acordo com Carl Schmitt, existem dois
critérios formais de caracterizacdo dos direitos fundamentais. O primeiro critério dita
os direitos fundamentais como todos os direitos ou garantias homeadas de forma
especifica no texto constitucional.**

O segundo critério é referente ao grau de importancia que a Constituicdo
atribui a esses direitos, visando uma seguranca maior, tornando esses direitos
imutaveis ou de dificil mudanca, conhecido em nosso ordenamento como clausulas
pétreas.*?

Carl Schmitt atribui aos direitos fundamentais, do ponto de vista material,

como variaveis de acordo com a ideologia, a modalidade de Estado, a espécie de

%9 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos Fundamentais. 9. ed. Sao Paulo:
Saraiva. 2007, p. 9.

40 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional 292 edicdo, atualizada (em apéndice a
CF/1988, com as Emendas Constitucionais até a de n. 77, de 11.2.2014). Malheiros Editores. 2014, p.
574.

41 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional 292 edicdo, atualizada (em apéndice a
CF/1988, com as Emendas Constitucionais até a de n. 77, de 11.2.2014). Malheiros Editores. 2014, p.
575.

42 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional 292 edicdo, atualizada (em apéndice a
CF/1988, com as Emendas Constitucionais até a de n. 77, de 11.2.2014). Malheiros Editores. 2014, p.
575.
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valores e principios que a Constituicdo consagra, aferindo-se desta forma que cada
Estado tem seus direitos fundamentais.*?

Desta forma, fica claro que a garantia dos direitos fundamentais no texto
constitucional, ndo passa de um espelho da sociedade e da situacdo em que o
Estado se encontra.

Referente ao termo “direitos fundamentais”, alguns autores divergem
guanto a sua terminologia, muitas vezes utilizada de forma errénea, 0s sinébnimos
referentes aos direitos fundamentais, na verdade possuem diferencas.

Manoel Jorge e Silva Neto explica quais as diferencas entre essas
expressdes e qual o significado de cada uma, deixando claro que por mais que
sejam usados como sinénimos, possuem significados e alcances diferentes.

A expressao “direitos fundamentais” se encontra sedimentada na
doutrina e no sistema do direito brasileiro, até porque o disposto no capitulo | de
nossa constituigcdo é: “Dos direitos e Garantias fundamentais”, convém assinalar que
muitos outros termos vém sendo utilizados como sinénimos, tais como: direitos do
homem ou direitos humanos, direitos individuais, liberdades publicas ou ainda
direitos publicos subjetivos.4

Acerca de suas outras terminologias, ao se utilizar o termo “direitos
humanos”, este se refere a aqueles direitos inerentes ao ser-humano, extrapolando
quaisquer limites territoriais e englobando todo e qualquer ser humano, sendo desta
forma, bem mais amplo que os direitos fundamentais previstos em nossa
Constitui¢ao.

Neste caso ele dita que os direitos fundamentais sdo aqueles especificos
do sistema normativo-constitucional, ja os direitos humanos sdo aqueles
empregados em tratados e convencgdes internacionais, dando um ambito
internacional para os direitos humanos, trazendo assim uma “uniformizagdo” deste

direito.*

43 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional 292 edicdo, atualizada (em apéndice a
CF/1988, com as Emendas Constitucionais até a de n. 77, de 11.2.2014). Malheiros Editores. 2014, p.
575.
44 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de direito Constitucional atualizado até a EC n° 57, de
dezembro de 2008, e Sumula Vinculante n® 14, de 9/02/2009. 5. ed. Lumen Juris Editora. 2009, p.
623.
45 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de direito Constitucional atualizado até a EC n° 57, de
dezembro de 2008, e Sumula Vinculante n® 14, de 9/02/2009. 5. ed. Lumen Juris Editora. 2009, p.
623.
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No tocante a expressao ‘liberdades publicas”, este termo deriva da
doutrina francesa, e se remete as leis que possuem o objetivo de determinar as
obrigacdes do Estado e de fixar as garantias ao seu cumprimento®®, sendo bem
menor 0 seu conceito em relacdo aos direitos fundamentais propriamente ditos.

Referente aos direitos Individuais, estes consistem em um dos tépicos
dos direitos fundamentais, um exemplo disso é o disposto em nossa Constitui¢ao:
“‘Dos direitos e garantias fundamentais”, englobando o disposto no artigo 5° “Dos
Direitos e Garantias Fundamentais”, de tal modo, é aferivel que ambos se
distinguem por seu alcance, ja que os direitos fundamentais englobam os direitos
individuais, mas os direitos individuais ndo deixam de ser direitos fundamentais.*’

A respeito dos Direitos Publicos Subjetivos, ndo se pode restringir o
alcance do amplo campo dos direitos fundamentais aos direitos Publicos Subjetivos.
A esfera dos direitos fundamentais é bem maior que dos direitos Publicos
Subjetivos, mas estes direitos ndo deixam de ser fundamentais.*®

Ingo Wolfgang Sarlet também faz uma diferenciacdo das terminologias
direitos fundamentais e direitos humanos. Para o autor, o termo direito fundamental
€ aplicavel aos direitos do ser humano que foram reconhecidos e positivados no
ambito constitucional positivo de um Estado, sendo que a expressdo direitos
humanos é referente a relacdo com o direito internacional, através de seus
documentos, pelo fato de se referir a posi¢des juridicas que se reconhecem ao ser
humano como o proprio ser humano, independe de qualquer vinculacdo com
determinada ordem constitucional, e que, portanto aspiram a validade universal,
para todos os povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco carater
supranacional.*®

Da mesma forma que o autor Manoel Jorge, Ingo Sarlet dita que a
expressao direitos humanos é bem mais ampla que a expressdo direitos

fundamentais, podendo ser aferido que os direitos fundamentais sdo aqueles ja

46 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de direito Constitucional atualizado até a EC n° 57, de
dezembro de 2008, e Sumula Vinculante n° 14, de 9/02/2009. 5. ed. Lumen Juris Editora. 2009, p.
625.

47 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de direito Constitucional atualizado até a EC n° 57, de
dezembro de 2008, e Sumula Vinculante n°® 14, de 9/02/2009. 5. ed. Lumen Juris Editora. 2009, p.
625.

48 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de direito Constitucional atualizado até a EC n° 57, de
dezembro de 2008, e Sumula Vinculante n® 14, de 9/02/2009. 5. ed. Lumen Juris Editora. 2009, p.
625.

49 WOLFGANG SARLET, Ingo. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado. 2005, p. 35 — 36.
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positivados, j& os direitos humanos se referem aos direitos inerentes ao ser humano,
sendo maior que o direito positivado, por este acompanha-lo onde ele estiver.

Um exemplo disso € o caso de duas pessoas, de duas culturas
completamente diferentes, com ordenamentos juridicos diferentes, estarem em um
lugar sem qualquer ordenamento, uma “terra sem lei”. E notério que eles saberiam,
apesar de todas essas diferencas culturais, que em condi¢des que nao fossem de
estado de necessidade ou semelhante, ndo poderiam se matar pelo fato de o direito
a vida ndo ser um direito meramente positivado, é um direito que é inerente a cada
pessoa.

A corrente que defende os direitos fundamentais como direitos inerentes
ao ser humano é conhecida como jusnaturalismo, ou seja, os direitos fundamentais
estdo presentes antes mesmo do homem e da lei.

Referente ao conceito de jusnaturalismo, em um artigo publicado por
Carolina Arantes Neuber Lima, esta define o jushaturalismo como uma corrente
juridica baseada na crenca de existéncia de direitos inatos a todos 0s seres
humanos. Suas contribuicbes ao nascimento dos Direitos Humanos séo
inquestionaveis, sendo que, para os adeptos da doutrina do Direito Natural, o sujeito
de direitos seria todo e qualquer homem.°

2.2 DIREITOS FUNDAMENTAIS DE 12 GERACAO.

A revolucéo francesa, que ocorreu no seculo XVIII teve como lema, as
geracdes dos direitos fundamentais e até mesmo como ocorre sua evolugdo
historica.

Os direitos fundamentais se dividiram em geracoes, sendo cada geracao
marcada por uma caracteristica que a sociedade vivia no momento. Com o lema “
liberdade, igualdade e fraternidade”, ficou configurado os direitos fundamentais e
suas respectivas geracOes, sendo os direitos de liberdade os de 12 geracdo, 0s
direitos sociais os de 22 geracdo e os direitos fraternais como os direitos de 32

geracao.

50 LIMA, Carolina. O Jusnaturalismo e o nascimento dos Direitos Humanos. 2013, Disponivel em
<http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,o-jusnaturalismo-e-o-nascimento-dos-direitos-
humanos,44137.html/> Acesso em: 15 maio 2015.
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Manoel Jorge explica também as geracbes destes direitos, ja que a
liberdade de expressao cultural é classificada como um direito fundamental de 12
geracdo, ja que cada geracdo dos direitos fundamentais foi marcada por uma
caracteristica da situacéo da sociedade na época.

Por se tratarem de geracdes em épocas diferentes, que evoluiram os
direitos fundamentais, ndo que h& se falar em colisdo ou substituicdo destas
geracdes uma pela outra, ndo havendo assim, conflito de geragdes.>!

O surgimento dos direitos fundamentais de primeira geragéo se deu com
a declaracdo da Revolucdo Francesa, que foi amparada na ideia de liberdade
individual e politica, marcados pela auséncia do Estado das questdes individuais: 0s
direitos civis e politicos.>?

Por conta da auséncia do Estado, por se atrelar a ideia do laisser-faire
laisser-passer, sendo desta forma omisso, acarretou desta forma no aumento das
desigualdades sociais, por ndo se ter este 6rgdo.>?

Os direitos de primeira geracao foram os primeiros direitos da liberdade a
constarem do instrumento normativo constitucional, passando a prever no texto
constitucional um dos direitos mais fundamentais e esséncias para a existéncia
humana.>

Alexandre de Moraes dita os direitos de primeira geracao como direitos de
liberdades publicas, direitos individuais ou direitos politicos classicos. Estes direitos
foram criados institucionalmente na Constitui¢éo.>®

Os direitos de liberdade se moveram em cada pais em um processo
diferentes, podendo haver alguns recuos em relacdo a garantia destes direitos,
como por exemplo as ditaduras, mas evoluiram de forma constantes conforme a

natureza do respectivo modelo de sociedade, mas visualizando uma trajetoria que

51 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de direito Constitucional atualizado até a EC n° 57, de
dezembro de 2008, e Sumula Vinculante n°® 14, de 9/02/2009. 5. ed. Lumen Juris Editora. 2009, p.
626.

SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de direito Constitucional atualizado até a EC n° 57, de
dezembro de 2008, e Sumula Vinculante n°® 14, de 9/02/2009. 5. ed. Lumen Juris Editora. 2009, p.
626.

53 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de direito Constitucional atualizado até a EC n® 57, de
dezembro de 2008, e Sumula Vinculante n°® 14, de 9/02/2009. 5. ed. Lumen Juris Editora. 2009, p.
626.

54 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional 292 edicdo, atualizada (em apéndice a
CF/1988, com as Emendas Constitucionais até a de n. 77, de 11.2.2014). Malheiros Editores. 2014, p.
577.

55 DE MORAES, Alexandre. Direito constitucional. 23. ed. Atualizado até a EC n° 56/07. Editora Atlas.
2008, p. 31.
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parte com frequéncia do mero reconhecimento formal para concretizagbes
progressivas, até atingir a amplitude maxima de efetivacdo democréatica do poder.5®

A ideia que veio contida nos direitos fundamentais de primeira geracao
eram de abstencdo do governante, com a criacdo de obrigacdes de nao fazer e de
ndo intervencdo na vida pessoal do individuo.®’

A evolucao dos direitos fundamentais de primeira geracao, ao longo da
historia, sempre deixou brechas para que eles continuassem a evoluir, até chegar no
ponto de hoje ndo haver constituicdo que nado preveja os direitos fundamentais de
primeira geragdo.>8

O titular dos direitos de primeira geracdo é o individuo, sendo uma
faculdade ou atributo da pessoa e ostentam uma subjetividade como traco
caracteristico, tornando-se direitos de resisténcia ou oposi¢do diante do poder do
Estado.>?

José Afonso da Silva dita que a liberdade € uma conquista constante,
pelo fato da liberdade estar diretamente ligada com a evolucdo da humanidade,
fortalecendo a liberdade de acordo com o alargamento da atividade humana.®®

Para Fabio Konder Comparato, o primeiro indicio de limitacdo do poder
politico ocorreu no século X A.C. quando o Rei Davi se proclamou delegado de Deus
e aplicador da lei Divina®!, sendo clara a presenca da religido, relativo aos direitos
fundamentais.

Desta forma percebemos a nitida necessidade dos Direitos fundamentais
como forma de controle desta arbitrariedade.

Prova disso é a existéncia de tal controle social para a manutencdo da
ordem publica desde os tempos mais primoérdios, existindo até mesmo na legislacéo

babilénica do século 18 A.C.

56 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional 292 edicdo, atualizada (em apéndice a
CF/1988, com as Emendas Constitucionais até a de n. 77, de 11.2.2014). Malheiros Editores. 2014, p.
577.

5" FERREIRA MENDES, Gilmar e GONET BRANCO, Paulo Gustavo. Curso de direito constitucional.
6. ed. Editora Saraiva. 2011, p. 156.

