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PARTE II

ESTATUTO CONSTITUCIONAL POSITIVO

1

CONFIGURAÇÃO CONSTITUCIONAL
DA LIBERDADE DE EXPRESSÃO

E COMUNICAÇÃO

1.1 Eixo argumentativo

Assentados os aspectos teóricos para uma compreensão adequada da
liberdade de expressão e comunicação, inicia-se agora a análise da confi-
guração desta liberdade pelo ius positium, mormente a Constituição da
comunicação.

O eixo argumentativo da proposta hermenêutica fundamenta-se em
bases teóricas que visam a subsidiar a interpretação-aplicação do texto
constitucional em vigor para uma política de proteção jurídica ou para a
maneira de proceder dos operadores jurídicos ante as questões litigiosas
relacionadas à liberdade de expressão e comunicação.
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A natureza política e o caráter principiológico de boa parte das nor-
mas constitucionais denotam a especificidade da interpretação constitu-
cional e o grande desafio que é compreender a ordem constitucional.1 Para
ilustrar as dificuldades a serem vencidas, na ingente faina de interpretar a
lei fundamental, basta evocar que, transcorridos mais de duzentos anos
da aprovação da Primeira Emenda à Constituição dos Estados Unidos,
ainda hoje continua a busca por um princípio, uma teoria ou mesmo uma
frase que possa expressar o significado do texto da Primeira Emenda.2 Na
verdade, tais aspectos revelam que a constituição é um projeto histórico
inacabado, cumprindo a cada geração a incumbência de interpretar e con-
figurar as disposições constitucionais como se fosse uma nova tarefa.3

O estudo que se principia (conforme já explicitado neste trabalho) não
ignora as implicações das estruturas sociais para a consecução da liber-

(1) LIMA, Francisco Meton Marques de. O resgate dos valores na interpretação
constitucional: por uma hermenêutica reabilitadora do homem como “ser-
moralmente-melhor”. Fortaleza: ABC, 2001. p. 305. Segundo GUERRA
FILHO, Willis Santiago (Princípio da proporcionalidade e teoria do direi-
to. In: GRAU, Eros Roberto; GUERRA FILHO, Willis Santiago (Org.). Di-
reito constitucional: estudos em homenagem a Paulo Bonavides. São Paulo:
Malheiros, 2001. p. 268), o desafio de entender a ordem jurídica constitucio-
nal é ainda maior nas circunstâncias atuais, “de extrema complexidade e trans-
formações tão velozes da ambiência social onde esta ordem se insere - e que
deve regular”.

(2) HUDON, op. cit., p. 14. Segundo este autor, conquanto a Primeira Emenda “es-
teja vazada em termos que podem ser tudo menos gerais, o significado a ela
atribuído variou não só de época para época, mas até mesmo de decênio para
decênio. Desde o início, a busca do verdadeiro significado das palavras: ‘O Con-
gresso não fará leis (...) que cerceiem a liberdade de palavra ou de imprensa’
tem seguido um caminho vacilante, que leva ora a uma teoria ora a outra. Na
verdade, a história dessa emenda à Constituição tem sido de incertezas, embo-
ra ela tivesse sido aprovada para pôr termo à incerteza” (ibid., p. 215). Uma
excelente análise das diversas teses da Corte Suprema norte-americana sobre
a Primeira Emenda formuladas até à metade do século XX é o trabalho de
RODRIGUES, Leda Boechat. A Corte Suprema dos Estados Unidos e as li-
berdades de palavra e de imprensa. Revista Forense, Rio de Janeiro, ano 54,
vol. 169, jan.-fev. 1957. p. 3-46) no qual são citadas a regra do perigo evidente
e atual, a teoria das liberdades preferenciais, a liberdade de palavra e a ordem
pública etc.

