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RESUMO

Esta dissertacdo de mestrado busca analisar a conformacao constitucional da producdo e da
programacao das emissoras de televisdo aberta sob a perspectiva dos direitos fundamentais e
bens juridicos tutelados na Constitui¢do Federal (CF), com vistas a prote¢do dos interesses
difusos e coletivos do publico telespectador. Com efeito, a veiculagdo de programas
televisivos ¢ atividade exercida ao abrigo da liberdade de expressdo e informacdo, direito
fundamental indispensavel a democracia. As normas constitucionais que proibem a censura
reforcam a importancia dessa liberdade. Nao obstante, a liberdade de expressao e informacao
ndo ¢ absoluta, podendo vir a colidir com outros direitos fundamentais ou bens juridicos
igualmente tutelados pela CF. Em algumas hipoteses, a propria CF previu expressamente a
necessidade de conciliagdo entre os direitos em tensdo. Em outras, esta harmonizacdo sera
necessaria para a convivéncia de liberdades contrapostas. Hodiernamente a televisdo aberta ¢
um meio de comunicagdo de massa que exerce forte influéncia na vida das pessoas, sobretudo
naquelas de poder aquisitivo mais baixo e de menor escolaridade. Grande parte da populagao
encontra na televisdo a sua principal fonte de informagdo, cultura e entretenimento. A sua
capacidade de interferir na formacdo da opinido publica e nos hébitos da sociedade ¢
manifesta. Atenta a esta realidade, a CF determina que as emissoras de televisdo aberta
observem diversos principios em sua producdo e programacado. Tais principios, elencados no
art. 221, sdo os seguintes: “I - preferéncia a finalidades educativas, artisticas, culturais e
informativas; Il - promog¢do da cultura nacional e regional e estimulo a produgdo independente
que objetive sua divulgacao; III - regionalizacdo da produ¢do cultural, artistica e jornalistica,
conforme percentuais estabelecidos em lei; IV - respeito aos valores éticos e sociais da pessoa
e da familia.” Estes principios t€ém como objetivo a protecdo dos telespectadores
coletivamente considerados, razdo pela qual ¢ possivel se falar em um direito difuso a uma
programacao televisiva constitucionalmente adequada. Deveras, as disposi¢des do incisos I, 1T
e III tem por escopo fomentar a satisfacdo, dentre outros, dos direitos de ser informado, a
educacdo e a cultura, todos titularizados pelo polo passivo da comunicagdo, os
telespectadores. O inciso IV visa defender o publico telespectador em face de programas
televisivos que atentem contra relevantes bens juridicos tutelados pela CF. Além disto, a
Magna Carta também prevé a necessidade de implementag@o de instrumentos para a defesa do
publico telespectador, como a classificagdo indicativa. Os mecanismos, extrajudiciais e
judiciais, bem como a forma para a concretizagdo da vontade constitucional consignada nas
normas que tratam da producgdo e da programacio televisiva, foram abordados ao longo da
pesquisa. Destacou-se a importdncia da atuacdo do Poder Judicidrio nesse campo, com a
apresentacdo de diretrizes a serem observadas pelo julgador para o cumprimento dos
mandamentos constitucionais que regem a matéria.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Liberdade de expressdo e informagdo. Programagao
televisiva. Interesses difusos. Censura.



ABSTRACT

This dissertation analyzes the constitutional conformity of production and programming for
broadcast television stations from the perspective of fundamental rights and protected legal
interests in the Federal Constitution (FC) with a view to the protection of diffuse and
collective interests of the viewer public. Indeed, the broadcast television program is an
activity carried on under the freedom of speech and information, a fundamental right essential
to democracy. The constitutional rules that prohibit censorship reinforce the importance that
freedom. Nevertheless, freedom of speech and information is not absolute and could clash
with other fundamental rights or legal interests also protected by the CF. In some cases, the
CF itself that has given the need to balance the rights in tension. In others, such harmonization
is necessary for the coexistence of opposed freedoms. In our times broadcast television is a
medium of mass communication that has a strong influence on people's lives, especially those
of lower spending power and less schooling. Much of the population find on television their
main source of information, culture and entertainment. Your ability to influence the formation
of public opinion and habits of society is obvious. Aware of this reality, the Constitution
provides that the open television channels to observe several principles in its production and
programming. These principles, listed in Art. 221, are as follows: "I - preference to
educational, artistic, cultural and informative; II - promotion of national and regional culture
and fostering of independent productions aimed at their diffusion; III - regional differentiation
of cultural, artistic and journalistic, as percentage established by law; IV - respect for ethical
and social values of the person and the family." These principles are intended to protect
viewers collectively considered, which is why it is possible to speak of a diffuse right to a
constitutionally proper television programming. Indeed, the provisions of paragraphs I, II and
IIT aims to enhance satisfaction, among others, the rights to be informed, to education and
culture, all related by the passive pole of reporting, the viewers. The paragraph IV aims to
defend the viewer in the face of television programs that violate relevant legal interests
protected by CF. Moreover, the Magna Charta also foresees the need for implementation of
instruments for the protection of the viewer public, such as parental rating. The mechanisms,
extrajudicial and judicial, as well as how to implement the will enshrined in constitutional
provisions dealing with production and television programming, were approached during the
research. Stood out the importance of judiciary in this field, with the presentation of
guidelines to be observed by the judge to fulfill the constitutional provisions governing the
matter.

Keywords: Fundamental Rights. Freedom of speech and information. Television
programming. Diffuse interests. Censorship.
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INTRODUCAO

Vive-se hodiernamente em uma sociedade que vem sendo tomada de assalto
por um fendmeno a que se tem dado o nome de globalizagdo, onde as fronteiras entre os
diferentes espacos territoriais tém sido superadas, cada vez mais, pelos modernos meios de
interacdo social. Simbolo maior da queda — ou, ao menos, da mitigagdo — das barreiras fisicas
entre os paises, a rede mundial de computadores (internet) permite, por exemplo, que com um
unico comando no teclado sejam buscadas informagdes sobre determinado tema, em arquivos

existentes em quase todo o planeta, cuja resposta demandara fracdes de segundo.

Este ambiente globalizado propicia — e, até, exige — que as noticias circulem
com uma velocidade impressionante. Nesse contexto, os meios de comunica¢do de massa
assumem um papel de acentuada relevancia, pois sdo hoje os principais responsaveis pela

profusao da circulagdo dindmica das ideias, pensamentos e informacdes na sociedade.

A modernidade apresenta avangos tecnoldgicos que hd poucas décadas atras
eram tratados como improvaveis invencgdes cogitadas em obras de fic¢do cientifica. A
possibilidade de assistir ao programa televisivo favorito na tela de cristal liquido de um

aparelho de telefone celular, antes impensavel, ja faz parte da nossa realidade.

Muito embora essas inovagdes tecnoldgicas ndo estejam ao alcance de todos, a
televisdo constitui um dos mais poderosos meios de comunicagdo social existente, alcangando
quase toda a populacao brasileira, nos mais distantes rincoes deste pais. Cogita-se que o poder
de influéncia da programagao televisiva ¢ maior na parcela mais simples e com menor grau de

escolaridade da populacdo, o que, infelizmente, abarca boa parte dos cidadaos brasileiros.

A programagdo veiculada pelas emissoras de televisdo aberta adentram nas
residéncias das pessoas, atingindo os mais variados publicos, de diferentes faixas etarias. Na
maioria dos lares de nosso pais, os programas televisivos fardo parte do quotidiano do
individuo por toda a sua vida, por variados periodos de exposi¢do e por diferentes razodes, seja
para a obtencdo de informagdes sobre os mais diversos assuntos, seja para O mero

entretenimento.

A capacidade de influéncia desse meio de comunicagdo social no
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comportamento, na opinido e¢ na conduta das pessoas ¢ cada vez mais poderosa e
impressionante. Para exemplificar, de forma bastante singela, este fendmeno, basta verificar a
quantidade de recém nascidos que recebem os mesmos prenomes dos personagens dos
protagonistas da novela de sucesso que esta sendo transmitida em determinado momento

historico.

Essa potencialidade de ingeréncia da programagdo televisiva na vida das
pessoas ¢ maximizada quando tem por alvo, ainda que ndo desejado, as criangas e os

adolescentes, pessoas ainda em formagao na dic¢do da Lei n° 8.069/90.

Atualmente sdo cada vez mais comuns discussdes sobre os possiveis efeitos de
uma determinada “linha” de programacdo no comportamento das criancgas e dos adolescentes.
Questiona-se, por exemplo, se a veiculacdo de programas com forte apelo sexual ndo estaria
contribuindo para a prematura erotizagao deste publico; ou se cenas de violéncia e desrespeito
aos direitos humanos ndo estariam fomentando a pratica de delitos que envolvam tais

ingredientes.

A Constitui¢do Federal, sobretudo quando cuidou de delinear o sistema de
protecao a crianga e ao adolescente, determinou, também ao Estado, que fossem colocados a
salvo “de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e
opressao” (art. 227), o que inclui, a toda evidéncia, manté-los afastados de uma programacao

televisiva prejudicial as suas formagoes.

Mas como se advertiu acima, uma programacao televisiva que nao atende aos
ditames constitucionais pode produzir efeitos negativos que ndo se restringem ao publico
infanto-juvenil. Ilustrativamente, espetaculos televisivos que incentivem a discriminagdo
racial t€m potencial para influenciar grande parte do publico telespectador, podendo acarretar
consequéncias extremamente perniciosas aos principios fundamentais agasalhados pela

Constitui¢ao Federal.

Seguindo este raciocinio, a necessidade de que sejam impostos limites minimos
a atividade da radiodifusdo de sons e imagens mostra-se inarredavel e de grande importancia.

Mas a questdao nao € tao simples como pode parecer a primeira vista.

Como ¢ sabido, este pais, hd poucas décadas atrés, atravessou um periodo

mergulhado no regime ditatorial, quando a liberdade da expressdo e informagao, sobretudo
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quando exercida pelos meios de comunicagdo social, ndo convinha aos detentores do poder,

como de resto em todos os regimes deste jaez.

Uma imprensa livre e responsavel ¢ sempre apontada como um dos principais

pilares da democracia.

Desse modo, qualquer forma de condicionamento ou controle dos meios de
comunicacdo social deve ser analisada com redobrado cuidado, a fim de que ndo se retorne a

censura prévia adotada pelo regime ditatorial.

Nao obstante, se por um lado o exercicio da atividade de exploragao da
radiodifusdo de sons e imagens encontra previsdo constitucional especifica no capitulo
dedicado a comunica¢do social e ¢ legitimado e protegido por importantes direitos
fundamentais como a liberdade de expressdo e informagdo, sabe-se, por outro lado, que nao
existem direitos absolutos. Destarte, referida atividade — como qualquer outra — deve ser
exercida em consonancia com a Constituicdo Federal, conforme, alids, prevé textualmente o

caput de seu artigo 220.

Escudadas na liberdade de expressdo e informagdo e na vedagdo constitucional
da censura, as emissoras de televisdo tém incluido em suas grades de programacao atragdes
cujo contetido ¢ de qualidade, no minimo, duvidosa. O problema, no entanto, surge quando
um determinado programa televisivo apresenta conteudo atentatdério a outros relevantes
valores e normas consagrados na Lei Maior, acarretando, com isto, lesdo a direitos

individuais, coletivos ou difusos.

Ao tempo em que redigiamos esta dissertacdo, uma grande revista de
circulagdo semanal estampou, em sua capa, uma chamada para a reportagem principal daquela
edi¢do, sob o titulo “A liberdade sob ataque”, com a reprodugdo literal do disposto no artigo
220, caput, e §§ 1° e 2°, da Constitui¢ao Federal. Esta reportagem narrou e criticou diversos
episddios patrocinados pelo atual governo federal brasileiro que, na visdo da revista,
objetivaram o cerceamento da livre atividade informativa da imprensa, uma vez que o papel
de fiscal dos atos publicos desempenhado pela imprensa independente estaria incomodando os
detentores do poder politico.' Curiosamente, na mesma edi¢io do periddico foi publicada uma

reportagem com o titulo “Um circo dos horrores”, que criticou o conteudo de programas

1 PORTELA, Fébio. A imprensa ideal dos petistas. Veja. Sdo Paulo : Abril, n. 39, ed. 2.184, ano 43, p. 74-80,
29 de setembro de 2010.
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transmitidos por grandes redes de televisdao nas tardes de domingo, com “a exploracao do
mundo-cao”. Colhe-se desta reportagem da revista que trés programas dominicais vespertinos
exibiram recentemente matérias sobre andes, meninas gigantes, criancas com sindromes
chocantes, todas apresentadas com viés apelativo, mediante a ostensiva exploragdo publica,
pelos apresentadores, das dificuldades enfrentadas por aquelas pessoas em razdo de suas
diferencas. A reportagem da revista qualificou estas matérias televisivas — ndo sem razao -

99 ¢ 9 2

com os adjetivos “impiedoso”, “apelativo” e “humilhante”.

Deveras, a principal dificuldade nesse campo € justamente estabelecer um
ponto de equilibrio entre as liberdades conferidas as emissoras de televisdo e as restricoes a
elas impostas, de onde sobressai a contraposi¢ao entre as liberdades de expressdao e de
informagdo, direitos fundamentais albergados pela Lei Maior, e os demais valores e bens

igualmente tutelados constitucionalmente.

Por outro lado, pelo modelo constitucional brasileiro, a Unido detém
exclusividade para a exploragdo dos servicos de radiodifusdo sonora e de sons e imagens (art.
21, XII, “a”, da CF), o que pode fazé-lo direta ou indiretamente, neste tltimo caso através dos

institutos da autorizag@o, concessao ou permissao.

Nota-se, bem por isto, que ainda quando executada por particulares, as
emissoras de televisdo aberta exercem atividade que ndo pode ser caracterizada como privada.
As pessoas juridicas que exploram essa atividade prestam servi¢os publicos. Submetem-se,
portanto, a um regime juridico diferenciado, marcado pela parcial derrogacdo das normas de
direito privado por normas de direito publico. A qualificagdo das atividades de televisao
aberta como servigos publicos ha de ter alguma consequéncia na liberdade de programacao
das emissoras, pois o atendimento ao interesse publico primdrio ¢ uma finalidade inerente a

prestagdo dos servigos publicos.

O proprio arcabougo constitucional traca algumas diretrizes basicas que devem
nortear o conteiido da programacado televisiva (art. 221) e remete a regulamentag¢do por lei
ordinaria os meios de defesa postos a disposi¢ao da pessoa e da familia contra o desrespeito as

aludidas diretrizes (art. 220, § 3°, I1).

O mencionado art. 221 da Constitui¢do Federal determina, textualmente, que

2 MARTHE, Marcelo. Um circo de horrores. Veja. Sdo Paulo : Abril, n. 39, ed. 2.184, ano 43, p. 162-163, 29
de setembro de 2010.
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“a producdo e a programacao das emissoras de radio e televisdo atenderdo aos seguintes
principios” (caput), dentre outros, a “preferéncia a finalidades educativas, artisticas, culturais
e informativas” (inciso ) e o “respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia”

(inciso IV).

Em uma sociedade pluralista e livre como a nossa, a quem cabe dizer e delinear
quais sdo os valores éticos e sociais da pessoa e da familia? Quais sdo as manifestagdes ou
expressdes da conduta humana de natureza artistica ou cultural e quais sdo aquelas que nao

podem receber tais qualificagdes?

As respostas as questdes acima nao sdo nada simples. A sociedade brasileira
tem experimentado, nos ultimos anos, uma modificacdo em seus habitos e valores, sob os
influxos e talvez na mesma velocidade dos “avangos” do mundo globalizado. Percebe-se uma
sensivel mudanga de pensamento em relagdao a conceitos morais e éticos, quando aplicados a
casos concretos do quotidiano. Se ha alguns anos a veiculagdo, em horario nobre, de cenas
torridas de um casal simulando o ato sexual em uma novela causaria consternacdo na maior
parte do publico telespectador, atualmente a mesma cena acaba sendo recebida com
indiferenca pelo grande publico. O mesmo fendmeno também se verifica com outros temas
polémicos. O homossexualismo, antes tratado como opc¢dao sexual imoral e socialmente

inaceitavel, passa, cada vez mais, a receber acolhida no meio juridico e social.

As consequéncias dessa alteragdo de paradigmas morais e éticos da sociedade e
seus efeitos na programacao televisiva merecem uma profunda reflexdo. Nessa seara, serd que

em nome da liberdade de expressao e informacao, vale tudo?

Responder a esta questdo ¢ tarefa complexa. Respeitante ao exame juridico da
problematica, caminha-se em um terreno extremamente sensivel e perigoso. Em se admitindo
uma larga ingeréncia do Estado no conteudo e/ou na forma de veiculagdo da programacgdo
televisiva, estar-se-a limitando o exercicio de direitos fundamentais derivados da liberdade de
expressdo e informagdo. Esses direitos, como ¢ cedigo, sdo indispensaveis a democracia, e
qualquer men¢do em restringi-los ¢ imediatamente associada a medidas proprias de regimes
ditatoriais. Deveras, ndo € possivel se falar em democracia sem que se garanta a liberdade dos

meios de comunicagao social.

Assim, procuraremos, neste estudo, identificar alguns contornos minimos
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impostos pela Constituicdo Federal ao exercicio da liberdade de expressdo e informagao pelas
emissoras de televisdo. A analise sobre a possibilidade, a legitimidade, as formas e os limites
de eventuais restricdes a programacgdo televisiva, com base no atual regramento
constitucional, buscard a compatibilizacdo entre a liberdade de informacao e expressdo das
emissoras e outros direitos fundamentais e bens juridicos protegidos pela Magna Carta. Em
outras palavras, pretenderemos, neste trabalho, analisar o conteido e os limites da

programacao televisiva aberta a luz da Constitui¢do Federal de 1988.

Também direcionaremos nossos esfor¢cos no sentido de verificar quais os
mecanismos colocados a disposi¢do do Estado e da sociedade para assegurar que a
programacao televisiva respeite a conformagdo que a ela foi dada pela Constitui¢ao Federal,

bem como as possiveis consequéncias em caso de sua inobservancia.

Reconhecemos que o tema proposto ¢ de grande amplitude e permite diferentes

abordagens.

Ha casos em que um programa que venha a ser veiculado na televisdo acaba
por lesar direitos fundamentais de apenas um individuo determinado, ou grupo de individuos
perfeitamente individualizaveis. Isto ocorrerd quando, por exemplo, determinado apresentador
de televisao lhe(s) ofenda a honra de forma totalmente injustificada e despropositada, visando,
talvez, com esta postura, aumentar os indices de audiéncia. Tais casos, embora importem na
violagdo, pelo programa televisivo, de direitos fundamentais, ndo serdo objeto desta
dissertacdo, pois referem-se a lesdo a direitos individuais. Centraremos a nossa aten¢do na
tutela constitucional daqueles que estdo expostos a programagdo televisiva, o publico
telespectador, efetivo ou potencial, considerado coletivamente. Esta vasta gama de pessoas
tem os seus interesses desrespeitados quando as emissoras ndo cumprem a conformagdo da
programacao televisiva ditada pela Constituicdo Federal. A opcao realizada nesta pesquisa
busca ajusta-la a area de concentragdo do mestrado desta universidade (Direitos Fundamentais

Coletivos e Difusos).

Na primeira se¢do deste trabalho serdo apresentados alguns conceitos basicos,
relacionados as atividades de comunicacdo, cujo conhecimento ¢ pressuposto necessario para
o presente estudo. Em seguida, serd abordado o potencial, a extensdo e os mecanismos de
influéncia da televisdo no comportamento humano, mormente em relacdo as criangas e

adolescentes, através de estudos realizados nao s6 no campo juridico, mas também em outras
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areas do conhecimento, como a psicologia e o jornalismo. Depois, serdo recuperados e
estudados os precedentes historicos da forma de exploracao das atividades de radiodifusao de
sons e imagens no Brasil, com a analise do regime juridico a ela aplicavel em diferentes
momentos. Essa digressdo histérica, além de interessante, revela-se extremamente util para
melhor compreensdo do estdgio atual da tematica, vez que ha pouco tempo os meios de
comunicacdo social desvencilharam-se da severa censura imposta pela ditadura, para ver,
consagrados no texto constitucional, direitos fundamentais relacionados a liberdade de
expressao e informacdo e a expressa vedagdo a censura. Ainda na primeira se¢do tentaremos
dissecar o atual regramento juridico da atividade exercida pelas emissoras de televisao aberta,
tendo por ponto de partida, obviamente, a Constituicdo Federal. Neste mesmo passo
procuraremos verificar qual a natureza juridica atribuida pela Lei Maior as atividades de
radiodifusdo de sons e imagens (televisdo), bem como a possibilidade e a forma pela qual
podem ser elas exercidas pelas emissoras privadas, pois estes fatores poderdo refletir na

forma e nos limites de eventual interveng¢ao ou condicionamento da programacao televisiva.

A segunda se¢do sera dedicada ao estudo dos direitos e garantias fundamentais
relacionados a liberdade de manifestacdo do pensamento. A delimitacdo de um conceito de
direitos fundamentais sera realizada em um primeiro momento, e, na sequéncia, procederemos
a investigacao daqueles direitos relacionados a todas as formas de expressao e informagao, as
suas variadas facetas, os seus contornos, as suas caracteristicas e as suas importancias para o
regime democratico. Também dedicaremos a nossa atencdo aos direitos e/ou garantias
constitucionais que amparam as atividades das emissoras de televisdo no exercicio de sua
atividade-fim, isto ¢, na transmiss@o de programas televisivos. Ainda nesta segunda se¢do sera
objeto de andlise a proibicdo a censura estipulada expressamente pela Constituicdo, com a
delimitagdo do conceito de censura e a abordagem de razdes historicas e juridicas para o

estabelecimento de garantia dessa espécie.

Apos a fixacdo de algumas bases tedricas nas se¢des anteriores, adentraremos
mais especificamente no tema principal desta dissertagdo a partir da terceira secao.
Inicialmente serdo apresentadas justificativas juridicas e faticas para a prote¢do da crianga e
do adolescente em relacao a determinados contetidos veiculdveis pela televisao, assim como a
existéncia de alguns meios legais, com direto fundamento constitucional, criados com este
escopo. Nessa categoria se enquadram a classificacdo indicativa e o controle (bloqueio)

eletronico de conteudos, conhecido como v-chip. Logo em seguida sera analisada a
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conformagdo constitucional da programacao televisiva definida pela Constituicdo Federal em
seu artigo 221, mediante a analise das normas consignadas em seus diferentes incisos, a fim
de perscrutar os seus efeitos juridicos, mormente se — ¢ em que medida — aquelas normas
vinculam as atividades das emissoras de televisdo, impdem deveres ao Estado e/ou amparam
pretensoes juridicas dos telespectadores. A eficacia e a aplicabilidade das normas do artigo
221 da Constituigao Federal também sera examinada a partir da notoria classificacdo proposta
por José Afonso da Silva. Ademais, serdo abordados nesta secdo dois casos peculiares, a
televisdo educativa e a televisdo publica, além da existéncia de um interesse difuso ao
recebimento de informagdes verdadeiras e a aplicabilidade do Codigo de Defesa e Protecao do

Consumidor as atividades de televisdo.

Na quarta e ultima secdo serdo analisados os mecanismos judiciais e
extrajudiciais com o objetivo de assegurar a observancia, pelas emissoras, a conformacao da
programacao televisiva fixada pela Constituicdo Federal. No campo extrajudicial serdao
avaliadas diferentes modalidades de controles com o proposito acima, quando analisaremos a
possibilidade juridica, as vantagens e desvantagens, e as caracteristicas relacionadas as
diferentes formas de interven¢do na programacgdo televisiva visando a sua adequagdo aos
ditames constitucionais. Sera destacada a atuacao do Ministério Publico, instituicdo sobre a
qual recai a relevante responsabilidade de exigir o cumprimento das disposigoes
constitucionais relacionadas a programacdo da televisdo, mediante o uso de instrumentos
extrajudiciais proprios ou através do ajuizamento das medidas judiciais adequadas. Por fim,
sera realcada a importancia do Poder Judiciario na ardua missdo de concretizar a vontade
constitucional, sem que, com isto, se proceda a limitagdao indevida dos direitos fundamentais
das emissoras de televisdo ou o exercicio de atividade enquadravel no conceito de censura.
Para tanto, também trataremos de um meio que permite verificar se a atividade judicial ou
legislativa neste campo — conformacdo da programacao televisiva - , quando de sua
concretizagdo a hipoteses especificas, faz-se com plena observancia ao que determina a

Constituicao Federal.

A bibliografia nacional que trata da programacio televisiva com o mesmo
enfoque deste estudo — isto ¢, dos direitos do polo passivo do processo de comunicacao, os
telespectadores - ainda ¢ escassa. E nossa intencdo dar uma pequena contribuicdo para

melhorar esse quadro.
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1 ARADIODIFUSAO DE SONS E IMAGENS

1.1 Conceitos basicos: Comunicacio social, telecomunicacio, radiodifusao e televisao

A vida em sociedade seria impossivel sem a comunica¢do. A comunica¢ao nao
se limita as palavras escritas e faladas. Abrange qualquer forma de expressdo do pensamento e
do sentimento do ser humano, bastando muitas vezes um singelo gesto com as maos, um
piscar de olhos, a produgdo de um sinal de fumaga aos ares, a provocagdo de um ruido
diferenciado, para que determinada mensagem seja transmitida. Sem a comunicagdo, seria
impossivel a propria humanidade fazer o registro de sua historia, transmitir os conhecimentos

as geracgoes seguintes, desenvolver-se nas mais diversas areas do conhecimento.

Nos dizeres do jurista e sociélogo Pinto Ferreira:

A comunica¢do ¢ o processo mediante o qual os sentimentos e¢ as ideias sdo
transmitidas entre individuos, individuo e grupo, ou grupos entre si, possibilitando a
interacdo social. E por consequéncia o processo de transmissao de significados entre

pessoas ou grupos, tanto de sentimentos como de ideias e valores.?

Para Charles H. Cooley apud Pinto Ferreira, a comunicagdo social “[...]
abrange todo o 'mecanismo através do qual relagdes humanas se desenvolvem — todos os
simbolos do espirito, juntamente com os meios de transmiti-los através do espago e conserva-
los no tempo.” Em termos semelhantes, mas realgando a sua repercussdo no campo do
Direito, José Cretella Junior afirma que “[cJomunicagdo social ¢ a exteriorizagdo do
pensamento humano que, por qualquer meio, se projeta no mundo e apresenta interesse para o

mundo juridico.”

Para uma defini¢do mais proxima da concep¢do juridica adotada pela CF em
seu Capitulo V do Titulo VIII (“Da Comunicagdo Social”), pode-se citar o conceito formulado
por Fabio Henrique Podest4, que entende a locugdo “comunicagdo social” como sinénima de
(13 . ~ 3 2 (13 . ~ 2 (13 b ~ 2

comunicacao coletiva”, “comunica¢do cultural” ¢ “comunica¢do de massa”, tendo o autor

justificado a sua op¢do por esta tltima em virtude de sua maior aceitagdo entre os tedricos:

3 FERREIRA, Pinto. Comentarios a Constituicao Brasileira. v. 7. Sdo Paulo : Saraiva, 1995. p. 209.

4 Id. Ibid., p. 208.

5 CRETELLA JUNIOR, José. Comentarios a Constituicio Brasileira de 1988. v. 8. 2* ed. Rio de Janeiro :
Forense Universitaria, 1993. p. 4.490.
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[PJode-se conceituar a comunicagdo de massa [ou comunicagdo social] como o
processo oriundo da industria (estrutura nos moldes de uma empresa) cultural (o
produto de um consumo psiquico) com o objetivo de informar, influir, entreter e
educar um ente coletivo, utilizando-se de meios dotados de grande circulagao e
penetragdo no seio da sociedade.’

Deveras, o desenvolvimento da comunicacdo vem acompanhando a evolugao
histérica. Se nos primoérdios da civilizagdo as comunicagdes limitavam-se aos contatos
primarios entre o emissor e o receptor da mensagem, presencialmente (“face-a-face”) e de
forma direta, os avancos tecnologicos possibilitaram que a comunicagdo também se faca por
contatos secundarios, com a ado¢do de mecanismos para intermediar as comunicagdes, 0S
quais permitem que estas sejam realizadas a distancia (através de cartas, telégrafos, telefone,

televisao etc.).

Nota-se esta expansao dos meios de comunicagdo pela elevagao do numero de
veiculos de comunicacao de massa, o aumento do nimero de destinatarios que estes alcangam
e o incremento exponencial do poder de influéncia por eles exercido na vida das pessoas. Este
fendmeno propicia o progresso da sociedade, pois a troca de informacdes, ideias e
sentimentos ¢ a mola propulsora para as grandes descobertas cientificas e para o
compartilhamento de experiéncias exitosas nos mais diversos campos da vida humana. E pela
comunicacdo que o ser humano externa sentimentos indispensaveis ao bem-estar individual e
coletivo, através, por exemplo, de demonstragdes de afeto, carinho e solidariedade. Enfim,
estaria o ser humano condenado a uma estagnagao intelectual, de costumes, de tradi¢des e de

comportamentos sem formas eficazes de se comunicar entre si e de registrar a sua historia.

Mas este efeito potencializador possibilitado pelo desenvolvimento dos meios
de comunicacdo ndo traz somente beneficios. Da mesma forma que possibilita, por exemplo,
que informagdes fundamentais para o avango das ciéncias sejam propagadas e compartilhadas
com uma velocidade crescente e atingindo uma gama de destinatarios cada vez maior, os
meios de comunicagdo podem ser utilizados com a mesma eficiéncia para a veiculagdo de
mensagens nocivas ao proprio ser humano, como ocorreu com os ideais nazistas no governo

de Hitler, na Alemanha.

Nesta senda, o surgimento da telecomunicagdo foi um passo largo no
desenvolvimento dos meios de comunicagdo social. A Lei 4.117, de 27 de agosto de 1962, que

instituiu o Cddigo Brasileiro de Telecomunicagdes (CBT), qualifica como servigos de

6 PODESTA, Fabio Henrique. Interesses Difusos, Qualidade da Comunicacido e Controle Judicial. Sao
Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 50.
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telecomunicagdes “[...] a transmissdo, emissdo ou recepcao de simbolos, caracteres, sinais,
escritos, imagens, sons ou informagdes de qualquer natureza, por fio, radio, eletricidade,
meios 6ticos ou qualquer outro processo eletromagnético.” (art. 4°, caput). A Lei 4.117/62 foi
revogada pela Lei 9.472, de 16 de julho de 1997, “[...] salvo quanto a matéria penal ndo
tratada nesta Lei e quanto aos preceitos relativos a radiodifusao”, (art. 215, I). A Lei 9.472/97,
no entanto, reproduziu basicamente os conceitos adotados pelo anterior diploma legal, ao
dispor, em seu artigo 60, caput, que “[s]ervigo de telecomunicacgdes é o conjunto de atividades
que possibilita a oferta de telecomunicacdao”, ao passo que no § 1° do mesmo artigo define
telecomunicagdo como “[...] transmissdo, emissdo ou recepg¢do, por fio, radioeletricidade,
meios Opticos ou qualquer outro processo eletromagnético, de simbolos, caracteres, sinais,

escritos, imagens, sons ou informagdes de qualquer natureza.”

Constata-se, portanto, que a telecomunicagao ¢ uma forma de comunicagdo em
que a mensagem ¢ transmitida por meio eletromagnético. Diversas sdo as modalidades de
servigos de telecomunicacdes, dentre as quais podem ser citadas a telefonia, a telegrafia e os
servicos de radiodifusdo (de sons ou destes e de imagens). Interessa para os fins deste trabalho

esta ultima modalidade citada.

O Decreto n° 52.795, de 31 de outubro de 1963, que aprovou o Regulamento
dos Servicos de Radiodifusao, define, em seu artigo 5°, que a radiodifusao “[...] é o servigo de
telecomunicagdes que permite a transmissao de sons (radiodifusdo sonora) ou a transmissao
de sons e imagens (televisdo), destinada a ser direta e livremente recebida pelo publico.” Este
conceito encontra-se alinhado com as disposi¢des do Codigo Brasileiro de Telecomunicagdes
que, ao classificar o servico de radiodifusdo como uma das modalidades dos servigos de
telecomunicagdes, dispos que os servigos de radiodifusdao compreendem a radiodifusao sonora

e televisao (art. 6°, “d”).
Ao analisar o conceito de radiodifusdo, Alexandre Ditzel Faraco esclarece que:

O termo radiodifusdo abrange a transmissdo de conteudos sonoros ou audiovisuais a
partir de um ponto determinado para diversos outros pontos. Os contetidos sdo
transmitidos na forma de ondas eletromagnéticas de determinada frequéncia que se
propagam sem qualquer suporte fisico tangivel. Essa transmissdo ¢ normalmente
feita de forma “aberta” e para um publico indeterminado, de modo que qualquer
pessoa com um terminal receptor adequado dentro da area de transmissdo (i.e., um

aparelho de radio ou de televisdo) pode capta-la.’

7 FARACO, Alexandre Ditzel. Democracia e regulacido das redes eletronicas de comunicacio : radio,
televisao e internet. Belo Horizonte : Forum, 2009. p. 80.
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A televisdo ¢ a modalidade de radiodifusdo onde sdo propagados sons e
imagens conjuntamente, segundo se extrai do artigo 5° do Decreto n°® 52.795/63. Para Carlos
Alberto Bittar, a “televisdo ¢ o processo técnico de transmissdo de imagens a distancia,
mediante a conversdo de ondas luminosas em elétricas e a posterior reconversdo a forma

anterior.”®

1.2 O poder de influéncia da televisio

Dentre os meios de comunicagdo de massa, a televisdo ¢ aquele que tem a
maior presenca no quotidiano da populacdo brasileira. Neste pais de extensa area territorial,
de grande populagdo, marcado por profundas desigualdades regionais e sociais, a televisdo
aberta alcanca quase todo o territério nacional. Segundo dados do Suplemento de Cultura da
Pesquisa de Informagdes Basicas Municipais de 2006 (MUNIC 2006), divulgado pelo
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE)’, a TV aberta esta presente em 95,2%
dos municipios brasileiros (para comparagdo, tem-se que a participagdo de 48,6% da radio

comunitaria, 36,8% de jornal didrio, 34,3% da radio FM e 21,2% da radio AM).

Outro levantamento realizado pelo IBGE, cujo dados constam da Pesquisa
Nacional por Amostra de Domicilio (PNAD) referentes ao ano de 2008, revelou que 42,9%
da populagdo brasileira assiste mais de trés horas de programagdo televisiva, sendo que
57,2% da populacdo assiste pelo menos um hora diariamente. Em relagdo ao publico infanto-
juvenil, a pesquisa apurou que 58,2% das criangas de até 9 anos e 58,8% dos jovens entre 10 e
17 anos passam mais de trés horas assistindo a televisdo, sendo essas as faixas de idade com

maior percentual de realizagio dessa atividade.'

Desde a inauguragdo da primeira emissora de televisdo, no ano de 1950, os

programas televisivos, combinando imagens e sons levados ao publico telespectador, exercem

8 BITTAR, Carlos Alberto. O direito de autor nos meios modernos de comunica¢do. Sdo Paulo : Editora
Revista dos Tribunais, 1989. p. 85.

9 Disponivel em: <http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/economia/perfilmunic/2006/default.shtm>. Acesso
em: 16 set. 2010.

10 Conforme noticia do jornal Correio Braziliense, em sua versdo eletronica na internet. Disponivel em:
<http://www.correiobraziliense.com.br/app/noticial 82/2010/03/31/brasil.i=183179/BRASILEIRO+PASSA+

MAIS+DE+UMA+HORA+EM+FRENTE+A+TV+POR+DIA+MOSTRA+PESQUISA.shtml>. Acesso: em
17 jun. 2010.


http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/economia/perfilmunic/2006/default.shtm
http://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia182/2010/03/31/brasil,i=183179/BRASILEIRO+PASSA+MAIS+DE+UMA+HORA+EM+FRENTE+A+TV+POR+DIA+MOSTRA+PESQUISA.shtml
http://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia182/2010/03/31/brasil,i=183179/BRASILEIRO+PASSA+MAIS+DE+UMA+HORA+EM+FRENTE+A+TV+POR+DIA+MOSTRA+PESQUISA.shtml
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um verdadeiro fascinio em um elevado nimero de individuos." A televisdo é apontada
hodiernamente como o principal meio de informacdo e de entretenimento de grande parcela
da populagdo brasileira."”” Esta constatagdo denota o potencial de influéncia dos programas
televisivos na formagdo da opinido, no estabelecimento de padrdes culturais e na

(des)consideracdo de valores no meio social."

Entre as razdes que contribuem para que a televisdo continue a ser um
poderoso instrumento de influéncia na vida em sociedade, ¢ comumente apontado o alto
indice de analfabetismo da populacdo brasileira e o seu reduzido poder aquisitivo. Sem
possibilidade de acesso a outros meios de informagdo (jornais e revistas, por exemplo), as
pessoas com reduzida escolaridade ficam adstritas as informagdes divulgadas pelo radio e
pela televisdo. Por outro lado, as classes economicamente mais desfavorecidas tendem a dar
preferéncia ao radio e a televisdo, pois a estes t€ém acesso sem necessidade de despender
nenhuma quantia adicional (com exce¢do da energia elétrica ou baterias), o que ndo ocorre

com os outros meios de informagdo, que geralmente dependem de pagamento.'

Portanto, o potencial de influéncia da televisdo na formacao pessoal e cultural

11 SIMOES, I. F. defende que a histéria da televisdo brasileira pode ser dividida em trés periodos. O primeiro
que vai do inicio de funcionamento da primeira emissora, a TV Tupi, no ano de 1950, até a metade da década
de 60. As atividades neste campo ainda eram incipientes, sendo o radio ¢ o cinema os principais meios de
comunicagdo para o entretenimento da populacdo. Uma segunda fase corresponde ao periodo da ditadura
militar, onde verificou-se uma notavel expansao na exploracdo da televisdo, passando a deter o posto de meio
de comunicagdo mais importante do Brasil. O terceiro periodo, segundo a autora, iniciou-se com o fim da
ditadura militar e prossegue até os dias atuais, estagio em que a televisdo “assume o topo da piramide do
poder, como principal formador da opinido publica brasileira e acima dos controles institucionais.” SIMOES,
Inima Ferreira. A nossa TV brasileira : por um controle social da televisio. Sdo Paulo : Senac, 2003. p. 61.

12 ARBEX, J. revela que 25 milhdes de brasileiros assistem a telenovelas e minisséries no horario noturno.
ARBEX, José. O poder da TV. Sdo Paulo : Scipione, 1995. p. 22.

13 Tamanha a presenga da televisdo na vida das pessoas — ndo s6 no Brasil mas também no resto do mundo — a
ponto de FERRES, J. afirmar que “A televisdo ¢ o fendmeno social e cultural mais impressionante da historia
da humanidade. E o maior instrumento de socializagio que jamais existiu. Nenhum outro meio de
comunicagdo na histéria havia ocupado tantas horas da vida quotidiana dos cidaddos, e nenhum havia
demonstrado um poder de fascinagio e de penetragdo tio grande.” FERRES, Joan. Televisio subliminar:
socializando através de comunicacées despercebidas. Tradugdo de Rosa, Ernani Rosa; Neves, Beatriz A.
Porto Alegre : Artmed, 1998. p. 13.

14 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 24* ed. Sdo Paulo : Malheiros
Editores, 2007. p. 689. Compartilha o0 mesmo entendimento DAWALIBI, Marcelo. Controle da qualidade
dos programas de televisio e de radio por meio da acéo civil piblica. p. 415-430. In: A agdo civil publica
apos 20 anos: efetividade e desafios. Coord. Edis Milaré. Sdo Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2005. p.
416-417. O analfabetismo e a baixa escolaridade também sdo apontados por SILVA, L. M. e PAULINO como
uma das razdes pelas quais grande parte da populagdo tém na televisdo a sua principal 'agéncia socializadora
de valores”. PAULINO, Fernando O.; SILVA, Luiz Martins da. Classificacio indicativa: responsabilidade
social e atuacido do Estado, sociedade e mercado. p. 229-254. In: Classificagdo Indicativa no Brasil:
desafios e perspectivas. Org. Chagas, Claudia Maria de Freitas et al. Brasilia : Ministério da Justiga, 2006.
Disponivel em: <portal.mj.gov.br/services/.../File(Download.EZTSvc.asp?...F3E0...>. Acesso: em 24 mai.
2010. p. 252.
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da populacdo brasileira justifica-se por ser este o principal — quando ndo o unico — meio pelo
qual as pessoas recebem informagdes de relevancia social, seja porque nao tém elas acesso a

outras fontes, seja por mera comodidade."

Sem o acesso a outras fontes de informagdo, esta consideravel parcela da
populagdo brasileira que se informa tdo somente através da televisdo recebe uma visao dos
fatos noticiados contaminada pela linha ideologica e politica dos responsaveis pela respectiva
emissora, ndo tendo possibilidade de confrontar aquela versdo dos acontecimentos com outras
realidades possiveis.

Deveras, como a esmagadora maioria de brasileiros ndo acede, ou s6 muito episddica
e restritamente o faz, a outras fontes de informagao ou cultura (livros, periddicos,
cinema, teatro), as “mensagens” radiofonicas ou televisivas ndo encontram
resisténcia alguma; antes, com o perddo da imagem prosaica, “penetram como faca
quente na manteiga”. Em suma: nada as rebate; nada obriga o emissor a ajustar-se a
concepgdes do publico-alvo, pois estas serdo as que se lhes queira inculcar. Dado
que as emissdes ndo se chocam com uma base cultural e ideologica medianamente
consistente, o que s6 ocorreria se a populagdo estivesse abeberada e subsidiada por
outras fontes de informacdo ou cultura (capazes de, em sua mescla, engendrar um

substrato de opinido dotado de alguma densidade), as mensagens do radio e da
televisdo modelam livremente o “pensamento” dos brasileiros. '

Nao se pode ignorar que os demais meios de transmissdo de mensagens, como
jornais impressos € livros, também sao marcados pelas respectivas concepgdes ideoldgicas
dos escritores ou da linha editorial da publicacdo. A parcialidade e a possibilidade de
deturpacdo ou omissao de informacdes sdo males que podem contaminar tanto os programas
veiculados por emissoras televisivas como os demais veiculos de comunicagdo social. Mesmo
ao se restringir ao ambiente televisivo, percebe-se que as diversas emissoras brasileiras
trabalham com variados “enfoques” na sua programag¢do, muitas vezes abordando os mesmos
temas sob diferentes perspectivas. Mas, pelas causas ja citadas anteriormente e outras que
serdo expostas a seguir, a realidade nos mostra que a televisdo ¢ atualmente o meio de

comunicacao mais presente na vida dos brasileiros.

Além dos fatores ja elencados, alude-se também a processos e reagdes na

mente humana provocados por mensagens subliminares'’ transmitidas pela televisdo como

15 ARBEX, J. (op. cit., p. 23) afirma que a televisdo ¢ uma forma das pessoas fugirem de seus problemas
quotidianos, mergulharem em um mundo de fic¢ao. Referido autor compara a televisdo a uma substincia
entorpecente com efeitos alucindgenos, o Opio, ao justificar que aquela é capaz de produzir um efeito
anestesiante e de fazer com que as pessoas esquegam por alguns momentos os problemas do dia-a-dia.

16 MELLO, C. A. B. de. op. cit., p. 689.

17 “Considera-se subliminar qualquer estimulo que ndo ¢ percebido de maneira consciente, pelo motivo que
seja: porque foi mascarado ou camuflado pelo emissor, porque ¢ captado desde uma atitude de grande
excitacdo emotiva por parte do receptor, porque se produz uma saturagao de informagdes ou porque as
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causas pelas quais ela exerce forga tdo atrativa ao publico. De acordo com os estudos da
psicologia, “[...] a percepgao precede a defesa perceptiva. Para que se produza a defesa frente
a um contetido ¢é preciso té-lo percebido, ainda que de maneira inconsciente”.'® Cientes e
aproveitando-se deste mecanismo da psique do ser humano, o que se nota é que as emissoras
de televisdo, na chamada ‘““guerra por audiéncia”, formatam a sua programacao de acordo com
aquilo que “o povo quer ver”, explorando as dimensdes mais obscuras da mente humana."
Nao ha uma maior preocupagdo por parte das emissoras com o contetido e com o formato dos
programas que transmitem. Muitos programas qualificados como jornalisticos sdo exibidos
como verdadeiros espetaculos, destinados muito mais ao entretenimento do que para a
informacao do publico, onde sdo abundantemente explorados o sofrimento humano e as
tragédias. Esta “falsa” qualificacdo de um programa de espetdculos, apresentado ao publico

como se fosse jornalistico, contribui, de forma inconsciente, para a atenuagdo dos mecanismos

de defesa e de critica da mente humana do publico telespectador.