58 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional 292 edi¢do, atualizada (em apéndice a
CF/1988, com as Emendas Constitucionais até a de n. 77, de 11.2.2014). Malheiros Editores. 2014, p.
577.

59 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional 292 edi¢do, atualizada (em apéndice a
CF/1988, com as Emendas Constitucionais até a de n. 77, de 11.2.2014). Malheiros Editores. 2014, p.
578.

60 AFONSO DA SILVA, José. Curso de direito constitucional positivo. 342 edicao revista e atualizada
(até a Emenda Constitucional n. 67, de 22.12.2010). Malheiros Editores. 2011, p. 232.

61 KONDER COMPARATO, Fabio. A Afirmacdo Histérica dos Direitos Humanos. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva. 2003, p. 40.
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Os direitos fundamentais de primeira geracdo entram na categoria de
status negativos e trazem a separacdo entre sociedade e Estado. Sem essa
separacéo, ndo ha a dimenséao do verdadeiro carater dos direitos de liberdade.®?

Estes direitos de liberdade sdo necessarios também para a valorizacdo do
homem-singular, o homem de liberdades abstratas, ou seja, 0 homem que compbe a
sociedade civil.%3

Os direitos de liberdade sé@o imprescindiveis em nossa sociedade, € uma

forma de combater o poder absoluto do Estado e diferenciar o homem na sociedade.

2.3 DIREITOS FUNDAMENTAIS DE 22 GERACAO.

Os direitos de segunda geracdo, da mesma forma que os de primeira
geracdo, dominam o século XX. Estes direitos sdo conhecidos como os direitos
sociais, culturais e econémicos, além de serem direitos coletivos ou de coletividade,
sendo inseridos no constitucionalismo das distintas formas de Estado social, apés
terem sido concebidos por consequéncia do antiliberalismo do Século XX.54

Desta forma surgem os direitos de segunda geragéo: os direitos sociais
ou direitos a prestacdo, tendo como exemplo o direito a seguranca, moradia,
trabalho e lazer.%®

Paulo Gustavo Gonet afirma que os direitos de segunda geracdo sao
conhecidos como direitos sociais, ndo por serem relativos a coletividade, mas pelo
fato de estarem ligados a reivindicagGes da justica social.®®

Estes direitos nasceram atrelados com o principio da igualdade, do qual
Sao inseparaveis, por que se iSSo ocorresse, seria 0 mesmo que retirar a razdo que

os ampara.®’

62 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional 292 edicdo, atualizada (em apéndice a
CF/1988, com as Emendas Constitucionais até a de n. 77, de 11.2.2014). Malheiros Editores. 2014, p.
578.

63 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional 292 edi¢do, atualizada (em apéndice a
CF/1988, com as Emendas Constitucionais até a de n. 77, de 11.2.2014). Malheiros Editores. 2014, p.
578.

64 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional 292 edi¢do, atualizada (em apéndice a
CF/1988, com as Emendas Constitucionais até a de n. 77, de 11.2.2014). Malheiros Editores. 2014, p.
578.

65 KONDER COMPARATO, Fabio. A Afirmacdo Histérica dos Direitos Humanos. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva. 2003, p. 40.

66 FERREIRA MENDES, Gilmar e GONET BRANCO, Paulo Gustavo. Curso de direito constitucional.
6. ed. Editora Saraiva. 2011, p. 155.
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“O comego do nosso século viu a inclusdo de uma nova
categoria de direitos nas declaracdes e, ainda mais
recentemente, nos principios garantidores da liberdade das
nacdes e das normas da convivéncia internacional. Entre os
direitos chamados sociais, incluem-se aqueles relacionados
com o trabalho, o seguro social, a subsisténcia, 0 amparo a
doenca e a velhice”.%8

Da mesma forma que os direitos de primeira geracdo, esses direitos
foram objeto de uma formulagédo especulativa em esferas filosoficas e politicas de
cunho ideoldgico, principalmente, uma vez que foram proclamados nas Declaragfes
solenes das Constituicbes marxistas e também no constitucionalismo da
socialdemocracia, dominaram por inteiro as Constituicdes do segundo pés-guerra.®®

Antes de terem sua eficicia reconhecida, passaram por um ciclo de
normatividade muito baixa e tiveram sua eficacia duvidosa, em decorréncia de sua
prépria natureza de direitos que exigem do Estado prestacées materiais, que podem
estar limitadas pelos préprios meios de recurso.”

Por terem sua eficacia questionada os direitos de segunda geracao foram
remetidos a chamada esfera programatica, por ndo terem contido as garantias
ministradas pelos instrumentos processuais de protecdo aos direitos de liberdade.”®

Os direitos de segunda geracdo atravessaram uma crise de execucao,
que parecia ter fim com a formulacdo do preceito da aplicabilidade imediata dos
direitos fundamentais, inclusive na Constituicdo brasileira.”

Assim como os direitos de primeira geracao, a tendéncia é que os direitos

de segunda geracdo se tornem auto justificaveis, jA& que nao poderdo ser

67 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional 292 edicdo, atualizada (em apéndice a
CF/1988, com as Emendas Constitucionais até a de n. 77, de 11.2.2014). Malheiros Editores. 2014, p.
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CF/1988, com as Emendas Constitucionais até a de n. 77, de 11.2.2014). Malheiros Editores. 2014, p.
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CF/1988, com as Emendas Constitucionais até a de n. 77, de 11.2.2014). Malheiros Editores. 2014, p.
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579.
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descumpridos em detrimento da facilidade que eles possuem em sua argumentagao
no carater programatico da prépria norma. 3

Os direitos de segunda geracdo, em quase todos 0s sistemas juridicos,
possuiam uma aplicabilidade mediata, enquanto os direitos de primeira geracao

possuiam uma aplicabilidade imediata.”

2.4DIREITOS FUNDAMENTAIS DE 32 GERACAO.

Com a exploséo da densidade demografica, surgiu uma preocupacao pela
qualidade de vida, o que resultou no aparecimento dos direitos fundamentais de
terceira geracao: os direitos de natureza difusa. Sdo direitos cujos destinatarios sédo
individuos indeterminados, como por exemplo, os direitos ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, previstos no artigo 225, caput, da Constituicdo Federal
brasileira de 1988.7°

A precariedade de desenvolvimento de algumas nacfes deu espaco para
um direito fundamental diferente dos outros. Paulo Bonavides cita Karel Zavak que
dita esses direitos como direitos de fraternidade, ndo compreendendo apenas a
protecdo especifica de direitos individuais ou coletivos.”®

Os direitos configurados como de terceira geracdo sao repletos de
humanismo e universalidade, ja ndo sdo mais direitos pensados para o individuo,
mas para a coletividade, tendendo a se cristalizar no final do Século XX.”’

Sua titularidade € difusa ou coletiva, ja que sdo concebidos para proteger

o homem em coletividade. A figura do individualismo da primeira geracdo foi

73 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional 292 edicdo, atualizada (em apéndice a
CF/1988, com as Emendas Constitucionais até a de n. 77, de 11.2.2014). Malheiros Editores. 2014, p.
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complementada pela figura do coletivismo da segunda e terceira geracao,
aumentando o alcance e protecdo dos direitos individuais.”®

Estes direitos fraternais tém como destinatario, em primeiro lugar o
género humano, em um momento de sua afirmacdo como valor primordial em
termos de existéncia concreta. Eles ja foram enumerados como direitos familiares,
mostrando de forma clara a evolucao dos direitos fundamentais ao longo da histéria.
Emergindo uma reflexdo sobre temas referentes ao desenvolvimento, paz, meio
ambiente, patrimdnio da humanidade e a comunicagéo.”

Além dos temas supracitados, os direitos de terceira geragao trazem ideia
de qualidade de vida, progresso, autodeterminacédo dos povos e diversos outros
direitos coletivos, buscando sempre o bom desenvolvimento da nagéo.8°

O filosofo Etiene-R. Mbaya, diferentemente de Vasak, dita os direitos de
terceira geragdo como direitos de solidariedade e néo fraternidade, ou chama os de
“direitos ao desenvolvimento”. 8!

Mbaya dita que o direito ao desenvolvimento diz respeito tanto a Estados
como a individuos. Referente ao individuo se traduz em uma pretenséo ao trabalho,
alimentacdo adequada e salde, elementos essenciais para a subsisténcia do
homem.82

A descoberta de novos direitos € um processo sem fim, um sistema de
direito se faz reconhecido, abrangendo novas areas de liberdade a serem
exploradas.®3

Desta forma que Mbaya demonstra que esse principio se exprime de trés

formas:

8 FERREIRA MENDES, Gilmar e GONET BRANCO, Paulo Gustavo. Curso de direito constitucional.
6. ed. Editora Saraiva. 2011, p. 155.
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584.

82 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional 292 edicdo, atualizada (em apéndice a
CF/1988, com as Emendas Constitucionais até a de n. 77, de 11.2.2014). Malheiros Editores. 2014, p.
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1. “O dever de todo Estado particular de levar em conta, nos
seus atos, os interesses de outros Estados (ou de seus
suditos);

2. Ajuda reciproca (bilateral ou multilateral), de carater
financeiro ou de outra natureza, para a superacdo das
dificuldades econdmicas (inclusive com auxilio técnico aos
paises subdesenvolvidos e estabelecimento de preferéncia
de comércio em favor desses paises, a fim de liquidar
déficits);

3. Uma coordenacao sistematica de politica econémica”.8

Atraves destas trés formas expostas por Mbaya, ele explica que o Estado
deve primeiramente levar em conta os interesses de seus suditos, depois de ajudar
financeiramente ou de outras formas, a superacao das dificuldades econémicas, por

fim deve coordenar a politica econémica.

2.5 DIREITOS FUNDAMENTAIS DE 42 E 52 GERACAO.

N&o é sedimentado na doutrina, mas autores como Paulo Bonavides,
defendem a existéncia de direitos de quarta geracdo e um direitos que pode vir a se
tornar de quinta geracao.

Com a sociedade clamando pelas minorias, surgiram entdo os direitos
conhecidos como de quarta geracao: os direitos das minorias ou direitos humanos a
democracia, pluralismo e a informacéo.8> Os direitos de quarta geracdo foram
introduzidos pela globalizagdo politica na esfera da normatividade juridica.®

JA4 o direito de 52 geracdo, seria o direito a paz, que ainda nao é
reconhecido como direito fundamental, mas ha espaco para torna a paz um direito
fundamental, através de sua positivacéo. &’

Manoel Jorge dita que os direitos fundamentais estdo sujeitos a
alteracdes, pelo fato de o homem estar evoluindo, desta fora, suas necessidades

mudam e com isso, o direito também, para regular estas necessidades.
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Conforme Manoel Jorge, convém assinalar que o0 processo de
densificac@o dos direitos fundamentais é infinito; vale dizer, teve o inicio identificado
a revolucdo francesa, mas nao tem fim. E isso acontece precisamente porque 0
Estado, instrumento de satisfacdo das necessidades humanas, esta, de modo
ininterrupto, submetido a modifica¢cdes pelo simples fato de o ser humano que o cria
estar constantemente em transformagéo.®®

O direito de liberdade de expressdo se caracteriza como direito
fundamentai de 12 geracdo, conforme explicado pelo autor, por estarem envoltos
pela ideia de liberdade individual, sendo assegurado aos cidadaos o direito de se
expressar livremente, mas apesar de o direito cultural se tratar de um direito social
de 22 geracao, ao tratarmos de liberdade de expresséo cultural, estamos tratando de
um direito de primeira geracdo, por ndo se tratar de acesso a cultura, mas

manifestar e expressar uma cultura que ja foi apropriada.

88 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de direito Constitucional atualizado até a EC n® 57, de
dezembro de 2008, e Sumula Vinculante n® 14, de 9/02/2009. 5. ed. Lumen Juris Editora. 2009, p.
627.
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3 LIBERDADE DE EXPRESSAO A LUZ DAS CONSTITUICOES
BRASILEIRAS.

A liberdade de expressdo cultural, além de sua evolugcdo histérica
supracitada, demonstrou sua evolugcdo também por meio das Constituicdes
brasileiras.

Desde a Constituicdo de 1824 até a Constituicdo de 1988, a liberdade de
expressdo foi tratada de diferentes formas, isto é, com significados e sentidos
diversos, sendo necessario fazer uma analise de cada Constituicao.

Para que se possa estudar a evolucdo dos direitos de liberdade de
expressao cultural, a luz de nossas Constituicdes, precisamos primeiro entender o
gue esta Carta significa para nosso ordenamento.

André Puccinelli Junior demonstra que existem varios sentidos para a
Constituicao, ou seja, a Constituicdo pode ser analisada por diversos prismas, sendo
eles socioldgico, politico, juridico, culturalista e aberto ou processual. &

No tocante ao sentido juridico da norma, Hans Kelsen, ao tratar do
conceito de norma fundamental, dita esta norma como a que fundamenta a validade
de um ordenamento juridico, ou seja, € a norma que ndo depende de validade de
norma superior, ela que rege o ordenamento juridico e o torna valido.*°

Ao estruturar o sistema juridico de forma hierarquica, Kelsen demonstra
que para que todas as normas sejam validas, deve haver uma norma fundamental,
Ou seja, uma norma que validaria todas as outras normas hierarquicamente
inferiores, e essa norma fundamental fica no topo da escala hierarquica.