(3) HABERMAS, op. cit., 1997, p. 118.
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Esse aspecto negativo da liberdade de emissão do pensamento encon-
tra densificação em outras disposições da Constituição. Assim, o art. 5.º,
LXIII, assegura ao preso o direito de permanecer calado, direito que se
estende aos acusados em geral, por força do princípio da ampla defesa
estipulado pelo art. 5.º, LV. Igualmente, o art. 14, que estipula o segredo
do voto, com valor igual para todos, garante, dessa forma, ao eleitor o
direito de não manifestar as suas preferências políticas.

Cumpre evocar que a liberdade genérica de expressão do pensamen-
to, embora não subsumida ao critério da verdade, deve ser exercida com
continência para obter a proteção constitucional (ver supra, cap. 2 da 1.ª
Parte, item 2.5).17 Vale dizer, o âmbito normativo do citado inciso IV do
art. 5.º não cobre a emissão do pensamento que revele animus para difa-
mar, injuriar ou caluniar, ou contenha expressões que violem outros di-
reitos personalíssimos (intimidade, vida privada e imagem).18

1.2.2 Liberdade de expressão de consciência e de crença religiosa

A Constituição Federal prescreve, no inciso VI do art. 5.º, a inviolabi-
lidade da liberdade de expressão de consciência e de crença. O escopo
maior deste dispositivo é, estreme de dúvida, proteger a livre expressão
do pensamento no campo religioso e, portanto, constitui uma especifica-
ção da liberdade de expressão genérica do pensamento.

também, o direito de tê-lo em segredo, isto é, o direito de não manifestá-lo,
recolhendo-o na esfera íntima do indivíduo”.

(17) Para Roberto ZACCARIA (op. cit., p. 78), conforme o critério da continência,
“possono considerarsi illeciti, in quanto lesivi dell’onore, ‘gli epiteti ingiuriosi
isolati, le valutazioni offensive sproporzionate alla portata del fatto o del com-
portamento censurato, le affermazioni degradanti con le quali si nega financo
il rispetto minimo dovuto a qualsiasi uomo’”.

(18) Como é sabido, a legislação infraconstitucional brasileira prescreve responsa-
bilidade penal para o caso de violação do direito à honra: o Código Penal, nos
arts. 138 a 140, prevê, respectivamente, os crimes de calúnia, difamação e in-
júria, ao passo que a Lei 249, de 09.02.1967 (que regula a liberdade de mani-
festação do pensamento e de informação), nos seus arts. 20 a 22, igualmente
considera a prática das referidas figuras penais abuso do exercício da liberda-
de de expressão e comunicação quando praticadas por meios dos órgãos de
comunicação social.
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nifestação pública das crenças ou convicções pessoais (a liberdade de
culto) e o direito de se comportar de acordo com suas crenças religiosas e
convicções pessoais (direito de objeção de consciência).23

Importa notar que a liberdade de crença e a liberdade de culto encon-
tram-se no cerne da formação histórica dos direitos humanos, visto que a
liberdade de professar livremente a própria crença religiosa foi uma das
conquistas que abriram a senda para a proteção jurídica do valor da pes-
soa humana por meio de seus direitos fundamentais.24 Ademais, como
assinala Rawls, a própria origem do liberalismo está vinculada à reforma
e às suas controvérsias sobre a tolerância religiosa.25

(23) Em sentido análogo, LLAMAZARES CALZADILLA (ibid., p. 54-55) argu-
menta que o conteúdo da liberdade de consciência envolve diferentes direitos
e liberdades: “Libertad para creer o no creer, para tener unas u otras conviccio-
nes, y para adquirir esas creencias y conformar esas convicciones: esto se con-
creta en los derechos de libertad ideológica y religiosa, el derecho a la educación,
y el e derecho a la información. –Libertad para expresar esas creencias o con-
vicciones: se concreta en la libertad de expresión, la libertad de enseñanza y la
libertad de información.– Libertad para comportarse de acuerdo con esas
creencias y esas convicciones y a no ser obligado a comportarse en contra de
ellas: se concreta en el derecho a la objeción de conciencia”.