A anélise do papel de indutores de crencas, atitudes, valores e pautas de
comportamento exercido pelos programas de televisdo desperta maior atencdo quando se
cuida do publico infanto-juvenil. As criancas e adolescentes, principalmente as primeiras,
estdo em um estagio de suas vidas em que os valores e os seus carateres estdo um processo de
formacao e consolidagdo. Nesta fase, as criangas e adolescentes estdo muitos mais suscetiveis
a serem influenciados, mormente porque ainda ndo possuem um espirito critico bem

desenvolvido.

A capacidade de dissociar a realidade da fantasia tende a acompanhar o avango
etario. As criancas de tenra idade sdo geralmente incapazes de compreender e separar a
ficgdo da vida real daquilo que veem na televisdo. Em razdo disto ¢ comum que as criangas
busquem imitar aquilo que assistem nos programas televisivos, sem terem a consciéncia do
significado e das consequéncias de seus gestos ¢ atitudes. Na incessante busca por indices de
audiéncia cada vez mais elevados — o que garante um maior retorno financeiro do negécio -,
as emissoras de televisdo brasileira incluem costumeiramente em sua programacgao atracdes

com apelo sexual e/ou com cenas de violéncia, pois estes “ingredientes” geralmente atraem

comunicagdes sio indiretas e aceitas de maneira inadvertida.” FERRES, J. op. cit. p. 14.

18 Id. Ibid., p. 34-35.

19 “Certamente se o lixo seduz é porque remete inconscientemente o espectador as dimensdes mais obscuras de
si mesmo, porque da corpo narcisicamente a seu fascinio pelo mal, pela dor, pela destruigdo e pela morte,
porque atua como espelho inconsciente das zonas mais turvas do préprio psiquismo.” Id. Ibid., p. 13.

20 Id. Ibid., p. 171.
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grande parcela do publico. Se o publico infanto-juvenil tem acesso a este tipo de conteudo,

proprio do mundo adulto, o resultado certamente € a sua precoce sexualizacdo e o estimulo a

atos de violéncia®', em prejuizo da formagdo da crianga e do adolescente.*

[...] consequéncia do fato de ver programas para adultos ¢ a superestimulacdo
erdtica que dai deriva e que impede que o impulso sexual seja suficientemente
sublimado na aprendizagem. Além disso, a crianga vai tendo uma ideia irreal do
mundo, pois acredita que nele existem somente pistoleiros, espides, delinquentes,
pessoas imorais € guerras.”

Este elevado potencial de influéncia exercido pela televisdo no meio social

justifica a regulamentacdo da atividade pelo Estado, com especial atencdo a protecao das

criangas ¢ dos adolescentes.

1.3 Escorg¢o historico da disciplina juridica da atividade de exploracdo da radiodifusao

de sons e imagens no Brasil

Inspirado no Wireless Ship Act, editado pelos Estados Unidos da América no

ano de 1910*, o governo brasileiro editou, em 1917, o Decreto 3.296, que regulava os

servigos de telegrafia e radiotelegrafia no territério nacional. Este Decreto classificava tais

21

22

23
24

SOIFER, R. relata que ¢ comum o atendimento, em hospitais, de criangas que sofreram fraturas ao tentarem
imitar seus personagens prediletos. Também menciona a autora que em alguns paises ¢ grande o numero de
fraturas, atos de agressdo contra outras pessoas ¢ acidentes fatais causados por esse desejo de imitacdo.
SOIFER, Raquel. A crianca e a TV. Traduco: Rodrigues, lara. Porto Alegre : Artes Médicas, 1991. p. 26.
KEHL, M. sustenta posicionamento diverso. Afirma que este assunto esta sendo tratado de forma equivocada
por psicanalistas, psicoterapeutas ¢ pedagogos, uma vez que a crianga tem condigdes para assistir ¢ entender
qualquer tipo de programa sem que isto lhe cause prejuizos a sua formacao, desde que receba uma orientagao
e um suporte cultural adequado, que deve ser fornecido, em regra, pelos pais. Esta autora discorda que a
prematura exposi¢ao da crianca a uma cena de sexo explicito, por exemplo, ira “traumatiza-la”. Para a autora,
0 preparo que a crianca recebe para encarar a realidade social é o que determinara a sua formagdo e a sua
capacidade de discernimento acerca dos contetdos que lhe sdao apresentados. Assim, defende a autora que a
discussdo sobre a imposigdo de restri¢des a programagdo televisiva, para protecdo de criangas ¢ adolescentes,
encontra fundamento no campo da ética e ndo o da psicologia. KEHL, Maria Rita. Deve o Estado classificar
indicativamente o entretenimento a que o publico tem acesso? p. 129-138. In: Classificagdo Indicativa no
Brasil: desafios e perspectivas. Org. Chagas, Claudia Maria de Freitas et al. Brasilia : Ministério da Justica,
2006. Disponivel em <portal.mj.gov.br/services/.../FileDownload.EZTSvc.asp?...F3E0...>. Acesso em: 24 de
mai. 2010. p. 136-138.

SOIFER, R. op. cit., p. 31.

O Wireless Ship Act cuidava apenas da radiotelegrafia maritima, vez que naqueles tempos o radio era
utilizado como um equipamento de seguranga para navios que deixavam o0s portos americanos. A
regulamentagdo do radio para outros usos adveio dois anos mais tarde, com o Radio Act de 1912, que
obrigava os operadores de radio a transmitirem somente em frequéncias aprovadas pelo Departamento de
Comércio e apds obterem licenca. ALMEIDA, André Mendes de. Midia Eletronica : seu controle nos EUA
e no Brasil. 2% ed. Rio de Janeiro : Forense, 2001. p. 12.
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servicos como publicos, que poderiam ser explorados por empresas privadas mediante

licenga, sob o controle governamental.”

A primeira emissora de radio no Brasil foi inaugurada no ano de 1923, no Rio
de Janeiro. Foi o Decreto 20.047, editado pelo governo federal no ano 1931, o primeiro a
regulamentar especificamente a radiodifusdo. Este diploma normativo considerou a
radiodifusdo um atividade de interesse nacional e com o objetivo principal de promover a
educagdo do povo, atribuindo ao governo federal a competéncia exclusiva para regulamenta-
la. “E a adogdo do frustee ship model, ja consagrado na legislagdo americana: o espectro
eletromagnético ¢ um bem publico, natural e limitado e os radiodifusores atuam como

fiduciarios sob controle governamental.”*

Em complementagdo ao Decreto 20.047, em 1932 foi editado o Decreto
21.111, denominado Regulamento para a Execugdo de Servicos de Radio Comunicagdo. Em
seus 109 artigos, o novo Decreto definiu a natureza dos servigos de radiodifusao, estipulou o
critério e o procedimento para a expedi¢do de licencas, estabeleceu os direitos e deveres das
emissoras de radio, previu san¢des para crimes de comunicagdo e criou a Comissdo Técnica

de Radio, 6rgdo publico destinado a fiscalizar a atividade.”’

A Constitui¢ao da Republica dos Estados Unidos do Brasil, promulgada em 16
de julho de 1934, atribuiu & Unido a competéncia privativa para explorar ou dar em concessao

os servigos de radiocomunica¢do®® (art. 5°, VIII). Ademais, facultou aos estados-membros

25 ALMEIDA, A. M. de. op. cit., p. 49.

26 O trustee ship model foi adotado primeiramente nos Estados Unidos da América, no Radio Act de 1927. Este
modelo de exploragdo parte do pressuposto de que o espectro de radiofrequéncia ¢ um bem natural, publico e
limitado. Deste modo, cabe ao Poder Publico autorizar ¢ organizar a utilizagdo deste bem por particulares,
mediante a concessdo de licengas, uma vez que a limitagdo do espectro impossibilita o uso por todos os
interessados. “A regulamentacdo da radiodifusdo pelo governo se torna entdo necessdria a fim de evitar o
caos no espectro eletromagnético”. Nos EUA, o 6rgdo governamental responsavel por desempenhar estas
atividades de controle é o Federal Communications Commission (FCC). Id. Ibid., p. 14-15 e 49.

27 1d. Ibid., p. 49-50.

28 Para ESCOBAR, J. C. M. “uma das espécies de telecomunicacdo ¢ a radiocomunicagdo, que utiliza
frequéncias radioelétricas ndo confinadas a fios, cabos ou outros meios fisicos. Como subespécie da
radiocomunicagdo temos a radiodifusdo, que consiste no servi¢o de telecomunicagdes que compreende a
transmissdo de sons (radiodifusdo sonora) e a transmissdo de sons e imagens (televisdo), destinadas a serem
direta e livremente recebidas pelo publico em geral.” ESCOBAR, J. C. Mariense. O novo direito de
telecomunicacées. Porto Alegre : Livraria do Advogado, 1999, p. 194. No entanto, ndo podemos deixar de
registrar que a histéria constitucional brasileira revela a falta de técnica do legislador constituinte ao fazer uso
de termos para designar as atividades de radiodifusdo. A Constituicdo de 1946 atribuiu a Unido a
competéncia para explorar as atividades de radiocomunicagdo e de radiodifusdo, a elas se referindo como se
fossem servigos distintos. A Constitui¢do de 1967, ao tratar da proibigdo quanto a propriedade, por
estrangeiros, de determinados meios de comunicag@o social, aduz que ela se aplica as empresas de televisdo e
de radiodifusdo, como se fossem modalidades distintas (art. 166), ao passo que ao tratar da competéncia da
Unido sobre tais servicos, parece té-los englobado sob o género “telecomunicacdes” (art. 8°, XV, “a”).
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manterem servicos de radiocomunicacao para atenderem as suas necessidades administrativas
(art. 5% § 2°. Era federal a competéncia para legislar sobre as atividades de
radiocomunicagdo, podendo, todavia, os estados-membros exercerem as suas competéncias

legislativas supletiva e complementar (art. 5°, § 3°).

A Constituicao dos Estados Unidos do Brasil de 1937 manteve a competéncia
privativa da Unido para explorar ou dar em concessao os servi¢os de radiocomunicagao (art.
15, VII), a competéncia federal para legislar sobre estas atividades (art. 16, X) e as
competéncias legislativas complementar e supletiva dos estados-membros (art. 18, b).
Outorgada por um governo ditatorial, a Lei Maior de 1937 foi a primeira a referir
expressamente, em seu texto, a atividades de radiodifusdao. Considerou que a imprensa exerce
uma fungdo publica (art. 122, 15). Embora tenha prescrito que “todo cidadao tem o direito de
manifestar o seu pensamento, oralmente, ou por escrito, impresso ou por imagens, mediante
as condi¢des e nos limites prescritos em lei” (art. 122, 15), as severas restricdes que poderiam
ser impostas ao exercicio deste direito poderiam, na pratica, quase que aniquila-lo.
Especificamente em relacdo a radiodifusdo, dentre as limitagdes passiveis de serem realizadas
por lei ordinaria, poderia o legislador submeter a programag¢do a uma censura prévia, podendo
a autoridade competente proibir a difusdo, desde que entendesse que tal medida fosse
necessaria “com o fim de garantir a paz, a ordem e a seguranga publica” (art. 122, 15, a).
Naquela época as atividades das emissoras de radio ainda eram incipientes e ndo havia
emissora de televisdo em operagdo no Brasil, razdo pela qual as maiores restrigdes recairam
sobre a imprensa escrita (jornal). Dentre as restrigdes previstas pela Constituigdo de 1937,
havia a possibilidade de lei regulamentadora obrigar as empresas jornalisticas a inserirem em
suas publicacdes comunicados do governo (art. 122, 15, b) e de a responsabilidade do diretor
responsavel acarretar até mesmo a sua prisdo (art. 122, 15, e). A Carta Magna estabeleceu a
proibi¢do de que estrangeiros fossem proprietarios de empresas jornalisticas, incumbindo aos
brasileiros natos a orientacdo intelectual, politica e administrativa destas (art. 155, 15, g), mas
ndo foi estipulada igual restri¢do as empresas de radiodifusdo. Observa-se, deste modo, que as
atividades dos meios de comunicagdo social em geral, sobretudo as empresas jornalisticas,

foram seriamente comprometidas com a Constituicao de 1937.

A Constitui¢do dos Estados Unidos do Brasil de 1946, promulgada apos a
queda do regime ditatorial até entdo vigente, reduziu sensivelmente as restricdes as atividades

das empresas de comunicacdo. Em seu artigo 141, § 5°, garantiu a liberdade na manifestagao
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do pensamento e aboliu 0 mecanismo de censura prévia. Proibiu-se somente a propaganda de
guerra, de processos violentos para subverter a ordem publica e social, ou de preconceitos de
raca ou classe. Entretanto, previu-se, durante o estado de sitio, a possibilidade excepcional do
Presidente da Republica determinar a censura das atividades de radiodifusdo (art. 209,
paragrafo Unico, inciso I). Na linha das anteriores, a Magna Carta de 1946 atribuiu a Unido a
competéncia para explorar, diretamente ou mediante autorizagdo ou concessao, os servigos de
de radiocomunicac¢do e de radiodifusdo (art. 5°, XII). Proibiu-se, no entanto, a propriedade de
empresas de radiodifusdo por sociedades anonimas por agdes ao portador e por estrangeiros,
de forma direta ou indireta (como acionistas de sociedades anOnimas proprietarias de
empresas de radiodifusdo), incumbindo exclusivamente a brasileiros a responsabilidade pelas

empresas de radiodifusdo e a sua orientagdo intelectual e administrativa (art. 160).

No dia 18 de setembro de 1950 foi inaugurada, por Assis Chateubriand, a

primeira emissora de televisdo brasileira, a TV Tupi de Sdo Paulo.”

Com o “surgimento” da televisdao no Brasil, em 19 de julho de 1951 foi editado
o Decreto 29.783, pelo entdo Presidente da Republica Getilio Vargas, que alterou e
complementou alguns dispositivos do Decreto 21.111, que também passou a abranger a

televisao (art. 1°).

Embora outros atos normativos tenham sido editados nas primeiras décadas de
funcionamento das emissoras de radio e televisdo no Brasil, os Decretos 20.047 ¢ 21.111 (este
com as alteragdes do Decreto 29.783) constituiram as principais normas regulamentadoras da
atividade de radiodifusdao em territério nacional, at¢ a edigdo do Codigo Brasileiro de

Telecomunicagdes (CBT), em 27 de agosto de 1962 (Lei 4.117).%°

O CBT concentrou a regulamentacao das atividades de telecomunicagdes,
inclusive a de radiodifusio de sons (radio) ¢ de sons e imagens (televisdo). A luz do disposto
na Constituicdo Federal de 1946, o CBT continuou a adotar, com relacdo as atividades de
radiodifusdo, o trusteeship model, por meio do qual o servigo poderia ser executado pela
iniciativa privada mediante delegagdo do Poder Publico, que fixaria as condi¢des e o espectro

31

eletromagnético a serem observados na exploracdo da atividade.” Esse diploma legal

29 ANDRADE, Antonio de; REIMAO, Sandra. Meio Século de Censura no Cinema e na Televisio
Brasileira. p. 85-99. In: Sindrome da Mordaga : midia e censura no Brasil (1706-2006), Melo, José Marques
de (Org.). Sao Bernardo de Campo : Universidade Metodista de Sdo Paulo, 2007. p. 85.

30 ALMEIDA, A. M. de. op. cit., p. 50.

31 Id. Ibid., p. 51-52.
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qualificou expressamente o servico de radiodifusdo, destinado a ser recebido direta e
livremente pelo publico em geral, compreendendo radiodifusdo sonora e televisdo, como uma
espécie de servigo de telecomunicagdes (art. 6°, “d”). A Unido foi cometida a competéncia
privativa para fiscalizar os servigos de telecomunicacdes por ela concedidos, autorizados ou
permitidos (art. 10, II). Foi criado o Conselho Nacional de Telecomunicagdes (CONTEL),
orgao colegiado subordinado ao Presidente da Republica (art. 14) e cujos membros eram por
ele livremente escolhidos (art. 15), com um rol extenso de atribuigdes, principalmente nas
areas de planejamento das atividades de telecomunicagdes, assessoramento técnico,
fiscalizacdo e aplicacdo de sang¢des nos contratos de concessdo € nos atos de permissao e de
autorizagdo, assim como a regulamentagao do setor (art. 29). Dentre as competéncias do
CONTEL destacavam-se os poderes-deveres de “e) promover, orientar e coordenar o
desenvolvimento das telecomunicacdes, bem como a constitui¢do, organizagdo, articulagdo e
expansdao dos servigos publicos de telecomunicagdes”, “h) fiscalizar o cumprimento das
obrigacdoes decorrentes das concessdes, autorizacdes e permissdes de servicos de
telecomunicagdes e aplicar as sangdes que estiverem na sua alcada”, ) fiscalizar as
concessoes, autorizagdes e permissdes em vigor; opinar sobre a respectiva renovagao e propor
a declara¢do de caducidade e perempgdo”, “o) estabelecer normas técnicas dentro das leis e
regulamentos em vigor, visando a eficiéncia e integragcdo dos servigos no sistema nacional de
telecomunicagdes”, “Xx) outorgar ou renovar quaisquer permissdes e autorizagdes de servigo
de radiodifusdo de carater local (art. 33, § 5°) e opinar sobre a outorga ou renovagdo de
concessoOes € autorizagdes (art. 34, §§ 1° e 3°)” e “af) fiscalizar o cumprimento, por parte das

emissoras de radiodifusao, das finalidades e obrigagdes de programacao, definidas no art. 38”.

O CBT estabeleceu prazos maximos para a exploragdo dos servicos de
radiodifusdo, quando delegados pela Unido. DispOs que “os servigcos de radiodifusdo, nos
quais se compreendem os de televisdo, serao executados diretamente pela Unido ou através de
concessao, autorizacdo ou permissao” (art. 32), com prazo de até 15 anos no caso de televisao,

prorrogavel por periodos sucessivos e iguais (art. 32, § 3°).

Em 20 de maio de 1963 foi editado o Decreto 52.026, que aprovou o
Regulamento Geral para execugdo da Lei 4.117/62, e, pouco mais de um ano depois, foi
editado do Decreto 52.795, em 31 de outubro de 1963, que aprovou o regulamento especifico

dos servigos de radiodifusao.
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Com a tomada do poder pelos militares, a nova Constitui¢ao, editada em 1967,
cuidou novamente de fazer uso de diversos mecanismos de limitagdo a livre atividade dos
meios de comunicagdo social. A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1967
ressuscitou a censura a espetaculos de diversdes publicas (art. 150, § 8°). Também previu a
possibilidade de censura da imprensa e das telecomunicagdes, por ato do Poder Executivo, no
caso de decretagao de estado de sitio pelo Presidente da Republica (art. 152, § 2°, “e”). As
restrigdes quanto a propriedade, a administragdo e a orientacdo intelectual das empresas de
radiodifusdo, existentes na Constituicdo de 1946, foram mantidas, tendo ainda sido prevista a
possibilidade de uma lei “estabelecer outras condi¢des para a organizagdo e o funcionamento
das empresas jornalisticas ou de televisdo e de radiodifusdo, no interesse do regime
democratico e do combate a subversdo e a corrupgdo.” (art. 166). A Carta de 1967 atribuiu a
Unido a competéncia para explorar, diretamente ou mediante autorizagdo ou concessdo, 0s
servicos de telecomunicagdo (estando nesta expressao incluidos os servigos de radiodifusao)
(art. 8°, XV, “a”), bem como a competéncia para legislar sobre tais matérias (art. 8°, XVII,

‘61”)'

Sob os auspicios do regime ditatorial foi editada a Lei 5.250, de 9 de fevereiro
de 1967°* (conhecida como Lei de Imprensa), que “regula a liberdade de manifestacdo do
pensamento e de informacao.” Esta lei estabeleceu diversas restrigdes ao livre exercicio das
atividades de radiodifusdo. J4 em seu primeiro artigo, apesar de preconizar, no caput, que “¢
livre a manifestagdo do pensamento e a procura, o recebimento e a difusdo de informagdes ou
ideias, por qualquer meio”, excepcionou, em seu § 2°, a aplicacdo deste direito as empresas de
radiodifusdo, as quais deveriam se submeter a censura fixada por lei, ou, em caso de estado de
sitio, diretamente pelo governo. A Lei de Imprensa previu um extenso rol de sangdes
administrativas e penais aqueles que, de acordo com seus termos, cometessem abusos no
exercicio da liberdade de manifestacdo do pensamento e informagao, sangdes estas as quais
também estavam sujeitos os responsaveis pelas empresas de radiodifusdo. Dentre as inimeras
medidas de cunho autoritario previstas pela Lei de Imprensa, pode ser citada a possibilidade
de prisdo, com imposi¢do de pena de detengdo de 01 (um) a 04 (quatro) anos, de jornalistas e
responsaveis pelos meios de comunicagdo social que fizessem propaganda de “processos de

subversao da ordem politica e social” (art. 14).

32 O Supremo Tribunal Federal (STF), ao julgar a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) n° 130, declarou que a Lei n® 5.250 ndo foi recepcionada pela Constituicdo de 1988, porque com ela
incompativel. Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em: 25 jun. 2010.
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Com um viés autoritario peculiar aos regimes militares, em 28 de fevereiro de
1967 foi editado o Decreto-lei 236, que complementou e modificou o CBT. Este Decreto-lei
incluiu, entre as hipodteses de abuso do exercicio da liberdade de radiodifusdo previstas no
artigo 53 da Lei 4.117/62, a conduta de “colaborar na pratica de rebeldia, desordens ou
manifestagdes proibidas” (“”’), modificou o regramento sobre as sangdes administrativas e
penais praticadas pelos responsaveis pelas empresas de radiodifusdo, bem como alterou outras

disposi¢oes do CBT.

Pelo Decreto-lei 200, de 25 de fevereiro de 1967, o CONTEL passou a integrar
a estrutura do Ministério das Comunicagdes, no papel de 6rgdo normativo, de consulta,
orientagdo e elaboracao da politica nacional de telecomunicagdes daquele Ministério (arts.
165 e 199, III). O CONTEL passou a exercer somente as fungdes de planejamento, ao passo
que a maior parte das demais atribui¢des cometidas aquele 6rgao pelo CBT passaram a ser de
competéncia do Ministro das Comunica¢des. Em 1972, o CONTEL foi extinto pelo Decreto
70.568, tendo um outro 6rgdo, o DENTEL, 6rgao executivo do Ministério das Comunicacgdes,

assumido as competéncias que ainda remanesciam na esfera do CONTEL.

Até a promulgacao da atual Constituicdo Federal, em 05 de outubro de 1988,
outras leis e normas infralegais alteraram, de alguma forma, o tratamento juridico conferido as
empresas de radiodifusdo. Este topico buscou apenas apresentar as principais normas
aplicaveis ao servigos de radiodifusdo até se chegar ao estagio atual, para possibilitar a
visualizagdo do panorama normativo no decorrer da histdria. Alias, nesta matéria, verifica-se
que, ao longo do tempo, foi sendo formado um complexo e disperso cipoal de normas
juridicas, composto pela Constitui¢do, inimeras leis esparsas, decretos e regulamentos. Este
problema perdura até os dias atuais, o que fomenta o reclamo de diversos operadores do
Direito pela necessidade da edi¢do de uma lei que reuna, atualize e concentre as normas legais

aplicaveis as atividades de radiodifusdo.*

33 Nesse sentido: PODESTA, F. H. op. cit.,, p. 127; BITELLI, Marcos Alberto Sant'Anna. O direito da
comunicacio e da comunicacao social. S3o Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2004. p. 235.
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1.4 Regime e disciplina juridica atual das atividades de radiodifusido de sons e imagens

1.4.1 Panorama constitucional e infraconstitucional

Serdo identificadas, a seguir, as principais normas constitucionais, legais e
infralegais em vigor que disciplinam os servigos de radiodifusdo — e, em especial, aquela
destinada a transmissdo de sons e de imagens (televisdao). Um estudo mais detalhado de
algumas destas normas sera realizado em tdpicos posteriores, sendo a nossa intencao, por ora,
apenas a de apresentar uma visdo panoramica do regramento constitucional e

infraconstitucional aplicavel aos servicos de radiodifusao.

Em sua redacdo originaria, a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil
(CF), promulgada em 05 de outubro de 1988, ao definir as competéncias materiais da Unido,
estipulou uma disciplina aparentemente contraditéria quando tratou da exploracdo das

atividades de telecomunicag¢des. O inciso XI do art. 21

prescrevia que a exploracdo deste
tipo de atividade competia a Unido, diretamente ou mediante concessdo a empresas sob o
controle estatal. Todavia, o inciso XII** do mesmo artigo autorizava a Unido a explorar os
“servigos de radiodifusdo sonora, e de sons e imagens e demais servicos de
telecomunicagdes”, diretamente ou mediante autorizagdo, permissdo ou concessdo, nao
fazendo qualquer restri¢do quanto as entidades para as quais o servigo poderia ser delegado. A
redacao destes artigos € aparentemente contraditéria, pois, enquanto o inciso XI atribuia com
exclusividade ao Poder Publico — diretamente ou mediante empresas sob o controle estatal — a
exploracdo das atividades de telecomunicagdes, o inciso XII possibilitava esta exploragao por

particulares, mediante autorizagdo, permissao ou concessdao. Além disto, a radiodifusdo ¢ uma

espécie de radiocomunicacdo, a qual, por sua vez, encontra-se abrangida pelo género

34 “Art. 21. Compete a Unido:

XI — explorar, diretamente ou mediante concessdo a empresas sob controle aciondrio estatal, os servigos
telefonicos, telegraficos, de transmissdo de dados e demais servigos publicos de telecomunicagoes,
assegurada a prestagdo de servigos de informagdes por entidades de direito privado através da rede publica de
telecomunicagdes explorada pela Unido.”

35 “Art. 21. Compete a Unido:

XII — explorar, diretamente ou mediante autoriza¢do, concessao ou permissao:
a) os servicos de radiodifusdo sonora, e de sons e imagens e demais servicos de telecomunicagdes.”
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telecomunicagdes.*

Para corrigir esta aparente incongruéncia normativa e para possibilitar a
desestatizacdo de alguns servigos publicos, entre os quais as telecomunicag¢des, houve a
promulgacao, pelo Congresso Nacional, da Emenda Constitucional (EC) n°® 8, em 15 de
agosto de 1995, a qual veio a lume com a tunica finalidade de dar uma nova redagdo aos

incisos XI e XII, “a”, do art. 21, da Lei Maior, que passaram a ostentar as seguintes redagoes:

Art. 21. Compete a Unido:
[...]

XI — explorar, diretamente ou mediante autoriza¢do, concessdo ou permissdo, 0s
servicos de telecomunicagdes, nos termos da lei, que dispord sobre a organizagdo
dos servigos, a criacdo de um 6rgdo regulador e outros aspectos institucionais;

XII — explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concessao ou permissao:
a) os servicos de radiodifusdo sonora, e de sons e imagens;

As Leis 9.295, de 19 de julho de 1996, e 9.472, de 16 de julho de 1997,
regulamentaram os servigos de telecomunicagdo em geral. A Lei 9.472 regulamentou o
mandamento previsto no inciso XI, do art. 21, da CF, com a redagdo dada pela EC 8/95.
Criou-se, por esta lei, a Agéncia Nacional de Telecomunica¢des (ANATEL), com a fungdo de
orgao regulador das telecomunicagdes (art. 8°). Além disto, a Lei 9.472 atribuiu a ANATEL a
competéncia para celebrar e gerenciar os contratos de concessdo dos servicos de
telecomunicagdes (art. 19, VI). Entretanto, o art. 211 desta mesma lei excepcionou esta regra
quanto a outorga dos servicos de radiodifusdo sonora e de sons e imagens, excluindo-a da

competéncia da ANATEL.

De fato, a Lei 9.472/97 nao incluiu as atividades de radiodifusao no seu ambito
de aplicacdo, ilacdo que também se extrai do seu art. 215, I, que enunciou expressamente a
revogacdo do CBT, “salvo quanto a matéria penal ndo tratada nesta Lei e quanto aos preceitos

relativos a radiodifusdo”.

Conclui-se, destarte, que, no plano infraconstitucional, as atividades de
radiodifusdo tem no CBT o seu principal — mas ndo unico - diploma legal. Esta lei, como
noticiado anteriormente, recebeu uma regulamentacdo especifica no tocante aos servicos de
radiodifusdo, através do Decreto 52.795, de 31 de outubro de 1963. Evidentemente, as
disposi¢des de ambos os instrumentos normativos citados devem ser analisados a luz da

Constituicdo Federal de 1988, considerando ndo recepcionadas as normas que com ela

36 Neste sentido: ESCOBAR, J. C. M. op. cit., p. 194.
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conflitem.

As disposi¢des do CBT, do Decreto 52.795 e de outras normas
infraconstitucionais serdo abordadas mais detalhadamente adiante, na medida em que se

mostrarem necessarias para a analise das questdes analisadas neste trabalho.

Quanto a competéncia constitucional para legislar sobre radiodifusdo, esta

incumbe privativamente a Unido (art. 22, IV).

A CF adota como regra a liberdade de manifestacdo do pensamento e das ideias
(art. 5°, IV, VI e IX), inclusive pelos servigos de radiodifusdo (art. 220). Entretanto, a propria
Magna Carta prevé que na vigéncia do estado de sitio decretado pelo Presidente da Republica
no caso de “comocado grave de repercussao nacional ou ocorréncia de fatos que comprovem a
ineficicia de medida tomada durante o estado de defesa” (art. 137, I), poderao ser tomadas
contra as pessoas “restricoes relativas a inviolabilidade da correspondéncia, ao sigilo das
comunicacgdes, a prestacao de informagdes e a liberdade de imprensa, radiodifusao e televisao,

na forma da lei™’ (art. 139, III).

Em seu titulo VIII, ao tratar da “Ordem Social”, a CF reservou o capitulo V,
sob o titulo “Da Comunicacdo Social”, para sistematizar o regramento aplicavel as empresas
de radiodifusdo, principalmente no tocante a sua organizagdo, a liberdade — com
responsabilidade — no exercicio desta atividade, o conteido da programagdo e restrigdes a

propriedade dos meios de comunicagao social.

O primeiro artigo do capitulo dedicado pela CF a comunicagao social enfatiza
que “a manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressdo e a informacgdo, sob qualquer
forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta
Constitui¢ao” (art. 220, caput). A liberdade individual de todas as formas de expressdo e de
informacao do ser humano foi assegurada, na qualidade de direito fundamental, no art. 5° da

CF, em especial nos incisos IV, VI, VIII, IX, X e XIV.

No entanto, recém saido da experiéncia vivida no regime militar, onde as
ingeréncias sobre os meios de comunicagdo de massa eram profundas e constantes, optou o

legislador constitucional em reafirmar expressamente que estas liberdades também devem ser

37 Novamente ha de ser criticada a falta de técnica do legislador constituinte, ao referir-se, no mesmo
dispositivo, as atividades de radiodifusdo e de televisdo, como se esta tiltima j& ndo estivesse englobada no
conceito de radiodifusao.
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observadas em relagdo aos veiculos de comunicagao social. Por outro lado, saliente-se, desde
logo, que a parte final do caput do art. 220 determina sejam observadas as demais disposigoes
constitucionais, o que demonstra que este direito ndo ¢ absoluto e nem ilimitado. O § 1° do
art. 220 reforga esta constatacdo, pois, a0 mesmo tempo em que preconiza que “nenhuma lei
contera dispositivo que possa constituir embarago a plena liberdade de informagao jornalistica
em qualquer veiculo de comunicagdo social”, determina a observancia do disposto no art. 5°,
incisos IV, V, X, XIII e XIV, os quais consignam algumas restricdes ao exercicio das proprias
liberdades que abrigam. Com efeito, o inciso IV garante a liberdade de manifestagdo do
pensamento, mas veda o anonimato; os incisos V e X asseguram o direito de resposta e a
indenizagdo por dano material, moral ou a imagem, mecanismos de compensagao e reparagao
por abusos na liberdade de manifestacdo; o inciso X, citado acima, garante a inviolabilidade
da intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas; o inciso XIII prevé a
possibilidade de lei estabelecer qualificacdes profissionais para o exercicio de determinadas
atividades; e, por fim, o inciso XIV resguarda o sigilo da fonte, quando necessario ao

exercicio profissional.

O controle sobre as informagdes divulgadas pelos meios de comunicacdo social
exercido pelo regime militar anteriormente a redemocratizacao do pais, inspirou a inser¢ao do
§ 2° do art. 220, o qual proibe “toda e qualquer censura de natureza politica, ideologica e
artistica”. Cumpre lembrar a j4 mencionada exce¢do prevista no art. 139, III, que permite o
estabelecimento de restri¢des a liberdade dos meios de comunicacdo social, na forma da lei. A

censura sera tratada mais adiante, em topico proprio.

O § 3° do art. 220 trouxe importantes inovagoes, tendo atribuido a lei federal a
incumbéncia de regular mecanismos de protecao do telespectador com relagdo a programacao
veiculada. Neste sentido, lei federal podera “regular as diversdes e espetaculos publicos,
cabendo ao Poder Publico informar sobre a natureza deles, as faixas etarias a que ndo se
recomendem, locais e horarios em que sua apresentacdo se mostre inadequada” (inc. I) e
“estabelecer os meios legais que garantam a pessoa e a familia a possibilidade de se
defenderem de programas ou programacdes de radio e televisdo que contrariem o disposto no
art. 221, bem como da propaganda de produtos, praticas e servigos que possam Ser nocivos a

saude e ao meio ambiente” (inc. II).

Em consonancia com o mandamento constitucional acima e atento a prote¢ao
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integral conferida pelo art. 227 da CF ao publico infanto-juvenil, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA), Lei 8.069/90, estabeleceu a obrigatoriedade do Poder Publico promover a
classificagdo dos programas televisivos de acordo com as faixas etdrias para as quais sao
recomendadas, devendo apresentar a classificacdo realizada antes da exibi¢do do respectivo
programa (arts. 74 e 76, pardgrafo tinico, do ECA). A Lei 10.359, de 27 de dezembro de 2001,
que entrou em vigor somente em 30 de junho de 2004 (art. 8°), atribuiu ao Poder Executivo a
responsabilidade de promover a classificagdo indicativa dos programas de televisdo, a qual
devera ser realizada com a identifica¢do daqueles que contenham cenas de sexo ou violéncia
(art. 3°). O mecanismo de classificagdo indicativa dos programas televisivos ¢ atualmente
regulamentado pela Portaria 1.220, de 11 de julho de 2007, do Ministério da Justica. A

classificagdo indicativa sera objeto de detida andlise adiante, em topico proprio.

Por outro lado, a mesma Lei 10.359/01 instituiu a obrigatoriedade de os novos
aparelhos de televisdo conterem dispositivo que possibilite o bloqueio temporario da recepgao
de programagdo inadequada, através da utilizacdo de coddigo alfanumérico, de forma
previamente programada, ou pelo reconhecimento de cddigo ou sinal que as emissoras de
televisdo passaram a ser obrigadas a transmitir juntamente com os programas que contenham

cenas de sexo ou violéncia (arts. 1° e 4°).

Também com a finalidade de proteger o publico telespectador, o § 4° do art.
220, da CF, sujeita a propaganda comercial de tabaco, bebidas alcoodlicas, agrotdxicos,
medicamentos e terapias a restrigdes legais, recomendando-se a veiculagdo de adverténcia

sobre os maleficios decorrentes do uso desses produtos.

As limitagdes a propaganda de produtos nocivos, na forma preconizada pelo
dispositivo constitucional acima, foi regulada pela Lei 9.294, de 15 de julho de 1996, que
dispds sobre “as restri¢des ao uso e a propaganda de produtos fumigeros, bebidas alcoodlicas,
medicamentos, terapias e defensivos agricolas”. Esta lei sofreu algumas alteragdes
posteriores, mormente pelas Leis 10.167, de 27 de dezembro de 2000, e 10.702, de 14 de
julho de 2003, e pela Medida Provisoria n° 2.190-34, de 23 de agosto de 2001. O Decreto
2.018, de 1° de outubro de 1996, foi editado com o objetivo de regulamentar a Lei 9.294/96,
mas ja se encontra defasado e inaplicavel em diversos aspectos em razao das posteriores

alteracdes aquele diploma legal.

Outra importante inovagdo da atual CF foi a inser¢do, em seu texto, de
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principios que deverdo nortear a produgdo e a programacao das emissoras de radio e televisao,
0s quais encontram-se enumerados no art. 221. Nao se trata, contudo, de uma novidade no
sistema juridico, uma vez que legislacdo infraconstitucional existente antes da vigéncia da
nova carta politica j& continha diversos dispositivos indicativos do conteudo das

programagdes televisivas.*®

O grande avango neste tema foi a elevagdo, a estatura
constitucional, das diretrizes que devem reger a produgdo e a programagao das emissoras de
radio e televisdo. Portanto, a partir da Constituicdo Federal de 1988, estas deverdo atender aos
seguintes principios: “I — preferéncia a finalidades educativas, artisticas, culturais e
informativas”, “II — promoc¢do da cultura nacional e regional e estimulo a producao
independente que objetive sua divulgagao”, “III — regionalizagdo da producao cultural,

artistica e jornalistica, conforme percentuais estabelecidos em lei” e “IV - respeito aos valores

éticos e sociais da pessoa e da familia”.

Diversos diplomas legais regulamentam o conteudo da programagao televisiva
em consonancia com o mandamento constitucional acima, caso do Estatuto da Crianca e do

Adolescente (art. 76, caput), do CBT (art. 38, “h”) e da Lei 11.652/08 (art. 2°).

“Os meios e comunicagdo social ndo podem, direta ou indiretamente, ser objeto
de monopodlio ou oligopolio”, na dic¢ao do § 5° do art. 220 da CF. A analise da realidade nos
causa divida sobre o efetivo cumprimento deste mandamento constitucional. As concessdes
de televisdo e radio encontram-se hoje concentradas nas maos de algumas poucas familias,
muitas das quais ligadas a area politica. Pesquisas revelaram que apenas oito familias detém a
maior parte das concessdes de radio e televisdo.” Além disto, de acordo com um
levantamento realizado no de 2001 pela lideranga do Partido dos Trabalhadores (PT) na
Camara dos Deputados, com base em dados dos registros no Ministério das Comunicagdes e
na ANATEL, 73,75% das 3.315 concessdes da radio e TV do pais pertenciam a politicos ou

seus familiares.*

Seguindo a tradi¢do constitucional brasileira, a Constituicdo de 1988 também

38 Por exemplo, o CBT e o Decreto 52.795/63.

39 FANTAZZINI, Orlando; GUARESCHI, Pedrinho. A campanha Etica na TV e o conteado da
programacio televisiva. In: Classificagdo Indicativa no Brasil: desafios e perspectivas. Org. Chagas,
Claudia Maria de Freitas et al. Brasilia : Ministério da Justica, 2006. p. 117-128. Disponivel em:
<portal.mj.gov.br/services/.../FileDownload. EZTSvc.asp?...F3E0...>. Acesso em: 24 mai. 2010. p. 123-124.

40 REBOUCAS, Edgard. O discurso/escudo da liberdade de expressio dos “donos” da midia. In:
Classificacdo Indicativa no Brasil: desafios e perspectivas. Org. Chagas, Claudia Maria de Freitas et al.
Brasilia ~:  Ministério da  Justiga,  2006. p-  95-106. Disponivel  em:
<portal.mj.gov.br/services/.../FileDownload. EZTSvc.asp?...F3E0...>. Acesso em 24 mai. 2010. p. 98.
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estabeleceu outras restricdes quanto a propriedade, a administragdo e a orientacao intelectual
das empresas de radiodifusao sonora e de sons e imagens. Estas restrigdes sempre foram
justificadas pelo argumento central de protecdo a soberania nacional em face de indevidas
ingeréncias externas, haja vista que os meios de comunicagcdo social sdo poderosos
instrumentos de influéncia na vida das pessoas, na formagdo de opinides e convicgdes. A
redacdo original da CF determinava que a propriedade, a administracdo e a orientagdo
intelectual das empresas de radiodifusdo de sons e de sons e imagens deveriam ser exercidas
com exclusividade por brasileiros natos ou naturalizados hd mais de dez anos, vedada a

participacdo de estrangeiros, inclusive através de pessoa juridica.*!

A Emenda Constitucional n® 36, de 28 de maio de 2002, flexibilizou
moderadamente a exigéncia de que a propriedade e a administragdo das empresas de
radiodifusdo se restrinjam as maos de brasileiros. O caput do art. 222, com a redagdo que lhe
foi dada pela sobredita emenda, dispde que “a propriedade de empresa jornalistica e de
radiodifusdo sonora e de sons e imagens ¢ privativa de brasileiros natos ou naturalizados ha
mais de dez anos, ou de pessoas juridicas constituidas sob as leis brasileiras e que tenham
sede no Pais.” Contudo, com a EC n° 36, permitiu-se a participacdo de estrangeiros na
propriedade das empresas de radiodifusdo, desde que esta participagdo ndo ultrapasse o
maximo de 30% trinta por cento do capital total e do capital votante destas empresas (art. 222,
§ 1°). Esta participagdo estrangeira foi relegada a regulamentagdo por lei (art. 222, § 4°),
sendo que a Lei 10.610, de 10 de dezembro de 2002, atualmente cumpre este papel. Qualquer
alteracdo do controle societdrio das empresas de radiodifusdo deverd ser comunicada ao
Congresso Nacional (art. 222, § 5°). Em qualquer caso, no entanto, a gestdo das atividades, a
responsabilidade editorial e o conteido da programacdo veiculada deverdo ficar a cargo de

brasileiros natos ou naturalizados ha mais de dez anos (art. 222, §§ 1° e 2°).

Em harmonia com o art. 21, XII, “a”, da CF, que faculta a Unido a delegacao, a
particulares, das atividades de radiodifusdo de sons e de sons e imagens, o art. 223 atribui ao

Poder Executivo a competéncia para conceder e renovar a concessao, permissao e autorizacao

41 A redagdo original do dispositivo era a seguinte:
“Art. 222. A propriedade de empresa jornalistica e de radiodifusdo sonora e de sons e imagens ¢ privativa de
brasileiros natos ou naturalizados ha mais de dez anos, aos quais cabera a responsabilidade por sua
administragdo e orientagdo intelectual.
§ 1° E vedada a participagio de pessoa juridica no capital social de empresa jornalistica ou de radiodifusio,
exceto a de partido politico e de sociedade cujo capital pertenga exclusiva e nominalmente a brasileiros.
§ 2° A participagdo referida no paragrafo anterior s6 se efetuara através de capital sem direito a voto e ndo
podera exceder a trinta por cento do capital social.”
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destes servicos, observado o principio da complementaridade dos sistemas privado, publico e

estatal.

Consoante ja consignado anteriormente, a competéncia para celebrar e
gerenciar contratos de concessdo dos servigos de telecomunicagdes, em regra, ¢ da ANATEL,
por forga do art. 19, VI, da Lei 9.472/97. Todavia, o art. 211 dessa lei excluiu as atribuigdes da
sobredita agéncia reguladora em relacdo a outorga e renovacao da concessao dos servigos de
radiodifusdo sonora e de sons e imagens. A competéncia para outorga e renovagdo das
concessoes dos servigos de radiodifusdo, por esta expressa disposicao legal, permaneceu no
ambito de competéncias do Poder Executivo central, cabendo a ANATEL tdo somente
elaborar e manter os respectivos planos de distribui¢cdo de canais, levando em conta, inclusive,

os aspectos concernentes a evolugdo tecnologica.

Em atengdo ao mencionado principio da complementaridade dos sistemas
publico, privado e estatal, foi editada a Medida Proviséria n° 398, de 10 de outubro de 2007,
que instituiu “os principios e objetivos dos servicos de radiodifusdo publica explorados pelo
Poder Executivo ou outorgados a entidades de sua administra¢do indireta, autoriza o Poder
Executivo a constituir a Empresa Brasil de Comunicagdo - EBC, e da outras providéncias”.
Esta medida provisoéria foi convertida na Lei 11.652, de 7 de abril de 2008. A Empresa Brasil
de Comunicagdo S.A. - EBC serda vinculada a Secretaria de Comunicagdao Social da
Presidéncia da Republica (art. 5°), e tera por finalidade a presta¢do de servicos de radiodifusao
publica e servigos conexos, observados os principios e objetivos estabelecidos naquela lei (art.