Se for montado a piramide juridica de Kelsen no ordenamento juridico
brasileiro, a norma que estara no topo, sendo o critério de superioridade de cima
para baixo, é a Constituicdo. E a carta magna que déa validade as outras normas,
ocupando o patamar de maior superioridade do sistema juridico brasileiro.

Para que ndo haja o um regresso infinito de validade das normas, Kelsen
explica que a validade da Constituicdo deriva de uma norma hipotética fundamental,

uma norma presumida, ja que essa norma nao é positivada ou editada por nenhum

8 PUCCINELLI JUNIOR, André. Curso de direito constitucional. 3. ed. Editora Saraiva. 2013, p. 35 -
40.

% KELSEN, Hans. Teoria Geral das Normas. Traducdo e Revisdo de José Florentino Duarte. 1986,
Palavras do tradutor. VII.
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ato. Desta forma, essa norma que valida a Constituicdo estaria localizada em um
plano légico-juridico, ndo podendo ser questionada por servir de base a
independéncia de um ramo autbnomo do conhecimento a toda uma construcao
tedrica.%!

Para que se tenha certeza da validade de uma norma em um
Ordenamento Juridico, ou seja, se elas devem ser seguidas ou ndo, deve analisar
se esta norma contraria ou ndo a Constituicdo e se esta norma contrariar, ndo sera
valida.

Referente a Constituicdo em sentido sociolégico, Ferdinand Lassalle
demonstra a Constituicdo ndo como uma simples “folha de papel”’, mas como um
produto de mudancas sociais e revolugdes, tirando a Constituicdo do ambito ficticio
e elevando-a ao patamar da realidade da sociedade.%

O autor dita a Constituicdo de pais republicano como a lei fundamental
proclamada pelo pais na qual se baseia a organizacao do Direito publico desse
Estado.%

Lassalle ainda diferencia a ConstituicAo de uma Lei, dispondo que a
Constituicdo deve ser mais sagrada, firme e imével que uma lei como, j4 que a
Constituicdo € uma lei, mas nao uma lei qualquer, € uma lei fundamental do Estado,
resta descobrir o que é uma lei fundamental.®

A lei fundamental é uma lei mais basica do que as outras, que constitui 0
fundamento das outras leis, ainda afirma que a ideia de fundamento traz, mesmo
gue implicitamente, a no¢cdo de uma forca eficaz que torna pela lei de necessidade
que o que se baseia nela seja assim e ndo de outro modo.%

Referente a Constituicdo em sentido politico, Carl Schmitt é seu maior
defensor, ditando que o fundamento da Constituicdo é buscado na decisdo politica
fundamental que antecede a elaboracédo da Constituicdo, ou seja, uma decisdo sem

a qual ndo se pode organizar ou fundar um Estado.%
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A Constituicdo em sentido culturalista e aberto, dita que a Constituicao, ao
mesmo tempo que é produzida pela sociedade, é também capaz de modificar esta
sociedade. Desta forma, Meirelles Teixeira define a Constituicdo como o conjunto de
normas fundamentais que s&o condicionadas pela cultura e a0 mesmo tempo
condicionadoras da cultura, sendo emanadas da vontade existencial da unidade
politica, e reguladoras existéncia e estrutura do Estado.®’

Referente a Constituicdo em sentido processual, Peter Haberle entende a
Constituicdo como uma lei necessaria, mas que é dependente de interpretacao,
sustentando ser a Constituicdo resultado de um processo de interpretacao publica,
condicionado historicamente. %8

Para Haberle, para que haja a interpretacdo constitucional, deve-se
vincular todos o0s 0rgdos estatais, poténcias publicas, cidaddos e grupos,
impossibilitando estabelecer um nimero fechado de intérpretes da Constituicdo.®®

A interpretagdo constitucional € um elemento da sociedade aberta,
devendo os critérios de interpretacdo da Constituicdo serem tdo abertos quanto mais
pluralista for a sociedade.%°

Para que se possa entender a for¢ca de uma Constituicdo, Konrad Hesse
dita a respeito da forga normativa da Constituicdo que esta transforma —se em uma
forca ativa se existir disposicdo que orienta a propria conduta segundo a ordem
estabelecida nela, ao se fazerem presentes, na consciéncia geral, particularmente,
na consciéncia dos principais responsaveis pela ordem constitucional, ndo somente
a vontade de poder, mas também a vontade de Constitui¢&o.%*

A Constituicdo ndo pode impor nada sozinha, mas ela transforma-se em
uma forca ativa se suas disposicbes forem realizadas, existindo assim uma
orientacdo da propria conduta segundo a ordem nela estabelecida por estar

configurada a vontade de concretizar essa ordem.1%?
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A vontade de Constituicdo tem origem em trés vertentes. A primeira
vertente é relativa a compreensdo da necessidade e do valor de uma ordem
normativa que ndo possa ser quebrada e que proteja o Estado contra o arbitrio
desmedido. A segunda vertente € referente a compreensdo de que a ordem
constituida € mais que mera ordem legitimada pelos fatos. A terceira vertente é
referente & consciéncia de que essa ordem nao € capaz de ser eficaz por si s6, mas
necessita da vontade humana.®

Referente a forca que constitui a esséncia e a eficacia da Constituicao,
além de residir na natureza das coisas, residem também pressupostos referentes
tanto ao contetido da Constituicdo quanto a praxis constitucional.1%4

Caso o contetudo de uma Constituicdo esteja de acordo com a situagao
presente de uma sociedade, haverd mais seguranca do desenvolvimento de sua
forca normativa, pelo fato de constituir como requisito essencial da forga normativa
da Constituicdo ser levado em conta os elementos sociais, politicos, econémicos e a
incorporacdo do estado espiritual de seu tempo.10®

Outro ponto a ser analisado para o desenvolvimento da forca normativa
da Constituicao é referente a praxis desta Constituicdo, que é a juncdo entre a teoria
da Constituicdo com a préatica do que esta disposto.1%

Walter Burckhardt dita que quem se mostra disposto a sacrificar um
interesse em favor da preservacdo de um principio constitucional, fortalece o
respeito a Constituicéo.0”

Por fim, Hesse dita que a interpretacdo tem significado ndo apenas
decisivo, mas consolidador de preservador da forga normativa da Constituicao.
Desta forma, com a mudanca das relacbes faticas de determinada sociedade, a
interpretacdo da Constituicdo deve ser mudada, porque, do contrério, inicia-se um
embate entre a norma e a realidade, tornando inevitavel a ruptura da situagcao
juridica vigente.108

Com a nocgéo dos diversos sentidos para a Constituicdo e sua indiscutivel
importancia em um sistema juridico, André Puccinelli Junior adequa um conceito

para a constituicdo como o conjunto de normas fundamentais de um Estado e da
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sociedade, emanadas da unidade politica, condicionadas pela cultura total e
condicionantes desta, permeadas por principios e valores que lhe proporcionam
abertura e reclamam interpretacdo concretizadora, e que sem despir-se de sua forca
normativa e supremacia hierarquica destina-se a regulamentar a organizacdo e
finalidade dos érgaos estatais, 0 modo de exercicio e limites do poder politico, além
da definicdo dos direitos e garantias tutelados juridicamente.®

Com o conceito de constituicdo em mente, é clara a no¢do de que como
carta maxima de um ordenamento juridico, a constituicdo é parametro regulador das

demais areas do direito, sendo ela que regula o que € (constitucional) ou néo.

3.1 CONSTITUICAO DE 1824.

A Constituicdo de 1824 foi a primeira Constituicdo do Brasil, o pais herdou
suas caracteristicas constitucionais do pais que outrora foi seu colonizador,

Portugal.

Nas palavras de Alexandre Cunha, como caracteristicas essenciais a
situacdo politica brasileira no ano de 1824, o pais era uma monarquia, vindo a

proclamar a republica somente no ano de 1888.11°

Esta Constituicdo possuia dois pontos importantes, o primeiro é o liberal,

que foi herdado da Constituicdo francesa, ja o segundo ponto é o conservador,

herdado da Santa alianca e do absolutismo.!!

Apos a proclamacédo da Independéncia, fez-se necesséario a outorga de
um texto Constitucional para reger o novo Estado independente, desta forma, em
julho de 1822, a Assembleia Geral Constituinte foi convocada, para que 2 anos mais
tarde surgisse a Constituicao de 1824.

A Constituicdo do Império de 1824 foi a primeira a ser outorgada no
Brasil, trazendo em seu texto temas de muita polémica como a utilizacdo do termo

federacdo ou provincia.!?
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De acordo com Antdbnio Wokmer, as guerras de independéncia que
ocorreram principalmente na América Latina no inicio do século XIX deram muita
forca aos interesses politicos, 0 que por consequéncia iria gerar um direcionamento
para que houvesse a aparicdo do constitucionalismo moderno liberal, o qual é
imprescindivel para limitar o poder absoluto e resumiu uma luta lenta ao longo da
historia do povo que vivia a beira das margens sociais, explorado e dominado, em
face da liberdade.*?

A primeira constituicdo do Brasil que inaugurou o constitucionalismo
brasileiro foi a Lei Fundamental de 1824, que fixou e sistematizou um regime
monarquico, imperial e monista.

Os fundamentos da Constituicdo eram em grande parte influéncia do
modelo Constitucional francés, o que ndo deixou de fora o liberalismo inglés, que
agregou um grupo de diretrizes para desta forma consolidar a estrutura de Estado
parlamentar com um poder moderador concedido ao soberano, do mesmo modo que
um governo monarquico transmissivel hierarquicamente, representativo no ambito
constitucional 114

Desta forma ficou sedimentado uma forma singular e concentrada de
Estado, o que dividiu o Estado em entidades administrativas formadas por distritos,
conhecidos como provincias. A divisdo hoje considerada tradicional dos poderes se
articulava no funcionamento do Executivo, que era presidido pelo soberano e
exercido por um conselho de ministros. O Legislativo modelava um bicameralismo
sustentado por Camara temporaria e Senado vitalicio.'t®

O Brasil, enquanto da vigéncia da Constituicdo de 1824, ainda era
Império, tendo a religido como uma de suas grandes bases, ja que a religido era
uma das bases do Império portugués, tendo sido herdada pelo Brasil.

Na Constituicdo de 1824, em seu Titulo 1°, trata do Império do Brasil, seu

territdrio, Governo, Dinastia, e Religido, sendo que em seu capitulo 5° dispde:
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“A Religido Catolica Apostdlica Romana continuara a ser a
Religido do Império. Todas as outras Religies serdo
permitidas com seu culto doméstico, ou particular, em casas

para isso destinadas, sem forma algum exterior de

Templo".116

Da leitura do artigo 5°, nota-se que a liberdade religiosa na constituicao de
1824 era uma liberdade parcial, tendo em vista que os cidadaos do império podiam
ser adeptos de qualquer religido, mas sua fé s6 poderia ser manifestada nos templos
de sua religido, ndo sendo permitido sua pratica fora destes templos.

Ao analisar o art. 5°, € notavel o ténue e fragil compromisso assumido
pelo Estado Brasileiro em face da liberdade religiosa ao longo de quase todo o
século XIX.117

Deve ser levado em consideracdo, primeiramente o tratamento
dispensado pelo Constituinte a religido Catdlica, e em segundo plano, as demais
religides. O primeiro enunciado dispde sobre um reconhecimento, ao afirmar que a
“Igreja Catdlica Apostélica Romana continuara a ser a Religidao do Império”,
diferentemente do segundo enunciado, que dispde sobre uma permissdo, ao
estabelecer que “todas as outras religides serdo permitidas”.1*®

Ao diferenciar o verbo continuar e o verbo permitir, fica claro que o verbo
continuar refere-se ao reconhecimento de um auténtico direito, ja o verbo permitir
corresponde a uma auténtica concessao do poder estatal, e ndo propriamente ao
reconhecimento de um pleno direito.1*°

A liberdade religiosa na Constituicdo de 1824 varia entre a
constitucionalizacdo de um direito e a constitucionalizacdo de um regime de

tolerancia, referente as demais religides. A desigualdade de tratamento, neste caso,
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é tdo alarmante, que ndo se pode constatar a existéncia de liberdade religiosa diante
desta desigualdade.?°

Outro aspecto a ser levado em conta em relacao a liberdade religiosa no
Império é referente a liberdade de culto, que, no art. 5°, evidencia uma desigualdade
de tratamento dispensado em favor da Igreja Catolica, em detrimento das demais
religides, ja que os catodlicos tém o direito de cultuarem publicamente a sua fé, em
templos com essa finalidade.'?!

Para aqueles que ndo eram catdlicos sO era permitido a manifestacdo de
cultos domésticos em locais privados e em lugares sem a aparéncia semelhante a
de um templo, isto é, sem torres, sinos ou qualquer caracteristica de um local
privativo para cultos. Mas as limitagdes a liberdade de culto ndo paravam ai, como
refere Ricardo Mariano, até por volta de 1860, a “interpretacdo corrente” da
Constituicdo de 1824 permitia que se exigisse daqueles que ndo eram catélicos a
pratica de cultos apenas em lingua estrangeira, e apenas para ndo 0s que nao
fossem brasileiros.!??