(24) Apesar de estar consagrada na maioria das Constituições contemporâneas e
de as Nações Unidas terem aprovado em 1981 uma Declaração sobre a Elimi-
nação de Todas as Formas de Intolerância de Discriminação Baseadas na Re-
ligião ou na Convicção, convém reconhecer que a liberdade de crença religio-
sa ainda enfrenta dificuldades em vários lugares do mundo para a sua plena
eficácia. Basta citar o rumoroso caso do escritor indo-britânico Salman Rushdie,
autor do livro The Satanic Verses, e que a partir do ano de 1989 passou a viver
recluso e protegido por autoridades policiais em razão de pena de morte que
lhe foi imposta pelas autoridades religiosas do Irã. Felipe Fortuna (op. cit., p.
30) informa que, inspirado neste caso, “Millôr Fernandes lembrou que a proli-
feração de milhões de grupos religiosos resultou em diversas guerras, ao passo
que os descrentes nunca saíram das suas poltronas para defender a fundamen-
tação filosófica de sua descrença. Assim, o humorista lançou a idéia de que da
Constituição brasileira deveria fazer parte ‘um item absolutamente inédito,
defendo uma liberdade fundamental, na qual se baseia a salvação da humani-
dade: a liberdade de descrença’”. Ironia à parte, como visto, a liberdade de
consciência significa justamente a “liberdade de descrença”.

(25) RAWLS (op. cit., 1993, p. XXVI): “Thus, the historical origin of political
liberalism (and of liberalism more generally) is the Reformation and its
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1.2.3 Liberdade de expressão filosófica e política

A norma constitucional que assegura a liberdade de expressão de idéias
filosóficas ou políticas está contida no mencionado texto do inciso VIII
do art. 5.º da Lei fundamental. Ao estabelecer que ninguém será privado
de direitos por motivos de convicção filosófica ou política, salvo se a in-
vocar para eximir-se de obrigação legal a todos imposta e recusar-se a
cumprir prestação alternativa, o aludido dispositivo está, pois, garantin-
do a todos os cidadãos a faculdade de manifestar desinibidamente as suas
opiniões filosóficas ou políticas, sem que por isso possam vir a ser mo-
lestados.

Convém enfatizar a imprescindibilidade da liberdade de expressão
política para o funcionamento de um autêntico regime democrático. A
“freedom of political speech” é pré-requisito para a formação de uma
opinião pública independente e pluralista ou para o estabelecimento de
um debate público franco e vigoroso.26 Um regime político no qual os
cidadãos estão impedidos de manifestarem publicamente as suas opiniões
sobre os atos dos responsáveis pelo resguardo da coisa pública ou sobre o
desempenho de instituições públicas não passa de um embuste ou arre-
medo de democracia.27

aftermath, with the long controversies over religious toleration in the sixteenth
and seventeenth centuries. Something like the modern understanding of liberty
of conscience and freedom of thought began then. As Hegel saw, pluralism made
religious liberty possible, certainly not Luther’s and Calvin’s intention”.

(26) De acordo com RAWLS (ibid., p. 342), a história da doutrina constitucional
mostra que a liberdade de expressão política tem-se fixado em três pontos: “there
is no such thing as the crime of seditious libel; there are no prior restraints on
freedom of the press, except for special cases; and the advocacy of revolutionary
and subversive doctrines is fully protected”.

(27) A relevância da expressão política para a consolidação do regime democrático
foi notada de forma arguta por BARBALHO, João (Constituição Federal bra-
sileira: comentários por João Barbalho U.C., p. 319) nos seus comentários à
primeira Constituição republicana brasileira: “Não basta, com effeito, que a
nação tenha representantes para a gestão dos negócios públicos, é preciso tam-
bém que elles constantemente sejam influenciados por ella, ouçam sempre sua
voz, acompanhem-n’a em seos anhelos, estejam attentos a seo aceno, retem-
perem-se de continuo no pensamento que ella manifesta e que póde não ser
mais o que prevalecia ao tempo da eleição que os investio do mandato. Depois,
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