6°).

Por outro lado, o Decreto-lei n° 236, de 28 de fevereiro de 1967, menciona a
modalidade de servigos de televisdo educativa em seus arts. 13 a 15, que traz algumas
especificidades em relagdo ao regime geral das atividades de radiodifusdo. Pelo seu art. 14
esta modalidade de televisao somente pode ser explorada pelo Poder Publico (Unido, Estados
e Municipios), por universidades brasileiras ou por fundagdes constituidas no Brasil, cujos

estatutos ndo contrariarem o CBT (art. 14).

A televisdo por assinatura também possui legislacdo especifica (atualmente a
Lei 8.977, de 06 de janeiro de 1995), mas ndo serd objeto de estudo deste trabalho, uma vez
que diversas de suas caracteristicas (contraprestagdo direta pelo telespectador, limitagdo do

servigo aos assinantes etc.) tornam o regime juridico desta atividade diferente daquele ao qual
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os servigos de radiodifusdo aberta encontra-se submetido.*

O ato do Poder Executivo que conceder ou renovar a delegagdao do servigo de
radiodifusdo de sons (rddio) ou de sons e imagens (televisdo) tem os seus efeitos juridicos
condicionados a aprovagao do Congresso Nacional, o qual terd o prazo previsto no art. 64, §§
2° ¢ 4°¥ para apreciagdo, a contar do recebimento da mensagem (art. 223, §§ 1° e 3°). O prazo
da concessao ou permissao dos servigos de radio serd de dez anos, e dos servigos de televisao,
quinze anos (art. 223, § 5°). Quanto a renovagdo, sdo necessarios dois quintos dos votos do

Congresso Nacional, em vota¢do nominal, para que ela ndo seja autorizada.*

Ao estabelecer que o “cancelamento da concessao ou permissdo, antes de
vencido o prazo, depende de decisdo judicial”, o art. 223, § 5°, conferiu aos servigos de
radiodifusdo um tratamento diferente dos regimes juridicos comuns da permissdo e da
concessdo, institutos do Direito Administrativo. Estes dois institutos serdo tratados mais
detalhadamente em topico proprio a seguir, cabendo aqui adiantar que a regra ¢ a de que
ambos possam ser desfeitos por vontade e ato unilateral da propria Administracdo Publica,
desde que pautada pelo interesse publico. O dispositivo constitucional mencionado,
entretanto, excepciona esta regra, ao estabelecer que o cancelamento da concessdo antes de

findo o seu prazo sé podera ocorrer por decisao judicial.

Por fim, o art. 224 prevé a criagdo por lei, pelo Congresso Nacional, do
Conselho de Comunicacdo Social (CCS), orgdo que deverd auxilid-lo nas suas atividades

relacionadas a este assunto.

A Lei 8.389, de 30 de dezembro de 1991, cuidou de criar o CCS, atribuindo-lhe
as fungdes de realizar estudos, pareceres, recomendagdes e outras solicitacdes que lhe forem
encaminhadas pelo Congresso Nacional a respeito do capitulo da “Comunicagdo Social”

previsto na CF.

42 No campo da radiodifusdo, quando a transmissdo ¢ dirigida ao publico em geral, sem diferenciagdo, ela é
chamada de broadcasting (caso do radio e da televisdo aberta). Se a transmissdo atinge uma audiéncia
especifica, dirigida, que geralmente paga pelo acesso a programacao, ela ¢ chamada de narrowcasting (por
exemplo, a TV a cabo e a TV por assinatura). ALMEIDA, A. M. de. op. cit., p. 67.

43 Estes dispositivos estabelecem o prazo conferido ao Congresso Nacional para apreciar projetos de lei de
iniciativa do Presidente da Republica, para os quais este haja demandado urgéncia.

44 MELLO, C. A. B. de (op. cit., p. 689) qualifica como escandaloso o tratamento dado pela CF as concessodes
de radiodifusdo, o qual atribui ao poder das empresas exploradoras dos meios de comunicagdo, muitas das
quais nas maos dos proprios politicos. Esta critica funda-se no tratamento privilegiado conferido aos
exploradores desta atividade, quando comparado com o regime constitucional de delegacdo dos demais
servigos publicos.
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1.4.2 A radiodifusao de sons e imagens enquanto servi¢o publico

Corolério do principio da livre iniciativa (arts. 1°, IV e 170, caput), a CF
estabelece, como regra, que o exercicio das atividades econdomicas € livre aos particulares,
independentemente de autorizacao do Poder Publico. Este mandamento, alias, constitui direito
fundamental individual (art. 5°, XIII), e, portanto, uma cldusula pétrea (art. 60, § 4°, IV).
Ressalve-se, contudo, que o proprio dispositivo constitucional que assegura este direito preveé
a possibilidade de lei infraconstitucional estabelecer condigdes ao exercicio de determinadas
ocupagdes (art. 5°, XIII) ou a exigéncia de prévia autorizacdo do Poder Publico para a
exploragdo de determinadas atividades econdmicas, nos casos previstos em lei (art. 170,

parédgrafo Gnico).

Ocorre que o Estado pode assumir para si a titularidade da prestagao de
determinadas atividades, por considera-las importantes para a coletividade, e que, por este
motivo, ndo podem ficar dependentes tdo somente da iniciativa privada. Nesta hipotese, pode
o Estado, na propria Constituicdo Federal® ou através da edi¢do de lei, qualificar estas
atividades reputadas relevantes a sociedade como servicos publicos, que deverao ser prestados
por ele diretamente ou através de delegacdo a particulares, mediante a observancia de um
regime juridico diferenciado. E o Estado quem elege quais sio os servicos que considera
publicos em um determinado momento historico, através das normas que produz.* Conforme

esclarece Celso Antdnio Bandeira de Mello,

[...] certas atividades (consistentes na prestacdo de utilidade ou comodidade
material) destinadas a satisfazer a coletividade em geral, sdo qualificadas como
servicos publicos quando, em dado tempo e lugar, o Estado reputa que ndo convém
relega-las simplesmente a livre iniciativa; ou seja, que nao ¢ socialmente desejavel
fiquem tao so6 assujeitadas a fiscaliza¢@o e controles que exerce sobre a generalidade
das atividades privadas (fiscalizacdo e controles estes que se constituem no chamado
“poder de policia™).

Justamente pelo relevo que lhes atribui, o Estado considera de seu dever
assumi-las como pertinentes a si proprio (mesmo que sem exclusividade) e, em
consequéncia, exatamente por isto, as coloca sob uma disciplina peculiar instaurada
para resguardo dos interesses nelas encarnados: aquela disciplina que naturalmente

45 Impende registrar a ressalva levantada por MELLO, C. A. B. de (op. cit., 672), ao sustentar que determinados
servigos previstos na CF ndo s@o de titularidade exclusiva do Estado, os quais somente poderdo ser
qualificados como servigos publicos quando por ele prestados. E o caso da saude, da educagio, da
previdéncia social e da assisténcia social, os quais poderdo ser explorados por particulares sem necessidade
de uma delegacdo estatal através da permissdo ou concessao.

46 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrative. 14* ed. Sdo Paulo : Atlas, 2002. p. 99; MELLO,
C. A. B. de. op. cit., p. 677-680.
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corresponde ao proprio Estado, isto ¢, uma disciplina de Direito Publico.*’
Na definicao deste mesmo autor,

Servico publico ¢ toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade
material destinada a satisfagdo da coletividade em geral, mas fruivel singularmente
pelos administrados, que o Estado assume como pertinente a seus deveres e presta
por si mesmo ou por quem lhe faca as vezes, sob um regime de Direito Publico —
portanto, consagrador de prerrogativas de supremacia ¢ de restricdes especiais -,

instituido em favor dos interessados definidos como publicos no sistema normativo.
48

Maria Sylvia Zanella Di Pietro critica esse conceito proposto por Celso
Antonio Bandeira de Mello, uma vez que, na visdo da autora, a expressao “utilidade ou
comodidade fruivel diretamente pelos administrados” restringe indevidamente o conceito,
pois ndo abrangeria outras espécies de servi¢os publicos e que ndo sdo usufruiveis diretamente
pela coletividade, como, por exemplo, os servicos diplomaticos e os trabalhos de pesquisa
cientifica.” Em outras palavras, para esta autora estariam excluidos do conceito do servigo
publico proposto acima aqueles chamados uti umiversi, os quais sdo usufruidos apenas
indiretamente pelos individuos.”® Por esta razdo, entende a citada doutrinadora que o servigo
publico pode ser melhor conceituado como
Toda atividade material que a lei atribui ao Estado para que a exerca diretamente ou

por meio de seus delegados, como o objetivo de satisfazer concretamente as
necessidades coletivas, sob regime juridico total ou parcialmente publico.”'

Para Celso Antonio Bandeira de Mello, os servicos de radiodifusao sonora e de
sons € imagens sao servicos publicos por determinagao constitucional, pois incluem-se entre
aqueles em que a “Carta Magna do Pais ja indica, expressamente, [...] como da al¢ada do
Poder Publico Federal.”* Deste entendimento ndo diverge Maria Silvia Zanella Di Pietro,
que entende tratar-se de servigos publicos comerciais e industriais do Estado, sujeitos a

disciplina do art. 175 da CF, cuja execuc¢do incumbe ao Estado de forma direta ou indireta, por

47 MELLO, C. A. B. op. cit., p. 655-656.

48 Id. Ibid., p. 656.

49 DIPIETRO, M. S. Z. op. cit., p. 97.

50 Id. Ibid., p. 106.

51 Id. Ibid., p. 99. Outro conceito nos ¢ fornecido por MEIRELLES, H. L., para quem “servico publico ¢ todo
aquele prestado pela Administragcdo ou por seus delegados, sob normas e controles estatais, para satisfazer
necessidades essenciais ou secundarias da coletividade ou simples conveniéncias do Estado”. Note-se que,
para este autor, basta a vontade do Estado, manifestada por lei (em sentido amplo), para que determinado
servico seja qualificado como publico e, por conseguinte, se submeta a um regime juridico proprio. No caso,
o atendimento do interesse publico primario ndo ¢ indispensavel a no¢ao de servigo publico, haja vista que o
Estado pode atribuir esta qualificagdo a determinadas atividades por mera conveniéncia em determinado
momento historico. MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 26 ed., Sao Paulo :
Malheiros Editores, 2001. p. 311

52 Op. cit., p. 670.
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meio de concessio ou permissdo.”* Hely Lopes Meirelles afirma que as atividades previstas no

art. 21, X1I, da CF, sdo servico publicos de competéncia privativa da Unido.**

Com relagdo as atividades de radiodifusdo hd um regramento constitucional
especifico delineado no Capitulo V, do Titulo VIII, da CF, que cuida da Comunicacdo Social,
e que excepciona a regra da livre iniciativa, corolario da opgao do legislador constitucional
em ter qualificado esta atividade como servigo publico (art. 21, XII, “a”). O art. 223 da CF
determina que a exploragdo das atividades da radiodifusdo por particulares depende da
concessao, permissao ou autorizagdo pelo Poder Publico, que tera um prazo de dez anos para
as atividades de radiodifusdo de sons (radio) e de quinze anos para as atividades de

radiodifusdo de sons e imagens (televisao) (artigo 223, § 5°, da CF).

A qualificacdo das atividades de radiodifusdo como servigo publico pode ser

justificada por razdes faticas e juridicas.

Inicialmente impende destacar a importancia destes meios de comunicagao
para a coletividade, especialmente por ser o principal veiculo de informagao da populacdo
brasileira, com grande influéncia na formagdo da opinido das pessoas. Conforme se vera
adiante, a liberdade de expressdo e informagdo, mormente quando exercida pelos meios de
comunicacdo de massa, possui uma dimensdo subjetiva (que objetiva tutelar o livre
desenvolvimento da personalidade humana) e uma dimensdo objetiva (consistente na
importancia do exercicio desta liberdade para contribuir para o debate publico de ideias,
fomentando o pluralismo e a participacdo popular na formag¢do da vontade estatal). Nesta
senda,

[...] o exercicio da liberdade de expressdo e comunicagdo pela midia eletronica deve
ser delineado como servigo publico, porque este se afigura o regime juridico mais
apropriado para garantir que as emissoras de radio e televisao possam efetivamente
contribuir com a consecucdo dos principios basicos que fundamentam a sociedade e
o Estado brasileiros, maxime quanto a preservagdo da dignidade da pessoa humana,
da soberania popular, da cidadania, do pluralismo politico (CF, art. 1°, I, II, III, V),

quanto a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria (CF, art. 3°, I) ¢ a
prevaléncia dos direitos humanos (CF, art. 4°).%

Além disto, o espectro de radiofrequéncia, meio pelo qual as transmissdes de

53 Op. cit., p. 105.

54 Op. cit., p. 320. DAWALIBI, M. (op. cit., p. 417) também ndo discrepa deste entendimento, anotando que as
radiodifusdo sonora e de sons ¢ imagens sao servigos publicos que podem ser concedidos a particulares.

55 FARIAS, Edilsom. Liberdade de expressido e comunicaciio : teoria e protecdo constitucional. Sdo Paulo :
Editora Revista dos Tribunais, 2004. p. 218.
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radio e de televisdo sdo levadas até o telespectador, ¢ fisicamente limitado”, sendo necessario
evitar interferéncia entre as diferentes transmissoes. Por outro lado, ndo ¢ possivel a utilizacao
de uma mesma frequéncia, simultaneamente, por diferentes veiculos de comunicacdo, o que
restringe ainda mais o potencial de uso do espectro de radiofrequéncia.’” Além disto, diversas
instituigdes prestadoras de servigos publicos relevantes dependem do espectro de
radiofrequéncia para comunicacao no exercicio de suas atividades, caso das policias, do corpo
de bombeiros, servicos médicos de emergéncia e controladores de voos. Cabe ao Poder
Publico, portanto, a incumbéncia de organizar e autorizar o uso do espectro de
radiofrequéncia, uma vez que este ¢ um bem publico®®, conforme assim o define o art. 157 da

Lei 9.472/97.7

1.4.3 A delegacio do servico publico de radiodifusio de sons e imagens para particulares

A identificacdo da natureza juridica do titulo pelo qual o Poder Publico delega
aos particulares a execu¢ao dos servicos de radiodifusdo de sons e imagens tem fundamental
importancia. Permite a definicdo do regime juridico aplicavel as entidades exploradoras dos
servigos, o que repercute na determinacdo do regramento legal aplicavel, principalmente nas
suas relagdes com o Poder Publico e com os destinatarios finais das transmissoes

(telespectadores).

A CF, tanto no art. 21, XII, “a”, como no art. 223, menciona que o Poder
Publico podera delegar a execucdo dos servigos de radiodifusdo para particulares através da

concessdo, permissdo e autorizagdo. Portanto, pela diccdo constitucional, todos estes trés

56 ALMEIDA, A. M. de. op. cit., p. 14-15.

57 1d. Tbid., p. 1-2.

58 A doutrina (DI PIETRO, M. S. Z. op. cit., p. 544-547) classifica os bens publicos em trés modalidades: bens
de uso comum do povo, bens de uso especial e bens dominicais (do dominio privado do Estado). Bens de uso
comum do povo sdo “aqueles que, por determinagdo legal ou por sua propria natureza, podem ser utilizados
por todos em igualdade de condi¢des, sem necessidade de consentimento individualizado por parte da
Administragdo”. “Bens de uso especial sdo todas as coisas, moveis e imdveis, corporeas ou incorporeas,
utilizadas pela Administragdo Publica para realizacdo de suas atividades e consecugdo de seus fins.” Bens
dominicais sdo “os que constituem o patriménio da Unido, dos Estados ou Municipios, como objeto de
direito pessoal ou real de cada uma dessas entidades.” Por esta classificagdo, o espectro de radiofrequéncia
pode ser enquadrado como um bem de uso especial, pois ele é o meio pelo qual o Estado, direta ou
indiretamente, se utiliza para a prestacdo dos servigos publicos de radiodifusdo.

59 “Art. 157. O espectro de radiofrequéncias ¢ um recurso limitado, constituindo-se em bem publico,
administrado pela Agéncia.”
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institutos, embora possuam caracteristicas e regulamentagdo distintas, constituem meios pelos

quais o Poder Publico pode delegar servigos publicos de radiodifusio a particulares.®

A possibilidade de delegacdo de um servigo publico estatal para particulares
através dos institutos da concessao e permissao nao encontra maiores resisténcias na doutrina
patria.®" Entretanto, muitos autores sustentam que a autoriza¢do é um instituto que, por suas
caracteristicas, ndo seria adequado para esta finalidade. Deveras, na defini¢do de Oswaldo
Aranha Bandeira de Mello, “autorizagdo ¢ o ato administrativo discricionario, unilateral, pelo
qual se faculta, a titulo precario, o exercicio de determinada atividade material, que sem ela

seria vedada”.®® Colhe-se deste conceito que a autorizagdo € aplicavel ao exercicio de

atividades materiais (porte de arma, por exemplo) e nao aos servigos publicos.

Ja a permissdo “¢ o ato administrativo unilateral, discriciondrio, pelo qual se
faculta, a titulo precario, ao particular, a execucao de obras e servigos de utilidade publica, ou
0 uso excepcional de bem publico, ou a pratica de ato juridico de oficio piblico”.* Nota-se,
pelo proprio conceito doutrindrio de permissdo, a possibilidade desta ser utilizada para a

prestacdo de servigos publicos por particulares.®

O principal traco comum entre a autorizagdo € a permissao € o carater precario
de ambas, o que permite as suas revogagoes livres e unilateralmente, e a qualquer tempo, pelo
Poder Publico, por motivo de interesse publico, exceto disposi¢do legal em contrario ou se

dadas por prazo certo.” Tanto a autorizagdo como a permissdo sdo atos administrativos

60 DI PIETRO, M. S. Z. critica a falta de uniformidade da CF ao se referir a estes institutos. Enquanto o art. 175
menciona a possibilidade de delegacdo de servigos publicos sob o regime de “concessdo ou permissdo”, os
arts. 21, XI e XII, e 223, aludem a autorizacdo, além daqueles dois institutos. Ja o art. 25, § 2°, que prevé a
competéncia dos estados explorarem servigos locais de gas canalizado, refere-se somente a concessdo. DI
PIETRO, Maria Silvia Zanella. Parcerias na Administracdo Publica : concessdo, permissdo, franquia,
terceirizacdo, parceria publico-privada e outras formas. 5% ed., 2* reimpressdo. Sao Paulo : Atlas, 2006. p. 86.

61 MELLO, C. A. B. de. op. cit., p. 675.

62 MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios Gerais de Direito Administrativo. Rio de Janeiro :
Forense, 1969. p. 493.

63 Id. Ibid., p. 492.

64 MELLO, C. A. B. de. (op. cit., p. 740) defende que a permissdo, em virtude das carateristicas da precariedade
e da discricionariedade, deveria ficar restrita as situagdes em que “a possibilidade de revogagdo unilateral a
qualquer tempo e sem qualquer indenizagdo [...] ndo acarretaria consequéncias econdmicas perniciosas para
o permissiondrio, sendo, pois, um instituto aplicavel sobretudo em face de situacdes efémeras, transitorias.”
Este autor entende que a permissdo seria cabivel nas hipdteses em que: “a) o permissionario ndo necessitasse
alocar grandes capitais para o desempenho do servigo; b) poderia mobilizar, para diversa destinagdo e sem
maiores transtornos, o equipamento utilizado ou, ainda, quando; ¢) o servico ndo envolvesse implantagido
fisica de aparelhamento que adere ao solo, ou, finalmente, quando; d) os riscos da precariedade a serem
assumidos pelo permissionario fossem compensaveis seja pela extrema rentabilidade do servigo, seja pelo
curtissimo prazo em que se realizaria a satisfagdo econdmica almejada.” N&o requer maior esforgo intelectual
a conclusdo de que a atividade de televisdo ndo se compatibiliza com as condi¢des citadas pelo referido autor.

65 MELLO, O. A. B. de. op. cit., p. 492-493.
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unilaterais, diferentemente da concessdo, que tem natureza contratual.® A precariedade

verificada naquelas também nio existe na concessio, a qual tem prazo determinado.®’

Para explicar a referéncia, da Constituicdo atual, a autorizagdo como meio
habil a permitir a prestagdo de servigos publicos por particulares, Celso Antdnio Bandeira de

Mello defende que:

[...] a expressdo “autorizacdo”, que aparece no art. 21, XI e XII, tem em mira duas
espécies de situagoes:

a) uma, que corresponde a hipdteses em que efetivamente ha servigo de
telecomunicagdo, como o de radioamador ou de integragdo de empresas por cabos de
fibras oOticas, mas nao propriamente servigo publico, mas servico de interesse
privado delas proprias [...]. Ai, entdo, a palavra “autorizagdo” foi usada no sentido
corrente em Direito Administrativo para exprimir o ato de “policia administrativa”,
que libera alguma conduta privada propriamente dita, mas cujo exercicio depende de
manifestagdo administrativa aquiescente para verificagdo se com ela ndo havera
gravames ao interesse publico;

b) outra, a de abranger casos em que efetivamente esta em pauta um servigo
publico, mas se trata de resolver emergencialmente uma dada situagdo, até a adogdo
dos convenientes procedimentos por forca dos quais se outorga permissao ou
concessdo. Por isto mesmo, a palavra “autorizagdo” esta utilizada também no art.
223 da Constitui¢do.*®

A redacdo da Constituicdo Federal de 1988, quando alude aos institutos da
concessao, permissao e autorizacdo como instrumentos para a delegagdo do servigo publico de

radiodifusdo, parece ter se inspirado na legislagdo infraconstitucional que a época disciplinava

a matéria.

Deveras, o CBT prevé, em seu art. 32, que os servigos de radiodifusdo poderdao
ser executados diretamente pela Unido ou através de concessdo, autorizagdo ou permissao. O
Decreto 52.026/63, que aprovou o regulamento geral do CBT, definiu a autorizagdo como o

“ato pelo qual o Poder Publico competente concede ou permite a pessoas fisicas ou juridicas,

66 MELLO, C. A. B. de (op. cit., p. 696) posiciona-se contrariamente a este entendimento, ao analisar a natureza
juridica da concessdo de servigo publico. Para este autor, a “concessdo ¢ uma relagdo juridica complexa,
composta de um ato regulamentar do Estado que fixa unilateralmente condi¢des de funcionamento,
organizagdo ¢ modo de prestacdo do servigo, isto &, as condi¢des em que sera oferecido aos usudrios; de um
ato-condi¢do, por meio do qual o concessionario voluntariamente se insere debaixo da situagdo juridica
objetiva estabelecida pelo Poder Publico, ¢ de contrato, por cuja via se garante a equagdo econéomico-
financeira, resguardando os legitimos objetivos de lucro do concessionario.” N&o obstante estas
consideracdes, reconhece o autor que a concessdo ¢ referida no Direito Administrativo brasileiro
simplesmente como um contrato administrativo.

67 Embora a doutrina entenda que a permissao, dada a sua natureza, ndo se compatibiliza com a fixa¢do de um
prazo certo, a realidade brasileira atual demonstra que nio s@o raros os exemplos em que a Administragao
Publica autoriza a exploragdo de servigos publicos por particulares, com estabelecimento de prazo. Esta
situacdo, denominada de permissdo condicionada (por MEIRELLES, H. L.) ou de permissdo qualificada (por
CRETELLA JUNIOR, I.), é comumente verificada nas delega¢des de servigos de transporte publico. DI
PIETRO, M. S. Z. (op. cit., 2006, p. 281-282) critica o uso da permissdo com este formato (com fixacdo de
prazo), alertando que este expediente desnatura o instituto e o aproxima da concessao.

68 MELLO, C. A. B. de. op. cit., p. 675.
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de direito publico ou privado, a faculdade de executar e explorar em seu nome e por conta
propria servigos de telecomunicagdes, durante um determinado prazo” (art. 6°, n° 1); a
concessao como “a autorizagdo outorgada pelo poder competente a entidades executoras de
servigos publicos de telecomunicagdes, de radiodifusdo sonora de carater nacional ou regional
e de televisao” (art. 6°, n° 4); e a permissdao como “a autorizagdo outorgada pelo poder
competente a pessoas fisicas ou juridicas para execucdo dos seguintes servicos: Radiodifusao
de carater local, ndo incluindo o de televisdo; Publico Restrito; Limitado Interior;

Radioamador; Especial”. (art. 6°, n® 23).

O Decreto 52.795/63, que traz o regulamento especifico dos servigos de
radiodifusdo, repete em seu art. 5°, nos n°s 1 e 3, as defini¢cdes de autorizagdo e concessao
trazidas pelo art. 6°, n°s 1 e 4, do Decreto 52.026, respectivamente. Quanto a permissao, o
Decreto 52.795 disp6s que ela ¢ adequada somente para “a autorizagdo outorgada pelo poder
competente a entidades para a execucao de servigo de radiodifusao de carater local” (art. 5°, n°
21), até porque as demais modalidades previstas no art. 6°, n° 23, do Decreto 52.026, nao se

referem a radiodifusao.

A regulamentacdo infraconstitucional vigente antes da promulgacdo da
Constituigao de 1988, embora tenha aludido a autorizacao, ndo possibilitava a delegagao dos
servigos de radiodifusdo através desta modalidade. Os decretos acima, como visto, dispdem
que a permissdo € o instituto cabivel para a delegacdo dos servicos de radiodifusdo sonora
local. Por outro lado, a radiodifusdo sonora de carater regional ¢ nacional ¢ as atividades de

televisao somente podem ser delegadas através de concessao.

Embora a CF também faculte a delegagdo desta atividade a iniciativa privada
pelos institutos da autorizacdo e da permissdo (art. 223), priorizar-se-4, doravante, a
argumentagao a respeito do instituto da concessao, por ser aquele que retine as caracteristicas
que mais se adequam ao objeto de delegagdo e ter a sua disciplina especifica desenvolvida
pela legislagdo infraconstitucional acima referida (CBT e Decretos 52.026/63 e 52.795/63).
Isto ndo significa, entretanto, que o regramento infraconstitucional atual impede seja a
delegacdo da atividade de radiodifusdo de sons e imagens instrumentalizada através dos
institutos da autorizagdo e permissao. Conclusdo desta espécie ¢ inadmissivel, pois subverteria
a hierarquia das normas juridicas, colocando as disposi¢des de decretos acima de enunciados

constitucionais. Ademais, tendo a propria CF fixado prazo certo, de quinze anos, tanto para a
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concessao como para a permissdo do servigo de televisao (art. 223, § 5°), na pratica deixa de
subsistir qualquer diferenga relevante entre os regimes juridicos de cada um, pois a fixagdo de

prazo na permissdo muito a aproxima da concessao.

Oswaldo Antonio Bandeira de Mello, com base no estudo da doutrina francesa,
alema e italiana, aduz que a concessao € um instituto cuja compreensao suscita divergéncias,
sendo os italianos aqueles que lhe atribuem um significado de maior amplitude. Este mesmo
autor registra que também nao ha uniformidade de entendimento sobre a natureza juridica da
concessao, dividindo-se a doutrina em trés grandes correntes de pensamento: a-) uma primeira
que entende tratar-se de ato unilateral do concedente, que demanda um outro ato unilateral do
concessionario, aceitando-a; b-) aquela que enxerga no instituto um ato contratual, decorrente
do acordo de vontade entre as partes; c-) € uma terceira corrente que vislumbra a existéncia de
dois atos juridicos: um unilateral, regulamentando o regime do ato de atribuicdo do Poder
Pablico, e um contratual sobre a equagdo econdmico-financeira do concessionario.” Outros
autores também aludem a esta falta de consenso doutrinario sobre a concessao no Direito
Administrativo.” Apesar destas divergéncias, para fins deste estudo,

Pode-se definir concessdo como o contrato administrativo pelo qual a Administragio
confere ao particular a execucdo remunerada de servigo publico ou de obra publica,

ou lhe cede o uso de bem publico, para que o explore por sua conta e risco, pelo
prazo e nas condi¢des regulamentares e contratuais.”

O nosso atual ordenamento juridico prevé diversas modalidades de concessao:

a concessdo de obra publica, regulada pela Lei 8.987/95, e, em sua forma patrocinada, pela

Lei 11.079/04; a concessdao patrocinada, uma das modalidades de parceira publico-privada

prevista na Lei 11.079/04; a concessao administrativa, outra modalidade de parceria publico-

privada disciplinada pela Lei 11.079/04; a concessdo de bem publico, com ou sem exploragao

do bem, regulada por legislagdo esparsa; e, por fim, a concessdo de servico publico, cujas

regras gerais sdo trazidas pela Lei 8.987/95.7% Sagaz a constatagdo de Maria Sylvia Zanella Di
Pietro ao mencionar que:

Em muitos contratos, existe a conjugagdo de diferente§ modalidades, em que uma

constitui o objeto principal e a(s) outra(s), o acessorio. E o que ocorre, por exemplo,

na concessao de rodovia, em que o objeto ¢ a construgdo, ampliagdo ou reforma de
obra publica, acompanhada da exploracdo comercial da obra para fins de

69 Mello, O. A. B. de. op. cit. p. 488-491.

70 DI PIETRO, M. S. Z. (op. cit., 2006, p. 83); Mello, C. A. B. de. (op. cit., p. 696); GASPARINI, Didgenes.
Direito Administrativo. 4* ed. Sdo Paulo : Saraiva, 1995. p. 231.

71 DIPIETRO, M. S. Z. op. cit., 2006, p. 273.

72 1d. Ibid., p. 84.
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remuneragdo do concessiondrio; mas o mesmo contrato envolve, em regra, a
utilizagdo de bens do patrimdénio publico. Também ¢ o que ocorre nas varias
modalidades de concess@o de servigo publico (e vai ocorrer nas parcerias publico-
privadas), em que a execugdo do servigo depende da utilizagdo concomitante do uso
de bem publico.”

Ao autorizar a exploragdo das atividades de radiodifusdo, o Poder Publico
confere ao delegatario a prerrogativa de prestar um servigo publico, consistente na
transmissdo de sons (radio) ou de sons e imagens (televisdo), que utilizard como veiculo um
bem publico, qual seja, o espectro de radiofrequéncias.™ Portanto, o contrato administrativo
celebrado entre o Poder Publico ¢ o delegatario tera por objeto a concessdo de um servigo

publico, que se utilizara de um bem publico na sua prestagao.

Diodgenes Gasparini afirma que concessao de servigo publico

¢ o contrato administrativo pelo qual a Administracdo Publica transfere, sob
condigdes, a execucdo e exploracdo de certos servigos, que lhe sdo privativos, a
terceiros que para isso manifestem interesse e que serdo remunerados
adequadamente mediante a cobranga, dos usudrios, de tarifas previamente

aprovadas.”

Comporta dificuldades a aplicagdo da defini¢cdo acima ao contrato de concessao
dos servicos de radiodifusdao, uma vez que a principal forma de remuneracdo das emissoras
comerciais abertas de radio e televisdo ¢ a obtencdo de receita pela veiculagdo de publicidade
paga. Neste caso, a remuneracdo do concessiondrio ndo ¢ suportada de forma direta pelo

usuario final do servigo (telespectadores), mas pelos anunciantes.”

Atenta a esta peculiaridade, que também se verifica em outros servigos
publicos, Maria Sylvia Zanella Di Pietro sugere uma outra defini¢do de concessdo de servigo
publico. Para esta administrativista, o instituto em tela é melhor conceituado como o “contrato
administrativo pelo qual a Administracdo Publica delega a outrem a execucdo de um servigo
publico, para que o execute em seu proprio nome, por sua conta e risco, mediante tarifa paga

pelo usudrio ou outra forma de remuneragdo decorrente da exploragdo do servigo.””

O contrato de concessdo de servico publico busca conjugar o interesse da

73 1d. Ibid., p. 84-85.

74 De acordo com o art. 157 da Lei 9.472/97, “o espectro de radiofreqiiéncias ¢ um recurso limitado,
constituindo-se em bem publico, administrado pela Agéncia.”

75 GASPARINI, D. op.cit., p. 231.

76 Ao explicar que a remuneragdo do concessionario se faz em geral e basicamente pelas tarifas cobradas dos
usuarios, MELLO, C. A. B. de (op. cit., p. 687) ressalva a possibilidade de que a contrapartida pela prestagdo
do servico se origine de outras fontes. O exemplo citado em sua obra ¢é justamente a concessdo de radio e
televisdo, cuja remuneracdo advém de mensagens publicitarias cobradas dos anunciantes.

77 DIPIETRO. M. S. Z. op. cit., 2006, p. 93.
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Administragdo Publica, consistente na adequada prestacao do servigo, com as pretensdes do
delegatario, o qual geralmente visa o lucro na exploracao da atividade. Este duplo aspecto da
concessdao demanda a submissdo da empresa concessionaria a um regime juridico hibrido, que
mescla normas de direito publico e de direito privado.
Como empresa privada, ela atua, em regra, segundo as normas do direito privado, no
que diz respeito a sua organizagdo, a sua estrutura, as suas relagdes com terceiros
[...], ao regime de trabalho de seus empregados, submetido a CLT; como prestadora
de um servigo publico, sua relagdio com a Administracdo concedente se rege

inteiramente pelo direito publico, ja que a concessdo ¢ um contrato tipicamente
administrativo.”™

Com efeito, em razdo do interesse publico na prestacio do servico a
coletividade, o Poder Publico goza de prerrogativas nao verificadas em negodcios do direito
privado, e que o colocam em posi¢ao de superioridade frente ao delegatéario. Esta posicao de
vantagem da Administracdo ¢ expressa, no contrato de concessdo, pelas chamadas clausulas
exorbitantes.” Também em razdo da natureza diplice do contrato de concessdo, que busca
conciliar o interesse publico com as pretensoes da entidade delegataria,

Toda concessdo ¢ submetida a duas categorias de normas, integrantes do respectivo
contrato: uma diz respeito ao servico concedido, propriamente, com sua
regulamentacdo, e outra, compreendendo as normas de natureza contratual,
propriamente ditas. Aquelas, de natureza regulamentar, podem ser alteradas,
unilateralmente, pelo poder concedente. As ditas contratuais referem-se ao negocio
estabelecido entre o poder concedente e a concessiondria, suas condigdes

econdmico-financeiras, a retribuicdo pecuniaria pelo servico que vai prestar, etc.,
que s6 podem ser alteradas por acordo entre as partes.®

Quando o Poder Publico delega o servigo publico a particulares, ele ndo abre
mao da titularidade do servigo. Tendo-se em conta que aquela atividade foi qualificada por lei
(em sentido amplo) como servigo publico, o Estado conserva a titularidade do servigo,
transferindo apenas a sua execugdo a terceiro, que o fard por sua propria conta e risco. A
delegacdao também nao retira ou diminui a ideia subjacente de que aquele servigo publico ¢ de

interesse da coletividade, cabendo, pois, ao Estado, fiscalizar a sua prestacao e adotar todas as

78 1d. Ibid., p. 94.

79 “Clausulas exorbitantes sdo, pois, as que excedem do Direito Comum para consignar uma vantagem ou uma
restricdo & Administracdo ou ao contratado. A cldusula exorbitante ndo seria licita num contrato privado,
porque desigualaria as partes na execu¢do do avencado, mas ¢ absolutamente valida no contrato
administrativo, desde que decorrente da lei ou dos principios que regem a atividade administrativa, porque
visa a estabelecer uma prerrogativa em favor de uma das partes para o perfeito atendimento do interesse
publico, que se sobrepde sempre aos interesses particulares. [...] as principais sdo as que se exteriorizam na
possibilidade de alterago e rescisdo unilateral do contrato; no equilibrio econémico e financeiro; na revisao
de pregos e tarifas; na inoponibilidade da exce¢do de contrato ndo cumprido; no controle do contrato, na
ocupagdo provisoria e na aplicacdo de penalidades contratuais pela Administragao.” MEIRELLES, H. L. op.
cit., p. 203-204.

80 ESCOBAR, J. C. M. op. cit., p. 77.
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medidas necessarias para garantir a satisfagdo das necessidades dos destinatarios do servico

delegado.

O Estado deve ter sempre em vista que servigo publico ¢ de utilidade publica sdo
servigos para o publico e que os concessiondrios ou quaisquer outros prestadores de
tais servicos sdo, na feliz expressdo de Brandeis, public servantis, isto €, criados,
servidores do publico. O fim precipuo do servigo publico ou de utilidade publica,
como o proprio nome esté a indicar, € servir ao publico e, secundariamente, produzir
renda a quem o explora. Dai decorre o dever indeclindvel de o concedente
regulamentar, fiscalizar ¢ intervir no servico concedido sempre que ndo estiver

sendo prestado a contento do publico a que é destinado.®'

Por expresso mandamento constitucional, incumbe ao Poder Executivo a

competéncia para outorgar e renovar a concessao do servigos de radiodifusdo (art. 223 da CF).

Contudo, este ato do Poder Executivo somente produzira efeitos juridicos apos a aprovagao

do Congresso Nacional (art. 223, §§ 1° e 3°).%

Trata-se de um ato de complexidade externa, condicionado a atuagdo convergente de
duas vontades, a saber: a do Poder Executivo, como concedente, ¢ a do Poder
Legislativo, como deliberante, para formar um ato juridico unico de vontades
concorrentes, ou “um feixe unitario de impulsos volitivos”, como esclarece Oswaldo

A. Bandeira de Mello.®

Maria Sylvia Zanella Di Pietro defende que os servigos de radiodifusdo estao

subordinados a disciplina do art. 175 da CF. Esta autora enfatiza que ndo sdo aplicaveis as

disposigoes do art. 174, que tratam de atividades genuinamente econdmicas as quais o Estado

s6 pode executar por motivo de seguran¢a nacional ou relevante interesse coletivo.™

81
82
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MEIRELLES, H. L. op. cit., p. 315.

ALMEIDA, A. M. de (op. cit., p. 67) entende que a exigéncia de aprovagdo da concessao e da renovagdo dos
servigos de radiodifusdo, pelo Congresso Nacional, foi salutar, haja vista que quando este “poder” ficava
centralizado no Poder Executivo, a licenca de radiodifusdo era uma valiosa moeda eleitoral, sabido que
muitos politicos tinham interesse neste tipo de concessdo. Para ilustrar o afirmado, noticia o referido autor
que “deputados e senadores frequentemente sdo aquinhoados com concessdes ou permissdes para radio, TV e
mesmo a nova TV por assinatura, em troca de apoio ao governo federal. Por exemplo, s6 na metade do
governo do presidente José Sarney (1985-1990), exatas 1.087 concessdes de radio e TV haviam sido
outorgadas, quase o dobro do nimero de outorgas de seu antecessor, o presidente Jodo Figueiredo (634
concessdes). A maior parte das concessdes dadas por Sarney foi para deputados e senadores ou seus parentes
ou amigos, em troca de suporte aos projetos do governo. Um verdadeiro disparate.”

FERREIRA, P. op. cit., p. 262. Com efeito, MELLO, O. A. B. de (op. cit., 474), referido nesta citag@o,
esclarece que o “ ato complexo é formado pela manifestacdo de vontade, que se expressa pela participagdo de
dois ou mais 6rgaos, cujas exteriorizacdes se verificam em uma sé vontade. H4 como um feixe unitario de
impulsos volitivos, de forma que o ato juridico é produto da ac¢ao conjugada da vontade désses 6rgaos. Nesse
ato ha unidade de contetido e unidade de fins de varias vontades que se congregam, operando em fases
simultaneas ou sucessivas, para formar um unico ato juridico, com vontades concorrentes que cooperam na
sua constitui¢do.”

DI PIETRO, M. S. Z. op. cit.,, p. 105. MELLO, C. A. B. de (op. cit., p. 688-689) também defende a
submissdo das concessionarias de radiodifusdo (radio e televisdo) ao disposto no art. 175 da CF. Este autor
critica com veeméncia a inobservancia, na pratica, da obrigatoriedade de prévia licitagdo nos servigos de
radiodifusdo, burla esta que credita a uma “velha tradicdo do favoritismo”, uma vez que muitos congressistas
sdo titulares de concessdes deste tipo.
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Todavia, este regime juridico geral de delegacdo de servicos publicos, quando
tiver por objeto a radiodifusdo de sons ou de sons e imagens, ndo se compatibiliza totalmente
com a CF. Diversas normas constitucionais relativas a esta atividade estabelecem garantias
especificas ao livre desenvolvimento dessas atividades, o que afasta a possibilidade de sujeitar
o delegatario a aplicagdao de clausulas exorbitantes na mesma extensdo em que elas incidem

nos demais servigos publicos.®

Tome-se, como exemplo, a norma do § 4° do art. 222, que declara que o
cancelamento da concessdo ou permissao destes servigos antes de vencido o prazo depende de
decisdo judicial. Esta disposi¢cdo constitucional aniquila a possibilidade de estipulagdo de uma
clausula exorbitante que contemple a rescisdo unilateral do contrato administrativo. Além
disto, as inumeras normas constitucionais que asseguram a liberdade de expressdo e
informagdo em geral, e, em especial, quando exercida pelos meios de comunicagdo social
(especialmente o art. 220 e seus §§ 1° e 2°), limitam as hipdteses em que sera possivel a
alteracdo unilateral do contrato ou a aplicagdo de san¢des administrativas, conforme se vera
adiante. Trata-se, deste modo, de uma espécie de delegacdo de servigo publico sui generis,
condicionada por diversas normas constitucionais que ndo se harmonizam com a
regulamentagdo geral promovida pela lei editada em atendimento ao comando do art. 175 da

CF.

Com efeito, no plano infraconstitucional, a Lei 8.987, de 13 de fevereiro de
1995, dispos sobre o regime de concessdo e permissao da prestacdo de servigos publicos
previsto no art. 175 da CF. Cuida-se, portanto, do diploma legal que regula o regime geral de
concessdo e permissdo dos servigos plblicos.* Observa-se, contudo, que o art. 41*” dessa Lei

subtrai do ambito de sua aplicagdo as atividades de radiodifusdo sonora e de sons e imagens.

A Lei 9.472/97, por sua vez, atribuiu 8 ANATEL a competéncia para celebrar e
gerenciar os contratos de concessao dos servicos de telecomunicagdes (art. 19, VI), mas
afastou expressamente de sua esfera de atribuigdes as atividades de radiodifusdo (arts. 211 e

215, ). A proposito, o art. 215, inciso I, da Lei 9.472/97 revogou expressamente a Lei

85 FONTES JUNIOR, Jodo Bosco Araujo. Liberdades e limites na atividade de radio e televisdo: teoria geral
da comunicag@o social na ordem juridica brasileira e no direito comparado. Belo Horizonte : Del Rey, 2001.
p. 59.

86 A Lei 8.987/95 foi posteriormente complementada e alterada por outras normas, mormente pela Lei 9.074 de
05 de julho de 1995, e pela Lei 9.648 de 27 de maio de 1998.

87 “Art. 41. O disposto nesta Lei ndo se aplica a concessdo, permissdo e autorizagdo para o servigo de
radiodifusdo sonora e de sons e imagens.”
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4.117/62, “salvo quanto a matéria penal ndo tratada nesta Lei e quanto aos preceitos relativos
a radiodifusao”, o que torna clara a inten¢ao do legislador em manter a regulamentagdo da
concessao dos servicos de radiodifusdo de sons e imagens no CBT. A reforgar esta assertiva, a
Lei 10.610, de 20 de dezembro de 2002, que trata da participagdo estrangeira nas emissoras de

radiodifusdo, promoveu diversas modificagdes no texto do CBT.

Segundo j& assinalado anteriormente, a concessdo do servico publico de
radiodifusdo de sons e imagens aberta encontra-se hodiernamente disciplinada, no plano
infraconstitucional, essencialmente no CBT, com a regulamentacdo especifica do Decreto
52.795, de 31 de outubro de 1963 (o qual sofreu importantes alteragcdes pelo Decreto 91.837,
de 25 de outubro de 1985).*® Evidentemente a leitura de tais diplomas legais deve ser feita a
luz da ordem constitucional vigente, considerando nao recepcionados os dispositivos que lhe

forem contrarios.