A Constituicdo de 1824 dispds quem era ou nédo cidadao, deste modo era
resguardado a inviolabilidade dos direitos tanto civis, quanto politicos, sendo basilar
nesta situacdo, a liberdade, a seguranca de cada individuo e a propriedade. 123

Era protegida na Constituicao a liberdade de expresséo e a liberdade de
religido, além dos direitos a propriedade do ingresso ao emprego publico por
merecimento.124

A Constituicdo trouxe previsdo dos ingénuos e libertos que nasceram no
Brasil, os que tinham pai brasileiro, os chamados “ilegitimos” de mae nascida no

Brasil que haviam nascidos em outro pais, mas fixaram domicilio no Brasil e os filhos
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de pai brasileiro em servico em outro pais, ainda que nao se estabelecessem no

Brasil, além dos que nasceram em Portugal.*?®

3.2 CONSTITUICAO DE 1891.

A Constituicao de 1891 foi marcada por ter sido a primeira Constituicao da
Republica, o que foi o coroamento do liberalismo no Brasil, herdado da Constituicao
Francesa.

A Constituicdo de 1891 tinha como ideologia a expressao de valores
pautados na filosofia politica republicano-positivista, 0os quais eram assentados por
procedimentos referentes a uma democracia burguesa formal, gerada no cerne do
liberalismo individualista classico.'?¢

As Constituicbes 1824 e 1891 foram marcadas por um individualismo
liberal-conservador, onde existia uma forma de governo que em nada condizia com
a vontade do povo, principalmente por descarta por completo as minorias.'?’

A fundamentacdo da Constituicdo na republica coincidiu com as formas
de representacdo politica no tocante a conservacdo da grande propriedade, na
protecdo do liberalismo econémico, além da inauguracdo de direitos civis, 0s quais
expressavam 0 esvaziamento do que se poderia conceber como cidadania no seu
sentido auténtico de processo participativo.1?®

A finalidade principal da Constituicdo de 1891 era a neutralidade do poder
pessoal dos governantes e distanciar, tanto quanto possivel, o Estado da Sociedade,
como era axioma do liberalismo.*?°

Ainda no regime monarquico, varios fatores caminhavam o Brasil para a
Proclamacdo da Republica. A situacdo politica do Brasil se descrevia em conflitos

entre o Exército e a elite imperial, além do mais, a abolicdo da escravatura causou
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revolta nos proprietarios rurais, deixando o pais em uma situacdo extrema de
inseguranca politica.3°

Desta forma, varios movimentos visando combater o regime monarquico
foram ganhando poder exigindo reforma ou até mesmo a revolucéo, que futuramente
culminaram na proclamacéo da Republica.t3!

O Brasil, no dia 15 de novembro de 1889, proclamou sua Republica,
deixando para tras o regime monarquico, iniciando desta forma uma batalha entre o
positivismo e o catolicismo.3?

Como na Constituigdo dos Estados Unidos do Brasil se inspirou no
modelo norte-americano, prevaleceu em seu texto a filosofia positivista, acarretando
em uma separacdo da Igreja e do Estado, deixando de existir uma religido oficial
brasileira.'*?

A Constituicdo de 1891 prevé os direitos de liberdade em seu artigo 72,
que dispoe:

“A ConstituicBo assegura a brasileiros e a estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes a liberdade, a seguranca individual e a
propriedade, nos termos seguintes:

§ 1° - Ninguém pode ser obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei.

§ 2° - Todos séo iguais perante a lei.

A Repulblica ndo admite privilégios de nascimento,
desconhece foros de nobreza e extingue as ordens
honorificas existentes e todas as suas prerrogativas e
regalias, bem como os titulos nobiliarquicos e de conselho.

§ 3°- Todos os individuos e confissbes religiosas podem
exercer publica e livremente o seu culto, associando-se para
esse fim e adquirindo bens, observadas as disposi¢cdes do
direito comum.

§ 6° - Ser4 leigo 0 ensino ministrado nos estabelecimentos
publicos.

§ 7°- Nenhum culto ou igreja gozara de subvencéo oficial,
nem tera relagbes de dependéncia ou alianga com o
Governo da Unido ou dos Estados.

§ 8°- A todos € licito associarem-se e reunirem-se
livremente e sem armas; nao podendo intervir a policia
senao para manter a ordem publica.

§ 12- Em qualquer assunto é livre a manifestacdo de
pensamento pela imprensa ou pela tribuna, sem
dependéncia de censura, respondendo cada um pelos
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abusos que cometer nos casos e pela forma que a lei
determinar. N&o é permitido o anonimato.

§ 24 - E garantido o livre exercicio de qualquer profissdo
moral, intelectual e industrial.

§ 28 - Por motivo de crenca ou de func¢éo religiosa, nenhum
cidadao brasileiro podera ser privado de seus direitos civis e
politicos nem eximir-se do cumprimento de qualquer dever
civico.”134

Referente a liberdade religiosa, no mesmo artigo, mas em seu § 3° a
Constituicdo prevé que todos os individuos e confissdes religiosas podem exercer
publica e livremente o seu culto, podendo esses individuos associarem-se para esse
fim e adquirindo bens.

Pode-se notar que, o Brasil jA ndo era mais um Estado religioso, optando
pela laicidade, o que ndo quer dizer que o Brasil era um pais ateu, mas que este nao
adotava nenhuma religido, deixando a liberdade desta pratica com os cidadaos.

Diferentemente da Constituicdo de 1824, na Constituicdo de 1891, a
pratica da fé ja era prevista publicamente, ndo era mais necessario que outras
religibes fossem praticadas em locais privativos, sendo notavel a evolucdo dos
direitos de liberdade em relacdo a sua antecessora.

Referente a liberdade de expressao, a Constituicdo de 1891 garantia a
liberdade de imprensa e expressdo de opinides. Nao estabelece censura, porém
cada pessoa fica responsavel por abusos cometidos, previa também, como dito

anteriormente, a Liberdade de culto religioso.

3.3 CONSTITUICAO DE 1934.

Novamente o Brasil se encontrava em um ambiente de conflito, jA que
houve uma cisdo entre a elite paulista e as elites mineira e galcha, devido a posse
de Washington Luis em 1929.1%

Com a revolugdo em Minas Gerais e no Rio Grande do Sul, Getulio
Vargas sobe ao poder.136

Getulio Vargas concedeu maior espago politico para as Forcas Armadas,

0 gque gerou certo engessamento da liberdade de expresséo no pais.®’

134 Constituicdo Federal de 1891. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao91.htm>. Acesso em: 17 jul. 2015.

135 CUNHA SANCHES, Alexandre. Todas as Constituicbes brasileiras edicdo comentada.
Constituicdo de 1988 atualizada. Bookseller. 2001, p. 87 - 89.

138 CUNHA SANCHES, Alexandre. Todas as Constituicbes brasileiras edicdo comentada.
Constituicdo de 1988 atualizada. Bookseller. 2001, p. 87 - 89.
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A Constituicdo de 1934 abandonou o individualismo monista como
tradigéo, o qual amparava um constitucionalismo liberal. O pluralismo disfarcado da
Constituicdo de 1934 é facilmente identificado por seu variado politico-ideoldgico e
pela insercdo de direitos sociais e econdmicos, além de legitimar a representacao
tanto politica quanto formal de grupos de carater sociais, 6rgdos cooperativos e
entidades profissionais do Congresso.!38

Além disso, a Constituicdo de 1934 explicitou o principio da igualdade
perante a lei, estatuindo que ndo haveria privilégios, nem distin¢cdes, por motivo de
nascimento, sexo, raca, profissao propria ou dos pais, riqueza, classe social, crenca
religiosa ou ideais politicas.3°

A Constituicdo de 1934, em seu artigo 113, prevé os direitos e garantias

fundamentais:

“A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros
residentes no pais a inviolabiidade dos direitos
concernentes a liberdade, a subsisténcia, a seguranca
individual e a propriedade, nos termos seguintes:

1). Todos séo iguais perante a lei. Nao havera privilégios,
nem distingdes, por motivo de nascimento, sexo, racga,
profissbes proprias ou dos pais, classe social, riqueza,
crencas religiosas ou ideais politicas.

2). Ninguém serd obrigado a fazer, ou deixar de fazer
alguma coisa, sendo em virtude de lei.

4). Por motivo de convicgdes filoséficas, politicas ou
religiosas, ninguém serd privado de qualquer dos seus
direitos, salvo o caso do art. 111, letra b.

5). E inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca e
garantido o livre exercicio dos cultos religiosos, desde que
nao contravenham a ordem publica e aos bons costume. As
associacoes religiosas adquirem personalidade juridica nos
termos da lei civil.”

Pelo disposto nas garantias fundamentais da Constituicdo de 1934, houve
uma defesa enganosa dos direitos de liberdade, ja que qualquer forma de
manifestagéo que fosse contra o governo vigente, seria imediatamente vetada.

Uma evolucdo que perdurou, foi referente aos direitos de manifestagéo
religiosa, que poderiam ser praticadas em publico, desde que n&o fossem contrarios

a ordem publica.

137 CUNHA SANCHES, Alexandre. Todas as Constituicbes brasileiras edicdo comentada.
Constituicdo de 1988 atualizada. Bookseller. 2001, p. 87 - 89.

137 WOLKMER, Antbnio Carlos. Pluralismo e critica do constitucionalismo na América. Disponivel em:
<http://www.abdconst.com.br/revista3/antoniowolkmer.pdf>. Acesso em: 7 ago. 2015.

139 CUNHA SANCHES, Alexandre. Todas as Constituicbes brasileiras edicdo comentada.
Constituicdo de 1988 atualizada. Bookseller. 2001, p. 87 - 89.
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Em sede de jurisdicdo constitucional, alguns dos casos mais ilustrativos
julgados sob a égide da Constituicdo de 1934 dizem respeito a manifestacdo de

pensamento.

3.4 CONSTITUICAO DE 1937.

Novamente, uma Constituicdo foi concebida diante de um conflito. Desta
vez, de um lado estava a Acéo Integralista Brasileira de Plinio Salgado, que possuia
uma doutrina nacionalista que combatia o capitalismo, ja do outro lado houve a
insurreicdo do PCB, que resultou na tentativa de golpe em 1935.140

Diante desta situacdo, no dia 10 de novembro de 1937, Getulio Vargas,
juntamente com suas tropas, apds cercar 0 congresso, anunciou a implantacédo do
Estado Novo.'#!

Uma das principais caracteristicas da Constituicdo de 37 foi o seu carater
extremamente autoritario, devido a ditadura que havia sido implantada, estando
prevista em seu texto uma alta concessao de poder ao poder executivo.

Referente aos Direitos e Garantias Individuais, estes estavam previstos
no artigo 122, que dispunha: A Constituicdo assegura aos brasileiros e estrangeiros
residentes no Pais o direito a liberdade, & seguranca individual e a propriedade, nos

termos seguintes:

“4°) todos os individuos e confissbes religiosas podem
exercer publica e livremente o seu culto, associando-se para
esse fim e adquirindo bens, observadas as disposicdes do
direito comum, as exigéncias da ordem publica e dos bons
costumes;

9°) a liberdade de associagdo, desde que os seus fins ndo
sejam contrdrios a lei penal e aos bons costumes;
(Suspenso pelo Decreto n° 10.358, de 1942)

10) todos tém direito de reunir-se pacificamente e sem
armas. As reunifes a céu aberto podem ser submetidas a
formalidade de declaracdo, podendo ser interditadas em
caso de perigo imediato para a seguranca publica;
(Suspenso pelo Decreto n° 10.358, de 1942)

A lei pode prescrever:

a) com o fim de garantir a paz, a ordem e a seguranga
publica, a censura prévia da imprensa, do teatro, do
cinematografo, da radiodifusdo, facultando a autoridade
competente proibir a circulagdo, a difusdo ou a
representacao;

140 CUNHA SANCHES, Alexandre. Todas as Constituicdes brasileiras edicdo comentada.
Constituicdo de 1988 atualizada. Bookseller. 2001, p. 159 — 160.
141 CUNHA SANCHES, Alexandre. Todas as Constituicdes brasileiras edicdo comentada.
Constituicdo de 1988 atualizada. Bookseller. 2001, p. 159 — 160.
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b) medidas para impedir as manifestagbes contrarias a
moralidade publica e aos bons costumes, assim como as
especialmente destinadas a protecdo da infancia e da
juventude;

¢) providéncias destinadas a protecdo do interesse publico,
bem-estar do povo e seguranca do Estado.

A imprensa reger-se-a por lei especial, de acordo com os
seguintes principios:

a) a imprensa exerce uma funcéo de carater publico;

b) nenhum jornal pode recusar a inser¢do de comunicados
do Governo, nas dimensfes taxadas em lei.”42

O que fica nitido neste texto, é que prevaleceu a censura a liberdade
como direito fundamental. O Estado teria o poder de controlar as acdes de seus
cidaddos sob a perspectiva de um texto falsamente liberal, ja que todas as suas
permissodes estdo sob a otica de um limitador do Estado.

Da vigéncia deste texto constitucional, a liberdade de expressao era tida
como inexistente, jA& que qualquer tipo de manifestacdo de pensamento que fosse

contra a Ditadura implantada por Getulio Vargas seria censurada de imediato.