88 Consoante adverténcia anterior, tanto o CBT como os decretos referidos foram editados em data anterior a
promulgagdo da atual Constitui¢do Federal. Desse modo, somente os preceitos que se compatibilizarem com
o atual regramento conferido pela Lei Maior sdo aplicaveis, considerando-se as disposi¢des que com ela
conflitarem como ndo recepcionadas pela atual ordem constitucional.
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2 DIREITOS FUNDAMENTAIS E A MANIFESTACAO DO PENSAMENTO

Interessa-nos especificamente neste trabalho o conteido da programagao
televisiva, veiculado pelas emissoras de radiodifusdo de sons e imagens. Antes, contudo, de
abordar especificamente este assunto, mister seja promovida a analise dos principais direitos e
garantias fundamentais relacionados aquela especifica atividade. Esta abordagem preliminar ¢
relevante, pois permitira compreender melhor diversos aspectos dos direitos e garantias
fundamentais que lastreiam a difusdo de contetidos pela televisdo, assim como facilitara a
posterior analise sobre a possibilidade e os limites de restrigao a liberdade na veiculagao dos

conteudos.

Neste estudo serd adotada principalmente a teoria dos direitos fundamentais
proposta pelo jusfilésofo alemao Robert Alexy, com algumas contribui¢des trazidas as suas
ideias por diferentes juristas, dentre os quais se destaca, na doutrina brasileira, o
constitucionalista Virgilio Afonso da Silva. Embora a teoria de Robert Alexy tenha como base
a Constituigdo da Alemanha, ndo ha Obice para que seja ela aplicada, com algumas

adaptagdes, ao sistema juridico brasileiro.

2.1 Conceito de direitos fundamentais

O conceito de direitos fundamentais ¢ comumente associado a concepgao de
direitos humanos, razdo pela qual algumas considera¢des preliminares sobre esta Ultima

categoria serdo necessarias.

Inicialmente ha que se observar que ndo existe um consenso doutrinario sobre
o significado das expressdes “direitos humanos” (ou “direitos do homem”).* Costuma-se
empregar a concepcao jusnaturalista, ao aludir aos direitos humanos como “[...] algo inerente
a condicdo humana, sem ligagdo com particularidades determinadas de individuos ou

9990

grupos™”, ou como “direitos validos para todos os povos e em todos os tempos (dimensao

89 ROBLES, Gregoério. Los derechos fundamentales y la etica em la sociedad atual. Madrid : Editorial
Civitas, 1997. p. 17.
90 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo historica dos direitos humanos. 6* ed. rev. e atual. Sdo Paulo :
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jusnaturalista-universalista). [...] Os direitos do homem arrancariam da propria natureza

humana e dai o seu caracter inviolavel, intemporal e universal.”"

Para Norberto Bobbio™, os direitos humanos podem ser entendidos como
direitos decorrentes de um sistema de valores adotado pela sociedade em um determinado
contexto historico. Este sistema de valores pode se fundado de trés modos distintos: a) através
da deducao de um dado objetivo, como, por exemplo, a natureza humana; b) ao adotar a ideia
de que os valores sdo evidentes por si; c) a verificagdo de quais os valores sdo aceitos de uma
forma geral (ndo necessariamente total) em um determinado periodo histérico. Exemplo desta
ultima hipdétese pode ser encontrado na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem,
aprovada pela Assembleia Geral das Nac¢des Unidas em 10 de dezembro de 1948, que contém

um catalogo de direitos humanos e recebeu a adesao inicial de 48 Estados.

Expressando entendimento semelhante, Gregério Robles” relaciona os direitos
humanos com o reconhecimento de determinados valores ou critérios morais em virtude de
sua “bondade intrinseca”, ou a “critérios morais de especial relevancia para a convivéncia
humana”. Os direitos humanos ndo gozam de nenhuma prote¢do e ndo produzem nenhum
efeito juridico enquanto ndo positivados, isto ¢, enquanto nao forem reconhecidos como
direitos por um determinado ordenamento juridico. Apos a sua positivacao, que comumente se
da na Constituicdo, os direitos humanos serdo denominados de direitos fundamentais,
passando entdo a ser auténticos direitos que receberdo a prote¢do pelo ordenamento juridico,
geralmente ocupardo uma posicdo privilegiada e receberdo um tratamento especial em

comparac¢do com os demais direitos que ndo tenham este status.’

Essa ¢ a grande diferenca entre os direitos humanos e os direitos fundamentais.
Aqueles, geralmente associados a valores “universais” do ser humano, necessitam, para que
possam ter alguma tutela do Direito, ser reconhecidos e positivados pelo sistema juridico.”

Enquanto isto nao ocorre, ndo passam de meras “pautas” de valores, sem qualquer eficacia

Saraiva, 2008. p. 58.

91 CANOTILHO, Jos¢é Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢cdo. Coimbra : Livraria
Almedina, 1997. p. 359.

92 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Tradu¢do: Coutinho, Carlos Nelson. Nova ed. Rio de Janeiro :
Elsevier, 2004. p. 26-27.

93 ROBLES, G. op. cit., p. 18-20.

94 1d. Ibid., p. 20.

95 A positivagdo ¢ exatamente a esséncia da defini¢do apresentada por CANOTILHO, J. J. G. (op. cit., p. 359):
“direitos fundamentais sdo os direitos do homem, juridico-institucionalmente garantidos e limitados espacio-
temporalmente. [...] os direitos fundamentais seriam os direitos objectivamente vigentes numa ordem
juridica concreta.”
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juridica.”® Esta positivacdo dos direitos humanos tem ainda a vantagem de conferir maior
segurancga juridica as relagdes sociais, além de ter uma funcao pedagogica, pois evidencia os

valores éticos de maior importancia para a sociedade.””

Antonio Enrique Pérez Lufio, utilizando-se da expressao “derechos humanos”,
tenta conjugar este aspecto material (de conteido) e o aspecto formal (positivagdo) dos
direitos fundamentais, ao propor o seguinte conceito:

derechos humanos aparecen como un conjunto de facultades e instituciones que, en
cada momento historico, concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la

igualdad humanas, las cuales deben ser reconocidas positivamente por los
ordenamientos juridicos a nivel nacional ¢ internacional.”®

Na doutrina brasileira, Ingo Wolfgang Sarlet, estribado nas licdes de Robert
Alexy e J. J. Gomes Canotilho, observa que os direitos fundamentais tém como caracteristicas
as suas fundamentalidades formal e material. A primeira concerne ao fato de que os direitos
fundamentais encontram-se no apice do ordenamento juridico — a Constituicdo Federal -,
cujas disposicdes encontram-se submetidas a uma prote¢ao especial conferida pela propria
Magna Carta quanto a possibilidade de modificacdo ou supressdo dos direitos fundamentais
que consigna (limites a reforma). A fundamentalidade material “[...] decorre da circunstancia
de serem os direitos fundamentais elemento constitutivo da Constituigdo material, contendo
decisdes sobre a estrutura basica do Estado e da sociedade.”®” Por for¢a de seu art. 5°, § 2°, a
Constituigdo brasileira admite a existéncia de outros direitos fundamentais ndo relacionados

diretamente no seu texto, o que revela uma abertura da Carta neste aspecto.'®

Em razdo da duplice fundamentalidade vista acima, a conceituag¢do de direitos

96 COMPARATO, F. K. (op. cit., p. 59-61) cogita a possibilidade de que alguns direitos possam ser, por
interesses dos detentores do poder, “alcados” a condi¢do de fundamentais na Constitui¢ao de um Estado ou
em convengdes internacionais, sem que detenham a nota da fundamentalidade material (de atributo inerente a
condi¢do humana). Para o autor, diante de tal risco, somente a positiva¢cdo ndo seria um fundamento seguro
para qualificar um direito como fundamental. Sugere o autor, entdo, a combinagdo com um outro
fundamento, consistente na “[...] consciéncia na comunidade, de que a dignidade da condi¢do humana exige o
respeito a certos bens ou valores em qualquer circunstancia, ainda que nao reconhecidos no ordenamento
estatal, ou em documentos normativos internacionais.” Em outras palavras, uma consciéncia ética coletiva.

97 1d. Ibid., p. 59.

98 LUNO, Antonio Enrique Pérez. Derechos humanos, estado de derecho y constitucién. 9* ed. Madrid :
Editorial Tecnos, 2005. p. 50. Ao justificar este conceito, este autor (op. cit., p. 53) afirma: “La definicion
propuesta pretende conjugar las dos grandes dimensiones que integran la nocion general de los derechos
humanos, esto es, la exigencia iusnaturalista respecto a su fundamentacion y las técnicas de positivacion y
proteccion que dan la medida de su ejercicio.”

99 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 7* ed. rev. atual. ¢ ampl. Porto Alegre :
Livraria do Advogado, 2007. p. 88-89. Sobre a fundamentalidade formal e a fundamentalidade material:
CANOTILHO, J.J. G. op. cit., p. 349-350.

100SARLET, I. W. op. cit., p. 89.
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fundamentais deve ter em vista a ordem constitucional de um determinado Estado. Atento a
esta diretiva, Ingo Wolfgang Sarlet, baseado na concepgao de direitos fundamentais de Robert
Alexy e na Constituigdo Federal Brasileira, apresenta a seguinte definigao:
Direitos fundamentais sdo, portanto, todas aquelas posi¢des juridicas concernentes
as pessoas, que, do ponto de vista do direito constitucional positivo, foram, por seu
conteudo e importancia (fundamentalidade em sentido material), integradas ao texto
da Constituicdo e, portanto, retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes
constituidos (fundamentalidade formal), bem como as que, por seu contetido e

significado, possam lhes ser equiparados, agregando-se a Constitui¢do material,
tendo ou ndo, assento na Constitui¢do formal (aqui considerada a abertura material

do Catalogo).'"!

Esta sucinta exposi¢do tem por objetivo somente introduzir o tema, haja vista

que direitos fundamentais ¢ um tema praticamente inesgotavel para o Direito.

2.2 A liberdade da manifestacio do pensamento e a democracia

Ao longo da histéria pode-se perceber claramente que a possibilidade das
pessoas expressarem livremente suas ideias e convicgdes dependia do regime politico entdo
vigente. O controle da informacdo e da manifestacdo do pensamento nos estados totalitarios
era um poderoso instrumento de manutencdo do status quo, impedindo que as classes
populares descontentes com o0s governantes exteriorizassem esse descontamento.
Invariavelmente, os regimes de indole autoritiria obstaculizam a livre manifestacdo do
pensamento, impondo suas linhas ideoldgicas como Unicas a serem aceitas, observadas e
seguidas, infensas a qualquer critica externa. Governantes de regimes dessa espécie sdo
sabedores de que eventual insurgéncia dos governados serd mais rapida, vigorosa, ampla e

intensa se se permitir o livre desempenho daquela liberdade.

As manifestacdes do pensamento, exteriorizadas ndo sé pela palavra escrita ou
falada, mas por todas as demais formas de expressao (corporal, artistica etc.), sempre fizeram
parte da vida em sociedade. E através destas manifestacdes que as pessoas interagem entre si

€ se comunicam, trocam ideias e impressdes, externam as suas opinides € visdes sobre os mais

10ISARLET, 1. W. op. cit., p. 91. O conceito geral e formal proposto por Robert Alexy foi assim formulado:
“[...] direitos fundamentais sdo posi¢des que sdo tdo importantes que a decisdo sobre garanti-las ou ndo
garanti-las ndo pode ser simplesmente deixada para a maioria parlamentar simples.” ALEXY, Robert. Teoria
dos Direitos Fundamentais. Tradugdo: Silva, Virgilio Afonso da. Sdo Paulo : Malheiros, 2008. p. 446
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variados assuntos. Muitas vezes ideias ou opinides contrarias e/ou complementares sao
contrapostas aquelas inicialmente manifestadas pelo sujeito emissor, em um verdadeiro
movimento dialético, que contribui para o amadurecimento e uma maior reflexdo dos assuntos
debatidos. Esse processo pavimenta o caminho necessario para as grandes transformagdes da
vida coletiva e antecedeu as revolugdes sociais € politicas ocorridas na sociedade. A historia €

rica em exemplos que confirmam esta assertiva.

A Revolugdo Francesa, que propiciou o rompimento do Estado absolutista e a
transicao para um Estado liberal, foi antecedida pelo Iluminismo, movimento que trabalhou
na difusdo de ideias e pensamentos que permitiram o amadurecimento € a conscientizagao
necessarios a deflagracdo da revolucdo. Semelhantes condi¢des precederam e configuraram os
movimentos sociais que permitiram a conquista da independéncia pelos povos americanos

colonizados por nagdes europeias, como ¢ o caso dos Estados Unidos da América.

Dentre os diferentes conteudos da comunicagdo, sobressai a importancia da
informacdo como instrumento indispensdvel para a participa¢do social, como bem ressalta

Paulo Affonso Leme Machado, pois

A qualidade e a quantidade de informacdo irdo traduzir o tipo e a intensidade da
participagdo na vida social e politica. Quem estiver mal informado nem por isso
estara impedido de participar, mas a qualidade de sua participagdo sera prejudicada.
A ignorancia gera apatia ou inércia dos que teriam legitimidade para participar.

Em regimes politicos onde ndo se permita uma razodvel participagdo dos
cidaddos na vida politica se ird procurar diminuir, impedir ou direcionar a
informagdo. Contudo, como ¢ praticamente impossivel, na atualidade, impedir
completamente a transmissdo de dados de interesse geral ou difuso, mesmo o

cidadao deficientemente informado acabara por postular um minimo de participagao.
102

Levando-se em conta as consideracdes acima, percebesse claramente que a
liberdade de manifestagdo do pensamento ¢ relacionada aos regimes democraticos, ao passo
que o cerceamento dessa liberdade € cenario proprio de regimes autoritarios.'” Estes Gltimos
ndo perdurariam por muito tempo em um ambiente de livre transito das informacdes, ideias e
pensamentos, ¢ a democracia ndo poderia ser assim qualificada se ndo permitisse a critica.
Afinal, “[a] democracia repousa nos trés principios fundamentais: o principio da maioria, o

principio da igualdade e o principio da liberdade.”'™

102MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito a informaciio e meio ambiente. Sdo Paulo : Malheiros, 2006. p.
34.

103Neste sentido: CRETELLA JUNIOR, . op. cit., p. 4.500.

104ZVIRBLIS, Alberto Antonio. Democracia participativa e opinido publica : cidadania e desobediéncia
civil. S3o Paulo : RCS Editora, 2006. p. 52.
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A liberdade de manifestacdo do pensamento € pressuposto e condicao
necessaria para uma sociedade democratica. O pluralismo de ideias e pensamentos, a
diversidade de concepgdes e opinides e o livre didlogo e interacdo entre as pessoas sao
requisitos para afirmacdo de uma democracia. A harmoniosa convivéncia de diferentes
convicgoes ideologicas, religiosas, filosoficas e politicas, sem a pretensdo de superioridade de
umas sobre as outras, ¢ ingrediente indispensavel para o desenvolvimento da sociedade, com

respeito a individualidade e diferencas dos individuos que a compdem.

Alids, para que outras liberdades publicas possam ser exercidas em sua
plenitude, mister seja assegurado que aquelas possam ser exteriorizadas. O direito de reunido,
por exemplo, ndo teria sentido se os seus participantes nao pudessem exprimir livremente os
seus pensamentos. O direito a livre convicgao religiosa restaria seriamente abalado se fosse
permitido professar publicamente apenas uma religido. O pluralismo politico ndo passaria de

mera demagogia se apenas uma linha ideoldgica norteasse todos os partidos politicos.

A livre manifestacdo das ideias ¢ instrumento a disposi¢do dos individuos para
transformagdes sociais e politicas, para participar e interferir diretamente nos rumos da
administracdo estatal. Além disto, em uma sociedade democratica, o povo ¢ governado por
representantes por ele eleitos. Estes atuam como mandatarios da sociedade. A possibilidade de
critica e cobranca dos eleitos ¢ mecanismo de controle e fiscaliza¢do indissociavel de um
regime que se intitule democratico, que se paute pela soberania popular. Neste contexto, a
protecdo a liberdade da manifestagdo do pensamento ndao pode deixar de abarcar as
manifestagdes veiculadas através dos meios de comunicacao social. Estes tém um papel de
extrema relevancia, dado o seu potencial de difusdo de informagdes e criticas, capaz de levar
ao conhecimento de considerdvel parcela da comunidade noticias de interesse publico e
social.

Em sintese, o espaco publico de didlogo e interagdo numa democracia complexa esta
significativamente baseado nos meios de comunicagdo social de massa, os quais
viabilizam o acesso a informac¢des de uma forma coerente ¢ organizada, permitem a
disseminag@o de ideias e visdes do mundo com uma abrangéncia que, em geral, ndo
tem como ser replicada através de outros processos de comunicagdo, além de

possibilitar o desenvolvimento de um referencial comum que agrega pessoas sem
qualquer espécie de vinculo ou relagdo.'®

Os meios de comunicag¢do social, enquanto canais de circulacdo de ideias e

fomentador de debates e reflexdes na sociedade, ¢ considerado um dos pilares de uma

105FARACO, A. D. op. cit., p. 39.
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democracia. Para Rui Barbosa,

A imprensa ¢ a vista da Nagdo. Por ela ¢ que a Nagdo acompanha o que lhe passa ao
perto ¢ ao longe, enxerga o que lhe malfazem, devassa o que lhe ocultam e tramam,
colhe o que lhe sonegam, ou roubam, percebe onde lhe alvejam, ou nodoam, mede o
que lhe cerceiam, ou destroem, vela pelo que lhe interessa, ¢ se acautela do que a
ameaca.'%

Mais adiante, Rui Barbosa conclui que

Um pais de imprensa degenerada ou degenerescente ¢, portanto, um pais cego ¢ um
pais miasmado, um pais de ideias falsas e sentimentos pervertidos, um pais que,
explorado na sua consciéncia, ndo podera lutar com os vicios, que lhe exploram as
institui¢des.'"’

Nesta mesma linha, a percuciente percepgao de L. G. Grandinetti Castanho de

Carvalho:
[...] A imprensa é o termdmetro da democracia. Quanto mais livre um povo, mais
livrte a sua imprensa; quanto mais educado e evoluido, mais responsavel e

socialmente util é a sua imprensa. Dai poder-se dizer, também, que a imprensa € o
termOmetro do grau de cultura e maturidade de um povo.'®

Ressalta o sobredito autor que o atual papel exercido pelos meios de
comunicag¢do social na transmissdo de informag¢des nao se compatibiliza com uma concepcao
do liberalismo classico, no sentido de ser permitido ao comunicador escolher se e como sera
divulgada determinada noticia de interesse publico.

O Estado verdadeiramente social deve ir adiante e assegurar a livre informagdo sob
uma nova dimensdo participativa e pluralista, com o objetivo final de aperfeicoar a
democracia, fundada ndo s6 na liberdade, mas no principio da igualdade e da

dignidade; democracia que persegue a elevagdo do espirito humano por meio da
educacdo e do fim da marginaliza¢do.'”

A assertiva acima pode ser estendida a todas as formas de manifestacdo do
pensamento, ndo se limitando aquela exercida pelos meios de comunicagao de massa. Aqui,
impende registrar uma critica. Restringir a avaliacdo do nivel da democracia unicamente ao
papel exercido pelos meios de comunicagdo social ¢ arriscado, mormente em paises como o
nosso, em que os grandes veiculos de comunicacdo estdo concentrados sob o comando de
verdadeiros oligopodlios de fato. As emissoras de radio e de televisdo, meios de comunicagao

social mais influentes na populacdo, sobretudo nas classes mais pobres, encontram-se sob o

106BARBOSA, Rui. A imprensa e o dever da verdade. Sdo Paulo : Com-Arte, Editora da Universidade de Séao
Paulo, 1990. p. 37.

1071d. Ibid., p. 38.

108CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Liberdade de Informac¢do e o Direito Difuso a
Informacio Verdadeira. Rio de Janeiro : Renovar, 2003. p. 3.

1091d. Ibid., p. 36.
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dominio de umas poucas familias, favorecidas pelas concessdes que sdao outorgadas pelo
Estado. Esta concentragdao dos veiculos de comunicagdo social nas maos de poucos, com
gestdo nem sempre independente, pode acarretar efeitos perniciosos, como a “seletividade”
das noticias divulgadas, ou a escolha do “enfoque” conferido as informacgdes. Os oligopodlios
de fato — ainda que regionais — dos meios de comunicagdo de massa colocam em risco o

direito de obter informacgdes de relevancia publica de forma completa e imparcial.

Atento ao risco acima, Fabio Konder Comparato, ao comentar o artigo 15'"° do

Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966, ratificado pelo

Brasil em 1992, defende a necessidade de se garantir o acesso do individuo a vida cultural,
pois

Hoje, na era da comunicacdo de massa, a participacdo do povo na vida cultural da-

se, principalmente, por intermédio do radio e da televisdo. E mais uma razdo para se

impedir que a organizacdo e o funcionamento desses veiculos de comunicagao social

fiquem subordinados exclusivamente ao interesse empresarial privado, ou a

dominagdo incontrolada de autoridades governamentais. O direito de participar da

vida cultural esta, com efeito, intimamente ligado a liberdade coletiva de expressao.
111

O futuro acena com boas perspectivas. A globalizagdo, impulsionada pela rede
mundial de computadores (internet), tem propiciado o incremento da quantidade de veiculos
de informacdo independentes, como blogs e paginas eletronicas (sifes) especializados na

divulgacdo de noticias.'? A possibilidade de acesso a um niimero maior de fontes de noticias

110*Artigo 15
§1. Os Estados-partes no presente Pacto reconhecem a cada individuo o direito de:
1. Participar da vida cultural;
2. Desfrutar o progresso cientifico e suas aplicagdes;
3. Beneficiar-se da protegdo dos interesses morais ¢ materiais decorrentes de toda a produgdo cientifica,
literaria ou artistica de que seja autor.
§2. As medidas que os Estados-partes no presente Pacto deverdo adotar com a finalidade de assegurar o pleno
exercicio desse direito incluirdo aquelas necessdrias a conservagdo, ao desenvolvimento e a difusdo da
ciéncia e da cultura.
§3. Os Estados-partes no presente Pacto comprometem-se a respeitar a liberdade indispensavel a pesquisa
cientifica e a atividade criadora.
§4. Os Estados-partes no presente Pacto reconhecem os beneficios que derivam do fomento e do
desenvolvimento da cooperagdo e das relagdes internacionais no dominio da ciéncia e da cultura.”

111COMPARATO, F. K. op. cit., p. 363.

112A internet vem se firmando como um dos principais meios de democratizagdo de prestacdo e de obtencdo de
informagdes nesta e nas proximas décadas. Embora nem toda a populagdo brasileira tenha acesso a internet, o
numero de pessoas que passam a ser incluidas neste “mundo digital” cresce exponencialmente. Segundo
dados do IBGE, constantes do suplemento da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios — PNAD de
2005 sobre acesso a internet ¢ posse de telefone movel celular para uso pessoal, 32,1 milhdes de pessoas de
10 anos ou mais de idade acessaram pelo menos uma vez a internet em algum local - domicilio, local de
trabalho, estabelecimento de ensino, centro publico de acesso gratuito ou pago, domicilio de outras pessoas
ou qualquer outro local - por meio de computador. Este nimero equivale a cerca de vinte € um por cento da
populacdo brasileira, e certamente ndo reflete o nimero atual, que cresceu de forma veloz de 14 para ca. Disp.

em: <http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/acessoainternet/tabelas/tabl 19 3.pdf>, Acesso em:


http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/acessoainternet/tabelas/tab1_19_3.pdf
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permite ao cidaddo procurar munir-se de mais informacgdes, temperadas por diferentes
concepgoes ideoldgicas e politicas, propiciando a ele proprio, cidadao, formar a sua convicgao

sobre os fatos que lhe sdo trazidos a conhecimento.

2.3 A imprecisdo terminoldgica dos direitos fundamentais relacionados a manifestaciao

do pensamento

Na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras nao ha uniformidade na

terminologia utilizada para designar os direitos fundamentais a livre manifestacdo e

intercdmbio do pensamento, de fatos, noticias e outras formas da expressdo humana.

“Liberdade de expressdo”, embora seja a nomenclatura mais comumente manejada para

identificar tal direito, ndo ¢ a Unica. Esta observa¢ao inicial € importante na medida em que

todos os autores, embora ndo se valham da referida nomenclatura, reconhecem a existéncia do

direito fundamental em apreco. Alguns autores tratam, sob a mesma denominacgdo, direitos

fundamentais distintos, o que pode gerar confusdo na aplicagdo dos preceitos. Sintetizando

esta verdadeira babel e os seus efeitos negativos para a analise dogmatica, Edilsom Farias
registra que

A difusdo de pensamentos, idéias, opinides, crengas, juizos de valor, fatos ou noticias

na sociedade tem tido e ainda mantém varias denominagdes na doutrina, na

jurisprudéncia e na legislagdo: liberdade de pensamento, liberdade de palavra,

liberdade de opinido, liberdade de consciéncia, liberdade de expressio,

liberdade de imprensa, liberdade de expressio e informacdo, direito a

informacio, liberdade de informacdo jornalistica, direito de comunicacio,

liberdade de manifestagdo do pensamento e da informacio, dentre muitas outras.
Tal profus@o de nomes s6 faz majorar as imprecisdes ¢ a inseguranga juridica sobre o

assunto, j4 em si tendencialmente polémico.' (Grifo nosso).

Pinto Ferreira''* ¢ Alexandre de Moraes'” denominam o direito protegido pelo
art. 5°, inciso IV''®, da CF, de “liberdade de pensamento”. Este tltimo autor identifica no art.

220"7 da Lei Maior a garantia constitucional de “liberdade de comunicagio social”.

16 ago. 2010.

113FARIAS, E. op. cit., p. 52.

114FERREIRA, P. op. cit., p. 67.

115MORAES, Alexandre de. Constituicio do Brasil Interpretada e Legislacio Constitucional. Sdo Paulo :
Juridico Atlas, 2002. p. 206 ¢ 288.

116“IV - ¢ livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;”.

117¢Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a informagdo, sob qualquer forma,
processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restri¢cao, observado o disposto nesta Constituicao.
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Manoel Gongalves Ferreira Filho'® trata do direito fundamental sob a
denominagao “liberdade de expressdao ou manifestacdo do pensamento”, entendendo que esta
engloba os dois dispositivos constitucionais mencionados no paragrafo precedente. Reserva a
expressao “liberdade de pensamento ou liberdade de consciéncia” para o direito tutelado no
art. 5°, inciso VI'", da CF, que, em sua Otica, corresponde a liberdade de foro intimo, de

convicgdo e consciéncia pessoal.

Féabio Henrique Podestd defende que

Por liberdade de expressdo deve-se entender a possibilidade e a faculdade de todo
ser humano emitir ou exteriorizar seus pensamentos, seja com relagdo as suas
convicgdes politicas, filosoficas ou religiosas, aspecto que ndo se confunde com o
meio passivel de utilizacdo, vale dizer, o radio, a televisdo ou o jornal impresso (os

mais comuns), ou mesmo o contetido que a informacao envolve (o proprio objeto).
120

Em classificagdo proposta por José Afonso da Silva'?', sob a denominagdo
“liberdade de expressdo coletiva” estariam compreendidas as disposi¢des que cuidam do livre
acesso de todos a informagdo. Destaca, ainda, o renomado constitucionalista, a dimensao
coletiva do direito a informagdo previsto pelo art. 5°, inciso XIV.'? Ao direito fundamental
comumente denominado de “liberdade de expressdo”, referido autor atribui a designagdo
“liberdades de comunicagdo”, que abarcariam a liberdade de manifestagdo do pensamento, a
liberdade de informagdo em geral, a liberdade de informacdo jornalistica, a liberdade
religiosa, a liberdade de expressao intelectual, artistica e cientifica, a liberdade de expressao

cultural e a liberdade de transmissdo e recep¢ao do conhecimento.

O ministro Marco Aurélio Mello, do Supremo Tribunal Federal, ao proferir seu

voto no histdrico julgamento do habeas corpus n° 82.424/RS'*, expds seu entendimento no

§ 1° - Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco a plena liberdade de informagao
jornalistica em qualquer veiculo de comunicagao social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, XIII e XIV.
§ 2° - E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideologica e artistica.”

118FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 24* ed. Sdo Paulo : Saraiva,
1997. p. 290-291.

119VI - ¢ inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos
religiosos e garantida, na forma da lei, a prote¢@o aos locais de culto e a suas liturgias;”.

120PODESTA, F. H. op. cit., p. 50.

121SILVA, Jos¢ Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 23 ed. Sdo Paulo : Malheiros, 2004. p.
234; 244-255.

122“XIV — ¢ assegurado a todos o acesso a informagao e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao
exercicio profissional;”.

123Neste caso, o escritor ¢ dono de uma editora, o paciente Siegfried Ellwanger, foi acusado da pratica de crime
de racismo (art. 20 da Lei 7.716/89) por escrever e publicar obras antisemitas, suas ¢ de outros autores, que
incitariam e incentivariam a discriminag@o contra judeus, bem como negariam o holocausto. O paciente foi
absolvido no primeiro grau de jurisdicdo. O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, ao julgar
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sentido de que a “liberdade de expressao” possui variadas facetas: direito de discurso, direito

de opinido, direito de imprensa, direito a informagao e direito a proibi¢do de censura.'*

Sobre o tema, outras expressdes também sdo mencionadas com frequéncia:

“liberdade de imprensa”, “liberdade de comunicacdo social” e “liberdade de informacao

jornalistica”, estas geralmente associadas aos arts. 220 a 224 da CF, quando a liberdade de

2

manifestacdo do pensamento ¢ exercida pelos meios de comunicagdo social. H4 muitos outros

termos utilizados para referir-se aos direitos em tela; outras vezes os mesmos termos sao

utilizados por diferentes autores, mas para designar liberdades de conteudos diferentes,

conforme ja se advertiu anteriormente. A exposi¢do acima procurou apenas dar uma pequena

mostra da falta de uniformidade terminoldgica e conceitual que cerca esta tematica no direito
brasileiro.

O paradigma de equivocidade referido acima, ¢, pois, a traducdo da liberdade de

expressdo na realidade juridica brasileira, onde ndo sendo muitas vezes percebidos

0s matizes que separam essas formas de liberdade de pensamento, como a liberdade

de expressdo, liberdade de imprensa, liberdade de informagdo, liberdade de

comunicagdo, liberdade de palavra e outras, a terminologia nem sempre ¢
corretamente usada, do que resulta frequente obscuridade.'®

Esta abundancia de termos utilizados para a designagdo dos direitos
relacionados a manifestagdo do pensamento exige, para o desenvolvimento do tema, a escolha
das nomenclaturas que serdo doravante utilizadas para designar as posigoes juridicas que

serdo objeto de estudo, bem como a opgdo por eventuais classificacdes propostas pela

recurso de apelagdo interposto pelo assistente de acusacdo, condenou o paciente pelo crime em questdo. A
defesa impetrou habeas corpus ao Superior Tribunal de Justica alegando que houve prescri¢ao do crime. Esta
tese foi afastada por aquela Corte porque a Constitui¢do definiu que o crime de racismo é imprescritivel,
mantendo-se a condenacdo. A Defesa impetrou habeas corpus no Supremo Tribunal Federal, em face da
decisdo do Superior Tribunal de Justiga. A tese defensiva teve por argumento central a afirmacao de que os
judeus ndo constituiram uma raga na acep¢ao técnica do termo. A partir desta premissa, o impetrante arguiu
que o paciente nao poderia ter sido condenado por racismo ou, ainda que mantida a condenagao, ndo poderia
se falar em imprescritibilidade do crime.

O relator originario do habeas corpus, ministro Moreira Alves, concedeu a ordem, pois, segundo
constou de sua decisdo, de acordo com os mais avangados estudos cientificos, ndo ha razao para dividir os
seres humanos em ragas, pois apenas 0,1% do genoma os diferenciam entre si. Esta divisdo em ragas baseia-
se em dados histdricos, socioldgicos e politicos. Apés a prolagdo deste voto, os ministros passaram a discutir
com profundidade, além desta especifica questdo (possibilidade de divisdo do homo sapiens em diferentes
ragas), o conceito e os limites da liberdade de expressao. Ao final decidiu-se que a liberdade de expressao nao
¢ absoluta, cedendo, no caso concreto, ao principio da dignidade da pessoa humana e a proibicao das praticas
de racismo. Decisao publicada no Diario de Justica de 30-09-2003. Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso
em: 18 set. 2010.

124MELLO, Marco Aurélio. Liberdade de expressao, dignidade humana e estado democratico de direito. p.
237-250. In: Tratado Luso-brasileiro da dignidade humana. Coord.: Miranda, Jorge; Silva, Marco Antonio
Marques da. S@o Paulo : Quartier Latin, 2009. p. 239.

125SILVA, Tadeu Antonio Dix. Liberdade de expressido e direito penal no estado democratico de direito.
Sao Paulo : IBCCRIM, 2000. p. 73.
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doutrina ou a constru¢do de uma nova classificagdo. Essas questdes ndo sao meramente
formais, como poderia se supor em um primeiro momento. Muito mais do que atribuir uma

nomenclatura aos direitos fundamentais, importa delimitar os seus &mbitos de protecao.

Edilsom Farias adota a terminologia “liberdade de expressdo e comunicagdo”
“[...] para representar o conjunto dos direitos, liberdades e garantias relacionadas a difusdo das
ideias e das noticias.”'*® A “liberdade de expressio e comunicagio” ¢ dividida pelo citado
autor em duas espécies: a liberdade de expressdo e a liberdade de comunicacdo, cada qual

com um ambito de prote¢do distinto e com peculiaridades que as distanciam entre si.

Referido autor optou pela terminologia “liberdade de comunicagdo” para
designar os direitos relacionados a circulagdo de noticias e fatos, em detrimento das classicas
e mais utilizadas expressdes “liberdade de imprensa” e “liberdade de informac¢ao”. Segundo
explica, a locucdo “liberdade de imprensa” ¢ inapropriada porque remete a ideia de uma
liberdade conferida somente ao sujeito ativo da comunicagao, ignorando, assim, os direitos
dos receptores das informacgdes, tais como o direito da coletividade a informagdo. Além disto,
a expressao “liberdade de imprensa” ndo se ajusta hodiernamente aos meios de comunicagdo
de massa, pois ha muito tempo os conteudos ndo sdo veiculados somente por meios
impressos. Por outro lado, a expressao “liberdade de informagao” seria inadequada porque a
“informacdo” ¢ apenas um dos conteudos passiveis de difusdo por meio do processo de

“comunicag¢io”.'?’

Neste trabalho, adotar-se-4 preferencialmente a linha doutrinaria propugnada
por Edilsom Farias, pois, além do mérito de ter sistematizado uma excelente dogmatica sobre
o tema, embasou-se na teoria de direitos fundamentais, em relagdo a qual Robert Alexy ¢ o
principal expoente. Externou-se anteriormente a escolha em adotar esta mesma teoria como
principal referencial tedrico desta dissertacdo, de modo que a construcdo tedrica de Edilsom
Farias ajusta-se sem maiores perplexidades a linha de raciocinio deste trabalho. A teoria de

Edilsom Farias serdo acrescidas contribui¢des de outros autores, nacionais e estrangeiros.

Nao obstante as consideracdes acima, a opg¢do neste trabalho serd pela
expressao “liberdade de expressao e informagdo” para designar o género no qual se incluem

todos os direitos fundamentais relacionados a manifestacdo do pensamento, € a expressao

126FARIAS, E. op. cit., p. 53.
1271d. Ibid., p. 53-54.
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“direito de informag¢do” para denominar os direitos relacionados a divulgacdo de noticias e
fatos. Estas locugdes correspondem, respectivamente, ao que Edilsom Farias designa de
“liberdade de expressdo e comunica¢do” e “liberdade de comunicacdo”. Embora sejam
bastante consistentes as razdes apresentadas por citado doutrinador para justificar as suas
escolhas terminoldgicas, a op¢do nesta dissertacao pela expressao “informagdao” ao invés de
“comunicacdo” deve-se ao fato de que “informacgdo” ¢ o termo geralmente utilizado em
documentos internacionais'®, nas constituigdes dos paises'” e na doutrina nacional e

internacional, de modo que se encontra “consagrado pelo uso”.

Outra adverténcia ¢ importante. Embora a op¢ao pelo uso do termo “liberdade
de expressao e informacao”, ao invés de “direito”, ver-se-4 que os direitos fundamentais
relacionados abrigam posi¢des juridicas que ndo se restringem ao conceito tradicional de

99130

“liberdade publica””", cunhado pelo liberalismo. Deveras, a “liberdade de expressdo e
informacao” muitas vezes depende, para a sua efetivacdo, de uma acdo estatal positiva,
exigivel diretamente do Estado (direitos a prote¢do)"', ou de um polo da comunicagdo em

relacdo ao outro (emissor e receptor).

2.4 A liberdade de expressao e informacao

Pensar ¢ um processo mental inerente a natureza humana. A célebre frase
atribuida ao filosofo francé€s René Descartes, “penso, logo existo”, traduz esta necessaria
relacdo entre o ser humano e a sua capacidade de pensar. A transmissdo dos pensamentos ¢
decorréncia e exigéncia de uma vida em sociedade. O homem ¢ um ser social por natureza,

pois necessita da integracdo com outros seres humanos, nas mais variadas esferas de sua vida

128Veja-se, por exemplo, o art. XIX, da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, da Assembleia
Geral das Nagoes Unidas, e o art. 13, n° 1, da Convengdo Americana de Direitos Humanos de 1969,
conhecida como Pacto de San José da Costa Rica.

129Dentre outras, a Constitui¢do da Republica Portuguesa de 1976 (art. 37°) e a Constituigdo Espanhola de 1978
(art. 20).

130“Liberdade publica ¢ 'todo direito subjetivo publico de autodeterminagao, individual ou coletivo, declarado
expressamente pelo Direito Positivo, reconhecido e garantido pelo Estado, mediante o qual o respectivo
titular opta livremente por modos de agir, dentro de limites previamente fixados por normas juridicas
constitucionais ou infraconstitucionais vigentes.” CRETELLA JUNIOR, I. op. cit., p. 4.491.

131LA SERNA, L. E. compartilha este entendimento, ao registrar que “[...] la libertad de expresion, como todos
los derechos fundamentales, define situaciones subjetivas que demandan una accion positiva de los poderes
publicos.” LA SERNA. Luis Escobar de. Derecho de la informacion. Madrid : Dykinson, 1996. p. 374.
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(familia, trabalho, lazer, esporte etc.), para ser feliz.

A partir destas brevissimas consideracgdes ja se pode inferir o quao importante ¢
para o homem ser livre para manifestar os seus pensamentos. Embora aparente ser uma
liberdade inata ao ser humano, nem sempre este dispés de uma ampla possibilidade de
expressar o que pensa. Ao revés, apenas recentemente o homem passou a ndo sofrer tantos
limites ou interferéncias externas sobre o conteudo daquilo que pode divulgar em publico. A
historia registra inimeros exemplos de constricdo desta liberdade, bastando lembrar que
filésofos como Socrates, na Grécia antiga, foram condenados a morte tdo somente por
divulgarem pensamentos criticos que desagradavam os governantes; as barbaridades ocorridas
na Inquisicdo, a ponto de ter sido criada uma lista de livros proibidos (index), com o objetivo

de sufocar as ideias contrarias a Igreja; dentre tantos outros casos.

Embora tenha sido lento o processo e diversos fatores tenham contribuido, as
revolugdes francesa e norte-americana, no século XVIII, foram os grandes marcos para o
reconhecimento de uma ampla liberdade de manifestacdo do pensamento. Estas revolucdes,
que tiveram em comum o ideal libertdrio e a oposicdo ao Estado absolutista, deram ensejo,
respectivamente, a Declaracdo de Direitos da Virginia, de 1776, e a Declaragao dos Direitos
do Homem e do Cidadao, de 1789, que reconheceram a liberdade de expressar-se em publico

como um direito essencial para o ser humano.

Transcorridas algumas décadas, outros importantes instrumentos internacionais
buscaram consolidar a protecdo da faculdade do homem em expressar livremente os seus
pensamentos, ainda que contrarios a opinido da maioria ou aos interesses dos governantes. Os
documentos da comunidade internacional, sobretudo aqueles relativos aos direitos humanos,
passaram, apdés os dois marcos histdricos citados no pardgrafo anterior, a conferir uma
especial atengdo e protegdo a liberdade de manifestacdo do pensamento, da forma mais ampla

possivel.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, adotada e proclamada pela
Resolucdo 217 A (IIT) da Assembleia Geral das Nagoes Unidas, em 10 de dezembro de 1948,
previu, em seu artigo XIX, que “todo homem tem direito a liberdade de opinido e expressao.
Este direito inclui a liberdade de, sem interferéncias, ter opinides e de procurar, receber e

transmitir informacgdes e ideias por quaisquer meios e independentemente de fronteiras.”
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No Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, adotado pela XXI
Sessdao da Assembleia Geral das Nacoes Unidas, em 16 de dezembro de 1966, a liberdade de
manifestagdo de pensamento foi tratada detalhadamente, ficando consignado no artigo 19, 2,
que “[t]oda pessoa tera direito a liberdade de expressdo; esse direito incluira a liberdade de
procurar, receber e difundir informagdes e ideias de qualquer natureza, independentemente de
consideragdes de fronteiras, verbalmente ou por escrito, em forma impressa ou artistica, ou
qualquer outro meio de sua escolha”, ressalvando, contudo, que este direito ndo ¢ absoluto e
encerra deveres e responsabilidades (art. 19, 3), sujeitando-se a restricdes impostas para
assegurar o direito das demais pessoas (art. 19, 3 “a”) ou para a assegurar a seguranca
nacional, a ordem, a saude ou a moral publica (art. 19, 3, “b”). Ademais, o art. 19, 1, assegura
que ninguém serd molestado por suas opinides, € o art. 18, 1 e 2, protege especificamente a
liberdade de pensamento, de consciéncia, de religido e de crenga. Este Pacto Internacional foi
aprovado pelo Congresso Nacional brasileiro pelo Decreto Legislativo n® 226, de 12 de
dezembro de 1991, e incorporado ao ordenamento juridico patrio através do Decreto

presidencial n® 592, de 6 de julho de 1992.

Na mesma linha, a Convencdo Americana de Direitos Humanos, de 22 de
novembro de 1969, conhecida como Pacto de San José da Costa Rica, a qual o Brasil aderiu e
promulgou pelo Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992, assegura que “toda pessoa tem o
direito a liberdade de pensamento e de expressdo. Esse direito inclui a liberdade de procurar,
receber e difundir informagdes e ideias de qualquer natureza, sem consideragdes de fronteiras,
verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer meio de sua
escolha” (art. 13, 1), veda expressamente a censura prévia (art. 13, 2) ou o uso de quaisquer
meios, ainda que indiretos, “destinados a obstar a comunica¢do e a circulacdo de ideias e
opinides” (art. 13, 3), sem deixar, contudo, de estabelecer algumas restri¢des para garantir a

tutela de outros direitos humanos (art. 13,2, ae b,4 e 5).

Sem perder de vista as consideragdes apresentadas no topico anterior, a
terminologia “liberdade de expressdo e informacdo” abrange todas as posi¢des juridicas
constitucionalmente garantidas relacionadas a manifestagdo do pensamento, qualquer que seja
a designagao dada a elas e por qualquer meio que venha ser utilizado para a veiculagdo. Desse
modo, engloba a exteriorizagdo do pensamento realizada pela palavra falada ou escrita, sons
de qualquer tipo, imagens, gestos, movimentos corporais ou qualquer outra forma. Além

disto, abarca toda e qualquer mensagem, independentemente de sua qualificagdo, como
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ideias, opinides, crengas, juizos de valor, noticias, criticas, cronicas, fatos, informacgdes, ou

qualquer outra nomenclatura que possa ser atribuida.

Com semelhante entendimento, os constitucionalistas portugueses J. J. Gomes

Canotilho e Jonatas E. M. Machado, sob a perspectiva da Constitui¢do Portuguesa de 1976,
afirmam que

O catalogo dos direitos, liberdades ¢ garantias constitucionalmente consagrado

protege toda a comunicagdo publicistica através do direito a liberdade de expressdo

em sentido amplo, o qual inclui a liberdade de expressdo em sentido estrito, a

liberdade de informagdo (direito de informar, de se informar ¢ de ser informado), a

liberdade de imprensa, os direitos dos jornalistas e a liberdade de radiodifusdo em

sentido amplo (radiodifusdo sonora, televisdo hertziana, cabo, satélite, digital,

online, etc.), devendo ser concebidos por referéncia a uma teia de valores e
principios que se reforgam mutuamente.'*

A liberdade de expressdo e informagdo pode ser perspectivada sob duas

dimensdes (ou fungdes): uma objetiva e a outra subjetiva.

Pela dimensdao subjetiva, esta liberdade ¢ encarada como pressuposto
necessario para protecao da dignidade humana e o livre desenvolvimento da personalidade. A
fun¢do subjetiva desta liberdade justificar-se-ia na medida em que o ser humano deve ser livre
para se autodeterminar, formar e agir de acordo com o seu proprio convencimento, sem ser
submetido a dominagdes a ele exteriores. Porém, somente a autodetermina¢do nao ¢é
suficiente. A vida coletiva exige que o ser humano tenha a possibilidade de expressar o que
pensa, e ouvir o que os outros pensam, pois de nada adiantaria garantir a liberdade de pensar
sem que fosse possivel externar este pensamento. Nota-se, portanto, que a dimensao subjetiva
da liberdade de expressdo alinha-se as teorias do liberalismo classico, que entendiam que a
principal (se ndo a Unica) fun¢do dos direitos fundamentais ¢ a de proteger o individuo em
face da ingeréncia do Estado.'” Nesta acepgdo subjetiva, que toma a liberdade de expressio
sob uma perspectiva meramente individual, esta é considerada um direito subjetivo em face

do Estado.'**

Além da concepcao subjetiva, a liberdade de expressdo e informagdo comporta

também uma dimensdo objetiva, que lhe confere uma importante fungdo instrumental** no

132CANOTILHO, Jos¢ Joaquim Gomes; MACHADO, Jonatas E. M. “Reality shows” e liberdade de
programagio. Coimbra : Coimbra Editora, 2003. p. 8.

133FARIAS. E. op. cit., p. 64-67.

134SILVA, T. A. D. op. cit., p. 112.

135J6natas M. Machado apud André Ramos Tavares refere-se a uma dimensdo instrumental a liberdade de
expressao em outro sentido, ao lado de uma dimensao dita substantiva: “A dimensdo substantiva compreende
a actividade de pensar, formar a propria opinido e exteriorizd-la. A dimensdo instrumental traduz a
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sistema democratico. Pela concepcao objetiva, a pluralidade das fontes e dos pontos de vista
das informacdes e a discussao de assuntos de interesse publico sdo vetores a serem garantidos
pela liberdade de expressdo e informagdo a fim de possibilitar e fomentar a participacdo
popular na formag¢io da vontade estatal.'"*® Nas palavras de José Maria Desantes Guanter, “[1]a
libertad de la inteligencia tiene necesidad de la noticia para ampliar su horizonte; el proceso
de la decision exige estar completamente informado; la noticia no es solamente una concausa,

sino que esté en la base del proceso decisorio.”"’

Edilsom Farias aponta Alexander Meiklejohn como um dos mais importantes
defensores da teoria objetiva e afirma que
Segundo este autor, a liberdade de expressdo e comunicagdo cumpre duas fungdes na
democracia: (i) uma fun¢@o informativa pela qual o livre fluxo das informagdes
possibilita o melhor conhecimento e a melhor avaliagdo dos assuntos de relevancia
publica. Desta forma, estaro os cidaddos mais preparados para levarem a cabo
decisdes inteligentes, uma vez que compete a soberania popular efetivar as decisdes
fundamentais no regime democratico; (ii) uma fungao critica pela qual a liberdade de

expressdo e comunicagdo assegura aos cidaddos a faculdade de criticar o poder
politico, as instituigdes estabelecidas e os agentes publicos, o que pode resultar na

mudanga dos governantes.'*®

Esta concepcdo objetiva também ¢ reconhecida por J. J. Gomes Canotilho e
Jonatas E. M. Machado'”, ao defenderem que as liberdades de manifestagdo do pensamento
“[...] surgem ao servico das mais diversas finalidades, entre as quais se conta a proteccdo da
integridade da esfera de discurso publico, de forma a garantir a comunicagao livre e pluralista

em todos os dominios da vida social.”

Estas duas dimensdes (subjetiva e objetiva) da liberdade de expressdo e
informac¢do ndo sdo mutuamente excludentes, ndo se exigindo, portanto, a adogdo exclusiva
de uma ou de outra. Pelo contrario, a liberdade de expressdo e informagdo reveste-se
simultaneamente destas duas concepgdes, ficando mais evidente, em algumas situagdes, a
dimensdo subjetiva, e, em outras, a dimensdo objetiva.'*® Esta tltima prestigia uma

perspectiva coletiva ou institucional, ao considerar a liberdade de expressao e informagdo um

possibilidade de utilizar os mais diversos meios adequados a divulgag¢ao do pensamento.” TAVARES, André
Ramos. Curso de Direito Constitucional. 6 ed. rev. e atual. S3o Paulo : Saraiva, 2008. p. 579.

136FARIAS, E. op. cit., p. 68-74.

137DESANTES GUANTER, José Maria. La informacion como derecho. Madrid : Editora Nacional, 1974. p.
51.

138FARIAS, E. op. cit., p. 70. Consoante asseverado linhas atras, este autor utiliza-se do termo “comunicagdo”
para designar aquilo que preferiu-se designar neste trabalho como “informagdo”. Doravante, deve-se ter em
mente esta ressalva quando fizermos citagdes diretas de trechos da obra de mencionado autor.

139CANOTILHO, J. J. G.;; MACHADO, J. E. M. op. cit., p. 14.

140FARIAS, E. op. cit., p. 64.
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elemento essencial para a formagdo de uma opinido publica livre de maneira a possibilitar o

pluralismo politico.

Noticia Luis Escobar de La Serna que o Tribunal Constitucional da Espanha
tem reconhecido, em suas decisdes, a importancia dessas duas dimensdes, conforme trecho de

decisdo que transcreve em sua obra e que abaixo se reproduz:

“las libertades del articulo 20 de la Constitucion no son s6lo derechos fundamentales
de cada persona, sino que también significan el reconocimiento y garantia de una
opinién publica libre, elemento indispensable del pluralismo politico en un Estado
democratico, que por lo mismo transciende el significado comun y propio de los
demas derechos fundamentales” (STC 51/1989, de 22 de febrero, fundamento

juridico 2).'"!
A liberdade de expressdo e informagdo ¢ o género que comporta a sua
subdivisdao em duas espécies distintas: a “liberdade de expressdao” (em sentido estrito) e o
“direito de informagdo”. O principal trago distintivo entre estas duas espécies ¢ o objeto de
protecdo. O direito de informacdo tutela a difusdo de noticia (transmissdo de um fato). A
liberdade de expressdo, por sua vez, protege as demais formas de manifestagdo do

pensamento ndo abrangidas pelo direito de informagio.'**

Na pratica, esta diferenciacdo comporta algumas dificuldades. Nao raro, a
noticia, quando veiculada, ndo ¢ mera representagdo objetiva de um fato ocorrido no plano da
realidade, pois recebe a visdo critica daquele que a divulga. As vezes o juizo de valor daquele
que a transmite fica mais evidente, em outras aparece mais discretamente. Diante desta
constatacdo, o Tribunal Constitucional da Espanha, a fim de determinar qual a disciplina
juridica aplicavel, busca verificar qual o conteido preponderante na mensagem, se a

divulgacdo de um “fato noticiavel ou noticioso” ou a carga valorativa a ele atribuida.'®

[...] a liberdade de expressdo garante a livre manifestagdo de pensamentos, ideias,
opinides ¢ juizos de valor, enquanto que a liberdade de informag@o tem por objeto
fatos, e portanto sdo direitos distintos e autdnomos, ainda que com contetido
analogo: embora exista entre essas liberdades uma conexao intima e direta, isto ndo
impede que cada uma delas tenha matizes particulares que modulam seu respectivo
tratamento juridico, o que impede que sejam confundidas indiscriminadamente.

A liberdade de informagdo compreende fatos que possam encerrar
transcendéncia publica e que sejam necessarios para que seja real a participagdo dos
cidaddos na vida coletiva. Assim, esta liberdade comporta uma distingdo essencial:
noticias sdo informagdes de fatos e particularmente fatos com relevancia publica,
enquanto que opinides constituem-se naquilo que “for objeto de critica politica e de
difusdo ideologica.”'*

141LA SERNA, L. E. de. op. cit., p. 378.

142FARIAS, E. op. cit., p. 55.

143LA SERNA, L. E. de. op. cit, p. 378-380.

144SILVA, T. A. D. op. cit., p. 124-125. Ressalve-se, para compreensdo do trecho transcrito, que este autor
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Esta dicotomia € muito clara em algumas Constituicdes estrangeiras, sobretudo

na Espanha.

Com efeito, a Constituicdo espanhola, de 27 de dezembro de 1978, destinou
dispositivo especifico para tratar do direito de informacdo (art. 20, 1, “d”), apartando-o das
demais formas de manifestagdo de pensamento e dele exigindo o requisito da veracidade.

Confira-se o teor do artigo 20, 1:

Articulo 20

1. Se reconocen y protegen los derechos:

a) A expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la
palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccion.

b) A la produccion y creacion literaria, artistica, cientifica y técnica.

¢) A la libertad de catedra.

d) A comunicar o recibir libremente informacion veraz por cualquier medio de
difusion. La ley regulard el derecho a la clausula de conciencia y al secreto
profesional en el ejercicio de estas libertades.

Em razdo da expressa disposi¢do constitucional acima, que distingue
textualmente a liberdade na manifestagdo de pensamentos, ideias e opinides, do direito de
informacao, com a exigéncia da veracidade apenas em relacdo a este ultimo, a doutrina e a
jurisprudéncia da Espanha despendem inumeros esforcos na tentativa de delimitar com
precisdo o ambito de protecdo de um e de outro. Segundo afirmam Clemente Garcia e Andrés
Garcia, o julgamento do Recurso de Amparo 57/87 do Tribunal Constitucional da Espanha
sintetiza o entendimento da doutrina e jurisprudéncia daquele pais sobre o tema. O trecho da

decisdo € o seguinte:

Esta distincion entre pensamientos, ideas y opiniones, de un lado, y comunicacion
informativa de hechos, por el outro, cuya dificultad de realizacion destaca la citada
T.C. 6/1988, tiene decisiva importancia a la hora de determinar la legimitidad de
ejercicio de esas libertades, pues mientras los hechos, por sua materialidad, son
susceptibles de prueba, los pensamientos, ideas, opiniones o juicios de valor, no se
prestan, por su naturaleza abstracta, a una demonstracion de sua exactitud y ello
hace que al que ejercita la libertad de expresion no le sea exigible la prueba de la
verdad o diligencia en su averiguacion, que condiciona, independientemente de la
parte a quien incumba su carga, la legitimidad constitucional del derecho a informar,
segun los términos del artlo. 20.1. d) CE y, por tanto, la libertad de expresion es mas
amplia que la libertad de informacioén por no operar, en el ejercicio de aquella, el
limite interno de veracidad que es aplicable a esta, lo cual conduce a la consecuencia
de que apareceran desprovistas — de valor de causa de justificacion las frases
formalmente injuriosas o aquellas que carezcan de interés publico y, por tanto,
resulten innecesarias a la essencia del pensamiento, idea u opinién que se expresa.'*

utiliza-se da denominagéo “liberdade de informagdo” para o que aqui chamamos de “direito de informagéo”.

145GARCIA, Clemente; GARCIA, Andrés. Colision entre el derecho a al intimidad y el derecho a la
informacioén y opiniéon. Murcia : Camara Oficial de Comercio, Industria y Navegacion de Murcia, 1994. p.
59-60.



77

Da mesma forma, a Constituigdo da Republica Portuguesa, de 2 de abril de
1976, distingue, em seu art. 37°, intitulado “liberdade de expressdo e informagao”, estas duas

formas de manifestagdo do pensamento, nos seguintes termos:

Artigo 37.°

Liberdade de expressdo e informagéo

1. Todos tém o direito de exprimir e divulgar livremente o seu pensamento pela
palavra, pela imagem ou por qualquer outro meio, bem como o direito de informar,
de se informar e de ser informados, sem impedimentos nem discriminagdes.

A Carta Lusitana trata separadamente, em seu art. 38°, do que denomina

“liberdade de imprensa e meios de comunicagdo social”.

Embora a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 ndo tenha
promovido uma clara distingdo entre o direito de informagdo e a liberdade de expressdo em
sentido estrito, de seu arcabouco normativo ¢ possivel extrair a disciplina necessaria a

justificar esta divisdo, conforme se vera a seguir.'*

2.4.1 A liberdade de expressao

“[E]xpressdao tem o sentido de qualquer manifestacio do pensamento, desde a
exibicao de uma peca teatral até a publicacdo de um livro, estes muito distantes da simples
narrativa de um acontecimento.”'*’ A liberdade de expressio “compreende a manifestagio
publica de pensamentos, ideias, opinides, juizos de valor, criticas, crengas (religiosas ou nao)
e tutti quanti. Assim o objeto da liberdade de expressdo abrange sempre elementos
subjetivos.”'™® A subjetividade diz respeito a carga opinativa e valorativa aplicada pelo
emissor da mensagem em relagdo ao seu contetdo.

O ambito normativo desta liberdade deve ser o mais extenso possivel de modo a
englobar opinides, ideias, pontos de vista, convic¢des, criticas, tomadas de posigdo,

146H4 quem repudie este excessivo apego a classificagdes e “subdivisdes” da liberdade de manifestacdo do
pensamento, principalmente quando baseadas tdo somente no critério do conteudo da mensagem (informagao
jornalistica, manifestacdo artistica, expressdo politica etc.). Neste sentido, Guilherme Ddoring Cunha Pereira
sustenta que, embora os diferentes contetidos de mensagens possam ensejar disciplinas juridicas distintas,
isto ndo significa que ha diferentes liberdades ou direitos sendo tutelados. Esta critica sera tratada mais
detalhadamente em topico especifico, adiante. PEREIRA, Guilherme Doring Cunha. Liberdade e
responsabilidade dos meios de comunicacéiio. Sao Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 71-72.

147CARVALHO, L. G. G. C. de. op. cit., p. 99.

148FARIAS, E. op. cit., p. 80.
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juizos de valor sobre qualquer matéria ou assunto (questdes politicas, economicas,
gastronomicas, astrologicas), e quaisquer que sejam as finalidades (influéncia da
opinido publica, fins comerciais) e os critérios de valoragdo (verdade, justiga, beleza,
racionais, cognitivos, etc.). A liberdade de expressdo nao pressupde sequer um dever
de verdade perante os factos embora isso possa vir a ser relevante nos juizos de
valoragdo em caso de conflito com outros direitos ou fins constitucionalmente

protegidos.'*

A liberdade de expressdo ndo abrange, contudo, a divulgacdo de
acontecimentos e fatos, pois estes sdo protegidos pelo direito de informagdo, conforme sera
visto adiante.”® Enquanto o direito de informagdo encontra-se subordinado ao dever de
veracidade, a liberdade de expressdo ndo possui esta restri¢do."”! Com efeito, por cuidar de
contetidos subjetivos e geralmente abstratos, muitas vezes a situagdo retratada na mensagem
ndo se refere a fato ocorrido no plano da realidade. Tome-se, como exemplo, o recital de um
pianista com musicas classicas, cujas mensagens (as musicas) ndo podem ter a veracidade do

seu conteudo aferida objetivamente.

Embora a veracidade da mensagem nao constitua uma restri¢do a liberdade de
expressdo, isto nao significa que esta possa ser exercida de forma absoluta. Algumas das
restricdes a esta liberdade constam textualmente da propria Constitui¢do Federal, como a
vedacao do anonimato. Além destas, ¢ necessario sublinhar que a liberdade de expressao,
enquanto direito fundamental, também ostenta uma natureza principioldgica, isto €, deve ser
garantida na maior medida possivel dentro das possibilidades faticas e juridicas. As
possibilidades juridicas encontram limites na colisio com outros principios ou bens
constitucionalmente protegidos. Aliés, a liberdade de expressdo ¢ um direito fundamental que,
em casos concretos, pode colidir com grande frequéncia com outros direitos fundamentais,
exigindo-se, pois, a solugdo pelo sopesamento.'”? Algumas situagdes de colisdo ja foram
hipoteticamente previstas e sopesadas pelo legislador, resultando na producdo de regras
infraconstitucionais, como, por exemplo, o crime de injuria previsto no art. 140 do Codigo
Penal (onde o legislador apresentou uma regra para a colisdo entre a liberdade de expressdo e

a protecdo a honra subjetiva). Outras colisdes de principios ndo apresentam respostas

149CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicio da Repiiblica Portuguesa Anotada.
v. I. S@o Paulo : Editora Revista dos Tribunais; Coimbra : Coimbra Editora, 2007. p. 572.

150Este carater residual também ¢ ressaltado por outros autores, como STROPPA, Tatiana. As dimensdes
constitucionais do direito de informacdo e o exercicio da liberdade de informacio jornalistica. Belo
Horizonte : Editora Forum, 2010, p. 61.

151FARIAS, E. op. cit. p. 81. Este autor refere-se a veracidade como um “limite interno” ou um “controle”
interno do direito de informacédo. Esta abordagem sugere que, no aspecto, adotou uma teoria de suporte fatico
restrito quando trata do direito de informagdo. Por este motivo, em observancia ao referencial teérico adotado
neste trabalho, entendemos que o dever de veracidade € uma restri¢do ao direito de informagao.

152No mesmo sentido: FARIAS, E. op. cit., p. 81.
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previamente definidas pelo legislador, razdo pela qual incumbird ao Poder Judicidrio
promover o sopesamento e estabelecer a regra de solu¢do para o caso concreto. Voltaremos a

tratar as restrigdes a liberdade de expressao de forma mais detalhada, adiante.

Edilsom Farias, a partir da positivagdo, do direito fundamental em estudo, na
CF, verifica ser possivel relaciond-la a quatro espécies: a liberdade genérica de expressdao do
pensamento, liberdade de expressdo de consciéncia e de crenga religiosa, liberdade de

expressao filosofica e politica e liberdade de expressao artistica e cientifica.

A liberdade genérica de expressao do pensamento estd positivada no artigo
5°, 1V, da CF, segundo o qual “¢ livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o
anonimato”.'” Este enunciado engloba todas as formas e contetidos de mensagens, exceto
aqueles que sdo objeto de tutela pelo direito de informacdo. Assegura a liberdade em seu
aspecto positivo, isto ¢, de exprimir o pensamento, ¢ também em seu aspecto negativo,
consistente no direito de ndo ser obrigado a externar o pensamento, podendo-se falar em um
direito fundamental ao siléncio. Outros enunciados constitucionais também relacionam-se a
este aspecto negativo da liberdade do pensamento, como o art. 5°, LXIII, que consigna o
direito do preso de permanecer calado, extensivel aos todos os investigados e acusados pelo

principio da ampla defesa (art. 5°, LV), e o art. 14, que estipula que o voto ¢ secreto.

Embora o art. 5° IV, da CF, volte-se primariamente a liberdade na
exteriorizagdo do pensamento, Edilsom Farias'**, na esteira de autores que cita, defende que
esse dispositivo constitucional também objetiva assegurar a liberdade “interna” do
pensamento, isto €, o direito de pensar, refletir, mesmo quando as impressoes daquele que
pensa ndo transbordam de seu intimo. Diversos autores, contudo, entendem de forma diversa.

José Cretella Junior'® e Tadeu Antonio Dix Silva'®

defendem que o pensamento, enquanto
esta apenas na mente humana, ou seja, quando nao ¢ externado, ¢ indiferente para o Direito.
Luis Escobar de La Serna’ também esposa a divergéncia, pois, ao analisar dispositivo
semelhante da Constitui¢do Espanhola de 1978 (art. 20, 1, “a”), afirma que o bem juridico
protegido nao ¢ a liberdade de opinido pessoal, mas a comunicagdo particular ou publica das

ideias ou juizos. A razao parecer estar com Edilsom Farias, pois melhor se compatibiliza com

153FARIAS, E. op. cit., p. 154-155.
1541d. Ibid., p. 153-154.

1550p. cit., p. 4.494.

1560p. cit., p. 110.

1570p. cit., p. 367.



80

a dimensdo objetiva da liberdade de expressdo e informacdo abordada anteriormente. Os
demais autores citados parecem, no ponto analisado, partir de uma dimensao exclusivamente
subjetiva da liberdade de expressdo, em sua acepgao de classica liberdade publica que tem por

escopo apenas proteger o cidaddo contra a indevida ingeréncia estatal.

Por outro lado, em que pese o art. 5°, IV, da CF, possa ser relacionado a
liberdade de expressdo, ¢ entendimento assente na doutrina que a vedagdo do anonimato
consignado naquele dispositivo constitucional também se aplica ao direito de informacao.
Esta clausula restritiva objetiva possibilitar a responsabilizagdo posterior daquele que, a
pretexto do exercicio de tais liberdades, afeta negativa e indevidamente os direitos de
terceiros. Se o anonimato fosse permitido, o emissor das informacgdes, as quais posteriormente
se mostrassem caluniosas e ferissem a honra de terceiros, ndo poderia ser responsabilizado,
face a impossibilidade de sua identificagdo. A veda¢dao do anonimato ndo proibe, contudo, o
uso de apelidos ou pseuddnimos, até porque ¢ muito comum esta pratica nos meios artistico e

literario, desde que a posterior identifica¢do civil do artista seja possivel.'*®

Consoante destacado acima, ao lado da liberdade genérica de expressao do
pensamento, ¢ possivel identificar na CF algumas “modalidades especificas” da liberdade de

expressao.

Nos termos do artigo 5°, VI, da CF, “¢ inviolavel a liberdade de consciéncia e
de crenga, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da
lei, a protecdo aos locais de culto e a suas liturgias”. Cuida-se de uma especificacdo da
liberdade de expressao, que tem por objetivo proteger as manifestagdes no campo religioso,

que pode ser denominada de liberdade de expressdo de consciéncia e crenca religiosa.'”’

Esta disposi¢do constitucional torna evidente a prote¢do da liberdade de
expressao religiosa tanto em seu aspecto interno como no aspecto externo, como duas
dimensdes interdependentes. Em sua dimensado interna, assegura a liberdade para ser adepto
ou simplesmente acreditar em uma determinada religido, seita ou qualquer outro tipo de
concepgdo de natureza semelhante (crenga), assim como a liberdade para ndo ser adepto, nao
acreditar e tampouco ser compelido a tanto (consciéncia). Na sua dimensao externa, protege o

culto, a exteriorizacdo, através de palavras (escrita e falada), gestos, rituais, ou por qualquer

158FARIAS, E. op. cit., p. 182-185.
1591d. Ibid., p. 155-157.
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outra forma, da consciéncia ou crenga de cunho religioso.

Outrossim, a liberdade de expressao filoséfica e politica foi positivada no art.
5°, VIII, da CF, que dispde que “ninguém serd privado de direitos por motivo de crenca
religiosa ou de convic¢do filosofica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de
obrigacdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestagio alternativa, fixada em lei”.'®
A primeira parte do dispositivo reforga o aspecto protetivo da liberdade de consciéncia e
crenca religiosa tratada acima, bem como coloca a salvo da interferéncia estatal direta a

convicgdo e a manifestagdo de natureza filosofica e politica.

A liberdade de expressao filosofica e politica € essencial para a democracia,
pois somente se os individuos puderem formar livremente as suas convicgdes politicas e
filosoficas, defendé-las e compartilha-las, ¢ que sera possivel alcangar o pluralismo de ideias,

fomentar o debate publico e aprimorar o processo de formacao da opinido publica.

A proposito, a critica € inerente ao campo da politica, que se manifesta por

juizos de valor sobre a atuagdo concreta dos governantes ou em relag@o as proprias ideologias

J4

que motivam as suas agdes politicas. Este tipo de critica ¢ a manifestagdo da dimensdo
politica que todo homem possui, tendo-se em vista que a politica ¢ assunto que interfere na

vida de todos e que se encontra sujeita a ser por todos avaliada e criticada.'®

A CF também alberga a liberdade de expressio artistica e cientifica, prevista
expressamente no art. 5°, IX'®?, da CF, que estabelece que “[...] os cidaddos estdo amparados

constitucionalmente para desenvolverem as suas potencialidades intelectuais no campo

artistico e cientifico.”'®

As manifestacOes intelectuais, artisticas e cientificas sdo formas de difusido e
manifestagdo do pensamento, tomado esse termo em sentido abrangente dos
sentimentos e dos conhecimentos intelectuais, conceptuais e intuitivos. A atividade
intelectual ¢ genérica. Nao diremos que abrange também o conhecimento artistico,
porque este ¢ intuitivo. A arte ingé€nua, primitiva, certamente ndo ¢ uma atividade
intelectual. Mas por certo a atividade cientifica o é. A atividade intelectual ¢é
especialmente vinculada ao conhecimento conceptual que abrange a producdo

cientifica e filosofica.'®

1601d. Ibid., p. 158.

161DESANTES GUANTER, J. M. op. cit., p. 65-67.

162“IX - ¢ livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunica¢do, independentemente
de censura ou licenga”.

163FARIAS, E. op. cit., p. 159.

164SILVA, J. A. da. op. cit., p. 252.
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Edilsom Farias'®

defende que a liberdade de expressdo artistica e cientifica
abrange as manifestacoes relacionadas com a arte, a ci€ncia, a educacao e a cultura, razao pela
qual diversas normas constitucionais interagem com esta liberdade (arts. 205 a 216, que
versam sobre a educagdo e cultura; arts. 218 e 219, que tratam sobre ciéncia e tecnologia; art.
5°, XVII, que cuida sobre o direito autoral, e art. 5°, XXVIII, que protege a reproducdo da

imagem e voz humanas, inclusive nas atividades desportivas).

2.4.2 O direito de informacao

Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho!'®

sustenta que o conceito de
informagdo, no tema das liberdades constitucionais, ¢ utilizado hodiernamente em
substitui¢do ao conceito de imprensa, sendo aquele mais amplo que este ultimo. Por isto,
referido autor trata da liberdade de imprensa e de informacdo conjuntamente, sob a
denominacdo “liberdade de informacdo”, a qual qualifica como uma “[...] liberdade civil,
individual, mas com expressdo coletiva, fundamental e essencial, fazendo parte dos
denominados direitos fundamentais.”'®’” Segue esta mesma linha o pensamento de José
Cretella Junior, para quem “[i]nformagdo ¢ toda noticia dada ao publico por veiculo ou
processo proveniente de certas fontes, como o jornal, o radio, a televisdo.”'® Em virtude da
dicgdo do art. 220, § 1°, da CF, nota-se também a tendéncia de alguns autores em substituir as

expressoes “liberdade de imprensa” pela terminologia “liberdade de informacao jornalistica”,

mas esta constitui apenas uma faceta do direito de informagdo.'®

O direito de informagdo tem o seu ambito de protecdo adstrito a divulgacdo de
fatos ocorridos na sociedade, entendidos como noticias cujo contetido ¢ sindicavel quanto a

sua veracidade."” Em outras palavras, o direito de informagdo abarca as mensagens cuja

1650p. cit., p. 161. CRETELLA JUNIOR, J. (op. cit., p. 4.501) defende que o art. 5°, IX, abriga a liberdade de
criagdo. Para este constitucionalista, “[n]do se confunde a manifesta¢cdo do pensamento com a criagdo —
cientifica, artistica, tecnologica -, pois 'manifestar’ ¢ apenas 'projetar’ o pensamento no mundo, ao passo que
‘criar’ ¢ introduzir, no mundo, algo novo, construido.” Nao obstante a ponderacdao deste notavel autor,
entendemos que a inclusdo das manifestagdes artisticas, intelectuais e cientificas, no ambito de protecao da
liberdade de expressdo e informacao, ¢ justificavel se adotada uma teoria de suporte fatico amplo.

1660p. cit., p. 37.

1671dem, p. 21-22.

1680p. cit., p. 4.501.

169SILVA, T. A. D., op. cit., p. 137.

170FARIAS, E. op. cit., p. 83.
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veracidade ¢ passivel de comprovacao e cotejo com a realidade. “Informacao esta relacionada
com noticias, acontecimentos.”'”" A semelhante conclusdo chega Luis Escobar de La Serna, ao
analisar o art. 20, 1, “d”, da Constitui¢do da Espanha de 1978, quando sustenta que o objeto
do direito de informagdo ¢ a noticia, assim entendida como o fato verdadeiro que pode se
revestir de transcendéncia publica.'? Enquanto a liberdade de expressio protege as
manifestagdes de pensamento que sao revestidas pelo subjetivismo daquele que as exterioriza,

173

e que prescindem de ter a veracidade apurada no plano da realidade'”, o direito de informagao

tutela uma mensagem com contetido objetivo.

Nas palavras de Edilsom Farias,

Consequéncia importante e reiteradamente enfatizada, quanto ao conteudo objetivo
da liberdade de comunicacdo, ¢ a oportuna aplicag@o do critério da comprovagio da
verdade ao pressuposto de fato dessa liberdade. Em outras palavras, os
acontecimentos de interesse geral verificados na vida social, em razdo de sua
natureza mais concreta e objetiva, ao contrario do que sucede com as apreciacdes
pessoais tuteladas pela liberdade de expressdo, sdo susceptiveis de provas de sua

autenticidade ou contrafagio da realidade.'™

Nesta mesma linha, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho'”
menciona que Aguilera Fernadéz enxerga na exigéncia da verdade, na “liberdade de

imprensa”, a Unica diferenga entre esta e a liberdade de expressao.

A Constituigdo da Espanha de 1978 alude expressamente ao requisito da
veracidade, ao reconhecer, em seu art. 20, 1, “d”, o direito de comunicar ou receber
livremente informagdes verdadeiras por qualquer meio de difusdo.””® A Constitui¢do

brasileira de 1988 ndo prevé textualmente a veracidade da noticia como condigdo para a tutela

171CARVALHO, L. G. G. C. de. op. cit., p. 99.

1720p. cit., p. 371.

173Sob uma 6tica diferente, PEREIRA. G. D. C. (op. cit., p. 59-60) defende que a inexisténcia do requisito da
verdade as ideias e criticas ndo decorre da “crenga discutivel” de que estas sdo insuscetiveis de terem a
veracidade ou falsidade analisada, mas porque “[...] o processo judicial ndo ¢ o ambito adequado para
discussdes de cunho filosofico, socioldgico, politico ou cientifico, ou para juizos morais cabais, do género
'fulano de tal ¢ mau".

1740p. cit., p. 83. Reitera-se aqui a ressalva apresentada em nota de rodapé anterior, quando entendemos que
esse autor tende, neste aspecto, a adotar a teoria do suporte fatico restrito, ao retirar, a priori, do ambito de
protecdo do direito fundamental, a informacdo ndo verdadeira. Esta impressdo ¢ corroborada em outra
passagem da mesma obra (p. 84), in verbis: “As informacdes que ndo afetam o bem comum e que estdo
relacionadas com a vida privada, a intimidade e a honra das pessoas amitde estdo excluidas do 4mbito de
protecdo da liberdade de comunicagao.”

175CARVALHO, L. G. G. C. de. op. cit. p. 93.

176%Articulo 20.
1. Se reconocen y protegen los derechos:
(...)
d) A comunicar o recibir libremente informacion veraz por cualquier medio de difusiéon. La ley regulara el
derecho a la cldusula de conciencia y al secreto profesional en el ejercicio de estas libertades.”
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do direito de informacao, mas este requisito (restricdo) pode ser extraido de outras disposigoes
constitucionais, como o art. 5°, V, que assegura o direito de resposta e que tem por uma de

suas finalidades a correcao de noticia falsa.

Para que nao se tolha indevidamente o exercicio do direito de informagao, este
“limite” da verdade deve ser entendido de uma forma subjetiva, isto €, no sentido de que
aquele que divulga a noticia deve procurar certificar-se da sua veracidade, procurar confirma-
la com outras fontes e adotar medidas como a oitiva das pessoas supostamente relacionadas
ao fato, agindo com diligéncia e cautela.'”” Ndo ha que se confundir, portanto, com um dever
objetivo de veracidade, que consideraria a emissdo de uma mensagem, cuja falsidade
posteriormente viesse a ser demonstrada, um exercicio irregular do direito de informacao,
ainda que o emissor da informagdo tenha agido com os cuidados acima citados.'”® Se aquele
que divulgou a mensagem adotou todas as cautelas para confirmar-lhe a veracidade, a
constatacao posterior de que esta ¢ falsa ndo se traduzira na violagdao do limite da veracidade,

ndo ao menos sob o aspecto subjetivo.'”

Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho aduz que o objeto da
informagdo ¢ a mensagem, a qual pode ser classificada em noticia, opinido e propaganda.
Citando Pilar Cousido, afirma o autor que “[o]pinido ¢ a aplicacdo de principios a um fato
real. A propaganda consiste nas mensagens de ideias. [...] as mensagens de fato sdo as
noticias; as mensagens de juizo sdo as opinides”, para concluir que somente as noticias estao
adstritas ao dever da verdade.'® Todavia, na linha do defendido até este momento, imperioso
concluir que a opinido, a propaganda e a critica encontram-se no ambito de prote¢ao da

liberdade de expressdo, € ndo no do direito de informagdo, sendo esta a razdo para a

177FARIAS, E. op. cit., p. 91.

178DESANTES GUANTER, J. M. (op. cit., p. 47-48) adverte o perigo de se atrelar o direito de informacdo a
uma concepcao de veracidade objetiva, o que, na pratica, poderia acarretar na exigéncia de aceitagdo de uma
“verdade oficial”, independentemente da verdade real. Uma tal concepgdo poderia ensejar a “monopolizagdo”
da verdade pelos orgaos responsaveis por definir qual a “verdade oficial” de determinado fato, representando
um risco para a democracia.

179FARIAS, E. op. cit., p. 92. Conforme registra CARVALHO, L. G. G. C. de (op. cit, p. 94), o Tribunal
Constitucional da Espanha segue esta mesma linha, ao entender que o requisito da verdade deve ser
entendido como o dever de diligéncia do informador.

180CARVALHO, L. G. G. C. de. op. cit. p. 100. Classificar o contetdo da mensagem em propaganda, noticia e
opinido parece ser uma tendéncia propria da doutrina espanhola. Também procede desta forma DESANTES
GUANTER, J. M. (op. cit., p. 47), para quem “[l]a publicacion o transmision de unos principios, o de una
ideologia a la que pertenecen o com la que estan concatenados, constituye lo que se conoce com el nombre de
propaganda. La difusion erga omnes de un hecho real y de todas las circunstancias que lo rodean y que
completan su fenomenologia es lo que conocemos com el nombre de noticia. La conclusion del silogismo es
un juicio u opinion que, cuando es comunitaria, coincide com la llamada opinién publica.” Convém
esclarecer, contudo, que sob a locucdo “derecho a la informacion”, este autor trata do que aqui chamamos de
“liberdade de expressao e informacao”.
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inaplicabilidade do dever de verdade a estas modalidades de manifestagdo do pensamento.

O direito de informacdo ndo encontra na veracidade da mensagem (em seu
aspecto subjetivo) a sua Unica restricdo. Por ser um direito fundamental, também possui uma
natureza principioldgica e, assim como a liberdade de expressdo, também esta sujeito as
possibilidades faticas e juridicas para a sua efetivagdo. Destarte, aplica-se aqui as mesmas
consideragdes que se fez quando da abordagem a respeito da possibilidade de restrigdes a

liberdade de expressao, sobretudo pela colisdo de principios.

Com o abandono dos postulados do liberalismo classico e a transi¢do para o

Estado social, perdeu sentido a antiga concepcao de que o direito de informagdo visa proteger

tdo somente o sujeito ativo da comunicacdo (o emissor das mensagens). Passa-se a também

dar importancia aos sujeitos passivos da comunicagdo, os destinatarios das informagdes, que

também sdo vistos como titulares de direitos, dentre os quais o de receber informagdes

verdadeiras. A Constituicdo da Republica Federal do Brasil de 1988, que conferiu os
contornos do estado democratico de direito que instituiu, caminha neste mesmo sentido.

Lembremos que a liberdade de informagao pretendida pelo constituinte brasileiro vai

além da liberdade formal para uma liberdade material, que importa em uma

verdadeira qualidade da noticia transmitida: a qualidade da verdade. Esta ¢ a

liberdade garantida, a que presta o servigo publico de contribuir para a democracia,
para a participagdo, para a igualdade, para a justiga, valores todos compativeis com a

verdade. Esta € que ¢ a liberdade que deve ser perseguida.'™!

A elevada importancia da informac¢do na sociedade contemporanea e para o
regime democratico motivou Paulo Affonso Leme Machado a propugnar o reconhecimento de

um “Estado da Informagdo Democratica de Direito”, cujo conceito

[...] abrange a informacgdo democratica, onde a isonomia possibilite a todos, sem
excegdo, acessar a informagdo existente, ou recebé-la, em matéria de interesse
publico ou geral. 'Estado de Direito' porque tanto o acesso como a divulgagdo da
informag@o ndo sdo absolutos, estando subordinados as normas legais preexistentes

e 4 interpretagdo e decisdo dos tribunais, nos casos conflitantes.'*?

E mais adiante o renomado autor arremata:

A democracia nasce e vive na possibilidade de informar-se. O desinformado é um
mutilado civico. Havera uma falha no sistema democratico se uns cidaddos
puderem dispor de mais informagdes que outros sobre um assunto que todos tém o
mesmo interesse de conhecer, debater e deliberar.'®® (Grifo nosso).

181CARVALHO, L. G. G. C. de. op. cit., p. 98-99.
182MACHADO, P. A. L. op. cit., p. 50.
183Id. Ibid., p. 50.
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Neste contexto, além da correspondéncia com a realidade, José Maria Desantes
Guanter'™ sustenta a necessidade de que a noticia, enquanto conteado do direito de
informagao, seja completa, rapida e acessivel por todos. A noticia ha de ser completa sob dois
aspectos: o primeiro, que deve ser entendido como a exigéncia de que todas as noticias sejam
veiculadas, sem omissdao de nenhuma, ainda que possa parecer insignificante; e o segundo
aspecto, que se refere a obrigatoriedade da noticia ser divulgada com a exibi¢do de todas as
circunstancias do fato narrado.'® A rapidez da noticia se justificaria pela necessidade da
sociedade ter conhecimento do fato tdo logo seja possivel, para que possa formar a sua
opinido e provocar eventuais mudangas sociais, bem como para evitar seja a noticia
modificada ou derrogada por outra mais recente. A acessibilidade da noticia por todos ¢
corolario do principio da igualdade, que veda haja discriminagao injustificada no po6lo passivo

da comunicagao.

Edilsom Farias'® sustenta que a liberdade de comunicagdo (direito de
informacao), consistente na “faculdade de procurar, acessar, receber e difundir fatos, noticias
ou informagdes”, esta positivada sobretudo no art. 5°, IX, da CF, o qual preceitua que € livre a
atividade de comunicagdo. Para este mesmo autor,

A liberdade de comunicagéo a que o mencionado dispositivo constitucional se refere
¢ a comunicagdo publica (ndo obstante efetuada face a face ou por meio de pequeno
grupo de pessoas) e ndo a comunicagdo particular (geralmente ndo destinada ao
conhecimento de terceiros porque realizada em carater sigiloso). Esta espécie recebe

cobertura da Lei bésica no inciso que trata sobre a inviolabilidade do sigilo de
correspondéncia ou das comunicagdes telegraficas, de dados e telefonicas (art. 5°,

XI1).'¥7

Sob a locucdo “direito de informagdo” podem ser identificados diferentes
feixes de posigoes juridicas, ora relacionados ao(s) emissor(es) da mensagem, ora
relacionados ao seu(s) receptor(es). Estes diferentes feixes podem ser agrupados em trés
categorias distintas, mas interligadas entre si: o direito de informar, o direito de informar-se e

o direito de ser informado.

Este trés direitos relacionados ao direito de informacdo encontram

1840p. cit.,. p. 54-55.

185Alerta MACHADO, P. A. L. (op. cit., p. 30) que a divulgacdo de noticias incompletas pode ser instrumento
de manipulagdo da informacao, pelos governos ou empresas privadas. “Nao se recusa a informagdo, mas a
mesma nao ¢ transmitida na sua integralidade e nem ¢ aprofundada. Nédo se deixa tempo nem aptidao para a
reflexdo da informagdo recebida. De outro lado, ndo s6 se nivelam as noticias, como sé se transmitem
informagoes selecionadas, que chegam como avalanchas, submergindo os informados.”

1860p. cit., p. 161.

187Idem, p. 162.
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correspondéncia com o disposto no art. XIX da Declaracao Universal dos Direitos Humanos
(1948), das Nagdes Unidas, o qual assegura “[...] a liberdade de, sem interferéncias, ter
opinides e de procurar, receber e transmitir informacdes e ideias por quaisquer meios e
independentemente de fronteiras”(Grifo nosso). Procurar, receber e transmitir informacdes

correspondem aos direitos de informar-se, de ser informado e de informar, respectivamente.'

Ao analisar o sobredito enunciado da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, José Maria Desantes Guanter'® ressalta que o processo informativo ndo é completo
sem os dois pdélos de comunicacdo (emissor e receptor), existindo uma relagdo de
reciprocidade entre eles, de modo que ndo ha uma diferenca de intensidade na titularidade do
direito em razdo do sujeito ocupar uma situacdo ativa ou passiva na comunicagdo. Nas suas
palavras, [...] el piiblico no es menos sujeto del derecho a la informacion que el informador.
Hay un diferente ejercicio de la titularidad correspondiente a una distina utilizacion del

contenido. Pero su radical atribucion al sujeto es de la misma natureza e intensidad.”

Também a Convengdo Americana de Direitos Humanos de 1969 (Pacto de San
José da Costa Rica) previu os trés direitos decorrentes do direito de informagdo. Em seu art.
13, 1, ao dispor que a liberdade de pensamento e de expressdo inclui “[...] a liberdade de
procurar, receber e difundir informagdes e ideias de qualquer natureza, sem consideragdes de
fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer
meio de sua escolha”, reconheceu-se naquele documento internacional os trés direitos em

questao.

2.4.2.1 O direito de informar

A primeira das facetas do direito de informacao ¢ o direito de informar. Tutela-
se o direito de informagdo em seu aspecto ativo, isto &, consistente na faculdade de que o
emissor da noticia dispde para divulga-la publicamente. O direito de informar encontra

previsdo constitucional no art. 5°, IX, da CF."°

188Segundo noticia SILVA, T. A. D. (op. cit., p. 115), ap6s a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem de
1948, o direito de informag@o passou a ser previsto em todas as declaragdes de direitos humanos, bem como
em todas as constituicdes dos paises democraticos aprovadas posteriormente aos anos cinquenta.

1890p. cit., p. 43-44.

190FARIAS, E. op. cit., p. 87.
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O direito de informar ¢ comumente referido na doutrina como um direito
classico de liberdade, um direito negativo, que exige tdo somente a abstencdo do Poder
Publico para que seja assegurado. Nesta concepg¢ao liberal do direito de informar, bastaria ao
Estado ndao impedir ou interferir na faculdade de divulgacao publica de uma noticia ou fato

para a satisfagdo do direito.

Todavia, também incumbe ao Estado prover as medidas necessarias, sobretudo
por meio de agdes faticas ou normativas, para que terceiros ndo intervenham em um direito
fundamental de seu titular. Dentre as prestagdes positivas devidas pelo Estado para a
satisfagdo dos direitos fundamentais, encontram-se os direitos a protecdo, os quais, na
concepgao de Robert Alexy, sdo

[...] os direitos do titular de direitos fundamentais em face do Estado a que este
proteja contra intervengdes de terceiros. [...] [S]ao direitos subjetivos constitucionais
a agdes positivas faticas ou normativas em face do Estado, que tém como objeto
demarcar as esferas dos sujeitos de direito de mesma hierarquia, bem como a
exigibilidade e a realizacdo dessa demarcag@o. [...] Direitos a protecdo sdo, nesse
sentido, direitos constitucionais a que o Estado configure e aplique a ordem juridica
de uma determinada maneira no que diz respeito a relagdo dos sujeitos de direito de

mesma hierarquia entre si.””! [...] Os direitos a prote¢do dizem respeito sobretudo a
delimitagdo entre as posi¢des de direitos fundamentais de diferentes titulares.'*?

Isso significa que os direitos a prote¢do também fazem parte do feixe de
posicdes juridicas de um direito fundamental. Atento a esta peculiaridade, Edilsom Farias
enfatiza que

[...] é obrigacdo do Estado agir para prevenir, fazer cessar ou afastar definitivamente
todos os Obices ao livre exercicio da informa¢do, bem como fornecer ainda as
estruturas necessarias para que o direito fundamental de informar seja realmente

desfrutado por todos os cidadaos, e assim ndo fique reduzido a um mero enfeite
juridico ou a um algapdo verbal judicialmente formulado.'*?