3.5 CONSTITUICAO DE 1946.

O fato de o Brasil ter participado ao lado dos aliados na Segunda Guerra
Mundial, lutando contra as ditaduras nazifascistas, emergiu uma necessidade
imediata de redemocratizacéo do pais, ja que o préprio Brasil vivia uma ditadura.

Com a vitéria de Eurico Gaspar Dutra, iniciaram-se 0s preparativos da
nova Constituicao.

As caracteristicas principais da constituicdo de 1946 foram relativas a
mudanca do regime vigente no pais, ja que ndo havia mais uma ditadura instaurada.

O novo texto constitucional foi marcado por ter levado o pais a um campo

liberal e democratico, prevendo as garantias individuais em seu artigo 141.4!

“A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes a vida, a liberdade, a seguranca individual e a
propriedade, nos termos seguintes:

§ 5° - E livre a manifestagdo do pensamento, sem que
dependa de censura, salvo quanto a espetaculos e
diversbes publicas, respondendo cada um, nos casos e na
forma que a lei preceituar pelos abusos que cometer. Nao é
permitido o anonimato. E assegurado o direito de resposta.

142 Constituicdo Federal de 1937. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao37.htm>. Acesso em: 10 set. 2015.



50

A publicagdo de livros e periddicos ndo dependera de
licenca do Poder Pudblico. Nao sera, porém, tolerada
propaganda de guerra, de processos violentos para
subverter a ordem politica e social, ou de preconceitos de
raca ou de classe.

§ 7° - E inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga e
assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos, salvo o
dos que contrariem a ordem publica ou os bons costumes.
As associacgOes religiosas adquirirdo personalidade juridica
na forma da lei civil.

8§ 8° - Por motivo de conviccdo religiosa, filoséfica ou
politica, ninguém seréa privado de nenhum dos seus direitos,
salvo se a invocar para se eximir de obrigacdo, encargo ou
servico impostos pela lei aos brasileiros em geral, ou
recusar os que ela estabelecer em substituicdo daqueles
deveres, a fim de atender escusa de consciéncia.”143

Desta forma, a maior parte do texto autoritario presente na ultima
constituicdo, ja ndo fazia mais parte do texto constitucional, tendo a liberdade de

expressao e manifestacdo de pensamento evoluido consideravelmente.

3.6 CONSTITUICAO DE 1967.

Com a queda de Jodo Goulart no dia 1 de abril de 1964 houve uma
brecha, para que o poder do Comando Militar Revolucionario pudesse assumir.

A Carta Constitucional foi mantida pelo Ato Institucional de 9.4.64, mas a
guantidade enorme de Emendas sofridas deu origem a Constituicdo de 1967.

A Constituicdo de 1967 foi marcada pela consideravel reducdo da
autonomia individual com a suspensao dos direitos e garantias fundamentais.

Referente as garantias individuais, esta carta dispunha:

Art. 150 - A ConstituicBo assegura aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes a vida, a liberdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

§ 1° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo, de
sexo, racga, trabalho, credo religioso e convicgfes politicas.
O preconceito de raga sera punido pela lei.

§ 5° - E plena a liberdade de consciéncia e fica assegurado
aos crentes o exercicio dos cultos religiosos, que néo
contrariem a ordem publica e os bons costumes.

§ 6° - Por motivo de crenca religiosa, ou de convicgéao
filosofica ou politica, ninguém seré privado de qualquer dos
seus direitos, salvo se a invocar para eximir-se de obrigacéo
legal imposta a todos, caso em que a lei podera determinar
a perda dos direitos incompativeis com a escusa de
consciéncia.

143 Constituicdo Federal de 1946. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao46.htm>. Acesso em: 10 set. 2015.
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§ 8° - E livre a manifestacio de pensamento, de convicg&o
politica ou filoséfica e a prestacdo de informacdo sem
sujeicdo a censura, salvo quanto a espetaculos de
diversdes publicas, respondendo cada um, nos termos da
lei, pelos abusos que cometer. E assegurado o direito de
resposta. A publicacdo de livros, jornais e periédicos
independe de licenca da autoridade. Nao sera, porém,
tolerada a propaganda de guerra, de subversdo da ordem
ou de preconceitos de raga ou de classe.

O seu texto € praticamente o mesmo da sua antecessora, mas na
pratica havia uma regulacdo muito maior por parte do Estado na diminuicdo da
liberdade de expressédo, por novamente um poder militar estar integrando a Chefia
Executiva.

Referente a liberdade de culto religioso, esta ndo mudou da Ultima
constituicdo, sendo permitida sua pratica sem repreensao, desde que nao fosse

contra os bons costumes.

3.7 CONSTITUICAO DE 1988.

Nossa atual constituicdo em vigéncia € bem descrita nas palavras do

autor:

“Em 1984 intensificou-se a luta pela democracia na medida
em que a multiddo tomou as ruas com objetivo de
concretizar seu anseio em votar para presidente da
republica. Este movimento. (Diretas ja) converteu-se em
unanimidade nacional e, assim, foi proposta uma emenda
que pretendia assegurar eleigbes diretas”.

Com a morte de Tancredo Neves e a tomada de Sarney no poder, deram
inicio os trabalhos de elaboracdo da nova constituinte, a Constituicdo Federal de
1988.

O fato de a Constituicdo Federal de 1988 manter seu perfil republicano
liberal, analitico e monocultural foi devido ao aumento dos direitos e garantias
fundamentais, aumentando também o carater pluralista em diversos campos de
acao, como foi o caso do campo religioso, filoséfico, politico e até cultural. Isto
resultou em um avanco consideravel em comparagcdo com outros momentos

histéricos no Brasil.144

144 WOLKMER, Antbnio Carlos. Pluralismo e critica do constitucionalismo na América. Disponivel em:
<http://www.abdconst.com.br/revista3/antoniowolkmer.pdf>. Acesso em: 10 set. 2015.
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A Constituicdo de 1988 coroou o pluralismo ao agregar um adjetivo
politico, de forma mais ampla, referente ao art. 1°, inciso V, da Constituicdo Federal,
que dita o principio do pluralismo politico pautado na convivéncia e
interdependéncia, como eixo fundamental dos variados grupos sociais, como por
exemplo as minorias especiais, movimentos sociais, etc., além de levar em
consideracdo as diversidades referentes as crencas, valores e praticas.*®

E correto afirmar que a Constituicio de 1988 reflete a sociedade
brasileira, ao tratar de matérias que sao referentes a pressdes de varios grupos
sociais. Desta forma o possivel motivo para a dificil aplicacdo deste texto deve-se a
incompatibilidade de interesses que séo tutelados na Constituicdo de 1988.

A Constituicdo de 1988 pode ser considerada a mais liberal em
comparacao as outras, esta Carta prevé a pratica da liberdade de expresséo cultural

por qualquer cidaddo, sem que Ihe seja vedado este direito, disposta no artigo 5°:

“Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes:

| - homens e mulheres séo iguais em direitos e obrigacdes,
nos termos desta Constituicdo;

Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei;

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

VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca,
sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e
garantida, na forma da lei, a protecéo aos locais de culto e a
suas liturgias;

VIl - é assegurada, nos termos da lei, a prestacdo de
assisténcia religiosa nas entidades civis e militares de
internacao coletiva;

VIl - ninguém sera privado de direitos por motivo de crenca
religiosa ou de convicc¢do filoséfica ou politica, salvo se as
invocar para eximir-se de obrigacdo legal a todos imposta e
recusar-se a cumprir prestacéo alternativa, fixada em lei;

IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicacdo, independentemente de
censura ou licenga.”146

A Constituicdo de 1988 demonstra de forma clara que a sociedade havia

evoluido suficientemente para adaptar-se as diversidades culturais, mas alguns

142 WOLKMER, Antbnio Carlos. Pluralismo e critica do constitucionalismo na América. Disponivel em:
<http://www.abdconst.com.br/revista3/antoniowolkmer.pdf>. Acesso em: 10 set. 2015.

146 Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 10 set.
2015.
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casos que foram julgados pelo STF demonstram que essa aceitagcdo ainda nao
aconteceu totalmente.

Com a concepcéo da Constituicdo de 1988, tem-se que a liberdade de
manifestacdo cultural evoluiu de forma notavel até os dias de hoje. Ao analisar a
Constituicdo de 1824 em comparacao com a Constituicdo de 1988, fica claro que
nao somente a liberdade religiosa, mas a liberdade de manifestacdo de pensamento
evoluiu muito.

Outro ponto interessante a ser analisado € a Constituicdo de 1937 em
comparacao com a Constituicdo de 1988, ja que o Brasil passava por uma ditadura
na vigéncia da Constituicdo de 1937, suprimindo qualquer forma de liberdade de
expressao contrarias ao que o Estado brasileiro ditava na época, mas com a
vigéncia da Constituicdo de 1988, o Brasil voltou a ser um Estado liberal, pelo
menos no papel.

O constitucionalismo brasileiro sempre se pautou formalizacdo da
realidade que o Brasil passava, tentando adequar esta realidade no texto
constitucional, mas mesmo assim, em diversas oportunidades, as Constituicbes

brasileira ndo refletiram as vontades e necessidades da maioria da sociedade.14’

147 WOLKMER, Antbnio Carlos. Pluralismo e critica do constitucionalismo na América. Disponivel em:
<http://www.abdconst.com.br/revista3/antoniowolkmer.pdf>. Acesso em: 10 set. 2015.
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4 ENTENDIMENTO DO STF ACERCA DA LIBERDADE DE
EXPRESSAO CULTURAL.

Devido ao fato de a liberdade de expressao cultural ser configurada como
direito fundamental previsto na Constituicdo, € necessario a analise do que € o STF
para o ordenamento juridico brasileiro e verificar seu entendimento a respeito da

liberdade de expressao cultural.

4.1 EVOLUCAO INSTITUCIONAL DO STF.

Com a evolucédo do direito de liberdade de expressédo cultural a luz das
Constituicdes, faz-se necessario analisar a evolucdo do Supremo Tribunal Federal,
orgédo responsavel por guardar a Constituicdo Federal.

Na vigéncia da Constituicdo de 1824, ndo existia o Supremo Tribunal
Federal como é conhecido hoje, mas havia a figura do Supremo Tribunal de Justica,

conforme afirma Luis Carlos Martins Alves Jr:

“O 6rgéo de cupula do Judiciario € o Supremo Tribunal de
Justica, composto de juizes letrados, que receberiam o titulo
de Conselheiros. Os magistrados serdo nomeados pelo
Imperador. O Supremo Tribunal de Justica foi estabelecido
pela Lei 18 de setembro de 1828, composto de 17 juizes
tirados dos Tribunais Relagéo.”148

O Supremo Tribunal de Justica tinha a competéncia de uniformizar a
jurisprudéncia e aplicacdo da lei pelos demais Tribunais de Relacao, tornando-o o
guardido do direito Imperial.14°

A Constituicdo do Império ja estava contida no modelo liberal do Estado,
estando dispostas em seu texto as principais caracteristicas deste modelo, como 0s
direitos e garantias individuais.*°

Outro ponto muito interessante relativo ao constitucionalismo liberal, é o
dogma relativo a ser considerado constitucional, apenas as dispositivos que tratam

da organizacéo do poder e os direitos e garantias individuais e politicos dos cidadéao.

148 MARTINS ALVES JUNIOR, Luis Carlos. O Supremo Tribunal Federal nas ConstituicGes
Brasileiras. Mandamento Editora. 2004, p. 125.

149 MARTINS ALVES JUNIOR, Luis Carlos. O Supremo Tribunal Federal nas Constituicdes
Brasileiras. Mandamento Editora. 2004, p. 128.

150 MARTINS ALVES JUNIOR, Luis Carlos. O Supremo Tribunal Federal nas Constituicdes
Brasileiras. Mandamento Editora. 2004, p. 128-129.
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7

O que ndo estd inserido nesta categoria € considerado constitucional apenas
formalmente.**!

A figura do Supremo Tribunal Federal vem apds o Supremo Tribunal de
Justica do Império, mas assumiu uma atribuicdo nova e muito importante, a de

guarda da Constituicdo 1891.152

“A competéncia do Supremo Tribunal Federal estava
discriminada no artigo 59 do Texto Constitucional. O
Tribunal tinha competéncia privativa e originaria para
processar e julgar, nos crimes comuns, o Presidente da
Republica, os Ministros de Estado e o0s ministros
diplomaticos, estes inclusive nos crimes de
responsabilidade. Também competia, originariamente ao
Tribunal, processar e julgar as demandas entre a Unido e os
Estados, e entre estes uns com outros, bem como as
relativas com as nagfes estrangeiras com a Unido ou com
os Estados. Também cabia ao Supremo decidir os conflitos
de competéncia entre os juizes ou Tribunais federais ou
entre estes com os dos Estados, bem como entre os juizes
e Tribunais de um Estado em conflito com o0s juizes ou
Tribunais de outros Estados.”*%3

Outro sistema herdado do modelo norte-americano foi o controle
jurisdicional de constitucionalidade das leis, conhecido como judicial review. Desta
forma, o ordenamento brasileiro incluiu em seu sistema juridico uma forma de
controle de constitucionalidade, que teve como marco inicial o caso Marbury vs
Madson, ocorrido no ano de 1803 nos Estados Unidos.**

Referente ao Supremo Tribunal Federal na vigéncia da Constituicdo de

1937, Luis Carlos demonstra bem a situacao politica do pais.