O direito de informar, por tutelar principalmente a faculdade conferida ao
emissor da mensagem, exige como contrapartida a veracidade da noticia. Este dever de
veracidade, como visto, deve ser entendido em seu aspecto subjetivo, ou seja, consisten na
boa-fé, na diligéncia e na cautela empregadas pelo emissor da noticia antes de divulga-la
publicamente, através de medidas como a avaliacdo da idoneidade da fonte, a confirmacao
com outras fontes, a oitiva e confronto das versdes de pessoas eventualmente citadas, assim

como outras providéncias.'*

191ALEXY, R. op. cit., p. 450-451.
1921d. ibid., p. 466.

193FARIAS, E. op. cit., p. 87.
1941d. Ibid., p. 87.
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2.4.2.2 O direito de informar-se (de acesso a informacéo)

O direito de informar-se ndo se confunde com o direito de ser informado, ao
contrario do que uma apressada leitura destas duas nomenclaturas poderia sugerir. O direito
de acesso a informacdo diz respeito a possibilidade de se alcangar livremente as fontes de

informagdo disponiveis na sociedade'”

, estando, portanto, ligado ao direito de informar. O
direito de informar-se ¢ previsto no art. 5°, IX, da CF, ao preconizar que “¢ assegurado a todos
o acesso a informagdo e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio
profissional”. Embora este direito seja atribuido a todos indistintamente, na pratica ¢ exercido
com maior frequéncia pelos profissionais do jornalismo'®®, para quem consubstancia uma

prerrogativa essencial para o regular desenvolvimento de suas atividades."’

Deveras, o direito de informar ficaria seriamente comprometido sem o direito
de acesso as fontes de informagdes, mormente se dificuldades forem impostas aqueles
responsaveis pela difusdo das noticias em uma sociedade (os meios de comunicacdo de
massa). A imprensa, de um modo geral, tem na veiculacao da noticia a sua principal tarefa,
razao pela qual as empresas de comunicacao social sao melhores conhecedoras das fontes de
informagdes dos fatos de relevancia publica, o que lhes permitem exercer um jornalismo
investigativo com maior efetividade. Com a divulgacdo ampla das noticias obtidas pelas mais
diversas fontes, a sociedade ¢ a principal beneficiada, com a possibilidade de receber

informacgdes mais completas e atuais.

Pelo sistema adotado pela CF, o livre acesso as fontes publicas de informagao
deve ser a regra, que pode ser excepcionada nas hipdteses previstas no texto constitucional,
expressa ou implicitamente (colisdo de principios). Esta sistemdatica decorre da obrigagao de
transparéncia e do principio da publicidade da Administragdo Publica (art. 37, caput, e § 1°),
pois, em um regime democratico, a sociedade tem o direito de conhecer os fatos relacionados
a gestdo governamental e os atos do Poder Publico. Dentre as hipéteses em que o acesso as

fontes publicas ndo sera garantido, pode ser mencionada a impossibilidade de acesso a

1951d. Tbid., p. 88.
196CARVALHO, L. G. G. C. de. op. cit., p. 86.
197DESANTES GUANTER, J. M. op. cit., p. 73.
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informacdes que afetem negativamente direitos personalissimos (art. 5°, X) ou que objetivem
resguardar a seguranga da sociedade e do Estado (art. 5°, XXXIII). Com relacdao as fontes
privadas ocorre o inverso, ou seja, o livre acesso é a exce¢do.'”™ A CF confere especial
protecdo para a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas (art. 5°, X),
garante a inviolabilidade do domicilio (art. 5°, XI) e o sigilo da correspondéncia e das
comunicacdes telegraficas, de dados e das comunicagdes telefonicas (art. 5°, XII), o que
revela o propodsito da Lei Maior em restringir o acesso das informacdes afetas as relagdes

entre particulares.

Para possibilitar o pleno exercicio do direito de informar-se, a CF prevé a
garantia da manutencdo do sigilo da fonte (art. 5° XIV), que, em tultima instancia, objetiva
fomentar a livre circulacdo de noticias especialmente sobre fatos relevantes da vida publica,
mas cuja divulgacdo poderia ensejar risco a vida, a integridade fisica ou outro relevante bem
juridico daquele que forneceu as informagdes. Nao ha que se confundir, contudo, a garantia
do sigilo da fonte com a vedag¢do do anonimato (art. 5°, IV), pois enquanto esta ultima dirige-
se aquele que torna publica a noticia, para possibilitar a eventual responsabilizagdo por

ilegalidades cometidas, aquela garantia tem por destinatario o fornecedor da informagéo.'”

2.4.2.3 O direito de ser informado

O direito de ser informado protege o receptor da mensagem. Consiste no
direito deste receber informacdes sobre os fatos que ocorrem na sociedade, em especial
aqueles que tenham uma “transcendéncia publica e sejam de interesse geral”.* Este direito é

previsto constitucionalmente no art. 5°, IX, da CF. Esclarece Edilsom Farias que

[E]ntre nés, ndo vige apenas um interesse geral pela informag@o ou um direito moral
de ser informado, mas um verdadeiro e proprio direito do destinatario das noticias de
recebé-las, isto é, uma posigdo juridica subjetiva autonoma, acompanhada de tutela
jurisdicional (CF, art. 5°, XXXV). Em outras palavras, o ambito normativo
configurado pelo inciso IX, do art. 5° protege igualmente o sujeito ativo e o sujeito
passivo do processo de comunicagdo.*”!

198FARIAS, E. op. cit., p. 166.
1991d. Ibid., p. 89.

200Id. Ibid., p. 89-90.

2011d. Ibid., 167-168.
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E mais adiante prossegue

O ambito de protecdo constitucional do direito fundamental de ser informado
alcanca tanto a obrigacdo do Estado de fornecer informagdo acerca da atuagdo de
seus Orgdos e de seus agentes quanto o dever dos 6rgdos de comunicagdo de massa
de manter adequada e verdadeiramente informados os cidaddos sobre os
acontecimentos atuais e de transcendéncia, dever que se estende, igualmente, para
outros titulares da liberdade de comunicagdo, como é o caso da informagdo

publicitaria.*

Deveras, pouco adiantaria assegurar o direito de ser informado se ndo se
pudesse concluir pela existéncia de um dever correlato, imposto ao Estado e aos meios de
comunicacdo de massa, de tornar publicas as informagdes. O dever estatal de transmissao de
informagdes de interesse publico ¢ coroldrio do principio da publicidade da Administracao
Publica (art. 37, caput, da CF), garantido expressamente pela Lei Maior (art. 37, § 1°). Quanto
aos meios de comunica¢do de massa, o dever de informar a sociedade decorre da natureza
juridica de servigo publico das atividades de radiodifusdao de sons e de sons e imagens,

sujeitas a um regime especial de delegacdo, conforme viu-se no topico 1.4.2 deste trabalho.*”

Nessa linha, José Afonso da Silva, ao cotejar a liberdade de informar quando
exercida pelos profissionais do jornalismo e o direito da sociedade ser informada, defende que

esta ultima deva prevalecer sobre aquela. E assim tem que ser porque

A liberdade de informagdo ndo é simplesmente a liberdade do dono da empresa
jornalistica ou do jornalista. A liberdade destes ¢ reflexa no sentido de que ela sé
existe e se justifica na medida do direito dos individuos a uma informagao correta e
imparcial. A liberdade dominante ¢ a de ser informado, a de ter acesso as fontes de
informagdo, a de obté-la. O dono da empresa e o jornalista tém um direito
fundamental de exercer sua atividade, sua missdo, mas especialmente t€ém um dever.
Reconhece-se-lhes o direito de informar ao publico os acontecimentos ¢ ideias, mas
sobre ele incide o dever de informar a coletividade de tais acontecimentos e ideias,
objetivamente, sem alterar-lhes a verdade ou esvaziar-lhes o sentido original, do

contrario, se terd ndo informacdo, mas deformagdo.”

O direito de ser informado também comporta uma aspecto negativo,
consistente na faculdade de ndo receber informacdes que ndo se deseja, assim como o direito
de escolher quais as informagdes que se deseja receber. Tratando-se de informagdes de cunho
politico ou religioso, esta dimensao negativa do direito de ser informado resguarda, em ultima

analise, a liberdade de consciéncia e de crenga.?®

2021d. Ibid., p. 167-168.

203Nesse sentido: CARVALHO, L. G. G. C. de. op. cit., p. 90.
204SILVA, J. A. S., op. cit., p. 246.

205CARVALHO, L. G. G. C. de. op. cit., p. 87.
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2.4.3 Criticas a dicotomia liberdade de expressao e direito de informacao

Nos topicos precedentes afirmou-se que a diferenga essencial entre a liberdade
de expressao e o direito de informagao reside no contetido da manifestacao do pensamento. O
direito de informagdo tem por objeto a exteriorizagdo da noticia, entendida esta como a
narracdo de fato ou de acontecimento do mundo externo, cuja veracidade pode ser
comprovada objetivamente. O ambito de protecdo da liberdade de expressdo ¢ definido
residualmente, abarcando todas as manifestagcdes de pensamento que nao se caracterizem
como noticia na acep¢do acima descrita. Todavia, ndo sdo poucas as criticas que podem ser

opostas a diferenciacdo em tela.

Guilherme Déring Cunha Pereira®®, com amparo no escélio de Desantes

Guanter e Soria, rejeita a distingdo acima formulada. Segundo sustenta, o critério utilizado na

diferenciagdo, qual seja, o conteido da mensagem (fatos ou ideias lato sensu) nao ¢ idoneo

para justificar a existéncia de dois direitos fundamentais distintos. Defende que trata-se de

um unico direito fundamental, que tem um s6 objeto genérico que ¢ a mensagem, cujo

conteudo pode assumir diferentes formas. Por outro lado, para estes autores, a submissao a

diferentes disciplinas juridicas, dependendo do conteudo da mensagem, ndo seria suficiente
para sustentar esta dicotomia. Em sintese,

Na verdade, ndo tem sentido cindir em dois ou trés a liberdade fundamental de

expressao ou manifestagdo do pensamento. Embora os diferentes tipos de mensagens

possiveis possam implicar a existéncia de regras especificas, € preciso ndo perder de

vista que o sentido teleologico fundamental do reconhecimento desta liberdade € o

mesmo para qualquer tipo de mensagens: fomentar a comunica¢do do individuo,

pela qual ele se relaciona com os demais para alcangar os seus fins fundamentais, e

permitir a intensa troca de informagdes indispensavel para o desenvolvimento de
uma sociedade.””

Em face desta obje¢do a dicotomia propugnada neste trabalho, podem ser

contrapostos alguns argumentos em refor¢o do quanto ja expendido.

De inicio, ¢ necessario enfatizar que todas as formas de exteriorizagdo do

pensamento sdo tuteladas pela CF, encontrando-se no ambito de protecdo de direito(s)

2060p. cit., p. 71-72.
207Idem, p. 72.
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fundamental(is), independentemente da ado¢do de uma concepcao unitdria ou plural da(s)

liberdade(s) de manifestagao do pensamento.

Embora exista uma estreita relagdo entre a liberdade de expressdo e o direito de
informagdo, for¢oso convir que ndo ha coincidéncia entre seus objetos de prote¢do. A
liberdade de expressao abriga principalmente (mas ndo exclusivamente) a faculdade do sujeito
ativo da comunicagao, de exprimir de forma livre e desembaragada os seus pensamentos, sem
sofrer qualquer interferéncia ou sangdo em razdo de seu comportamento. O direito de
informar a isto muito se assemelha. Entretanto, cumpre relembrar que o direito de informagao
nao se esgota no direito de informar. Além deste, decorre do direito de informacao o direito de
informar-se e o direito a ser informado. Estes dois ultimos direcionam os seus focos de
protecdo para campos ndo coincidentes com a liberdade de expressdo, afastando, pois, a tese
da identidade de objetos. Em comum, tanto o direito de informar-se e o direito de ser

informado buscam assegurar o recebimento de informagdes.

O direito de informar-se, consubstanciado no acesso as fontes de informagdes,
embora resguarde, no mais das vezes, o profissional da comunicagdo para o desempenho de
suas atividades (jornalismo investigativo), concede-lhe esta protecdo na condi¢dao de credor
das informagdes, para que as receba. Ainda que esta prote¢do possa ser entendida sob uma
perspectiva finalistica, ou seja, assegurar o acesso as informagdes para possibilitar a sua
posterior divulgagao publica, ndo se pode negar que a tutela incide imediatamente na primeira
fase deste processo, o recebimento das informagdes, e apenas mediatamente na segunda etapa,

a difusao.

O direito de ser informado esta a uma distdncia ainda maior da liberdade de
expressdo. O direito de ser informado tem no sujeito passivo da comunica¢dao o seu titular.
Enquanto a liberdade de expressdo, em uma grande parte dos casos concretos, se satisfaz com
a mera absten¢do estatal, a efetivacao do direito de ser informado demanda uma prestagao

positiva do Estado ou de quem lhe faca as vezes.

Além disto, se o assunto ¢ relacionado aos direitos fundamentais, impende
analisar o tratamento que vem sendo dado ao tema pelos documentos internacionais de
direitos humanos e pelas Constituicdes dos Estados ocidentais. Deveras, os tratados e
convengoes internacionais sobre direitos do homem que se seguiram a Declara¢do Universal

dos Direitos Humanos de 1948 estabeleceram, inspirados nesta ultima, a expressa protecao
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tanto a liberdade de manifestacao de pensamento como ao direito de informagdo. A exemplo
dos documentos internacionais, a maioria das Constituigdes dos paises ocidentais
promulgadas apds a segunda metade do século passado previram, textualmente, a liberdade de
expressdo e o direito de informacao. Entre estas, incluem-se as Constitui¢des de Portugal, da
Espanha e do Brasil, como visto alhures. A positivacdo do direito de informagdo nos textos
constitucionais e internacionais deve-se ao reconhecimento da fundamentalidade material
desse direito, posto que considerado indispensavel para o desenvolvimento intelectual,

politico e social do ser humano.

Reunidas, portanto, a fundamentalidade formal e a fundamentalidade material,
ndo ha como rejeitar a existéncia de um direito de informacao, que, embora mantenha estreita
relacdo com a liberdade de expressdo, possui diferente objeto, especialmente no tocante ao

direito de ser informado e de informar-se.

Uma segunda objecdo a aceitagao da distingdo entre a liberdade de expressdo e
o direito de informacdo, na forma proposta neste estudo, reside na afirmagdo de que muitas
vezes ndo ¢ possivel discernir, em um caso concreto, se se estd diante de uma noticia
(narragdo de um fato) ou de uma ideia (opinido). Prescinde de maiores esfor¢os empiricos a

relevancia desta assertiva.

Quando um homem narra um fato, por mais imparcial e objetivo que possa
parecer, ja o esta descrevendo a partir de uma perspectiva propria ou contaminada pela
apreciacdo de outra(s) pessoa(s) que lhe fez(izeram) o relato. Torna-se praticamente
impossivel estabelecer uma perfeita correspondéncia entre o acontecimento no plano da
realidade e a sua narragdo humana. No campo da comunicacdo social — que € o que interessa
neste trabalho -, mesmos os programas jornalisticos, que tém na noticia o seu principal
“produto”, ndo ¢ tarefa simples dissociar os fatos da valoragdo pessoal daquele que os narra.
Esta dificuldade ¢ agravada pela participacdo opinativa dos apresentadores, pratica esta cada

vez mais comum € intensa no meio televisivo.

Em que pese defenda ser possivel esta diferenciagdo com base no “[...] bom
senso € a compreensao costumeira das coisas, a compreensdo do homem comum [...]”, ||

Guilherme Déring Cunha Pereira®® alerta para a dificuldade desta tarefa, porquanto “[...] a

2080p. cit., p. 66-67. Este autor, com base na doutrina italiana, propde a diferenciagdo das liberdades
relacionadas a manifestacdo do pensamento, conforme o seu contetdo, da seguinte forma: 1-) liberdade de
cronica, respeitante a narracdo de fatos; 2-) liberdade de opinido lafo sensu, dividida em: 2a-) liberdade de
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diferenca entre fato e opinido ¢, em boa parte, uma questdo de grau, de mais a menos
determinado. Isso explica a dificuldade extrema, ou melhor, a impossibilidade de se tragar, no

caso concreto, uma linha demarcatoéria clara entre o que ¢ opinido e o que € puro fato.”

Esta segunda objecdo, consistente na impossibilidade de se distinguir com
seguranca, € em todas as situacdes, a opinido, de um lado, e o fato, de outro, também nao
prospera. Apesar destas duas espécies de conteudos sejam comumente mescladas nas diversas
mensagens divulgadas ao publico, ¢ possivel definir qual o contetido preponderante em cada
caso concreto. Conforme registrou-se no topico 2.4, o Tribunal Constitucional da Espanha,
nos casos em que se depara com situagdes deste tipo, tem adotado o critério da
preponderancia da mensagem para definir qual a disciplina juridica aplicavel.*” Nas precisas
palavras de Edilsom Farias,

[...] é verdade que tais elementos sdo conexos e que, na pratica, podem apresentar-se
interligados ou misturados. [...] do ponto de vista da teoria dos direitos
fundamentais, havendo tal interligacdo, tem-se o fenomeno da concorréncia de
direitos, ou seja, de que um titular de um direito fundamental, em uma acdo de
comunicar fatos, emite também juizos de valor, opinides ou criticas sobre os fatos
comunicados. Todavia, de modo claro, a experiéncia juridica tem demonstrado que,
na hipdtese em que fatos e opinides apresentam-se unidos, € perfeitamente possivel
determinar em um caso concreto qual dos aspectos prepondera: a subjetividade (as
ideias e opinides tornadas publicas) ou a objetividade (os relevantes acontecimentos
de interesse publico). A subida importancia do procedimento que atenta para a
natureza do contetdo do que ¢ difundido amplamente na sociedade ¢, sem rebugo de
duvida, a conversdo daquele procedimento em uma técnica juridica que, se, por um
lado, facilita o controle juridico dos desvios malévolos da expressdo e comunicagéo

da vida social, por outro, garante o livre fluxo das opinides e noticias divulgadas
com diligéncia, honestidade e continéncia.*'’

Hé uma terceira critica relevante que pode ser feita contra a distingdo entre a
liberdade de expressao e o direito de informagdo, e que se aplica especificamente a este

ultimo: a exigéncia de veracidade da noticia.

O direito de informagdo tem por objeto a narragdo de fatos ou acontecimentos,
ou seja, abrange elementos essencialmente objetivos. Por esta razdo, entende-se que o
conteido da mensagem encontra-se submetido ao requisito da veracidade, o qual ndo ¢
exigido no ambito da liberdade de expressdo. Nesta senda, somente podera se falar em

exercicio regular do direito de informacgao se a noticia for verdadeira, sob o prisma subjetivo

critica, consistente na liberdade de manifestar a opinido acerca de fatos, pessoas, institui¢des etc.; 2b-)
liberdade de expressdo de ideias, concernente a manifestacdo de convicgdes mais gerais, doutrinas,
concepgdes, teses etc.

209LA SERNA, L. E. de. op. cit, p. 378-380.

2100p. cit., p. 56-57.
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analisado anteriormente.

Esse entendimento tem grande aceita¢do entre os autores brasileiros e deita as
suas raizes principalmente na doutrina e na jurisprudéncia espanholas sobre o assunto. A
Constituicao da Espanha de 1978 reconheceu, em seu art. 20, 1, “d”, o direito de “[...]
comunicar o recibir libremente informacidon veraz por cualquier medio de difusion.” (Grifo
nosso). Observa-se que o texto constitucional da Espanha exigiu expressamente que as
informagdes divulgadas ou recebidas fossem verazes. Destarte, ndo hd maiores dificuldades
em se admitir que o requisito da veracidade da informagdo ¢ inerente ao direito de informagao
no ordenamento juridico daquele pais. No entanto, a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 ndo dispde de dispositivo com semelhante contetido. Desse modo, indaga-se: o
direito de informacgdo, a luz do direito positivo brasileiro, encontra-se jungido ao requisito da

veracidade, tal como concebido na Espanha?

A resposta deve ser afirmativa. Ainda que a CF ndo tenha declarado
textualmente que o direito em tela exige que a informacao seja verdadeira, esta conclusdo ¢
decorréncia légica do regime adotado pela Carta de 1988. Viu-se linhas atras a importancia da
livre circulacdo das informagdes no estado democratico de direito, porquanto contribui para a
formacdo da opinido publica, fomenta o pluralismo politico e possibilita uma maior
participag@o popular na politica. Os fatos e acontecimentos ocorridos na sociedade devem ser
transmitidos guardando-se fidelidade com o ocorrido no plano da realidade historica, pois, do
contrario, hd a manipulagdo da informagdo, em prejuizo da democracia em seus aspectos

mencionados anteriormente.

A falsidade, a mentira, a deturpagdo da realidade, sdo ideias contrarias ao
Direito. Como nao poderia deixar de ser, estes vicios, pelos efeitos negativos que acarretam
ao convivio social, ndo sdo protegidos na CF.?"" Ha, outrossim, referéncias esparsas no texto

constitucional e que permitem inferir com seguranca que a veracidade da informagdo também

211A maior parte da doutrina brasileira sustenta que a garantia prevista no art. 5°, LXIII, da CF, que assegura o
direito do preso de permanecer em siléncio, extensivel a todos os investigados e processados por forca do
principio da ampla defesa (art. 5°, LV), também garante o direito de mentir. Ndo compartilhamos deste
posicionamento. O que a CF assegura ¢ o siléncio (postura passiva, que evita a autoincrimina¢io) € nio o
direito de mentir (postura ativa, que pode inclusive ensejar a realizacdo de diligéncias investigatorias
desnecessarias pelo Poder Publico — ensejando gastos, portanto — e o envolvimento indevido de terceiros nos
fatos em apurag@o). Sobre o assunto, ha interessante artigo que refuta o posicionamento da doutrina
“tradicional”: ARAS, Vladimir. A mentira do réu e o artigo 59 do CP. In: Garantismo Penal Integral:
questdes penais e processuais, criminalidade moderna e a aplicagdo do modelo garantista no Brasil. Org.:
Calabrich, Bruno et al. Salvador : Editora Podivm, 2010. p. 239-266.
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¢ exigida no direito positivo brasileiro.

Nesse sentido, o art. 50, § 2°, da CF, dispde que a prestagdo de informacdes
falsas as Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, por parte de Ministros de
Estado ou quaisquer titulares de 6rgdos diretamente subordinados a Presidéncia da Republica,
importard em crime de responsabilidade. Por outro lado, uma das finalidades do direito de
resposta previsto no art. 5°, V, da CF, ¢ a de possibilitar a corre¢cdo de informacgdes falsas
divulgadas ao publico, evidenciando o compromisso da CF com o dever da verdade. Também
demonstra este apreco pela verdade o art. 5°, LXXII, “b”, ao dispor que o habeas data é um
remédio constitucional adequado “para a retificacdo de dados, quando nao se prefira fazé-lo
por processo sigiloso, judicial ou administrativo”. Por fim, ha de se mencionar que o art. 37, §
1°, ao tratar da publicidade dos atos, programas, obras, servicos e campanhas dos 6rgaos
publicos, determina tenha aquela um carater educativo, informativo ou de orientagdo social,
caracteristicas estas que, evidentemente, ndo se compatibilizam com a prestagao de

informacdes falsas.

2.4.4 A liberdade de expressiao e informacao pelos meios de comunicacio social

A comunicagdo social teve o seu grande impulso com a invengdo da prensa
moével pelo alemao Johannes Gutenberg, em meados do século XV. A prensa, equipamento
que possibilitou a impressao com a utilizagdo de tipos moveis, permitiu a produgdo de livros e
jornais em larga escala, que até entdo era realizada artesanalmente. Em consequéncia, as
ideias e pensamentos passaram a ser disseminados de uma forma muito mais ampla e rapida,
tornando o conhecimento acessivel a um nimero muito maior de pessoas. A impressiao € a
circulacao de livros e jornais em larga escala foram fundamentais para possibilitar avangos
nas mais diversas areas, mormente a cientifica, dando ensejo a fase historica conhecida como
Renascimento (ou Renascenca). Tamanha a importancia desta invencao que, até os dias atuais,
em que os meios de comunicag@o de massa ndo se limitam aos veiculos impressos (perdendo
cada vez mais espaco para outras tecnologias), ¢ muito comum a utilizagdo do termo
“imprensa” ou outros dele derivados para designar, de uma forma geral, os meios de

comunicacao de massa.
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Se a invencdo e a ampla utilizagdo da prensa mével para impressdo em larga
escala podem ser atribuidos o rétulo de primeira grande revolucao na forma de veiculacao de
informagdes e do conhecimento, a transmissdo de contetidos pelo espectro eletromagnético,
mediante a difusdo de sons (radio) e de sons e imagens (televisdo), constituiu uma segunda

grande revolugdo neste campo.

Além de alcangarem um maior nimero de pessoas, o radio e a televisao sao
mais acessiveis ao publico, seja porque ndo sofrem restricdes de ordem econdmica a que os

212 seja porque

meios impressos estdo geralmente sujeitos (cobranca pela venda do exemplar
nao dependem da alfabetizacdo dos destinatarios das mensagens para que estas lhes cheguem
ao conhecimento. Basta ao individuo possuir o aparelho decodificador respectivo (radio ou
televisor) e situar-se em uma area coberta pelos sinais de radiofrequéncia para receber todo o
contetido transmitido, sem maiores esforgos. Esta facilidade na recepgdo de contetidos reflete

na influéncia exercida sobre a vida das pessoas, conforme se viu no topico 1.2 deste trabalho.

Em razdo do papel de elevado destaque ocupado pelos meios de comunicagdo
de massa na sociedade contemporanea, a ponto da imprensa, no Brasil, ser comumente
chamada de “quarto poder”, nota-se uma constante preocupagao entre os juristas e operadores
do Direito em definir o regramento constitucional ao qual essa atividade encontra-se

submetida.

Nao raro a doutrina e a jurisprudéncia referem-se a expressoes como “liberdade
de imprensa” ou “liberdade de informacao jornalistica” para designar uma espécie autdbnoma
de “liberdade de expressao e informagao™ quando exercida pelos meios de comunicacao de

social.

Inicialmente, deve-se ressaltar que o uso das nomenclaturas acima sao
inapropriadas, porquanto a primeira causa a falsa impressdo de que sdo aplicadveis somente
aos meios de informacdo impressos (como jornais e revistas) e a segunda remete a apenas

uma espécie de comunicagdo (o jornalismo).?"

212Imperioso relembrar que as empresas brasileiras delegatarias do servico de televisdo geralmente possuem
fins lucrativos, mas suas receitas provém principalmente dos anunciantes (publicidade).

213FARIAS, E. op. cit., p. 102-103. CARVALHO, L. G. G. C. de (op. cit., p. 36) propde um conceito moderno
de imprensa, que tenha por esséncia a atividade e o meio utilizado para a divulgacdo, segundo o qual a
imprensa “[...] significa informagéo, jornalismo, independentemente do processo gerador, seja a prensa ou
seja radiodifusdo de sons”, podendo ser incluida neste conceito “[...] a atividade jornalistica dos jornais,
revistas, periodicos, televisdo, radio e a internet”.
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Por outro lado, as mensagens podem ser distinguidas quanto a funcao ou efeito
pretendido nas seguintes espécies: a informagao jornalistica propriamente dita (atualizadora e
pedagogica ou instrutiva), a informagao publicitdria ou propagandistica e a recreativa ou de
entretenimento.”* Ndo é incomum a doutrina e a jurisprudéncia associarem as denominadas
“liberdade de imprensa” ou “liberdade de informacdo jornalistica” a somente um dos
possiveis conteudos do ato comunicativo, a informagdo jornalistica propriamente dita, na
classificacdo acima. Se adotado este enfoque, ndo estariam na esfera dessas liberdades, por
exemplo, as atracdes do radio e televisdo para o entretenimento do publico, como programas

humoristicos e novelas.”"

Os meios de comunicacdo de massa (radio, televisdo, jornal etc.) sdo apenas o
suporte fisico pelo qual outras liberdades e direitos podem ser exercidos, notadamente a
liberdade de expressdo e o direito de informagdo.”'® A circunstincia de uma informagio ou
qualquer outro tipo de mensagem ser transmitida por um meio de comunicagdo de massa nao
permite concluir que ha uma terceira espécie de liberdade relacionada a manifestacao do
pensamento, ao lado da liberdade de expressdo e do direito de informagdo. Desse modo, “a
liberdade de comunicagdo social corresponderia a liberdade de expressdo e informagdo

através dos meios especificos de comunicagio social.”!”

A comunicagdo social seria, portanto, um suporte ou um espago onde se
desenvolvem varios direitos, onde os seres humanos se realizam e desenvolvem a
personalidade, tanto pelo exercicio afirmativo dos seus direitos (uns, tipicas
liberdades negativas, v. g. a liberdade de criag@o artistica, outros funcionalizados ao
atendimento do interesse publico, como o direito de informar e ser informado)
quanto através da absorc¢do passiva da informacdo e da propria cultura do seu pais e

do mundo que lhe é transmitida pela comunicacio social.*'®

E neste sentido que Edilsom Farias denomina de “liberdade de comunicagdo
social” o “exercicio da liberdade de expressdo e comunicagdo por meio dos Orgdos de
comunica¢do de massa”.?"® Portanto, ndo ha uma “liberdade de expressio e informagio”

especifica relacionada aos meios de comunicagdo, a ponto de configurar, ao lado da liberdade

214PEREIRA, G. D. C.. op. cit., p. 54.

215Adotando a posicdo restritiva acima, CARVALHO, L. G. G. C. de (op. cit., p. 36) entende que as novelas, a
execugdo de musicas ou outras atragdes que objetivam a diversdo do publico ndo se inserem no conceito
moderno de imprensa.

216No mesmo sentido, CANOTILHO, J. J. G.; MOREIRA, V. (op. cit., p. 580) afirmam que a liberdade de
imprensa ¢ apenas uma qualificacdo da liberdade de expressdo e informagdo destinada ao publico,
submetendo-se, portanto, ao regime constitucional desta ultima.

217FONTES JUNIOR, J. B. A. op. cit., p. 53.

218Id. Ibid., p. 55.

219FARIAS, E. op. cit., p. 102.
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de expressao e do direito de informagdo, uma terceira espécie componente do género

“liberdade de expressdo e informagdo”. Para Edilsom Farias**

o conjunto de disposi¢cdes
previstas nos arts. 220 a 224 da CF conformariam uma garantia institucional dos meios de

comunicagdo social.?!

Na espécie, esta garantia conferida pela Constituicdo ndo tem por objetivo
primario a protecao dos direitos e liberdades dos proprietarios e profissionais dos meios de
comunicagdo. Esta especial tutela constitucional volta-se principalmente a defesa de uma
instituicdo cara ao estado democratico de direito, a imprensa livre. Assegura-se o pluralismo,
a independéncia e a liberdade no exercicio das atividades da comunicac¢ao social, tal como
delineado na CF, haja vista que estes predicados sdo essenciais para a existéncia e a
manutencdo de meios de comunicagdo de massa que contribuam positivamente para a
formagdo da opinido piblica e o pluralismo politico. E sob esta otica que deve ser encarada a
protecao assegurada pelo Capitulo V, do Titulo VIII, da CF. Alids, ao inserir o capitulo
dedicado a “Comunicacao Social” no titulo “Da Ordem Social”, ao lado de direitos como a
saude, a educacdo e a cultura, o legislador constitucional demonstra ter privilegiado a

concepcao acima defendida.

As normas de garantias institucionais sdo destinadas a proteger instituicoes
publicas ou privadas, e muitas vezes guardam relagdo com as normas de direitos
fundamentais, “[...] visando proteger formas de vida e de organizagao social indispensaveis a
propria protec¢do dos direitos dos cidaddos.””* Neste sentido, algumas realidades sociais
objetivas, como a maternidade, a familia e a imprensa livre, em virtude da relevancia
vislumbrada pelo legislador constituinte, receberam uma especial protecdo juridica na

Constitui¢do.”” Busca-se, com isto, preservar a integridade de uma institui¢do tal como

2201d. Ibid., p. 196.

221H4 quem defenda que o Capitulo V, do Titulo VIII, da CF, encerra algumas normas que configuram direitos
subjetivos e outras que dizem respeito a organizagdo dos meios de comunicag@o. Neste sentido, STROPPA,
T. (op. cit., p. 68-69) sustenta “[...] a existéncia dos dois blocos distintos de normas que compdem o direito
de comunicagdo social, tratando da sua dimensdo juridico-subjetiva nos arts. 220, §§1°, 2° 3° inc. I e 4° ¢
221, e da dimens@o juridico-organica nos arts. 220, §§3°, inc. I, 5° e 6° 222 a 224, quando regula aspectos
ligados propriamente & existéncia e ao funcionamento dos meios de comunicacdo de massa.”
Independentemente da qualificacdo juridica que se lhes atribua, é forgoso ter em mente que as disposicdes
constitucionais em questdo vinculam os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, nas suas respectivas
esferas de atuacio.

222CANOTILHO, J. J. G. op. cit., 1997, p. 1.044.

2231d. Ibid., p. 363. No entanto, em obra conjunta escrita por CANOTILHO, J. J. G. e MACHADO, J. E. M.
(op. cit., 2003, p. 17-18), estes sustentam, com base na Constitui¢do portuguesa de 1976, a existéncia de um
direito fundamental de radiodifusdo, que “[...] pode ser justificada a partir dos valores constitucionais da
edificacdo de uma sociedade democratica aberta, da difusdo pluralistica do poder e da protecgdo de um
perimetro de livre iniciativa individual e coletiva, publicistica e econdémica, em ordem a dinamizagdo
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concebida na CF, resguardando-lhe as caracteristicas essenciais e reforgando-lhe a protegdo, a
fim de coloca-la a salvo de uma eventual deformagdo ou até mesmo a supressdo pelo
legislador infraconstitucional.”* Isto ndo significa que das normas que conformam uma
garantia institucional ndo decorram direitos subjetivos autonomos. Hé4 casos em que a garantia
institucional encontra-se tdo estreitamente ligada a protecdo de determinados direitos
fundamentais que o reconhecimento de posi¢des juridicas subjetivas acaba sendo um
exigéncia necessaria para proteger a instituicdo com a qual se relaciona. O exemplo citado por

t225

Ingo Wolfgang Sarlet*” ¢ justamente a garantia institucional da liberdade de imprensa, que
“protege tanto a instituicdo da imprensa livre, quanto fundamenta direito individual subjetivo

para resguardar a frui¢ao desta liberdade fundamental.”

Para o autor acima citado®*®

as garantias institucionais sdo uma espécie do
género garantias fundamentais e encontram-se sujeitas ao mesmo regime juridico dos direitos
fundamentais propriamente ditos. Desta maneira, conclui-se que independentemente da
qualificagao doutrinaria atribuida as normas constantes do capitulo dedicado pela CF a
Comunicagdo Social (arts. 220 a 224), as quais demandam uma apreciacao individualizada
para a determinagdo do alcance e da eficicia de cada uma, sera possivel aplicar as solugdes
preconizadas pela teoria dos principios, que constitui o principal referencial tedrico deste

trabalho.

Com base na Constituicdo da Alemanha, Robert Alexy, ao analisar julgados do
Tribunal Constitucional daquele pais, concluiu que aquela Corte abandonou a concepgdo de
que a liberdade de radiodifusao ¢ uma liberdade “institucional” e passou a considera-la uma
liberdade “instrumental”. A liberdade instrumental ndo ¢ uma liberdade negativa, no sentido
de ser permitido fazer ou deixar de fazer qualquer coisa. A liberdade “instrumental”, além de
significar a liberdade em face do Estado, ¢ vista como instrumento para a “liberdade na
formagdo da opinido”, publica e individual.””” Esta visdo ajusta-se & dimensdo objetiva da

liberdade de expressdo e informacao, tratada no tépico 2.3 deste trabalho.

Também neste campo hd que se mencionar a chamada teoria da

responsabilidade social da imprensa, cujo desenvolvimento coincidiu com a fase de transicao

autébnoma dos varios subsistemas de ac¢do social.”

224SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre : Livraria do Advogado,
1998. p. 181.

2251d. Ibid., p. 182-183.

2261d. Ibid., p. 184.

227ALEXY, R. op. cit., p. 494-495.
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do Estado liberal (abstencionista) para o Estado Social (intervencionista). Segundo Tadeu
Antonio Dix da Silva®®® a liberdade de que dispdem os meios de comunicag¢do no exercicio de
seu mister ndo pode ser mais concebida sob a visdo do liberalismo cldssico, como uma
faculdade conferida aos profissionais da comunicacao para divulgarem como quiserem, o que
quiserem ¢ se quiserem. Esta concep¢do nao se ajusta ao estado social, em que a imprensa
exerce um importante papel para a sociedade, na medida em que informa os cidaddos a
respeito dos acontecimentos de relevancia publica, o que possibilita o debate, a critica, o
pluralismo e a formagio da opinido publica consciente. E assente a importancia dos meios de
comunicacdo de massa para a democracia, conforme demonstrado anteriormente.

Reconhece-se, por tal teoria, esta fungao social e politica dos meios de comunicagao social.

Pela teoria da responsabilidade social da imprensa, prestigia-se ndo s6 o
aspecto da liberdade de comunicagdo, mas sobretudo uma liberdade para comunicacio, que

passa a também se preocupar com a prote¢ao do publico.

Insiste-se, entdo, sobretudo, no direito do publico de ser informado a partir de uma
pluralidade heterogénea de fontes, com objetividade ¢ sem manipulagdes, e que esse
processo deveria respeitar determinados valores morais e culturais representativos da
dignidade da pessoa humana e o progresso da civilizagdo.””

A sintese da teoria da responsabilidade social dos meios de comunicacao de
massa pode ser extraida dos principios normativos enumerados por Denis McQuail, abaixo

expostos:

a) os meios de comunicacdo de massa devem aceitar e cumprir determinadas
obrigacdes com a sociedade;

b) essas obrigagdes devem ser cumpridas para estabelecer um alto nivel — ou
profissional — para a informagdo, que necessita revestir-se de veracidade, exatiddo,
objetividade e equilibrio;

c) ao aceitar e aplicar estas obrigagdes, os meios de comunicacdo de massa devem
auto-regular-se dentro do marco legal e das instituicdes estabelecidas;

d) os meios de comunicagdo devem evitar tudo aquilo que induza o delito, a
violéncia ou desordem civil, ou que resulte ofensivo para as minorias éticas ou
religiosas;

e) os meios de comunicacdo de massa, em conjunto, devem ser pluralistas e refletir a
diversidade da sociedade, concedendo acesso aos distintos pontos de vista e ao
direito de resposta;

f) a sociedade e o publico, como se deduz do primeiro principio exposto, tém o
direito de esperar bons niveis técnicos, e estaria justificada a intervencao estatal para
assegurar o bem publico.”

Em relacdo a propriedade, a CF disp0s expressamente acerca da necessidade de

2280p. cit., 94-101.
2291dem, p. 96.
230A4pud SILVA, Tadeu Antonio Dix da. op. cit., p. 98-99.
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que esta cumpra a sua fung¢do social (art. 5°, XXIII), estipulando sancdes, até mesmo a perda
compulsoria da propriedade, em caso de desatendimento desta fungdo (art. 184, caput). A
fungdo social do radio e da televisdo, embora nio prevista textualmente na CF*', pode ser
extraida do regime juridico constitucional destas atividades, ao terem sido qualificadas como
servicos publicos, passiveis de exploracdo por particulares mediante delegacdo pelo Poder
Pablico.”* Esta circunstancia, todavia, ndo pode servir de base para que o Estado venha a se
substituir ao particular nos principais aspectos do servico que delegou. Dito de outra forma, a
funcdo social dos meios de comunicagdo social enseja a interferéncia do Estado somente na
exata medida em que isto seja estritamente necessario para o cumprimento das normas e a
protecao dos valores albergados pela CF. Entendimento diverso esvaziaria a concepgao que
ensejou a propria “criagdo” da liberdade de expressdo e informagdo, qual seja, a de uma
liberdade negativa, que objetiva impedir o Estado de cercear o direito a livre manifestagdo do
pensamento.”* Tanto a dimensdo subjetiva (liberdade negativa) como a dimensdo objetiva
(instrumental) da liberdade de expressdo e informagcdo devem ser consideradas e

compatibilizadas.

Em sintese, a teoria da responsabilidade social da imprensa ndo pode ser
invocada para justificar medidas que constituam um embaraco a liberdade de expressdo e
informacao pelos meios de comunicacdo de massa e que nao encontrem fundamento
constitucional. A referida teoria tem por principal finalidade esclarecer o papel ambivalente
exercido pelos meios de comunicacao social nas sociedades contemporaneas, a fim de orientar
a formulacdo de medidas legislativas, deontoldgico-profissionais e atos administrativos do

Poder Publico, desde que com amparo na CF.

231Consoante registra PEREIRA, G. D. C. (op. cit.,, p. 29-30), ha autores, dentre os quais Fabio Konder
COMPARATO, que vislumbra no art. 170, III, da CF, a positiva¢do da funcdo social da empresa (em geral).
Para COMPARATO, quando aquele dispositivo estabelece a “fung@o social da propriedade” como um dos
principios conformadores da ordem econdmica, o termo “propriedade” remete aos bens de producdo em
geral.

232A lei das sociedades anonimas (n® 6.404/76) faz referéncia expressa, em seu art. 116, paragrafo unico, a
fungdo social, nos seguintes termos: “O acionista controlador deve usar o poder com o fim de fazer a
companhia realizar o seu objeto e cumprir sua fungdo social, e tem deveres e responsabilidades para com os
demais acionistas da empresa, os que nela trabalham e para com a comunidade em que atua, cujos direitos e
interesses deve lealmente respeitar e atender.”

233PEREIRA, G. D. C. (op. cit., p. 38-41), embora reconheca que os meios de comunica¢do de massa tenham
uma fun¢do social a cumprir, defende que o aspecto da liberdade negativa deve sobressair, pois fundamental
para a atividade. Destarte, para esse autor, o cumprimento da fungdo social deve ser verificado sempre a
posteriori, mediante a aplicagdo de sangdes penais e administrativas, ou ensejar a responsabilidade civil
(indenizag@o) nos casos em que abusos no exercicio da atividade forem constatados. Sustenta, pois, que “[...]
a disciplina da fun¢@o social dos mass media ha de ser necessariamente fragmentaria e predominantemente
negativa”, isto &, prevista nos dispositivos legais de diferentes ramos do Direito, de modo apenas repressivo,
e sempre prestigiando-se a liberdade no exercicio da atividade.
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2.5 Proibicao a censura

Demonstrou-se a importancia da liberdade de expressao e informagdo para a
sociedade, tanto em sua dimensao subjetiva (de protecdo a autonomia pessoal) como em sua
dimensdo objetiva (tutela da formacdo da opinido publica, da participacdo ativa de todos no
debate publico, do pluralismo politico e do funcionamento do regime democratico).?* A
enunciacdo dos aludidos direitos fundamentais na CF, por meio dos diversos dispositivos
constitucionais ja mencionados neste trabalho, lhe conferem conformacgao suficiente a ensejar
a protegdo pelo Estado, mormente em razdo do disposto no art. 5°, § 1°, da CF.** Entretanto,
além da protecdo conferida pelos dispositivos que dao suporte direto a liberdade de expressao
e informagdo, a CF traz em seu texto uma “clausula de refor¢o”, uma espécie de garantia
adicional destinada a evitar que o Poder Publico embarace o livre exercicio desses direitos
fundamentais. Trata-se da proibicdo a censura. E esta preocupacdo do legislador

constitucional tem a sua razao.

Nos regimes politicos ndo democraticos, o controle e o cerceamento da
liberdade de expressdo e informagdo sdo utilizados pelo governo como instrumentos para
manutengdo do sistema vigente. No Brasil ndo foi diferente. De acordo com o regime politico
em cada época, o direito fundamental em estudo foi garantido em diferentes amplitudes. A
titulo exemplificativo, em novembro de 1976, de autoria do entdo Ministro da Justica
Armando Falcdo, foi editado um decreto que ficou conhecido como “Lei Falcao”, que
restringiu significativamente o acesso ao radio e a televisdo pelos politicos de oposicdo ao

regime militar.*

A importancia da vedagdo da censura como garantia para a liberdade de
expressdo e informagdo obteve relevante reconhecimento no Pacto de San José da Costa Rica
(Convengdo Americana de Direitos Humanos de 1969), do qual o Brasil é signatario,
internalizado em territorio nacional pelo Decreto n® 678, de 6 de novembro de 1992. Aludida

convengdo internacional, além de vedar expressamente a censura prévia®’ (art. 13, 2), deixou

234FARIAS, E. op. cit. p. 279.

235“As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata.”

236REIMAO, S.; ANDRADE, A. de. op. cit., p. 89.

237Referida Convencdo ressalvou, contudo, a possibilidade de lei estabelecer censura prévia quanto aos
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assente que “ndo se pode restringir o direito de expressdo por vias ou meios indiretos, tais
como o abuso de controles oficiais ou particulares de papel de imprensa, de frequéncias
radioelétricas ou de equipamentos e aparelhos usados na difusdo de informacdo, nem por
quaisquer outros meios destinados a obstar a comunicagao e a circulagdo de ideias e opinides”
(art. 13, 3). Esta preocupagdo de impedir qualquer tentativa de censura, ainda que por meios
indiretos e sob outra “roupagem”, ¢ procedente, e baseia-se em lamentaveis precedentes de

tempos passados.

A Constituicdo de 1988, de indole democratica e garantidora dos direitos e
liberdades publicas, cuidou de proibir expressamente a censura no art. 5°, inciso IX, e no art.
220, § 2°. Andou bem o legislador constituinte ao vedar expressamente a censura, em
quaisquer de suas formas. A censura ¢ um poderoso instrumento de controle da manifestagdo e
livre circulacdo das ideias e noticias, principalmente quando a ela se subordinam os meios de
comunicacdo de massa. Esta autoritdria medida, quando autorizada, pode ser utilizada pelo
detentor do poder para monopolizar as linhas de pensamento, impondo a sociedade uma tnica
ideologia a ser seguida. Elimina-se o pluralismo politico e contamina-se a livre formacao da
opinido publica. Como consequéncia, hd o decréscimo da participagdo popular na politica. A
censura, seja ela prévia ou posterior, ainda que exercida de maneira indireta, ¢ totalmente
incompativel com a democracia, pois impede a livre formacdo da convicgdo € o
desenvolvimento das pessoas, individual e coletivamente consideradas.

[Com a censura] ocorre uma espécie de filtragem dos contetidos por uma autoridade
que se avoca o direito de ver e conferir antes dos outros cidaddos o que vai ser
exibido, no caso da televisdo. Tal controle cria uma divisdo na sociedade
absolutamente contraria ao conceito de democracia. Ou seja, deixa implicita a
existéncia de dois tipos de cidaddos: os que podem tudo e aqueles que s6 podem o

que os primeiros decidem. Uma historia por demais conhecida e que traz péssimas
recordagdes.”*®

Deveras, de nada adiantaria a Constitui¢do elencar a liberdade de expressao e
o direito de informacdo no rol dos direitos que protege se, em contrapartida, permitisse a
ado¢do do mecanismo da censura, pois esta tltima tem o condao de esvaziar completamente o

contetido daqueles direitos fundamentais.

espetaculos publicos, com o objetivo exclusivo de regular o acesso a eles, para prote¢do moral da infancia e
da adolescéncia (art. 13, 4).
238SIMOES, I. F. op. cit., p. 14.
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2.5.1 Delimitacio do conceito de censura

E comum atribuir & censura um conceito restrito, que a relaciona com o poder
de policia estatal, ideia esta remanescente dos procedimentos adotados nos regimes militares

que grassaram neste pais em épocas nao muito distantes.

No periodo entre 1967 a 1985, os governantes, preocupados em deixar a
populacao alienada e alheia as questdes politicas e aos problemas no pais, patrocinaram
inameros episodios relacionados a censura de contetdos. Somente no periodo de 1972 a 1974,
a Censura Federal e outros orgdos do governo encaminharam mais de quatrocentos
comunicados as redagdes dos jornais e revistas e as emissoras de radio e televisdo com a
proibicao de veiculag@o de noticias que versassem sobre os mais diversos assuntos, como: “o

(13

decreto de Dom Pedro I abolindo a censura no Brasil”, “o subversivo e cantor Geraldo
Vandré”, “derrame de cédulas falsas”, “atentados terroristas em qualquer area do territorio
nacional”®”, dentre tantos outros. Alguns serdo mencionados aqui, apenas para ilustrar o quio

esdruxula era a postura censoria entdo adotada.

Para iniciar o rol de absurdos, ha noticia de que naquele periodo um técnico foi
designado para analisar o desenho animado 7om & Jerry, a fim de verificar se este transmitia
mensagens subliminares, prejudiciais & manutencao da paz e da tranquilidade da familia e da
sociedade.**® Em outra ocasido, o Centro de Informagdo do Exército (CIE) expediu informes
confidenciais contra a realizagao de um festival de musica negra na TV Globo, com o objetivo
de impedir a suscitagdo do debate sobre a discriminagdo racial no pais, problema que, na visao
daquele 6rgdo, ndo existia no Brasil.**' Em julho de 1974, os jornais, revistas e emissoras de
televisdo foram impedidos de noticiar um surto de meningite que vitimou mais de duzentas

pessoas em Sdo Paulo.*”

No ano de 1976, o programa “Fantdstico”, da rede Globo de
televisdo, apds anunciar que iria exibir o balé “Romeu e Julieta” do grupo de Teatro Bolshoi
de Moscou, foi impedido de apresentar a atracdo, sob a justificativa dos 6rgdos censores de
que o balé era russo e, desse modo, instrumento de propaganda comunista.?** Até mesmo por

telefone os Orgdos censores determinavam a proibicao de veiculagcdo de contetdos, conforme

239Marconi, Paolo apud SIMOES, 1. F. op. cit. p. 41.

240SIMOES, 1. F. op. cit., p. 40.

2411d. Ibid., p. 40.

2421d. Ibid., p. 43.

243REIMAO, S.; ANDRADE, A. de. op. cit.; p. 95. SIMOES, 1. F. op. cit., p. 43.
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se colhe do dialogo telefonico abaixo, ocorrido no ano de 1977, divulgado pela Revista IstoE:

— Alb, aqui ¢ da Policia Federal.

— Boa noite, minha senhora. Qual ¢ a proibi¢do de hoje?

— Hoje ndo devera sair nada sobre a exoneracdo do ministro Sylvio Frota.
— Pois ndo. Entdo, boa noite.

—  Boa noite (IstoFE, 22 de fevereiro de 1978, p. 52).2#

fcone da cultura popular brasileira, o apresentador de televisdo Chacrinha
chegou a ser preso, em 1° de julho de 1980, por ter se negado a aumentar o tamanho dos

maids de suas chacretes.”*

Outros tantos episddios grotescos patrocinados pela censura brasileira
ocorreram naquela época’®®; a mengdo aos casos acima buscou apenas ilustrar a dimensdo

alcancada pelos tentaculos censorios no periodo.

Em decorréncia dessas traumatizantes experiéncias vividas especialmente no
regime ditatorial, ndo raro a censura ¢ referida como um ato do Poder Executivo, no exercicio
do poder de policia, através do qual promove a andlise prévia de contetidos de qualquer
manifestagdo do pensamento dirigido ao publico, de acordo com pautas ideologicas ou
politicas estabelecidas pelo governo. E nesse sentido a defini¢do de Pinto Ferreira, para quem
“censura ¢ qualquer exame prévio de uma obra para efeito de verificar se o seu contetido
corresponde ao respeito a determinados principios de ordem politica e moral. Qualquer

verificagdo prévia caracteriza assim um ato de censura”.*"’

Semelhante conceito ¢ proposto por José Cretella Junior, que, no entanto, trata
as palavras “restri¢cao censura” como sindnimos. Para este autor
d 1 “restri¢do” e “censura” noni Para este aut
Restrigdo ou censura é qualquer exame que agentes especializados do governo — os
censores -, exercendo o poder de policia de que dispdem, examinam as formas,

processos ou veiculos de comunicagdo social, para permitir, ou ndo, a transmissao da
mensagem ao publico.**

Na acep¢do acima, a censura pode incidir sobre qualquer forma de
comunica¢do, como nos livros, revistas, jornais, radio, televisdo, inclusive nas manifestacdes

preponderantemente artisticas, como o cinema e o teatro. Neste contexto, ganha destaque a

244Apud MATTOS, Sérgio. Midia controlada : a histéria da censura no Brasil e no mundo. Sio Paulo :
Paulus, 2005. p. 121.

245SIMOES, 1. F. op. cit., p. 44.

246Para um melhor detalhamento da histéria da censura no Brasil: SIMOES, 1. F. op. cit.; MELO, J. M. (org.).
op. cit.

2470p. cit., p. 235.

248CRETELLA JUNIOR, J. op. cit., p. 4.502.
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figura de um orgao censor, responsavel pela fiscalizacao ideologica das mensagens a fim de

difusdo de ideias contrarias aos detentores do poder.

Embora ndo esteja incorreta esta interpretagdo restrita do conceito de censura,
verifica-se que ela ndo se compatibiliza com o atual texto constitucional. Enfatizou-se
anteriormente que a proibi¢do de censura visa essencialmente garantir o livre exercicio da
liberdade de expressdao e do direito de informacao (art. 5°, IX), inclusive e especialmente
pelos meios de comunicagdo de massa (art. 220, § 2°), estes ultimos pelo importante papel
exercido na sociedade.”® Por garantir importantes direitos fundamentais relacionados a
manifestacdo do pensamento, as normas constitucionais que proibem a censura devem ser
interpretadas a luz do critério hermenéutico constitucional da méaxima efetividade. Por este
critério, existindo mais de uma interpretacao possivel, deve-se privilegiar aquela que confere
maior eficiéncia no campo dos direitos fundamentais.”®® Destarte, para que a vedagdo a
censura exerca do modo mais amplo possivel o seu papel de assegurar a liberdade de

expressao e o direito de informagao, o conceito de censura também deve ser amplo.

O proposito do legislador constitucional de conferir a censura uma acepgao a
mais larga possivel pode ser percebido pela redagdo dos dois dispositivos da CF que tratam do
instituto. No capitulo dedicado aos direitos e deveres individuais e coletivos, o art. 5°, inciso
IX, dispds que “¢ livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicag¢do, independentemente de censura ou licenga”. A dispensa de licenga reforca a
impossibilidade de censura, pois a submissdo do individuo a uma prévia licenca para a
exteriorizagao do pensamento equivaleria, em ultima analise, a uma forma de censura. O art.
220, § 2° relacionado especificamente & comunica¢do social, aduz que “¢ vedada toda e
qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica.” Observa-se que estes enunciados
foram redigidos de forma ampla, para abarcar as diversas formas de manifestacdo do
pensamento (atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagdo) e impedir a censura
de diferentes espécies (de natureza politica, ideologica e artistica). Entretanto, uma
interpretagdo meramente literal desses dois dispositivos, quando analisados conjuntamente,

poderia levar a conclusdo de que outras formas de manifestacio ndo se encontrariam

249STROPPA, T. (op. cit., p. 153) defende que as normas constitucionais que proibem a censura sdo clausulas
pétreas, pois visam assegurar o pleno exercicio das liberdades de manifestagdo do pensamento. Justifica a sua
conclus@o sob o argumento de que o art. 60, § 4°, veda qualquer proposta de emenda fendente a abolir um
direito individual, ou seja, aquela que, ainda que ndo elimine direta e totalmente o direito, esvazie o seu
conteudo por vias transversas.

250CANOTILHO, J. J. G. op. cit., 1997, p. 1.097.
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protegidas pela garantia da vedagdo de censura.

Nessa linha de raciocinio, poder-se-ia indagar se as manifestagdes de cunho
religioso, por exemplo, estariam sujeitas a atos censorios pelo Estado, haja vista que
asseguradas em outro inciso do art. 5°, o de ntimero VI, que ndo veda expressamente a
censura, € cuja terminologia também ndo encontra exata correspondéncia com o texto do art.

220, § 2°. A resposta a esta indagagdo s6 pode ser negativa.

O fato das manifestagdes de natureza religiosa ndo terem sido especificamente
citadas no bojo dos dispositivos constitucionais que proscrevem a censura nao significa que
esta poderia incidir sobre esta espécie de expressao humana. O Estado brasileiro ¢ laico, pois
a CF nao elegeu nenhuma religido oficial. Por conseguinte, nesse campo prevalece a liberdade
individual para escolher e praticar qualquer religido, ou de ndo optar e nem praticar nenhuma.
O art. 5° VI, diz ser inviolavel a liberdade de consciéncia e crenga, assegurando o livre
exercicio dos cultos religiosos. E intuitivo que a censura é um mecanismo antagdnico ao
exercicio desta liberdade, de tal modo que se fosse necessdria a submissdo de praticas
religiosas a um controle externo, ndo se poderia falar em liberdade. O art. 5°, VIII, reforca
esta conclusdo, ao assegurar que ninguém serd privado de direitos em razdo de crenca
religiosa, salvo se as invocar para se escusar de obrigacao legal a todos imposta e ndo cumprir
a prestacdo alternativa. Alids, a vedacdo da censura nas préticas religiosas pode ser inferida do
art. 19 da CF, que proibe qualquer dos entes da federacdo de “estabelecer cultos religiosos ou
igrejas, subvenciona-los, embaracar-lhes o funcionamento ou manter com eles ou seus
representantes relagdes de dependéncia ou alianga, ressalvada, na forma da lei, a colaboragao

de interesse publico”. (Grifo nosso).

Ademais, consoante ja propugnado, deve ser observado o critério hermenéutico
da maxima efetividade, de maneira que as expressdes “natureza politica, ideologica e
artistica”, que designam as espécies de censura proibidas pelo art. 220, § 2°, deve ser aplicada
uma interpretagdo extensiva, para que motivos de natureza “andloga” ndo estejam fora do
alcance daquela garantia. Logo, a CF ndo tolera censura de naturezas religiosa, filosofica,
cientifica, educacional, desportiva etc., pois todas estas categorias, embora com diferentes

significados, sdo conduziveis a categoria “natureza ideoldgica”.*"

251Neste sentido, Ives Gandra da Silva Martins afirma que as expressdes “natureza politica” e “natureza
ideoldgica” se confundem, pois “[tloda manifestagdo ideoldogica tem um contetido politico, e toda
manifestagdo politica exterioriza uma posicdo ideoldgica.” Para o citado autor, a repeti¢do desnecessaria
deste conceitos ocorreu em razdo do trauma causado pelos tempos da censura, demonstrando o receio de que
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Por outro lado, um equivoco deve ser desfeito. E comum relacionar a censura a
atos de avaliagdo e filtragem de contetidos que acontecem antes de sua difusdo ao publico, ou
seja, previamente a veiculacdo. Assim ocorreu com a mencionada proibi¢do de exibi¢do do
balé¢ Bolshoi citada alhures, em que a atracdo foi impedida de ser veiculada pela televisao.
Todavia, os atos que importem no impedimento da repeticao da divulgagcdo de um conteudo ja
tornado publico também consubstanciam uma forma de censura. Se, no exemplo acima, a
emissora tivesse logrado exibir a apresentagao do balé Bolshoi no seu programa dominical, e
quisesse reprisd-lo no decorrer da semana seguinte, sendo entdo impedida pelos 6rgaos
censores do Poder Executivo, também se estaria diante de ato censdrio. Note-se que ha uma
diferenca sutil entre as duas situagdes. Na primeira, evita-se a divulgacao publica de conteudo
inédito. Na segunda, proibe-se a repeticao de contetido j& divulgado. Em ambas, a restricao a
liberdade deve ser enquadrada no conceito de censura. A censura, portanto, pode incidir de

forma prévia ou posterior a manifestacdo do pensamento.

Além disto, ndo apenas a censura direta ¢ vedada pela CF. A utilizagdo de
mecanismos ou medidas que objetivem causar empecilhos a livre expressdo do pensamento e
circulagdo das informagdes, ainda que por vias transversas e sob diferentes “rétulos”, nao ¢
permitida, ressalvadas as hipdteses que encontrem amparo na propria CF. Relembre-se que a
Constitui¢do brasileira de 1937, além de prever a possibilidade de censura prévia (art. 122),
autorizava a edicdo de lei que impingia a pena de prisdo ao diretor responsavel pela
veiculagdo de determinadas noticias, bem como a apreensdo de maquinas, caracteres e outros
objetos tipograficos utilizados na impressao do jornal como garantia do pagamento de multa e
indenizagdo decorrentes de crime de imprensa. Indubitavelmente, medidas coercitivas como
estas (prisdo dos profissionais do jornalismo ou apreensdo dos equipamentos utilizados no
exercicio da atividade), ainda que ndo importem na fiscalizacao e filtragem de contetudos, sdo
formas de censura indireta, pois constituem uma agressiva restricao a liberdade de expressao e
ao direito de informagdo, muitas vezes motivada por questdes politicas e ideologicas. A
proposito, a atual CF prevé no art. 220, § 1°, a proibicdo da edicdo de lei que embarace a

plena liberdade de informacao jornalistica por qualquer veiculo de comunicagao social, o que

aquelas praticas retornassem, de algum modo, na vigéncia da nova ordem constitucional. BASTOS, Celso
Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra da Silva. Comentarios a Constitui¢do do Brasil : promulgada em 5 de
outubro de 1988. v. 8 : arts. 193 a 232. 2% ed. atual. Sdo Paulo : Saraiva, 2000. p. 883. Melhor teria sido se a
CF tivesse adotado uma férmula mais genérica, tal como a prevista no art. 37°, 2, da Constitui¢do portuguesa
de 1976, que proibiu “qualquer tipo de censura”. Ao interpretar este dispositivo, CANOTILHO, J. J. G. e
MACHADO, J. E. M. (op. cit., p. 16) defendem que esta proibigdo espraia-se para a “censura publica,
privada, heterébnoma, auténoma, directa ou colateral, parecendo, por isso, apontar para um conceito amplo e
materialmente caracterizado de censura [...]".
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vem em abono a tese da impossibilidade de censura por meios indiretos.

No inicio deste topico, demonstrou-se que a censura ¢ geralmente associada a
um ato estatal decorrente do poder de policia. Cuida-se da “tradicional” censura
administrativa. Mas, além desta, pode-se falar em uma outra forma de censura, esta muito
mais prejudicial ao estado democratico de direito, por ser ndo ostensiva, mascarada,
imperceptivel para a maior parte da sociedade. Trata-se da censura “privada”, ditada por

Interesses econOmicos.

Em regra, os principais meios de comunicacao social tem na publicidade a sua
maior fonte de receitas. Esta constatacdo ¢ ainda mais evidente nos casos do radio e da
televisdo abertas, que, embora sejam servigos publicos prestados em regime de delegacao
administrativa, ndo se remuneram por precos publicos cobrados diretamente dos ouvintes e
telespectadores, mas pela comercializagdo de espagos publicitarios. Esta situagdo cria uma
dependéncia econdmica desses meios de comunicagao social em relagdo aos anunciantes, para
a sobrevivéncia e a lucratividade do negocio. A imposicdo, muitas vezes velada, para que
determinadas noticias ndo sejam divulgadas ou para que ndo se dé a devida cobertura a
determinados acontecimentos, por parte de empresas ou grupos econdomicos privados que sao
grandes anunciantes nas redes de comunicagdo, constitui uma forma de censura privada,

também proibida pela CF.**

Esta problemadtica ¢ agravada ao se lembrar que o proprio Estado, pela sua
Administragdo direta ou indireta, ¢ um grande anunciante das maiores redes de comunicagao
deste pais. Este “poderio publicitario” do Estado ¢ potencialmente prejudicial a livre
divulgacdo das noticias, pois o coloca em uma posi¢do que permite influenciar, ainda que de
forma ndo ostensiva, os fatos que serdo divulgados e a forma de cobertura da divulgagdo.**
Com esta mesma percepc¢ao, Alexandre Ditzel Faraco adverte que

Em situagdes nas quais o governo ¢ um dos principais anunciantes, a perda para o
processo democratico ¢ ainda maior, pois se tendera a evitar assuntos que possam

afetar o interesse dos atuais ocupantes de cargos publicos com poder de decisdo
sobre o uso dessas verbas publicitarias.>*

Deve ser recordado que nao s6 a omissao na difusdo da noticia ¢ uma forma de

manipulagdo da informagao que pode visar a deturpagdo na formagao da opinido publica. A

252Neste sentido: STROPPA, T. op. cit., p. 156.
253Id. Ibid., p. 157.
254FARACO, A. D. op. cit., p. 207.
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divulgacao de noticia incompleta ou propositalmente tardia também sdo capazes de alcangar
este mesmo desiderato.
[...] essas ingeréncias, tanto estatais como privadas, ocasionam uma autocensura,
proporcionada pelo temor da perda dos investimentos, e que, embora mais sutis,

revelam-se bastante perniciosas porque passam uma sensacdo de liberdade dos
meios de comunicacdo para informar que, na realidade, ¢ cerceada pela dependéncia

monetéria destes perante aqueles.*

Outrossim, uma questdo que merece amadurecimento diz respeito as hipdteses
em que a restrigdo a divulgagdo de determinados conteudos, ou mesmo o enfoque e a
importancia a eles atribuidos, ocorre no interior do proprio veiculo de comunicagdo social. A
responsabilidade editorial e a atividade interna de selecdo dos conteidos foram expressamente
contempladas na CF, no art. 220, § 2° que declarou-as privativas de brasileiros natos ou
naturalizados ha mais de dez anos. Nao se nega que a responsabilidade editorial é pressuposto
da liberdade de informacao jornalistica delineada no art. 220, § 1°, da CF, o que permite a
adocdo de uma linha ideoldgica (em sentido amplo) que norteard a divulgacdo de conteudos
por determinada empresa de comunicacdo. O problema surge, contudo, quando hd uma
proposital omissdo ou veiculagdo tardia, incompleta, falsa ou manipulada, de informagdes de
transcendéncia publica, por motivagdes politicas. O editor-chefe ou figura que o valha,
quando ndo o proprietario da empresa de comunicagao, pode interferir na definicao e na forma
das noticias que serdo ou ndo veiculadas, pautando esta op¢dao porque determinado fato ¢
favoravel ou desfavoravel a certo grupo politico. Ignora-se o direito da sociedade em ser
informada. Esta realidade ndo ¢ muito dificil de se imaginar, pois, segundo ja registrado
alhures, uma significativa quantidade de concessdes de radio e televisdo estdo sob o dominio

de politicos ou pessoas a eles ligados.

Neste aspecto, conforme anota Tatiana Stroppa®*®, a Constitui¢do Portuguesa de
1976 estipulou mecanismos que buscam equilibrar a liberdade (responsabilidade, na CF
brasileira) editorial e o direito da sociedade em ser informada. O primeiro deles estd no art.
38°, 3, onde a doutrina lusitana identifica o que denomina de principio da transparéncia, com a
seguinte redagdo: “A lei assegura, com caracter genérico, a divulgacao da titularidade e dos
meios de financiamento dos oOrgdos de comunicagdo social.” Combate-se a potencial
desinformacdo da populagdo com a informag¢do de quem estd divulgando as noticias em

determinado veiculo de comunicagdo, assim como quem o estd financiando. A partir deste

2551d. Ibid., p. 158.
2560p. cit., p. 158-159.
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esclarecimento, o individuo tem a possibilidade de conhecer antecipadamente qual a linha
ideoldgica e politica dos veiculos de comunicagdo, e, com base nisto, optar conscientemente
pelas fontes de informacdo de sua preferéncia. O segundo mecanismo existente na
Constitui¢ao portuguesa estd insculpido em seu art. 38°, 4, que determina ao Estado assegurar
a liberdade e a independéncia dos 6rgaos de comunicagao social perante o poder politico e o
poder econdmico. Busca-se, por este comando, conferir maior imparcialidade e isengcdo na
difusdo de noticias pelos veiculos de comunicagdo. A estes dois mecanismos pode ser
acrescentado um terceiro, consignado no art. 38° 2, “a”, segunda parte, que impede a
intervencdo fulcrada na orientagdo editorial quando esta seja motivada por natureza
doutrinaria ou confessional.”” A conjugagdo destes trés mecanismos da Constituigdo
Portuguesa tendem a assegurar a convivéncia harmonica entre a responsabilidade editorial, o
direito de ser informado, a autonomia individual e empresarial (do veiculo) e o pluralismo

politico.

A Constituicdo Federal brasileira ndo possui semelhantes dispositivos. Dai a
nossa inquietacdo quanto a possibilidade de caracterizagdo, desta selecdo interna corporis de
contetidos por motivos exclusivamente politicos, como uma forma de censura, de ambito
interno. Contudo, segundo advertiu-se no inicio do trato deste assunto, esta discussao merece

um maior amadurecimento pela doutrina e jurisprudéncia brasileiras a luz da nossa CF.

Nao causa surpresa, entretanto, que os veiculos de comunicag¢do social, tdo
avidos na luta contra qualquer interferéncia externa em suas atividades que qualifiquem como
censura, ndo se insurjam contra as denominadas censuras “privada” e “interna”. Parecem
obvios os motivos desta situagdo de acomodacado, pelas grandes redes de comunicagdo, em

relacdo a essas formas de censura.

Exposto o carater amplissimo da garantia constitucional de vedagdo da censura,
consoante a formatacao da atual CF, cumpre registrar que ela ndo exclui de forma absoluta
toda e qualquer ingeréncia restritiva a liberdade de expressdo e ao direito de informagdo. A

CF, em inimeros dispositivos, previu expressamente hipdteses em que isto sera possivel.

A primeira e mais contundente diz respeito a possibilidade de que, na vigéncia

2570 dispositivo citado possui a seguinte redagdo:
“2. A liberdade de imprensa implica:
a) A liberdade de expressdo e criagdo dos jornalistas e colaboradores, bem como a intervencdo dos primeiros
na orientacdo editorial dos respectivos o6rgdos de comunicagdo social, salvo quando tiverem natureza
doutrinaria ou confessional;”
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do estado de sitio, sejam impostas restricdes relativas a prestacdo de informacdes e a liberdade
de imprensa, radiodifusdo e televisdo, na forma da lei (art. 139, III). Em que pese tenha se
evitado o uso da palavra censura na redagdo deste dispositivo constitucional, nos parece que
as restricdes que vierem a ser impostas por lei, na hipotese, fatalmente amoldar-se-3o ao

conceito amplo de censura aqui defendido.

Outros dispositivos constitucionais estabelecem restricdes a livre manifestacao
do pensamento, conforme ja assinalado nos topicos precedentes. Em relacdo as atividades de
radiodifusdo de sons e imagens — as que constituem o mote deste trabalho -, a CF,
notadamente no art. 220, §§ 3° e 4°, e art. 221, prescreveu diversos condicionamentos e
restri¢des, os quais, evidentemente, por também possuirem assento constitucional, ndo podem

ser enquadrados, prima facie, no conceito de censura.

Por fim, a hipotese de restricdo da liberdade de expressdo e do direito de
informacao que desperta maior polémica atualmente ¢ aquela realizada por decisdo judicial,
quando a restricdo ndo € prevista expressa e especificamente na CF. Cuida-se das situagdes
em que a liberdade de expressao e informacgao colide com outro(s) direito(s) fundamental(is),
onde ha o frequente questionamento sobre a possibilidade do Poder Judiciario sacrificar
aquela liberdade para salvaguardar este(s) tltimo(s) direito(s). Dada a sua relevancia para o
objeto principal deste estudo, retomaremos este assunto em outra se¢do, onde sera abordado

mais detalhadamente.
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3 A CONFORMACAO CONSTITUCIONAL DA PROGRAMACAO TELEVISIVA E
OS DIREITOS DIFUSOS DOS TELESPECTADORES

Conforme exposto nas se¢Oes anteriores, em regra, o exercicio da liberdade de
expressao e informacgdo, inclusive pelos meios de comunicagdo social, ndo pode sofrer
restricdo ou embaraco. Dentre os inumeros dispositivos constitucionais que asseguram o
pleno e livre exercicio, prima facie, dos direitos fundamentais relacionados a manifestagao do
pensamento, podem ser destacados o art. 5°, IV, que preceitua que ¢ livre a manifestagdo do
pensamento, ¢ o art. 220, caput, aplicavel especificamente a comunicagdo social, que
estabelece que “a manifestagdo do pensamento, a criagdo, a expressdo e a informagdo, sob

qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricao”.

A liberdade de expressao e informagao, contudo, nao ¢ absoluta. Por maior que
seja a relevancia das normas que asseguram os direitos relacionados a manifestacdo do
pensamento no sistema constitucional brasileiro, ndo estdo elas em posi¢do hierarquicamente
superior ¢ nem gozam de preferéncia prima facie em relagdo as demais normas
constitucionais. Portanto, embora seja de grande amplitude o espectro de protecdo da
liberdade de expressao e informagdo, ha diversas situagdes em que se podera verificar
eventual colisdo entre principios ou bens juridicos hospedados em outras normas

constitucionais e os direitos fundamentais relacionados & manifestagdo do pensamento.

Com efeito, partindo-se da premissa de que ndo existem direitos absolutos na
Constitui¢do Federal e da inexisténcia de uma hierarquia entre diferentes principios, a
possibilidade de restricdo a direitos fundamentais ¢ uma consequéncia necessaria. E esta
conclusao decorre da frequente colisdo de principios nos casos concretos, exigindo-se a nao-
satisfacdao integral de um principio para a satisfagdo de um principio contraposto, observadas

as possibilidades faticas e juridicas. Wilson Antonio Steinmetz sustenta com propriedade que

Direitos fundamentais ndo sdo absolutos ou ilimitados. Se fossem, ndo seria possivel
harmoniza-los na vida social pratica, alcancar a denominada “concordancia pratica”
entre eles. O exercicio ilimitado de um direito fundamental por um titular qualquer
implicaria a impossibilidade de exercicio de outro(s) direitos(s) fundamental(is) por
outro(s) particular(es). Por isso, a possibilidade de restrigdo a direitos fundamentais ¢
condic@o para a propria efetividade e concordancia pratica desse [sic] direitos (s6
aparentemente isso ¢ um paradoxo). Dai por que direitos fundamentais sdo

restringfveis.”*

258STEINMETZ, Wilson Anténio. Principio da proporcionalidade e atos de autonomia privada. p. 11-53.
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Em determinadas hipoteses, a CF cuidou de prever expressamente algumas
clausulas restritivas escritas aos direitos fundamentais em analise, algumas vezes no proprio
enunciado que assegura o respectivo direito. Por exemplo, no supracitado art. 5°, IV, da CF, ao
mesmo tempo em que garante a liberdade na manifestacdo do pensamento, a segunda parte do
dispositivo veda expressamente o anonimato. A proibicdo do anonimato consubstancia uma
clausula restritiva escrita®® daquela liberdade, inserida na CF pelos motivos mencionados no
topico 2.4.1 supra. Outras restrigdes, com igual fundamento constitucional, podem ser
extraidas a partir da colisdo de direitos fundamentais, através do estabelecimento das

chamadas clausulas de restri¢io nio-escritas.*®

Essas restricdes nao-escritas referem-se a hipoteses nao enumeradas
textualmente na CF, mas que podem ser estabelecidas pelo legislador infraconstitucional ou
pelo Poder Judiciario, em casos concretos em que a liberdade de expressdo e informagdo
colida com outro(s) direito(s) fundamental(is) ou bem(ns) juridico(s) constitucionalmente
protegido(s) e ndo haja solucdo previamente estabelecida na CF para a hipotese.

Isto significa, ¢ certo, uma desvalorizagdo relativa das pretensas consequéncias que
as especificidades formais da norma jusfundamental de garantia teriam nas
possibilidades da sua limitacdo, com uma correspondente nivelacdo da generalidade
dos direitos fundamentais enquanto valores sujeitos a idénticas virtualidades de
cedéncia/restri¢ao. Essa, porém, uma consequéncia inelutavel, no plano interno, da
integragdo dos direitos fundamentais no todo de uma Constituicdo e de uma

realidade constitucional dominadas pelos mesmos principios estruturantes do Estado
de Direito.*

O art. 220, caput, da CF, citado acima, apesar de enunciar a impossibilidade
dos direitos que consigna sofrerem ‘“qualquer restricdo”, ressalva, em sua parte final, a

obrigatoriedade de observancia do disposto na CF. Esta ressalva final salienta a circunstancia

In: Interpretacdo Constitucional. Org. Silva, Virgilio Afonso da. Sao Paulo : Malheiros, 2005. p. 30.

259Para ALEXY, R. (op. cit., p. 286), as clausulas restritivas escritas sdo aquelas constantes do proprio texto
constitucional e que estabelecem restricdes a direitos fundamentais, muitas vezes expressas na propria
disposigdo de direito fundamental que o consigna.

260A clausula de restrigdo ndo-escrita diz respeito a possibilidade do legislador, através da elaboragdo de uma
norma infraconstitucional, ou do juiz, quando decide um caso concreto, promover uma restricdo ao direito
fundamental, ainda que nfo autorizada expressa e especificamente pelo texto constitucional. A clausula
restritiva ndo-escrita decorre da estrutura principiologica dos direitos fundamentais, eis que os principios sdo
mandamentos de otimiza¢do dentro das possibilidades faticas e juridicas, e, portanto, sujeitos a frequentes
colisdes entre si. A solugdo destas colisdes deve ser buscada através do sopesamento dos principios em
contraste, assunto que serd melhor abordado adiante. ALEXY, R. op. cit,. p. 189.

261NOVAIS, Jorge Reis. As restricoes aos direitos fundamentais nio expressamente autorizadas pela
Constituicdo. Coimbra : Coimbra Editora, 2003. p. 955. A esta conclusdo chegou o autor no estudo do art.
18°, 2, da Constitui¢do Portuguesa de 1976, que proibe a restrigdo de direitos, liberdades e garantias, através
de lei, em casos ndo previstos expressamente pelo texto constitucional. O raciocinio aplica-se com maior
razdo a Constituicdo Federal brasileira de 1988, que ndo dispde de clausula expressa de vedacdo semelhante a
da congénere lusitana.
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de que a impossibilidade de restricdo ndo ¢ absoluta, pois esta vedagdo alcanca somente as
restricdes que nao encontrarem amparo na CF. Algumas destas restricoes tém os seus
contornos delineados no proprio texto constitucional; outras decorrem da colisdo de

principios, assim como acima se mencionou acerca do art. 5°, IV, da CF.

Além disso, a CF, no art. 220, § 1°, garante a plenitude do direito de
informacao exercido pelos meios de comunicagdo social (liberdade de informacgao
jornalistica), proibindo expressamente a edi¢do de lei que imponha qualquer empecilho aquela
liberdade. No entanto, a parte final daquele dispositivo exige a observancia do disposto no art.

5° incisos IV, V, X, XIII ¢ XIV, da CF.

Na linha do acima exposto, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho, ao

tratar da liberdade de expressao e informacao, assevera que:

[...] diante da legislagdo brasileira, a liberdade de informagdo — e também a de
expressdo — sofre restrigoes expressas da Constituigdo, para resguardar os valores
constitucionais da intimidade, da honra, da imagem, da proteg¢do a infancia e a
juventude, bem como em caso de estado de sitio, desde que tais restrigdes se
enquadrem na Orbita do necessario e do proporcional. Também quanto a
programagao de radio e televisdo, admissivel a restri¢do para protecdo dos 'valores
éticos e sociais da pessoa e da familia' (Constituicdo, artigo 221, inciso IV).

Além das restrigdes explicitas do texto constitucional, outras implicitas
podem decorrer de outros direitos fundamentais.**

A esta altura ja € possivel perceber a importancia do estudo das restri¢des
constitucionais a liberdade de expressdo e informagdo, mormente quando exercida pelos
meios de comunicagdo social, e o tema central desta dissertacdo: a programacao televisiva das
emissoras abertas de radiodifusdo de sons e imagens. Com efeito, em que pese possa se
cogitar que os delegatarios do servigo publico de radiodifusdo de sons e imagens gozem de
uma liberdade prima facie para criar, organizar e transmitir os conteudos em sua
programacao, esta liberdade encontra-se adstrita a diversas restrigdes, escritas e ndo-escritas,
todas ditadas pela CF. Neste particular, verifica-se que a CF tracou diversas normas que
configuram a programagao televisiva, ora com o intuito de resguardar direitos individuais de
terceiros (por exemplo, a disposicao do art. 220, § 1°, que assegura a protecdo a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem das pessoas, bens juridicos protegidos pelo art. 5°, X), ora
com o objetivo de assegurar o interesse de toda a coletividade em receber contetidos com o

minimo de qualidade (v.g., art. 221), ou ainda para prover meios para a defesa em face de

contetidos inadequados para determinados publicos ou sob certas circunstancias (por exemplo,

262CARVALHO, L. G. G. C. de. op. cit., p. 141-142.
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art. 220, § 3°, I e § 4°).

Pode-se dividir o estudo das restricdes a programagdo televisiva sob duas
diferentes perspectivas, tendo por critério distintivo os destinatarios da prote¢do conferida

pela restricao.

Com efeito, algumas restrigoes t€ém por finalidade precipua a de resguardar os
direitos fundamentais das pessoas que s@o “objeto” do programa de televisdo, que encontram-
se no “ambito interno” do contetdo transmitido. Enquadram-se nesta espécie, por exemplo, as
restricdes impostas com o objetivo de proteger os direitos de personalidade do individuo
contra a indevida exposi¢ao na televisao. Essas restricdes buscam evitar — ou reparar, caso a
lesdo ja tenha sido causada — que a honra, a imagem, a privacidade ou a intimidade da pessoa
sejam violadas através da transmissdo de programas televisivos que atentem contra aqueles
direitos, com ofensa a dignidade da pessoa humana. Vislumbra-se na protecao conferida por
este tipo de restricdo uma feicdo individual, pois geralmente visa proteger o direito de uma

determinada pessoa ou de um grupo de pessoas que pode ser identificado e individualizado.

\ ~

Outras restrigdes a programacao televisiva foram estabelecidas pela CF em
atencdo aos direitos dos telespectadores, considerados coletivamente. Diferentemente da
situagdo anterior, neste caso nao se tutela o individuo que acaba sendo “objeto” de um
conteudo televisivo; busca-se a defesa dos direitos daqueles que estdo expostos as
transmissdes televisivas.”® Como se pode perceber, este segundo grupo de restrigdes tem
como destinatdrios da protecdo uma gama muito maior de pessoas, ndo sendo possivel
individualiza-las de plano. Sao desta espécie as restricdes impostas pelo § 3° do art. 220 e art.

221 da CF.

Em virtude da proposta e das limitagcdes desta pesquisa, serdo abordadas nesta
dissertacdo somente os casos que se enquadram nesta segunda espécie, ou seja, as restricoes

constitucionais da programagdo televisiva cujo escopo seja o de assegurar os direitos dos

263Reconhecemos que ha a possibilidade de, em alguns casos concretos, um programa de televisdo possa lesar
simultaneamente os direitos fundamentais de uma determinada pessoa e do publico telespectador. Tome-se
como exemplo um programa que humilhe um individuo, em cadeia nacional, em razdo de sua opgao
religiosa, acarretando a violacdo da honra deste em particular e, a0 mesmo tempo, chocando todo o publico
telespectador, sobretudo os praticantes da religido ofendida. Note-se, contudo, que situagdes como estas
abrem caminho para diferentes medidas de correg¢do, com fundamentos juridicos diversos ¢ que podem ser
manejadas paralelamente, uma titularizada pelo individuo que foi lesado no “ambito interno” do programa
(fazendo jus a indenizag@o por danos morais, por exemplo), e uma outra que objetive a protecdo do publico

telespectador coletivamente considerado (v.g., para a adequacdo do programa).
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telespectadores considerados coletivamente.

3.1 A programacio televisiva e a protecdo da crianca e do adolescente

A tematica sobre a possibilidade, os limites e a forma do estabelecimento de
restricdes e/ou condigdes na programacgdo veiculada pelas emissoras de televisdo ganha
especial relevo ao se levar em conta que grande parte do publico telespectador € constituido
por criancas ¢ adolescentes. Estes — e em especial as criangas — sd3o pessoas ainda em
formagdo, pois encontram-se em uma etapa da vida em que os seus modos de ser, de viver e
de encarar a realidade ainda ndo se encontram suficientemente consolidados. O publico
infanto-juvenil ainda ¢ relativamente dependente do ponto de vista psicossocial, normalmente
buscando nas fontes que lhe sdo proximas (os pais, a familia, a escola, as amizades) as
referéncias no tocante aos valores e preferéncias. Isto ndo significa que elas pautardo as suas
escolhas, pura e simplesmente, através da reproduc¢do das referéncias as quais tenham contato.
Porém, ¢ inegavel que estas referéncias terdo o conddo de influenciar diretamente estas

escolhas.

Cuidou-se especificamente deste assunto no topico 1.2, ocasido em que foi
ressaltado o poder de influéncia da televisao no publico telespectador, principalmente sobre as

criangas e os adolescentes. Nao ¢ demais lembrar, contudo, que

Os meios de comunicagdo geram modelos de identificagdo de atitudes, valores,
procedimentos, costumes, musica, comportamento, ritmo, cotidiano. Ao mesmo
tempo em que se criam padrdes também eles sdo “retratados”. No Brasil, aonde
ainda predomina o analfabetismo funcional, ¢ essa indistria televisiva, sob a logica
do mercado, que tem se encarregado de grande parte das necessidades imaginarias
de criangas e adolescentes. Também em relagdo a leitura dos meios de comunicagao
predomina o analfabetismo: dai a auséncia de critica em relagdo aos modelos
recebidos.”®

Da mesma forma que a CF garantiu o amplo exercicio da liberdade de
expressdo e informagdo pelos meios de comunicacdo social, também buscou assegurar e

proteger os direitos da crianga, do adolescente e do jovem*®, especialmente através das

2640LMOS, Ana. O abuso do merchandising televisivo dirigido a crianca: argumentos da Psicogenética.
In: Classificag¢do Indicativa no Brasil: desafios e perspectivas. Org. Chagas, Claudia Maria de Freitas et al.
Brasilia : Ministério da Justica, 2006. p. 173-182. Disponivel em:
<portal.mj.gov.br/services/.../FileDownload. EZTSvc.asp?...F3E0..>. Acesso em: 24 mai. 2010. p. 180.
265“Nova categoria” inserida através da Emenda Constitucional n° 65, de 13 de julho de 2010.
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normas constitucionais consignadas nos arts. 227 e 228. A principal delas encontra-se
insculpida no caput do art. 227, que dispde que “[¢] dever da familia, da sociedade e do
Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a
vida, a saude, a alimentacdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocé-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminagio, explora¢do, violéncia, crueldade e opressido.”* A
liberdade de informagdo e expressdao pelos meios de comunicagdo, de um lado, e a protecao
integral da crianga, do adolescente e do jovem, de outro, sdo duas ordens de valores sujeitas a

colisoes, e que precisam ser compatibilizadas para uma convivéncia harménica.

Nesse contexto, os efeitos exercidos pela televisdo no publico infanto-juvenil
exigem o estabelecimento de mecanismos para protegé-lo de conteudos que possam ser
prejudiciais a sua formacdo e ao seu desenvolvimento pessoal.

Em causa estd a prevencdo de lesdes irreversiveis no desenvolvimento da
personalidade dos menores, a sua adequada socializagdo e a sua capacidade de
autodeterminagdo, nos planos fisico, intelectual, moral, emocional e relacional, as

quais os mesmos, pela sua maior sugestionabilidade e impressionabilidade, sdo
particularmente vulneraveis.?"’

Sobre o assunto, cumpre ainda destacar a Convengdo sobre os Direitos da
Crianga, adotada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 20 de novembro de 1989,
assinada pelo Brasil em 26/01/1990, aprovada pelo Congresso Nacional pelo Decreto
Legislativo n° 28, de 14 de setembro de 1990, e promulgada pelo Decreto presidencial n°
99.710, de 21 de novembro de 1990. A par de considerar a crianga como sujeito ativo e titular
de direitos relacionados a livre manifestacdo do pensamento (especialmente nos arts. 12 a 14),
a Convencao sobre os Direitos da Crianga contemplou alguns dispositivos que reconhecem a
necessidade da adequagdo dos conteudos veiculados pelos meios de comunicagdo social

quando dirigidos a este publico, notadamente em seu art. 17, que assim dispde:
ARTIGO 17

Os Estados Partes reconhecem a fung@o importante desempenhada pelos meios de
comunicagdo e zelardo para que a crianca tenha acesso a informagdes e materiais
procedentes de diversas fontes nacionais e internacionais, especialmente
informagdes e materiais que visem a promover seu bem-estar social, espiritual e
moral e sua satde fisica e mental. Para tanto, os Estados Partes:

a) incentivario os meios de comunicacio a difundir informacdes e materiais de
interesse social e cultural para a crianca, de acordo com o espirito do Artigo

266Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 65, de 2010.
267CANOTILHO, J. J. G.; MACHADO, J. E. M. op cit., p. 59.
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29;268

b) promoverdo a cooperacdo internacional na produgdo, no intercambio e na
divulgacdo dessas informagdes ¢ desses materiais procedentes de diversas fontes
culturais, nacionais e internacionais;

¢) incentivardo a produg¢ao e difusdo de livros para criangas;

d) incentivardo os meios de comunicagdo no sentido de, particularmente, considerar
as necessidades lingiiisticas da crianga que pertenca a um grupo minoritario ou que
seja indigena;

e) promoverdo a elaboracio de diretrizes apropriadas a fim de proteger a
crian¢a contra toda informacio e material prejudiciais ao seu bem-estar, tendo
em conta as disposicdes dos Artigos 137 ¢ 187",

(Grifo nosso).