“O Tribunal ndo tinha liberdade alguma para julgar. Era
escravo da vontade do Ditador. O Supremo, no periodo do
Estado Novo, desceu ao fundo do poco e da
respeitabilidade, como guardido da Constituicdo. Nele a
Sociedade ndo poderia enxergar a forca capaz de se opor
aos desmandos do poder. O Supremo estava a mercé de
Vargas.”!%®

As manifestacdes de liberdade de expressao eram praticamente

inexistentes, limitando-se apenas ao que o Ditador queria, jA que os Ministros da

151 MARTINS ALVES JUNIOR, Luis Carlos.
Brasileiras. Mandamento Editora. 2004, p. 129.
152 MARTINS ALVES JUNIOR, Luis Carlos.
Brasileiras. Mandamento Editora. 2004, p. 143.
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Corte eram refém do Presidente, devido ao grande poder que se concentrava no
chefe do executivo. Caso alguma decisao néo fosse do agrado do Presidente, ele
poderia anula-la ou excluir compulsoriamente o Ministro que a proferiu, ou até
mesmo excluir todos os Ministros.®

Da vigéncia da constituicho de 1946, praticamente nao alterou a
competéncia do Supremo Tribunal, mas em comparagdo com a Constituicdo de
1937, o Supremo Tribunal reassumiu a posicdo de ultimo arbitro do contencioso
constitucional, ou seja, era o Supremo Tribunal que dava a ultima palavra relativa ao
contencioso Constitucional, ademais, havia a possibilidade de o Senado Federal
suspender a execucdo de lei ou decreto que foi declarado inconstitucional por
deciséo definitiva do Supremo Tribunal Federal.*®’

Referente ao Supremo Tribunal Federal enquanto da vigéncia da

Constituicao de 1967, Luis Carlos descreve:

“A atuacdo do Supremo Tribunal Federal no regime
constitucional militar deve ser dividida em duas fases: a
primeira que vai de 31 de mar¢o de 1964 até a edicao do Al-
5, em 13 de dezembro de 1968; e a segunda a partir do Al-
5. Essa corte se faz necessario porque com a edigdo do Al-
5 a jurisdicAo constitucional do Supremo, em favor da
cidadania e da liberdade esteve coarctada. Assim como o
Poder Legislativo, a partir do AI-5 que resultou na
aposentadoria compulséria de trés membros da Corte, o
Governo demonstrou que ndo aceitaria imével as decisfes
do Tribunal que contrariassem 0s seus interesses. Com
efeito, até a edicdo desse Ato Institucional, o Supremo
decidiu em inUmeros casos com altivez a independéncia,
dentro da competéncia que o regime Ihe permitia. Desde o
Ato Institucional n. 2, que aumentou a quantidade de
Ministros da Corte, vedava-se ao Judiciario conhecer dos
atos praticados pelo Comando Revolucionario e pelo
Governo Federal com fundamento em Atos Institucionais,
bem como as resolucbes das Casas Legislativas que
cassassem mandatos ou suspendessem  direitos
politicos.”*%8

Ademais, uma alteracao consideravel em relacdo a atuacédo do Supremo

Tribunal Federal, foi referente a inauguracdo de dos institutos da avocatoria e da

156 MARTINS ALVES JUNIOR, Luis Carlos. O Supremo Tribunal Federal nas Constituicdes
Brasileiras. Mandamento Editora. 2004, p. 260.
157 MARTINS ALVES JUNIOR, Luis Carlos. O Supremo Tribunal Federal nas Constituicdes
Brasileiras. Mandamento Editora. 2004, p. 277.
158 MARTINS ALVES JUNIOR, Luis Carlos. O Supremo Tribunal Federal nas Constituicdes
Brasileiras. Mandamento Editora. 2004, p. 336.
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representacdo de inconstitucionalidade, previstos nos artigos 118 a 120 da
Constituicao de 1967.%%°

Por fim, relativo ao Supremo Tribunal Federal pés Constituicdo de 1988,
este detém como competéncia precipua, a guarda da Constituicdo. No ordenamento
juridico brasileiro, o Supremo Tribunal Federal exerce um controle de
constitucionalidade concentrado, sendo ele competente para dar a ultima palavra
relativa ao texto Constitucional, o0 que ndo impede que 0s juizes exercam o controle
de constitucionalidade de forma difusa.

O Supremo Tribunal Federal é de vital importancia neste trabalho, por ter
sido proferido por ele os julgados a serem analisados, deixando clara a importancia
juridica deste 6rgdo no ordenamento juridico, por este ditar o entendimento em

relacdo ao texto constitucional.

4.2 APRESENTACAO E ANALISE DOS CASOS.

Alguns julgados definiram o rumo do entendimento do Supremo Tribunal
Federal em relacao a liberdade de expresséao cultural, com por exemplo, os julgados
da farra do boi, rinha de galo, caso Siegfried Ellwanger, “marcha da maconha” e o

caso que esté atualmente em tramite da vaquejada.

4.2.1 MARCHA DA MACONHA.

O primeiro caso a ser tratado neste trabalho é o caso da “marcha da
maconha”, julgado na ADPF 187. Este caso deixa nitida a necessidade da liberdade
de expresséo cultural em uma sociedade.

A “marcha da maconha” é autointitulada como um grupo composto por
individuos e instituicdes trabalhando com o objetivo de gerar locais para debates,
estudos de possiveis alteracdes das Leis e politicas publicas a respeito da maconha
e 0s usos que derivam dela, suporte na criacdo de contextos politicos, sociais e

culturais, objetivando a livre manifestacdo dos cidadaos a respeito das politicas e

159 MARTINS ALVES JUNIOR, Luis Carlos. O Supremo Tribunal Federal nas Constituicdes
Brasileiras. Mandamento Editora. 2004, p. 335.
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leis sobre drogas e exigir uma melhora na eficacia das leis, tornando-as mais justas
e transparentes, sempre respeitando os Direitos Humanos.®

Referente ao caso colocou-se em pauta se era constitucional a reuniao
de individuos com a finalidade de discutir politicas publicas, leis referentes a
proibicdo e descriminalizacdo e a informacdo do uso da maconha, sendo esse uso
recreativo ou ndo, através da manifestacdo de pensamento. Além das discussoes,
havia criticas em relacdo aos modelos normativos em vigor.

Existe todo um carater cultural em torno da maconha, os defensores da
legalizagdo alegam que o uso da maconha transcende a area recreativa ou
medicinal, trata-se de uma area cultural, a qual é julgada com muito preconceito pela
sociedade. Hoje em dia, ndo € o simples uso da maconha, mas toda uma ideologia
de liberdade cultural alegada pelos defensores da descriminalizacao.

Vale ressaltar que o que esta sendo tratado neste projeto ndo é referente
a descriminalizacdo da maconha, mas a liberdade de expresséo cultural que gira em
torno da maconha.

Desta forma, o caso da “marcha da maconha” foi liberado pelo Supremo
Tribunal Federal, sendo defendido o direito das minorias, estando assim disposto no
meérito:

“Marcha da maconha — manifestacao legitima, por cidadaos
da republica, de duas liberdades individuais revestidas de
carater fundamental: o direito de reunido (liberdade-meio) e
o direito a livre expressao do pensamento (liberdade-fim)
— a liberdade de reunido como pré-condicdo necesséria a
ativa participacdo dos cidadaos no processo politico e no de
tomada de decisGes no ambito do aparelho de estado —
consequente legitimidade, sob perspectiva estritamente
constitucional, de assembleias, reunibes, marchas,
passeatas ou encontros coletivos realizados em espacos
publicos (ou privados) com o objetivo de obter apoio para
oferecimento de projetos de lei, de iniciativa popular, de
criticar modelos normativos em vigor, de exercer o direito de
peticdo e de promover atos de proselitismo em favor das
posicdes sustentadas pelos manifestantes e participantes
da reunido(...). O direito & livre manifestacdo do
pensamento: nucleo de que se irradiam os direitos de
critica, de protesto, de discordancia e de livre
circulacdo de ideias (...). O sentido de alteridade do direito
a livre expressdo e o respeito as ideias que conflitem
com o pensamento e os valores dominantes no meio
social — cardter ndo absoluto de referida liberdade
fundamental (CF, ART. 5°, INCISOS IV, V) (...). Protecéo
constitucional a liberdade de pensamento como
salvaguarda ndo apenas das ideias e propostas

160 Marcha da maconha. Disponivel em: <http://marchadamaconha.org/>. Acesso em: 15 set. 2015.
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prevalecentes no ambito social, mas, sobretudo, como
amparo eficiente as posi¢cdes que divergem, ainda que
radicalmente, das concepc¢fes predominantes em dado
momento histérico-cultural, no ambito das formacgbes
sociais — o0 principio majoritario, que desempenha
importante papel no processo decisdrio, ndo pode
legitimar a supresséao, a frustracdo ou a aniquilacéo de
direitos fundamentais, como o livre exercicio do direito
de reunido e a pratica legitima da liberdade de
expressdo, sob pena de comprometimento da
concepcdo material de democracia constitucional — a
funcdo contra majoritaria da jurisdicdo constitucional no
estado democratico de direito — inadmissibilidade da
“proibicao estatal do dissenso” — necessario respeito ao
discurso antagbnico no contexto da sociedade civil
compreendida como espaco privilegiado que deve valorizar
o conceito de “livre mercado de ideias” — o sentido da
existéncia do “free marketplace of ideas” como elemento
fundamental e inerente ao regime democratico (ac 2.695-
mc/rs, rel. min. celso de mello) - a importancia do contetdo
argumentativo do discurso fundado em convicghes
divergentes — a livre circulacdo de ideias como signo
identificador das sociedades abertas, cuja natureza ndo se
revela compativel com a repressdo ao dissenso e que
estimula a construcédo de espacos de liberdade em obséquio
ao sentido democratico que anima as instituicbes da
republica — as plurissignificacdes do art. 287 do codigo
penal: necessidade de interpretar esse preceito legal em
harmonia com as liberdades fundamentais de reunido, de
expressdo e de peticho — legitimidade da utilizacdo da
técnica da interpretacdo conforme a constituicdo nos casos
em que o ato estatal tenha contelido polissémico - argui¢éo
de descumprimento de preceito fundamental julgada
procedente.”(Grifos nossos)16!

Fica claro que a reunido para tratar sobre um tema polémico como a

maconha, mesmo que seja condenado pela grande maioria da sociedade, configura

uma liberdade de expressédo de pensamento, a qual esta englobada na liberdade de

expressao cultural.

O caso foi julgado por

decisdo unanime no Supremo Tribunal Federal,

que decidiu por liberar a realizacdo da marcha da maconha, configurando esta

reunido como livre expressao de pensamento.

Para os ministros, a chamada Marcha da Maconha e eventos similares

sé@o o retrato da liberdade de expressédo, e ndo uma forma de apologia ao crime

como interpretaram alguns juizes brasileiros. Para o tribunal, o Estado n&o tem o

direito de proibir o exercicio do livre pensamento, uma garantia da Constituicéo.

161 Ementa da ADPF 187. Disponivel em:

<https://integracaojornal.files.wordpress.com/2014/01/ementa-adpf-187-df-marcha-da-maconha.pdf>.

Acesso em: 15 set. 2015.
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De acordo com o Ministro Cesar Peluso, ndo pode haver a proibigdo por
parte do governo de manifestagdes verbais ou nao, pelo fato de a sociedade achar
essas manifestacbes desagradaveis ou até mesmo incompativeis com o
pensamento dominante.6?

Ndo € o fato de a maioria da sociedade repudiar certa manifestacao
cultural, que necessariamente esta manifestacdo deva ser reprimida de imediato,
para que ocorra a satisfacdo da maioria.

Deve ficar claro que grupos minoritarios tem total direito de manifestar sua
cultura de forma livre, sendo a cultura uma forma de caracterizar este grupo,

portanto € impensavel se proibir o elemento caracterizador de um grupo.

4.2.2 FARRA DO BOlI.

O segundo caso a ser apresentado € referente a farra do boi, julgado no
Recurso Extraordinario 153.531 do Rio de janeiro. O festival denominado farra do
boi possui um lastro historico-cultural muito anterior & sua polémica no Supremo
Tribunal Federal.

Esta manifestacdo cultural € um elemento caracterizador de um grupo
minoritario, que desenvolve esta tradicdo com intuito predominantemente cultural,
sem qualquer ligacdo econdmica ou jogada politica.

“A tradicdo chegou ao Brasil com os imigrantes acgorianos,
entre 1748 e 1756. Desde essa época, registros orais e
escritos falam de um divertimento popular conhecido como
“brincadeira do boi bravo” ou “boi-de-campo”, que consistia
em encomendar um boi de tropa em ocasifes festivas e
dividir a carne entre os que haviam contribuido para a
compra.”163

A farra do boi consiste em um evento absolutamente cultural,
caracteristico do sul do Brasil, principalmente em Santa Catarina, que foi herdada e

vivenciada na cultura brasileira.

Segue uma breve analise do caso:

“Recurso Extraordinario n® 153.531 - Diario da Justica —
13/03/1998

162 STF libera a marcha da maconha. Disponivel em: <http://amp-
mg.jusbrasil.com.br/noticias/2738058/stf-libera-marcha-da-maconha>. Acesso em 15 set. 2015.
163 DA COSTA E SILVA, Paulo. A luta pela farra. Disponivel em:
<http://www.revistadehistoria.com.br/secao/em-dia/a-luta-pela-farra>. Acesso em 15. Set. 2015.
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A obrigacdo constitucional do Estado de assegurar a
todos os cidaddos o pleno exercicio de direitos
culturais, promovendo a apreciagdo e difusdo de
manifestacBes culturais, ndo exime o Estado de observar o
dispositivo constitucional que proibe o tratamento cruel de
animais.

OrganizacGes para a protecdo de animais impetraram
recurso especial junto ao Supremo Tribunal Federal
buscando a reforma de decisdes de instancias inferiores
que haviam rejeitado acdo demandando ordem judicial que
proibisse o festival popular anual “FARRA DO BOI". O
festival inclui a “tourada a corda” e a surra de touros, por
vezes até a morte, e é tradicionalmente celebrado por
comunidades litoraneas de origem acoriana no Estado de
Santa Catarina. As organizagfes recorrentes alegaram que
se trata de pratica cruel, que prejudica a imagem do Pais no
exterior. Argumentaram que o Estado de Santa Catarina
encontrava-se em violacdo do art. 225, 81,VIl, da
Constituicdo, que dispde ser dever do governo “proteger a
fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que
(...) submetam os animais a crueldade.”

A Segunda Turma do Tribunal examinou se o festival era
simplesmente uma manifestacéo cultural que eventualmente
conduzia a abusos episddicos de animais ou se se tratava
de pratica violenta e cruel com os animais. Nessa
discussdo, o Tribunal considerou o argumento de que
recursos tratam somente de matéria legal, e ndo factual.
Argumentou-se que fato e lei estdo muitas vezes
conectados inextricavelmente, como demonstra a Teoria
Tridimensional do Direito.

Por maioria de votos, a Segunda Turma decidiu que o
festival “Farra do boi” constitui pratica que sujeita animais a
tratamento cruel, em violacdo do art. 225, 81, VI, da
Constituicdo. Em voto contrério, um Ministro sustentou que
o festival era uma expressdo cultural legitima a ser
protegida como tal pelo Estado, nos termos do art. 215, 81
da Constituicdo, e que a crueldade com animais durante o
festival deveria ser atribuida a excessos a serem punidos
pelas autoridades policiais.” (Grifos Nossos)164

Como se pode notar, o préprio Supremo Tribunal Federal reconheceu a
farra do boi como um festival de manifestacéo cultural, mas proibiu sua pratica por
maioria de votos, sob 0 argumento de que em um embate entre normas
constitucionais, a liberdade de expressao cultural deveria ser reprimida para que nao
houvesse violacéo ao artigo 225, 81, VII, da Constituicao Federal.

E aferivel que no momento em que o direito fundamental de liberdade de
expressao cultural entrou em choque com suposta violagéo do artigo 225, 81, VI, da
Constituicdo, o judiciario brasileiro mostrou o claro direcionamento de seu

entendimento para satisfazer os individuos que repreendem esta manifestacao, que

164 Jurisprudéncia. Disponivel em: <
http://www2.stf.jus.br/portalStfinternacional/cms/verConteudo.php?sigla=portal StfJurisprudencia_pt_br
&idConteudo=185142&modo=cms>. Acesso em: 19 set. 2015.
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em seu todo sdo a maioria da sociedade, suprimindo a liberdade de expressao
cultural dos individuos que praticavam esta manifestacdo, ou seja, deixando de lado

os direitos fundamentais de um grupo minoritario.

4.2.3 RINHA DE GALO.

Outro caso semelhante a farra do boi foi a proibicdo das rinhas de galo,
que apesar de ter sido configurada por uma questdo de apostas, tem um carater
histérico muito mais denso.

A rinha de galo teve registro de sua origem na india e em Medina. Os
primeiros documentos que relatavam a existéncia e a pratica desta manifestacéo
cultural sdo datados de aproximadamente 1.400 anos antes de Cristo.16®

Assim como a farra do boi, a rinha de galo possui um caréater historico
cultural muito denso, estando ligada a inUmeros paises em diversos momentos
historicos.

No Brasil, a rinha de galo € uma manifestacao cultural, apesar de ter sua
imagem vinculada a questdes de dinheiro e apostas, sua insercdo na cultura
brasileira foi um elemento caracterizador de grupos minoritarios que exerciam sua
liberdade de expressao cultural.

O caso esta assim ementado na Acdo Direta de Inconstitucionalidade
1856 do Rio de Janeiro:

“Acdo direta de inconstitucionalidade - briga de galos (lei
fluminense n° 2.895/98)- legislacdo estadual que, pertinente
a exposicbes e a competicbes entre aves das racas
combatentes, favorece essa pratica criminosa - diploma
legislativo que estimula o cometimento de atos de crueldade
contra galos de briga - crime ambiental (lei n°® 9.605/98, art.
32)- meio ambiente - direito a preservacdo de sua
integridade (cf, art. 225)- prerrogativa qualificada por seu
carater de metaindividualidade - direito de terceira geragéo
(ou de novissima dimensédo) que consagra o postulado da
solidariedade - protecéo constitucional da fauna (cf, art. 225,
§ 1° \vii)- descaracterizacdo da briga de galo como
manifestagcédo cultural - reconhecimento da
inconstitucionalidade da lei estadual impugnada - agéo
direta procedente. Legislacdo estadual que autoriza a
realizacdo de exposicbes e competicbes entre aves das

165 A rinha: tradicdo trazida para a América pelos conquistadores espanhéis. 2005, Disponivel em:
<http://noticias.uol.com.br/ultnot/bichos/ultnot/afp/ult296u336.jhtm>. Acesso em: 15 set. 2015.
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racas combatentes - norma que institucionaliza a pratica de
crueldade contra a fauna — inconstitucionalidade.”166

Trata-se de um evento cultural, que fez parte de grande parte da histéria
do pais, mas novamente o Supremo Tribunal Federal proibiu esta manifestacdo
cultural sob alegacédo de violacdo ao mesmo artigo 225, 81, VII, da Constituicdo
Federal, novamente reprimindo uma pratica cultural, caracterizadora de um grupo
minoritario, para que outro direito pudesse sobrep6-la.

Nota-se que o STF, 6rgdo maximo do ordenamento juridico brasileiro,
direciona seu entendimento de uma forma um tanto quanto politica, querendo
agradar as maiorias, mesmo que isso custe a supressdo de direitos fundamentais

legitimos de grupos minoritarios.

4.2.4 CASO ELLWANGER.

Outro caso a ser tratado neste trabalho é o emblematico caso Siegfried
Ellwanger julgado no HC 82.424/RS, que gerou uma grande polémica no pais,
divergindo correntes prés e contra Ellwanger.

Ellwanger era dono de uma editora e apdés publicar um livro com
documentos datados da época do nazismo implantado por Adolf Hitler na Alemanha,
foi condenado pelo crime de racismo pelo STF.

“Pratica de racismo. Edicdo e venda de livros fazendo
apologia de ideias preconceituosas e discriminatérias.
Pedido de afastamento da imprescritibilidade do delito.
Consideragbes acerca de se tratar de pratica de racismo, ou
ndo. Argumento de que o0s judeus ndo seriam raga. Sentido
do termo e das afirmacdes feitas no acérdao. Impropriedade
do Writ. Legalidade da condenacdo por crime contra a
comunidade judaica. Racismo que ndo pode ser abstraido.
Pratica, incitacdo e induzimento que n&do devem ser
diferenciados para fins de caracterizacdo do delito de
racismo. Crime formal. Imprescritibilidade que n&o pode ser
afastada. Ordem denegada.”*¢7

Sobre o caso Ellwanger, tem-se que ele foi condenado por expressar sua
opinido da religido judaica, sem conter qualquer discurso de 6dio em sua obra, o que

configuraria o racismo.

166 STF — Agdo direta de inconstitucionalidade: ADI 1856/RJ. Disponivel em:
<http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/20626753/acao-direta-de-inconstitucionalidade-adi-1856-rj-
stf>. Acesso em: 20 set. 2015.

167 Voto do Ministro Moreira Alves no Habeas Corpus 82.424/RS. Disponivel em: <
http://www.sbdp.org.br/arquivos/material/255_Ellwanger%20-%20Voto%20Moreira%20Alves.pdf>.
Acesso em: 20 set. 2015.
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Para que ele efetivamente fosse condenado pelo crime de racismo, ele
deveria incitar o 6dio em sua obra, mas isso ndo ocorreu. Seu livro era repleto de
documentos datados da época do Nazismo, com um cotejo predominantemente
historico e em algumas passagens o autor fazia exposicdes de seu pensamento a
respeito do judaismo, sem, contudo, existir um discurso de 6dio como foi alegado.

O livro escrito por Ellwanger possui um carater exclusivamente historico,
desviando-se de qualquer critica ao grupo religioso que exerce a religido judaica.
Isto fica mais claro por estar presente no livro a seguinte passagem: “Qualquer
citagdo sobre o Sionismo ou referéncias sobre Judeus Internacionais ndo devera ser
considerada contra pessoas que professam a religido judaica, que residem e
trabalham pacificamente conosco”.168

O autor deixar claro que todos os conflitos entre judeus e aleméaes
presentes em sua obra, foram conflitos histéricos e seu Unico papel nesta obra era
fazer uma andlise a respeito destes conflitos e do holocausto.

Ademais, os documentos usados por Ellwanger em sua obra, séo
documentos reais que ndo foram forjados por ele, mais uma vez comprovando o
carater historico da obra.

Outro ponto a ser analisado é referente a liberdade religiosa prevista na
Constituicdo Federal de 1988, disposta no artigo 5°, inciso VI da Constituicéo
Federal, que dita que é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, tendo por
significado de consciéncia a capacidade de compreensdo de aspectos da vivéncia
humana, tanto histéricos quanto morais.

Desta forma, percebe-se que se trata de uma questdo muito mais politica,
ja que Ellwanger estava apenas exercendo sua liberdade de manifestacéo religiosa,

configurada também como liberdade de expresséo cultural.

4.2.5 VAQUEJADA.

Esta sendo julgado atualmente no Supremo Tribunal Federal um caso
referente a pratica cultural semelhante ao caso da farra do boi na Agédo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI 4983).

168 RIGO SANTIN, Janaina, CITTOLIN ABAL, Felipe. O Antissemitismo e o Supremo Tribunal Federal:
analise do caso Ellwanger. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=f0031c7a91d74015>. Acesso em: 24 set. 2015.
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“A vaquejada consiste em uma competicdo onde uma dupla
de vaqueiros, montados em cavalos distintos, busca
derrubar um touro, puxando-o pelo rabo, de forma a
dominar o animal em uma area demarcada. A pratica da
vaquejada é considerada atividade esportiva e cultural
fundada no Nordeste brasileiro e remonta, segundo a agéo
da PGR, “a uma necessidade antiga de fazendeiros daquela
regido para reunir o gado”, quando as fazendas ndo eram
cercadas e era preciso reunir 0os animais. Entretanto,
argumenta a PGR, “a pratica inicialmente associada a
atividades necessarias a producgdo agricola passou a ser
explorada como esporte e vendida como espetaculo,
movimentando hoje cerca de R$ 14 milhdes por ano™.1%°

Da mesma forma que a farra do boi e a rinha de galo, a vaquejada esta

sendo culturalmente suprimida, em face de conflitos de direitos fundamentais.

by

“A PGR lembra ainda que, em situac8es especificas em que
houve embate entre as manifestagBes culturais e 0 meio
ambiente, como em julgamentos de grande repercusséo —
briga de galo no Rio de Janeiro (ADI 1856) e farra do boi em
Santa Catarina (RE 153531) —, a Corte entendeu que “o
conflito de normas constitucionais se resolve em favor da
preservacdo do meio ambiente quando as préaticas e 0s
esportes condenam animais a situagbes degradantes”.
Assim, a PGR pede a concessao de liminar para suspender
a pratica da vaquejada no Estado do Ceara, “diante do risco
de que animais sejam submetidos a tratamento cruel, o que
€ em si irreversivel’. No mérito, requer que a lei estadual
seja declarada inconstitucional.”17°

Referente a vaquejada, o Ministro Edson Fachin, seguido por Gilmar

mendes, votaram pela improcedéncia do pedido, sob o fundamento de a vaquejada

estar configurada como uma manifestacao cultural, incidindo desta forma o disposto

no artigo 225, 81°.

169 Noticias STF. 2015. Disponivel em:

“E preciso despir-se de eventual visdo unilateral de uma
sociedade eminentemente urbana com producédo e acesso a
outras manifestacdes culturais, para se alargar o olhar e
alcancar essa outra realidade. Sendo a vaquejada
manifestagdo cultural, encontra protecdo expressa na
Constituicdo. E ndo h& razdo para se proibir o evento e a
competicdo, que reproduzem e avaliam tecnicamente
atividade de captura propria de trabalho de vaqueiros e
pedes desenvolvidos na zona rural desse pais. Ao contrario,
tal atividade constitui-se modo de criar, fazer e viver da
populagdo sertaneja”’!

<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=242811&caixaBusca=N>.

Acesso em: 15 set. 2015.
170 Noticias STF. 2015. Disponivel em:

<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=242811&caixaBusca=N>.

Acesso em: 15 set. 2015.
171 Noticias STF. 2015. Disponivel em:

<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=242811&caixaBusca=N>.

Acesso em: 15 set. 2015.
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Se for feito um comparativo com a farra do boi, fica claro que também
trata de manifestacéo cultural e pelo entendimento do Ministro Fachin, ndo deveria
ser proibida, j& que da mesma forma, a farra do boi trata de manifestacao cultural.

Por mais que o STF esteja possivelmente caminhando para um
entendimento diferente em prol da manifestacdo cultural, o Ministro Relator Marco
Aurélio usou os mesmo fundamentos da proibi¢cdo da farra do boi e da rinha de galo,
relatando o conflito existente entre a liberdade de expressao cultural e a protecéo ao
meio ambiente, conflito este vivenciado tanto no caso da farra do boi, quanto da
rinha de galo, onde suprimiu-se a liberdade de manifestacéo cultural em detrimento
da protecdo ao meio ambiente.1’?

Até a presente data, apenas o Ministro Relator Marco Aurélio, da Primeira
turma, votou pela procedéncia do pedido e os Ministros Edson Fachin, também da
primeira turma e Gilmar Mendes, da segunda turma, votaram pela improcedéncia do
pedido.

Com a votacdo, até o momento, favoravel em prol da liberdade de
expressao cultural, ao que parece, o STF pode estar alterando o seu entendimento a
respeito desta liberdade, possibilitando um abertura maior do leque liberal refrente
as manifestagdes culturais, mas como 0 caso esta em julgamento, ndo é certo que

este entendimento realmente mude.

4.3 PONDERACAO DE PRINCIPIOS.

Como relatado no caso anterior, deve-se questionar o que ocorre quando
ha um conflito entre direitos fundamentais. A partir do conflito, existe a figura da
ponderacgdo de principios.

Quando h& um conflito de direitos fundamentais, a ponderacdo de
principios € um meio de resolver este conflito, j& que ndo se pode invalidar um
destes direitos, mas se deve fazer uma ponderacao destes direitos.

Referente a ponderacao de principios, Ronald Dworkin prevé dois tipos de

modelos. O primeiro modelo é referente a aplicacdo do tudo ou nada, que esta

presente nas regras. Este modelo é referente a validade da regra, portanto ndo se

172 Noticias STF. 2015. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=242811&caixaBusca=N>.
Acesso em: 15 set. 2015.
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aplica ao caso de embate de direitos fundamentais. O segundo modelo refere-se na
dimensdo de peso, ndo se aplica as regra e ndo se invalida o principio que foi
sobreposto.1’3

A dimenséo de peso dos principios é referente a quando dois principios
se colidem ou entram em iminéncia de colidirem, pelo proprio caso concreto,
resolvendo-se a colisdo de principios pela dimenséo do peso.t’*

Desta forma, resta saber qual principio, no caso concreto, tem maior
peso, tornando elemento essencial da conceituacdo de principio a necessidade de
descobrir qual o peso de um principio no caso real.1”

Borowski admite existirem dois fundamentos para se buscar a ideia de
peso de uma norma. A primeira € referente a sua forca ou capacidade de
fundamentacdo. A segunda é referente a sua capacidade de satisfacdo ou de
atendimento. Estas ideias podem ser empregadas isolada ou conjuntamente.1’®

No caso da colisdo de direitos fundamentais, quando isto ocorrer, um nao
devera ser invalido, utilizado a dimensédo do peso dos direitos fundamentais, mas
como Borowski dita, uma das formas de ter a dimenséo do peso da norma é atraves
da satisfacédo, isso por consequéncia pode gerar uma justica de maioria.

Esta ideia de Borowski fica clara quando analisado os casos supracitados.
Quando houve um conflito de direitos fundamentais, como no caso da farra do boi, o
direito que “pesou mais” foi justamente o direito pretendido pela maioria, o que
ocasionou uma justica de maioria, consequentemente suprimindo os direitos de uma

minoria em prol da satisfagdo da maioria.

4.4 CRITICA AO POSICIONAMENTO DO STF.

O caso da Marcha da maconha foi inserido neste trabalho com o intuito de
demonstra que referente a este caso, o STF entendeu que n&do se poderia reprimir
esta pratica de manifestacéo cultural em face do repudio da maioria.

Referente a farra do boi, a rinha de galo e a vaquejada, casos

extremamente parecidos, o STF decidiu por sobrepor o direito fundamental de

173 DWORKIN. Ronald. Taking Rights Seriously, p. 26 e 27.
174 DWORKIN. Ronald. Taking Rights Seriously, p. 26 e 27.
175 DWORKIN. Ronald. Taking Rights Seriously, p. 26 e 27.
176 BOROWSKI, Marek. Grundrechte als Prinzipien, p. 65.
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primeira geracao de liberdade de expresséao cultural, pelo direito de terceira geragao
de prote¢cdo ao meio ambiente.

Ao sobrepor o direito fundamental de liberdade de expresséao cultual, a
Suprema Corte simplesmente negou um direito a um grupo minoritario, o0 que em
hipotese alguma deveria ser feito pelo guardido da Constituicéo.

Esta sobreposicao foi feita baseada em uma ponderacéo de principios, na
qual a vontade da maioria pesou mais do que o direito da minoria, suprimindo o
elemento caracterizador de um grupo, em face da satisfacdo da maioria.

Referente ao caso Ellwanger, o STF optou por condena-lo pelo crime de
racismo, para que a maior parte da sociedade tivesse o0 sentimento de justica,
guando na verdade ele estava exercendo uma liberdade de expresséao religiosa com
um cotejo altamente histérico, ndo havendo qualquer tipo de discurso de 6dio em
sua obra que fosse suficiente para condena-lo.

O posicionamento do Supremo Tribunal Federal deixa claro que quando
ha um embate da liberdade de expressdo cultural em face de outros direitos
fundamentais, ou quando o exercicio de um desta liberdade é repudiado pela
maioria, eles se posicionam para reprimir a liberdade de expresséo cultural, mesmo
que seja um exercicio legitimo.

Pela apresentacdo dos casos supracitados, é facilmente aferivel que nos
casos da farra do boi, rinha de galo e Ellwanger, o Supremo Tribunal Federal fez
uma justica de maioria, ou seja, abriu mao do exercicio do direito fundamental de
liberdade de expressao de grupos minoritario, para que a “satisfacdo da maioria da
sociedade fosse satisfeita”.

O conceito de cultura ditado por Terry Eagleton se mostra muito mais
amplo ao que o STF entendeu nestes casos. A cultura é o diferenciador do
individuo, ou seja, é através das manifestacdes culturais que se tem caracterizadas
diversas sociedades hoje em dia.t’”

Peter Haberle entende a cultura como uma expressdao humana, desta
forma o STF estaria reprimindo a propria expressdo do homem para que houvesse

uma satisfacéo dos que repudiam aquela pratica cultural.1’®

" EAGLETON, Terry. A ideia de Cultura. Tradugdo Sandra Castello Branco. Sdo Paulo. Editora
Unesp. 2005, p. 15.

1 HUMBERTO CUNHA FILHO, Francisco. Direitos Culturais como Direitos fundamentais no
Ordenamento Juridico Brasileiro. Brasilia Juridica. 2000, p. 30 — 31.
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A sociedade possui uma variedade enorme de individuos, cada individuo
com crencgas, pensamentos, culturas diferentes, por isso leva o nome individuo, por
ser unico.

A convivéncia em sociedade exige uma diversidade cultural gigantesca, ja
que cada individuo tem o direito de manifestar sua cultura, isto ndo deveria ser
motivo de repudio, mas de compreensdo, porque se cada individuo se sentir
incomodado com a cultura de outro individuo, n&do existiria diversidade cultural.

O Brasil historicamente sempre foi um pais de varias culturas, ja que em
seu nascimento haviam diversos povos, como os indios, portugueses e os africanos.
E inconcebivel se querer uniformizar a cultura no Brasil, para que esta agrade a
todos, devendo entdo ser respeitada essa diversidade cultural.

Se os casos tratados neste trabalho fossem analisados no contexto das
outras Constituicbes brasileira, é claro os tracos de conservadorismo que ainda
existe na sociedade brasileira.

A Constituicdo de 1824 previa a pratica religiosa, uma liberdade de
expressao cultural, em ambientes privativos, ja que o Império possuia uma religido e
tentou-se harmonizar de certa forma a liberdade religiosa, mas nos casos da farra
do boi e da rinha de galo, ndo houve um esforco do STF de tentar harmonizar a
pratica da liberdade de expressao cultural com o direito fundamental conflitante.

O Ministro Mauricio Corréa, em seu voto referente a farra do boi,

paradigma dos casos da rinha de galo e da vaquejada, dita que:

“Essa comissdo reconheceu a “farra do boi” como tradicéo
cultural de Santa Catarina e esclareceu que a violéncia ndo
€ caracteristica da farra do boi em si, e ndo se constitui
como regra e sim como excecao; a farra do boi organizada
nao constitui contravencao penal.”'”®

Desta forma fica claro que ndo houve nenhuma tentativa do STF de
manter a manifestacdo cultural, mas fiscalizar a condicdo dos animais, 0 que
demonstra que o Brasil ainda possui tracos de conservadorismo em seu
ordenamento juridico. Estes tracos limitam ou impedem que uma minoria exerca
determinados direitos, como ficou provado nos casos da farra do boi, rinha de galo e

Ellwanger.

179 Voto do Ministro Mauricio Corréa no RE 153.531. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=211500>. Acesso em: 20 set.
2015.
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CONCLUSAO

O presente trabalho tratou sobre o entendimento do Supremo Tribunal
Federal referente a liberdade de expresséo cultural, a luz da evolugdo constitucional
brasileira.

Para que fosse possivel a elaboracdo deste trabalho, foi necessario
primeiramente desenvolver os conceitos do que é liberdade, seguido pelo conceito
de cultura e por fim o conceito da liberdade de expressao cultural, tendo sido feito
um trajeto historico da aplicagdo de cada conceito.

No segundo capitulo foi trabalhada a ideia de direito fundamental, sua
conceituacdo e evolucao histdrica, para desta forma explicar o motivo da liberdade
de expresséo cultural pertencer a primeira geracéo de direitos fundamentais.

Depois foi feita uma analise da liberdade de expresséo cultural a luz das
Constituicdes brasileiras, desde a do império até a Constituicdo atualmente em
vigéncia, estudando antes os variados conceitos de Constituicdo e a importancia
deste texto normativo para o ordenamento juridico brasileiro, para que fosse
possivel desta forma compreender a evolucdo que este direito fundamental teve no
ordenamento juridico brasileiro.

Por fim, foram apresentados e analise casos tidos como de extrema
relevancia para o entendimento do Supremo Tribunal Federal em relacéo a liberdade
de expresséo cultural, sendo utilizados neste trabalho os casos da “marcha da
maconha”, farra do boi, rinha de galo, o caso Siegfried Ellwanger e a vaquejada,
caso gque estd sendo julgado atualmente, além de uma andlise da ponderacdo de
principios.

A pergunta principal da pesquisa foi referente a o que aconteceria quando
houvesse um embate de direitos fundamentais, sendo um deles a liberdade de
expressdo cultural ou até mesmo 0 que aconteceria se uma manifestacéo cultural
fosse repudiada pela maioria da populacdo, levando a indagacdo de se o Brasil
realmente deixou de ser um pais conservador.

Pela analise dos casos, ficou claro demonstrar que quando houve embate
do direito de liberdade de expressao cultural com um direito de outra geragao, o
direito de liberdade de expressao cultural foi tolhido para que o direito de outra

geracao pudesse ser exercido de forma livre.
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Na visdo do Supremo Tribunal Federal (STF), nem toda forma de cultura
pode ser expressada livremente, devem existir limites para essa expressao, como
por exemplo a proibicdo da pratica da “farra do boi”, no estado de Santa Catarina,
gue consiste em uma pratica de manifestacdo cultural.

O mesmo STF que proibiu a pratica da farra do boi, considerou
constitucional a chamada “marcha da maconha”, sob o argumento de que esta
marcha ser uma pratica de liberdade de expresséao cultural.

Quando existe um embate entre a liberdade de expressao cultural e outro
direito fundamental, na maioria das vezes esse direito de liberdade se restringe para
que o outro direito fundamental possa ser exercido plenamente, o que revela uma
contradicdo, jA que ambos 0s casos supracitados tratam de manifestacfes culturais.

Ao que parece, quando uma minoria tenta expressar sua cultura, que nao
apenas seja indiferente aos olhos da maioria, mas que contrarie a maioria, CoOmo 0
proprio exemplo da “Farra-do-boi” citado anteriormente, a liberdade de expressao
dessa minoria € suprimida em face dos direitos fundamentais dessa maioria.

N&o adianta dizer que € livre a manifestacdo cultural e ndo deixar as
pessoas se expressarem culturalmente, impedindo-as de exercerem livremente seu
direito fundamental de liberdade de expressao cultural, deixando claro que ainda
existem tracos de conservadorismo que impedem o exercicio de manifestacdes
culturais de grupos minoritarios.

Um dos motivos para essa represdlia é devido a ponderacdo de
principios, que consequentemente gera uma justica de maioria, jA que quando uma
manifestacdo cultural é repudiada pela maioria da populacdo, o STF restringe esta
manifestagdo cultural para que a maioria da populacdo se sinta satisfeita com o

julgamento e que haja um sentimento de justica.
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