Em um mundo ideal, poder-se-ia relegar exclusivamente aos pais ou
responsaveis a tarefa de zelar pela formac¢ao dos menores, afastando-os ou orientado-os acerca
dos conteudos transmitidos pela televisdo e que lhes sejam potencialmente perniciosos. Mas a
realidade brasileira estd muito longe de um mundo ideal. Comumente os pais necessitam sair
cedo para o trabalho para garantir o sustento da familia e retornam a casa somente ao
anoitecer, deixando as suas criangas sozinhas em grande parte do dia, muitas vezes umas

fazendo companhia para as outras. Nao raro estas criangas encontrardo na televisao a sua

unica atividade na maior parte do tempo.

A seguir serdo analisadas as principais hipoteses de restricdes constitucionais a
programacao televisiva com o objetivo de proteger o publico infanto-juvenil, com excecao
dos mandamentos contidos no art. 221, I a IV, da CF, que serdo abordados em tdpico

especifico.

268“Artigo 29
1. Os Estados Partes reconhecem que a educacgao da crianga devera estar orientada no sentido de:
a) desenvolver a personalidade, as aptiddes e a capacidade mental e fisica da crianga em todo o seu potencial;
b) imbuir na crianga o respeito aos direitos humanos e as liberdades fundamentais, bem como aos principios
consagrados na Carta das Nagdes Unidas;
¢) imbuir na crianga o respeito aos seus pais, a sua propria identidade cultural, ao seu idioma e seus valores,
aos valores nacionais do pais em que reside, aos do eventual pais de origem, e aos das civiliza¢des diferentes
da sua;
d) preparar a crianga para assumir uma vida responsavel numa sociedade livre, com espirito de compreensao,
paz, tolerancia, igualdade de sexos e amizade entre todos os povos, grupos étnicos, nacionais e religiosos e
pessoas de origem indigena;
¢) imbuir na crianga o respeito ao meio ambiente.”

269Em sintese, o art. 13 prescreve que a crianga ¢ titular do direito a liberdade de expressdo e do direito de
informagao, conferindo alguns contornos para o exercicio destes direitos.

2700 art. 18 da Convengao enuncia que os pais ou responsaveis t€ém deveres em relagdo a educagdo e ao
desenvolvimento da crianga, e elenca algumas medidas para que os Estados-partes lhes auxiliem no
cumprimento desta responsabilidade.
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3.1.1 A classificacio indicativa de programas televisivos

Pelo sistema juridico brasileiro atual, a classificacdo indicativa, entendida
como “um conjunto de informagdes sobre o conteido de obras audiovisuais e diversdes
publicas quanto a adequacdao de horario, local e faixa etaria, [...]J[que] alerta os pais ou
responsaveis sobre a adequacdo da programagdo a idade de criangas e adolescentes™ ", se
aplica a filmes exibidos em cinemas, espetaculos publicos, jogos eletronicos (games) e de
interpretagdo (RPG). Somente a classificacdo indicativa dos programas de televisdo sera

objeto de andlise, em virtude dos objetivos deste trabalho.

O art. 220, § 3° 1, da CF, atribui a lei federal a incumbéncia de “regular as
diversdes e espetaculos publicos, cabendo ao Poder Publico informar sobre a natureza deles,
as faixas etdrias a que nao se recomendem, locais e hordrios em que sua apresentacdo se
mostre inadequada”. Para Pinto Ferreira, a televisao ¢ uma espécie de espetaculos publicos, os
quais ‘“constituem os divertimentos publicos de qualquer género, como representacao teatral,
interpretagdo musical, exibicdo de cinema, felevisdo, demonstracdes publicas de canto e
danca, shows, que sdo protegidos pela lei constitucional.”?* (Grifo nosso). Destarte, o
sobredito dispositivo constitucional ampara a obrigatoriedade da classificacdo indicativa dos

programas televisivos.

Sob outra perspectiva, pode-se dizer que a classificagdo indicativa dos
programas de televisdo também encontra fundamento constitucional na primeira parte do art.
220, § 3°, 11, que ordena ao legislador constitucional a criagdo de “meios legais que garantam
a pessoa e a familia a possibilidade de se defenderem de programas de radio e televisdo que
contrariem o disposto no art. 221” da CF, inclusive aqueles que ndo derem “preferéncia a
finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas” (inciso I do art. 221) ou nao
respeitem “os valores éticos e sociais da pessoa e da familia” (inciso IV do art. 221). A
exigéncia de classificacdo indicativa para os programas de televisdo, concretizada pelo
Estatuto da Criancga e do Adolescente (ECA), Lei 8.069/90, constitui um “meio legal”, isto €,

disciplinado por lei, que tem por objetivo a protegdo em face de ditos contetidos.?” Segundo o

271BRASIL. Classificag¢ao indicativa: Informacéo e liberdade de escolha. XIMENES, Roberta Rossi Lage
(org.). Ministério da Justiga. Secretaria Nacional de Justica. Departamento de Justica, Classificaco, Titulos e
Qualificagao. Brasilia : 2009. p. 2.

272FERREIRA, P. op. cit., p. 254.

273Mesmo nao tendo a Constituicdo portuguesa previsto expressamente o mecanismo da classifica¢do indicativa
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art. 227, caput, da CF, reproduzido acima, a prote¢do integral a crianga, ao adolescente e ao
jovem ¢ de responsabilidade da familia, do Estado e da sociedade. A classificagdo indicativa €
mecanismo que chama a responsabilidade estes trés entes, no tocante a defesa da crianga e do
adolescente contra uma programagao televisiva inadequada: da familia, através do controle e
da orientagdo pelos pais ou responsaveis; do Estado, através da classificagdo dos contetidos e
fiscalizacdo do cumprimento de suas normas; das emissoras de televisdo, para observarem

fielmente os limites impostos pela classificagao realizada.

A classificagdo indicativa ¢ de atribuicdo da Unido, por forga do art. 21, XVI,

da CF, que alocou entre as competéncias deste ente federativo a tarefa de “exercer a

classificagdo, para efeito indicativo, de diversdes publicas e de programas de radio e

televisdo”. Esta referéncia textual aos “programas de radio e televisdo” como objetos de

classificagdo indicativa pela Unido espanca qualquer divida sobre a existéncia de fundamento
constitucional expresso para a medida, a qual ndo pode ser confundida com a censura.

[...] a classificacdo indicativa é licita e necessaria. Ela é licita, porque ndo tem

carater de imposicdo, mas de recomendagdo ndo-coercitiva, dirigida a pais e

responsaveis. E ¢ necessaria, porque a industria cultural nem sempre respeita a

psicogénese infantil, influenciando criangas ¢ jovens que ainda ndo atingiram a

idade de julgarem por si mesmos, e contribuindo para dificultar ou retardar o alcance
do patamar da moralidade autdnoma.””*

Foi o ECA o primeiro diploma legal a dar efetividade ao mandamento
constitucional de classificagdo indicativa dos programas de televisdo, ao estabelecer a
obrigatoriedade de veiculagdo de antincio de sua classificagdo antes da exibicdo de qualquer

programa (art. 76, § 1°).

A normatizacdo legal da classificacdo indicativa dos programas televisivos foi
posteriormente complementada e aperfeicoada pela Lei 10.359, de 27 de dezembro de 2001,
mas que somente entrou em vigor em 30 de junho de 2004. Esta lei deixou claro que a
classificacdo indicativa dos programas ¢ uma exigéncia a ser observada tanto pelas emissoras
de televisdo aberta como pelas operadoras de televisao por assinatura e a cabo, as quais

“deverao divulgar previamente suas programacdes, indicando de forma clara os horarios e

ou outro com ele semelhante, CANOTILHO, J. J. G. e MACHADO, J. E. M. (op cit., p. 63) consideram
razoaveis a estipulagdo, por lei, de restrigdes dessa natureza, para a possibilitar a prote¢@o do publico infanto-
juvenil.

27AFREITAG, Barbara. Psicologia do desenvolvimento moral: em busca de uma ética discursiva para TV
brasileira. In: Classificacdo Indicativa no Brasil: desafios e perspectivas. Org. Chagas, Claudia Maria de
Freitas et al. Brasilia : Ministério da Justica, 2006. p. 183-195. Disponivel em:
<portal.mj.gov.br/services/.../FileDownload.EZTSvc.asp?...F3E0...>. Acesso em: 24 mai. 2010. p. 194.
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canais de exibicdo dos programas que contiverem cenas de sexo ou violéncia” (art. 5°). A
proposito, estabeleceu-se que todos os programas que contenham cenas de sexo e violéncia
deverdo ser obrigatoriamente submetidas ao procedimento da classificagdo indicativa (art. 3°,

caput), de incumbéncia do Poder Executivo.

Em ambito infralegal, o mecanismo de classificacao indicativa dos programas
televisivos foi sendo regulamentado, apds a edi¢do do ECA, por sucessivas portarias do
Ministério da Justica, a saber: Portaria MJ n° 773, de 19 de outubro de 1990, Portaria MJ n°
796, de 8 de setembro de 2000 e Portaria MJ n° 264, de 9 de fevereiro de 2007. Atualmente, o
assunto encontra-se disciplinado pela Portaria MJ n° 1.220, de 11 de julho de 2007.

Em virtude dos limites desta dissertagdo ndo serd possivel tratar
detalhadamente de todo o regramento estipulado pela Portaria MJ n°® 1.220, mas isto ndo
impede sejam feitos alguns apontamentos sobre alguns aspectos. Pela aludida Portaria, a
atividade de classificagao indicativa incumbe ao Departamento de Justiga, Classificacao,
Titulos e Qualificagdo, vinculado a Secretaria Nacional de Justi¢a, do Ministério da Justica, a
quem, no exercicio deste mister, devera promover a “andlise das caracteristicas da obra ou
produto audiovisual”, o “monitoramento do contetido exibido nos programas sujeitos a
classificacdo” e a “atribui¢do de classificacdo para efeito indicativo™ (art. 4° e paragrafo
unico). Pela atual sistematica vige um modelo de autoclassificagdo, em que a emissora ou
operadora de televisdo apresenta, ao Ministério da Justica, uma copia da obra audiovisual e
alguns documentos explicitando o seu conteido e o tema, bem como a sugestio de
classificacdo (art. 7°). O Ministério da Justica terd o prazo de sessenta dias para deferir ou
indeferir o requerimento de classificagdo nos moldes propostos (art. 9°). Os programas
jornalisticos ou noticiosos, esportivos, eleitorais (ou a propaganda eleitoral) e a publicidade
em geral ndo se sujeitam a classificacdo indicativa, ressalvados aqueles exibidos ao vivo e
cuja atividade de monitoramento do Ministério da Justica indicar a sua reiterada inadequagao
(art. 5° caput, e § 1°). Outrossim, considera-se horério de protecdo a crianca e ao adolescente
aquele compreendido entre as seis e vinte e trés horas, periodo em que os programas
televisivos deverdo ser monitorados pelo Ministério da Justica (art. 13 e paragrafo unico).
Antes da transmissao de cada programa televisivo devera ser exibida a informagdo sobre a
classificacdo indicativa realizada e a faixa etdria para qual é recomendado, na forma
estabelecida pela Portaria em estudo (art. 20). Consoante estabelecido pelo art. 3° da Lei

10.259, a violéncia e o sexo sdo o0s critérios a serem levados em conta na classificacdao
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indicativa dos programas televisivos (art. 17).

Interessante questdo surge em decorréncia do disposto no paragrafo Unico do
art. 19 da Portaria MJ n° 1.220, que determina que a “vincula¢do entre categorias de
classificagdo e faixas horarias de exibi¢do implica a observancia dos diferentes fusos horarios
vigentes no pais”. Esta medida ¢ bastante salutar, pois, do contrdrio, em um pais como o
nosso, em que a diferenca de horario pode chegar a até trés horas de um local para o outro,
uma atragdo nao recomendada para menores de 18 anos (a partir das 23h) poderia ser exibida
em determinadas localidades as 20h00, horario de exibi¢do de programas recomendados para
maiores de 12 anos. Contudo, este preceito vinha sendo sistematicamente desrespeitado pelas
emissoras de televisdo aberta, com a aquiescéncia do Ministério da Justi¢a, o que motivou o
Ministério Publico Federal (MPF) a impetrar um mandado de seguranga perante o Superior
Tribunal de Justica (STJ) objetivando assegurar o respeito aquela determinagdo, inclusive na
vigéncia de horario de verdo. O writ, autuado naquela Corte sob n° 14.041/DF, sob a relatoria
do ministro Teori Albino Zabascki, teve a seguranca concedida em acérdao proferido no dia
27/10/2009, com énfase na doutrina da prote¢do integral da crianca e do adolescente,
determinando-se as emissoras de televisdo a plena observancia da classificacdo indicativa,

com respeito aos diferentes fusos horarios de cada regido, inclusive no horario de verdo.*”

Outrossim, a Portaria MJ n°® 1.220 dispde que a “informacdo sobre a natureza e
o conteudo de obras audiovisuais, suas respectivas faixas etdrias e horarias ¢ meramente
indicativa aos pais e responsaveis, que, no regular exercicio do poder familiar, podem decidir
sobre o acesso de seus filhos, tutelados ou curatelados a quaisquer programas de televisao
classificados™ (art. 18). Esta reda¢do, bem como a de outros dispositivos (v.g., art. 3¢ ¢
16%"") da Portaria, poderia gerar a impressdo de que a indicagdo dos horarios para os quais nio
¢ recomendada a exibicdo dos programas televisivos ndo vincula as emissoras ¢ operadoras de
televisao, isto €, consubstanciariam meras “orientacdes”, sem forca cogente. Equivocado este

entendimento, todavia.

275Conforme consulta ao site do Superior Tribunal de Justi¢a na rede mundial de computadores. Disponivel em:
<www.stj.jus.br>. Acesso em: 15 set. 2010.

276“Art. 3°. A classificagdo indicativa possui natureza informativa e pedagdgica, voltada para a promogio dos
interesses de criangas e adolescentes, devendo ser exercida de forma democratica, possibilitando que todos os
destinatarios da recomendag@o possam participar do processo, ¢ de modo objetivo, ensejando que a
contradi¢do de interesses e argumentos promovam a corregdo e o controle social dos atos praticados.”

277“Art. 16. A atividade de Classificagdo Indicativa exercida pelo Ministério da Justiga ¢ meio legal capaz de
garantir a pessoa e a familia a possibilidade de receber as informagdes necessarias para se defender de
diversdes publicas inadequadas a crianca e ao adolescente, nos termos da Constituicdo Federal e da Lei n°
8.069, de 1990 (Estatuto da Crianga e Adolescente — ECA).”


http://www.stj.jus.br/
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Para que a classificagdo indicativa ndo acabasse se tornando um mecanismo
in6cuo, sem qualquer efetividade pratica, o ECA incluiu, entre as infracdes administrativas
que prevé, a conduta de transmitir programa televisivo em horario diverso do autorizado ou
sem aviso de sua classificacdo, cujo descumprimento sujeita o infrator a san¢des de multa e
até mesmo a suspensao, pela autoridade judiciaria, da programacao da emissora por até dois

dias (art. 254).”

3.1.2 O controle (bloqueio) eletronico de programas televisivos (V-Chip)

Mecanismo semelhante a classificacdo indicativa foi introduzido pela Lei
10.359, de 27 de dezembro de 2001, que tem por escopo a protecdo em face de conteudos
televisivos que contenham cenas de violéncia ou de sexo. Apesar de editada no ano de 2001, a
referida lei apenas entrou em vigor em 30 de junho de 2004, por forca de alteragdo da redacao

de seu artigo 8° promovida pela Lei 10.672, de 15 de maio de 2003.

A Lei 10.359 estabeleceu a exigéncia de que os televisores produzidos no
Brasil passassem a conter dispositivo eletronico que permita ao usuario bloquear a recepgao
de programas transmitidos pelas emissoras e operadoras de televisdo, inclusive por assinatura
e a cabo, mediante a utilizagdo de cddigo alfanumérico, de forma previamente programada ou
pelo reconhecimento de cédigo ou sinal, transmitido juntamente com os programas que
contenham cenas de sexo ou violéncia (art. 1°). Além disto, foi proibida a comercializacao de
televisores, nacionais ou importados, que ndo contenham o dispositivo eletronico bloqueador
em questdo (art. 2°). Este dispositivo eletronico também ¢ conhecido como v-chip (abreviagao

para violence chip, eis que o equipamento tem origem nos Estados Unidos da América).

278A0 julgar a Agdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n® 869-2/DF, proposta pelo Procurador-Geral da
Republica em face das penas administrativas de “suspensdo da programacdo da emissora até por dois dias,
bem como da publicagdo do periodico até por dois nimeros” cominada pelo artigo 247 do ECA, o Supremo
Tribunal Federal, sob a relatoria do ministro Ilmar Galvdo, julgou procedente a agdo para declarar a
inconstitucionalidade de tais penas administrativas. Consta na ementa do acérddo que o fundamento principal
adotado pelo julgado foi a inexisténcia de previsdo, explicita ou implicita, no texto constitucional, de aludidas
restrigdes. Contudo, a leitura dos votos dos ministros que participaram do julgamento evidencia que a maior
parte deles limitou-se a declarar a inconstitucionalidade por violagdo ao devido processo legal, face a
impossibilidade de se impor pena administrativa desta envergadura sem um processo judicial, ndo tendo tais
ministros adentrado na questdo sobre o fundamento constitucional para o estabelecimento daquelas
restrigdes. Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em: 15 set. 2010.


http://www.stf.jus.br/
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De outro lado, o art. 4° da Lei 10.359 estabeleceu a obrigagdo das emissoras de
televisao aberta e operadoras de televisdao por assinatura e a cabo de transmitirem, juntamente
com os programas que contenham cenas de sexo ou violéncia, sinal que permita seu

reconhecimento pelo dispositivo eletronico bloqueador acima referido.

Esta medida objetiva cumprir o mandamento constitucional constante na
primeira parte do art. 220, § 3°, II ¢/c art. 221, pois consubstancia um meio legal que garante a
pessoa e a familia a possibilidade de se defenderem de programas de radio e televisdo que
ndo derem preferéncia a finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas, ou nio

respeitarem os valores éticos e sociais da pessoa e da familia.*”

Com efeito, o bloqueio eletronico de sinais constitui outra importante
ferramenta colocada a disposi¢ao do publico telespectador para possibilitar a sua defesa em
face de programas televisivos cujo contetudo seja por ele considerado inadequado. Transfere-
se, aos pais ou responsaveis, a decisdo sobre o acesso das criancas e adolescentes a programas
televisivos com cenas de sexo e violéncia, através de eficiente mecanismo tecnoldgico de
controle. Esta medida ndo causa gravame a liberdade de expressdo e informacgdo exercida
pelos meios de comunicagdo social, pois ndo impede ou restringe a veiculagdo de contetidos;
o controle passa a ser exercido exclusivamente pelo pdlo passivo do processo de

comunicagdo, o telespectador.?®

Percebe-se, ademais, que o bloqueio eletronico de sinais complementa a
protecao conferida pela classificacdo indicativa. Esta estipula os horarios em que
determinadas atra¢des podem ser exibidas pela televisao, mas ndo impede que a pessoa de
faixa etéria para a qual o programa ndo seja recomendado o assista, desde que tenha acesso ao
televisor. O bloqueio eletronico permite aos pais ou responsaveis impedirem o acesso do
publico infanto-juvenil a programas considerados inadequados para as suas faixas etérias

independentemente do horario em que sejam exibidos.

279BITELLI, M. A. S. (op. cit., p. 382) defende com entusiasmo a sistematica proporcionada pelo v-chip, pois,
em sua opinido, “[...] vem traduzir na mais verdadeira manifestacdo de materializacdo do preceito
constitucional de permitir que a familia e a pessoa humana tenham, nas suas proprias méos, sem interferéncia
de entes intermediarios e do controle judicial, os meios de auto-defesa adequado para a prote¢do do contetido
das mensagens comunicadas.”

280Nesse sentido: BITELLI, M. A. S. op. cit., p. 283.



128

3.2 A programacio televisiva e o artigo 221 da Constituicio Federal

A maxima expressdo da liberdade individual assegurada pela CF pode ser
encontrada no art. 5°, II, que dispde que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei”. Valoriza-se a autonomia individual, que tem por
pressuposto possibilitar ao individuo fazer as suas proprias escolhas, formar livremente a sua
convicgdo, agir de acordo com o seu convencimento. No estado democratico de direito nao
cabe ao Estado assumir uma postura paternalista, no sentido de determinar aos individuos
como devem ou ndo agir, substitui-los em suas escolhas. Evidentemente um minimo de
regulacdo ¢ necessario, para a harmonizacdo das diferentes liberdades e o seu exercicio por
seus titulares, a fim de tornar possivel o convivio social. Para alcancar este desiderato, o
Estado tem o poder-dever de impor normas as serem observadas em determinadas situacdes,
para assegurar o direito de terceiros e coibir comportamentos socialmente nocivos e
potencialmente prejudiciais a toda a coletividade. Conforme classico enunciado, “a liberdade
de um individuo termina onde comeca a liberdade alheia”. Assim procede o Poder Publico,
por exemplo, ao criar as normas penais incriminadoras para coibir condutas atentatdrias a
relevantes bens juridicos de terceiros, como aquela que prevé uma sancdo criminal para

aquele que elimina a vida alheia, praticando o crime de homicidio.

Por outro lado, vive-se um momento em que se afirma constantemente a
importancia da liberdade de expressdo e informag¢ao dos meios de comunicagdo social, pois
esta constitui um dos pilares da democracia.”®' Noutro giro, a constata¢do diaria da baixa
qualidade dos programas exibidos pela televisdo, inclusive nos horérios acessiveis ao publico
infanto-juvenil, suscita o debate sobre a responsabilidade social das emissoras. A chamada
113 TA s 9 : : : 7143 282 113 99

guerra pela audiéncia” motivou as emissoras privadas, nos ultimos anos™-, a “apelarem” para
diversas atracdes que primam pela exploracdo das desgragas humanas, cenas de nudez,

insinuacdo sexual ou com exacerbada violéncia, exposicdo de pessoas ao ridiculo, ataques a

281Abordamos especificamente o assunto no topico 2.2.

282Com efeito, a veiculagdo de contetidos contrarios a moral familiar ¢ uma realidade que se nota ha mais de
uma década. NOGUEIRA, P. L., em obra escrita no ano de 1991, noticia que em uma tnica novela, veiculada
pela maior rede de televisdo do pais as vintes horas, foram exibidas cenas, “passadas como se fossem
normais”, de seguinte teor: “[...] o pai incentivar o filho a ter sexo com a madrasta; alguém dizer a irma que
nada ha de anormal na relagdo incestuosa com o irmao; a mulher procurar assassinar o marido lentamente e
depois fingir o suicidio para despertar a ateng¢do do enteado; o marido mandar matar a mulher.” NOGUEIRA,
Paulo Lucio. Estatuto da Crianca e do Adolescente comentado : Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990. Sao
Paulo : Saraiva, 1991. p. 84.
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etnias ou minorias, dentre outros contetidos de qualidade no minimo duvidosa.?®* Nio raro,
programas com finalidades educativas, culturais e informativas sdao relegadas, pelas
emissoras, a um segundo plano de importancia, ocupando poucos espacos nas grades de
programacao.
Em todos os paises com democracias estaveis, o segredo em matéria de respeitar as
liberdades e a0 mesmo tempo controlar os abusos parece consistir na temperanga, ou
seja, no equilibrio dos contetdos de midia e de entretenimento. A trilogia classica é
composta por: informagdo, educacdo e diversdo. Até o momento, o problema
brasileiro parece persistir numa certa hipertrofia da diversdo (e de uma diversdo que
prima pelo grotesco), em detrimento da informacdo, mas, sobretudo, da educag@o.
Lamentavelmente, tornou-se vitoriosa no Brasil uma mentalidade segundo a qual

produzir conteudos educativos ¢ tarefa exclusiva do Estado, mesmo que os canais de

radio e televisdo sejam concessdes publicas e os cinemas sejam uma “diversdo
2 284

publica”.

No entanto, qualquer tentativa no sentido de exigir das emissoras de televisao
um minimo de qualidade em sua programagdo esbarra em forte oposicdo e reagdo dos
segmentos ligados a industria da comunicagdo, que buscam associar esse tipo de iniciativa a
censura banida pela CF. Nenhuma interferéncia na atividade televisiva ¢ admitida pelos
grupos ligados a comunicacdo social, que, ao minimo sinal do que eles considerem uma
“ameaca” a ampla liberdade de expressdo e informacdo, mobilizam todo o seu “arsenal
comunicativo” para sustarem quaisquer medidas que reputem ingeréncia em suas atividades.
Estes grupos transmitem a falsa ideia de que as emissoras de televisdo gozam de uma
“liberdade de programacao” absoluta, que ndo se sujeita a qualquer tipo de influéncia externa.
Embora “vendam” esta imagem de total independéncia, estes grupos ocultam o controle sobre
elas exercido pelas chamadas forcas de mercado, que condicionam as suas atividades. Sobre o
controle da televisao pelas forcas de mercado, Inima Simdes observa que

Nesse caso, a truculéncia policialesca da censura do Estado € substituida por formas
menos visiveis, que passam quase despercebidas no cotidiano, mas nem por isso sdo
menos atuantes. E o controle mais sutil exercido pelos concessionarios das emissoras
e seus prepostos, € até mesmo por anunciantes, ¢ que se resume numa frase sempre a

mao quando estes sdo questionados: “S6 mostramos o que o povo quer!”. E enfim
outra forma de controle que ndo ¢ exercida pela sociedade, e sim por um grupo

283Diante dos reiterados abusos verificados nos programas de televis@o brasileira, no ano de 2002, por iniciativa
da Comissdo de Direitos Humanos e Minorias da Camara dos Deputados, em parceira com entidades da
sociedade civil, foi iniciada a campanha “Quem Financia a Baixaria é contra a Cidadania”, resultado de
deliberagdo na VII Conferéncia Nacional de Direitos Humanos. Colhe-se do site da campanha na rede
mundial de computadores <www.eticanatv.org.br> que a campanha busca “resgatar o significado
contemporaneo da liberdade de expressao e de formagdo de uma opinido publica critica baseada nos valores
humanistas”, e tem por objetivo “promover o respeito aos direitos humanos e a dignidade do cidaddo nos
programas de televisdo”. Disponivel em: <http:/www.eticanatv.org.br/index.php?sec=1&cat=1&pg=1>.
Acesso em 16 set. 2010. Os responsaveis pela campanha recebem “dentincias” de programas que atentam
contra os direitos humanos e, ap6s analisa-las, elaboram um “ranking da baixaria na TV”.

284PAULINO, F.; SILVA, L. M. da. op. cit., p. 252.



http://www.eticanatv.org.br/index.php?sec=1&cat=1&pg=1
http://www.eticanatv.org.br/
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reduzido de empresarios e executivos, que decide o tom, o contetido, a forma e até
mesmo a legislagdo especifica para os meios de comunicagio eletronicos.?

Condicionar a programacgdo televisiva as preferéncias manifestadas pelo
publico, geralmente aferidas por institutos especializados em pesquisas de indices de

audiéncia, sob o argumento de que a televisdo “mostra que o povo quer”**¢

, € uma postura
comoda e empresarialmente favoravel para as emissoras. A lucratividade do negécio ¢ ligada
aos indices de audiéncia obtidos, pois, quanto mais altos, maiores serdo a procura pelos
anunciantes e os precos cobrados para a veiculagdo dos antincios publicitarios. “As emissoras
de televisdo pautam-se por indices de audi€éncia para mensurar seu sucesso, € uma 'politica de

resultados' financeiros relega a ética a um plano secundario.”’

Esta otica puramente mercantilista ignora uma premissa bdsica do regime
juridico da atividade, a de que a radiodifusao de sons e imagens ¢ um servigo publico
titularizado pelo Estado, cuja execugdo pode ser delegada a particulares.” Esta circunstincia
justifica — ou melhor, exige — a compatibilizacdo do interesse privado ao interesse publico
primario, ndo se permitindo, deste modo, possam as emissoras privadas agirem livremente

pela logica do capitalismo selvagem.

Fabio Konder Comparato™

observa que os o0rgdos de comunicacdo social sdo
explorados de forma empresarial visando o beneficio exclusivo de seus proprietarios, guiados
pelas leis de mercado e tendo como tUnica finalidade a obten¢do de lucro. Este modelo nao se
compatibiliza com o papel que deveria ser exercido pelos meios de comunicagao social, pois
na atual sociedade de massas, sdo eles responsaveis por assegurar a circulacdo de informagdes
e ideias na coletividade.

Constitui, pois, uma aberragdo que os grandes conglomerados do setor de

comunicagdo de massa invoquem esse direito fundamental a liberdade de expressao,

para estabelecer um verdadeiro oligopdlio nos mercados, de forma a exercer, com

seguranga, isto ¢, sem controle social ou popular, uma influéncia dominante sobre a
opinido publica.”

285SIMOES, 1. F. op. cit., p. 14.

286A falacia deste tipo de argumento é bem evidenciada por Umberto Eco (apud PODESTA, F. H. op. cit., p.
76), pois “[nJuma civilizacdo em que, ao contrario, o respeito pela autonomia individual ¢ um principio
declarado, e a multiplicidade das opinides em um artigo de ¢, e em que, todavia, por exigéncias economicas,
se realiza uma dire¢ao 'oculta’ da opinido de orienta-la no dmbito do sistema, a industria cultural, ao propor
ao publico sua implicita e facil visdo do mundo, adota os meios da persuasdo comercial, mas ao invés de dar
ao publico o que ele quer, sugere-lhe o que deve querer ou deve acreditar que quer.”

287DAWALIBI, M. op. cit., p. 419.

288Tratamos desse assunto nos topicos 1.4.2 ¢ 1.4.3, retro.

289COMPARATO, F. K. op. cit., p. 315-316.

2901d. Ibid., p. 316.
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Ademais, na adverténcia de Fabio Henrique Podestd, ao transmitirem
conteudos destituidos de quaisquer finalidades educativas, culturais, artisticas ou
informativas, com frequente exploracdo das mazelas da vida humana, as emissoras de
televisdo acabam ignorando o fato de que

[...] o entretenimento mundo-cdo, apoiado numa sérdida manipulagdo do conceito
de liberdade de expressdo, cresce a sombra da explorag@o dos instintos mais baixos.

Violéncia, pornografia e vulgaridade podem render pontos no Ibope. Mas o que
despencara, a longo prazo, ndo duvidemos, sera a credibilidade da TV aberta.

A selecdo de contetidos a serem produzidos e veiculados pelas emissoras de
televisdo, pautada tdo somente no potencial de arregimentar o maior numero de
telespectadores possivel, ¢ prejudicial a democracia, ao contrario do que os meios de
comunica¢do social costumam pregar. Limitar a producdo e a programacdo televisiva aos
anseios da maioria equivale a ignorar a voz da minoria (do publico telespectador), em prejuizo
do pluralismo que deveria nortear as atividades de comunicagdo. Evidente que as pessoas,
baseadas na autonomia da vontade, tém a liberdade de elegerem as suas preferéncias, ainda
que, no que pertine a televisdo, a maioria delas tenha um especial apre¢o por programas que
primam pela humilhagdo alheia e pela exploracao do sofrimento humano. Substituir a vontade
da maioria da populagdo pela visdo de uma minoria, pretensamente mais intelectualizada,
seria tdo antidemocratico quanto manter-se o atual estado de coisas.”' Esta afirma¢do nio
afasta, contudo, a constatacdo inicial de que se somente as expectativas televisivas da maioria
da populagdo forem atendidas, aqueles que tenham preferéncias diversas ndo terdo as suas

necessidades satisfeitas.

Esta discussdo, que envolve fortes componentes sociologicos, seria destituida
de maior repercussdo no mundo juridico ndo fosse a previsdo do art. 221 da CF, do seguinte

teor:

Art. 221. A produgido e a programagio das emissoras de radio e televisdo atenderdo
aos seguintes principios:

I - preferéncia a finalidades educativas, artisticas, culturais ¢ informativas;

I - promocao da cultura nacional e regional e estimulo a produgdo independente que
objetive sua divulgagao;

I - regionalizagdo da produgdo cultural, artistica e jornalistica, conforme
percentuais estabelecidos em lei;

IV - respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia.

291Neste passo, calha registrar a adverténcia de PEREIRA, G. D. C. (op. cit., p. 39): “Qualquer tentativa de
definir de antemao qual a comunicagdo socialmente adequada viria em detrimento do proprio bem comum,
empobrecendo a convivéncia humana. Suporia a pretensdo de onisciéncia, tdo propria dos Estados
totalitarios, ainda que tal definicdo proviesse ndo do Estado mas de outra instancia social.”
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A Magna Carta de 1988, de forma inédita na historia constitucional brasileira,
estabeleceu uma série de prescrigcdes a serem observadas, pelas emissoras de radio e televisao,
em suas producdes e programacdes. Com a positivacdo constitucional de comando desta
natureza ndo hd mais espago para se falar que as emissoras de televisao dispdem de liberdade
para moldar a sua programagdo a seu bel prazer, pois deverdo necessariamente atender as
balizas fixadas no art. 221, sem prejuizo, ¢ claro, do respeito as demais normas
constitucionais.”> Embora possa se cogitar que o fundamento da sobredita exigéncia
constitucional tenha um fundo ideoldgico, sociologico e politico, com a positivagdo no texto
constitucional, o dever da programagdo televisiva em atender a certos requisitos leva a
discussdo para o campo juridico. Se a CF condiciona a atividade televisiva a certos
parametros, estes devem ser respeitados, independentemente da concordancia dos
destinatarios da norma. O grande n6 de toda esta discussdo concerne a forma e a extensao

com que os preceitos do art. 221 vinculam os destinatarios de suas normas.

Deveras, no tema da conformacdo constitucional da programagao televisiva, a
questdo juridica mais polémica atualmente diz respeito a interpretagdo e a aplicagdo dos

mandamentos insculpidos no art. 221 da CF. Guilherme Doring Cunha Pereira pontua que

O art. 221 da CF estabelece um conjunto de orientagdes vinculantes que se referem
diretamente ao conteido da programacg@o dessas empresas, algo que ndo seria
admitido para a a imprensa escrita, dada a concepgdo prevalecente quanto a natureza
desta. Aqui se situa a discussdo de maior transcendéncia hoje, para o nosso pais,
neste concreto momento histdrico em que vivemos: o da qualidade da programagao
dos meios audiovisuais ¢ dos mecanismos para assegura-la. O elenco de critérios de
qualidade do art. 221, se s@o atendidos muitas vezes, se véem fraudados com muita
frequéncia, com a conivéncia daqueles que dispdem dos instrumentos eficientes e
democraticos para impedir essa violagdo.”*

292Com base no texto constitucional portugués, CANOTILHO, J. J. G. e MACHADO, J. E. M. (op cit., p. 28-
36) defendem que a “[...] liberdade de programacado constitui uma das dimensdes essenciais da liberdade de
expressao em sentido amplo e de radiodifusdo”, sendo que aquela integra o contetudo essencial desta ultima.
Para estes autores, a liberdade de programacao “[...] implica a possibilidade de conformagao auténoma, pelo
operador, de uma sequéncia planeada e ordenada de conteudos publicisticos de natureza dptica e acustica,
com vista a sua difusdo dirigida ao publico, entendido este como uma grandeza publicistica integrando
diferentes subpublicos com interesses, valores, gostos ¢ sensibilidades diferentes.” Para estes
constitucionalistas portugueses a liberdade de programacdo deve ser a mais ampla possivel, o que permite aos
radiodifusores transmitirem livremente contetidos de quaisquer finalidades (informativo, formativo, ludico,
de entretenimento), sobre os diferentes dominios da vida social (de natureza politica, econdmica, cultural,
artistica, religiosa, desportiva etc.), ndo sendo possivel restringir a priori o conteudo dos programas de
entretenimento, ainda que repletos de cenas de sexo e violéncia. Impedir, condicionar ou exigir a exibi¢do de
determinados programas televisivos somente poderia ser efetivado por decisdo judicial fundamentada, diante
da colisao da liberdade de programagao com outros principios constitucionais, como a dignidade da pessoa
humana e a prote¢ao da infincia e juventude. Deve-se ressaltar, contudo, que a Constitui¢do portuguesa de
1976 ndo contém nenhum dispositivo que guarda semelhanca com os arts. 220, § 3°, e 221, da Constitui¢do
brasileira de 1988, o que, neste assunto, distancia a doutrina lusitana do direito constitucional positivo
brasileiro.

293PEREIRA, G. D. C. op. cit., p. 49-50.
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Sabido que ndo ha direitos absolutos na CF, os requisitos tragados pelo art. 221
da CF nao importam em censura ou em limitagdo indevida da liberdade de expressdo e
informacdo das emissoras de televisdo. As restricdes impostas a programacao televisiva no
art. 221 da CF objetivam assegurar a satisfacdo de outros direitos fundamentais e bens
juridicos protegidos constitucionalmente. Pode-se dizer que as restrigdes enumeradas nesse
dispositivo sdo o resultado de um sopesamento realizado e definido a priori pelo legislador
constitucional, em abstrato e de forma genérica, apds colocar, de um lado, a liberdade de
expressdo e informacdo das emissoras de televisdo, e, de outro lado, o direito & cultura, o
direito a educacdo, o direito de informagdo (sob o angulo do polo passivo da comunicagdo)*”,
a protecao da familia e da crianca e do adolescente, dentre outros direitos e bens juridicos de
grande relevancia. Entretanto, este “sopesamento” genérico e em abstrato realizado pelo
legislador constitucional e cujo resultado encontra-se expresso no art. 221 da CF ndo impede,
quando da efetivacdo de medidas para a concretizagdo daquelas normas (sobretudo pela
edicao de leis que as densifiquem ou através de decisdes judiciais para a solugdo de situagdes
faticas) a sua apreciag@o através da maxima da proporcionalidade. Esta questdo serd retomada

adiante.

O art. 221 da CF encontra-se em consonancia com a Conveng¢ao sobre os
Direitos da Crianga, da ONU, adotada pelo Brasil no ano de 1990. O art. 17 de referido
documento internacional, reproduzido na integra no topico 3.1, a par de reconhecer a
importancia dos meios de comunicacdo, estabelece uma série de medidas que repercutem na
programacao televisiva, com o escopo de proteger e garantir um adequado desenvolvimento
psicossocial das criancas. Dentre as obrigacdes assumidas pelos Estados-partes, podem ser
mencionadas “o acesso a informacdes e materiais procedentes de diversas fontes nacionais e
internacionais, especialmente informagdes e materiais que visem a promover seu bem-estar
social, espiritual e moral e sua saude fisica e mental” (art. 17, caput); o incentivo a difusdo de
materiais de interesse social e cultural para a crianga (art. 17, “a”); o fomento a diversidade de
fontes culturais (art. 17, “b”); o respeito as necessidade linguisticas das minorias, inclusive
indigena (art. 17, “d”); e a protecdo contra toda informacdo e material prejudiciais ao bem-

estar da crianga (art. 17, “e”).

294Esta evolugdo na perspectiva de compreensdo do direito de informagdo, que passou a reconhecer no receptor
da mensagem um titular do direito de ser bem informado, foi bem apreendida por PODESTA, F. H. (op. cit.,
p. 53), para quem “[...] justifica-se registrar o atual momento da liberdade de expressdo, que, na visdo
tradicional, ¢ entendida como liberdade de imprensa, com aten¢do para o emissor da mensagem, e, mais
modernamente, como direito a informacao, com direcionamento para o receptor da mesma mensagem.”
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Nesse mesmo sentido, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos de
1966, internalizado no pais pelo Decreto presidencial n® 592, de 6 de julho de 1992, ao
mesmo tempo em que garante de forma ampla a liberdade de expressdo e informagao (art. 19,
n°® 2), consigna que o exercicio deste direito implica deveres e responsabilidades especiais,
sujeitando-se, portanto, a restricdes previstas em lei (em sentido lato) que se facam
necessarias para proteger a “seguranca nacional, a ordem, a saide ou a moral publica” (art.
19, n° 3, “b”). O art. 20 complementa o elenco de restricdes, ao determinar a edicao de leis
que proibam “qualquer propaganda em favor de guerra” (n° 1) e “qualquer apologia do 6dio
nacional, racial ou religioso que constitua incitamento a discriminagdo, a hostilidade ou a
violéncia” (n° 2). A Convencao Americana sobre Direitos Humanos de 1969 (Pacto de San
Jose da Costa Rica), promulgada pelo Decreto presidencial n® 678, de 6 de novembro de
1992, possui dispositivos com contetido e redagdo bastante semelhantes em comparagdo com

os acima citados, em seu art. 13, n° 1, “b” e n° 5.

Antes de prosseguir, para a melhor compreensdo do assunto ora em estudo,
mister a fixacdo de duas premissas essenciais, muitas vezes ignoradas ou desvirtuadas por

aqueles que se propoe a debater o tema.

A primeira diz respeito a impossibilidade de se submeter o disposto no art. 221
da CF a um exame valorativo, questionando a adequagdo (em sentido lato), pertinéncia, acerto
ou desacerto, de ter sido ele inserido — e com aquela conformacdo — na CF, com o objetivo de
arregimentar argumentos para o seu descumprimento. Independentemente do juizo valorativo
que cada um possa fazer sobre as normas constitucionais, enquanto estiveram inscritas na
Magna Carta, devem ser cumpridas. Na percuciente observa¢do de José Carlos Barbosa

Moreira

No assunto de que se trata, porém, a questdo esta resolvida a priori pela
Constituicdo mesma, que, bem ou mal, optou e cuja op¢do ¢ vinculativa para a
comunidade nacional. A vista do art. 221, ha um tipo de interesse difuso julgado
merecedor de tutela juridica, a qual ndo pode aspirar, de seu lado, o interesse que se
lhe contrapde. Quem quiser dar pasto ao sadismo, ao voyeurismo ou a pura e
simples "grossura" dispde naturalmente da possibilidade de recorrer, dentro de certos
limites, a outros meios, que ndo ¢ este o lugar proprio para relacionar, ndo tem como
exigir, todavia, que o satisfagam por intermédio da telinha. Seria absurdo que o
ordenamento juridico viesse a proteger, de alguma forma, pretensdo avessa aos seus
proprios ditames.?”

295BARBOSA MOREIRA, José¢ Carlos. A¢ao civil publica e programacio de TV. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, n. 201, p. 45-56, jul/set. 1995. Disponivel em:

<http://www.prrS.mpf.gov.br/nid/Onid0148.htm>. Acesso em: 24 mai. 2010.


http://www.prr5.mpf.gov.br/nid/0nid0148.htm
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A segunda premissa a ser fixada refere-se a constatagao de que o art. 221 da CF
nao tutela a liberdade de expressao e informagdo dos meios de comunicagdo social, mas sim
outros direitos fundamentais e bens juridicos constitucionalmente protegidos. O escopo
daquele dispositivo ndo ¢ o de assegurar a liberdade titularizada pelas emissoras de televisao;
pelo contrario, o art. 221 da CF visa proteger primordialmente os titulares de outros direitos

fundamentais em face do exercicio inadequado daquela liberdade.

Esta concepcdo se ajusta ao entendimento, defendido no topico 2.4.4 desta
dissertacdo, de que o capitulo V, do Titulo VIII, da CF, estabelece diversas normas que
conformam a garantia institucional da “imprensa livre”, por ser esta entendida como uma
institui¢do essencial para o estado democratico de direito. A garantia institucional, consoante
exposto alhures, tem por objetivo primordial a conservacdo das caracteristicas atribuidas pela
CF a uma institui¢ao, colocando-a a salvo de eventual deformacao pelo legislador ordinario. A
protecao da institui¢do ndo ¢ sindnimo de elevagdo das posicdes de vantagem das pessoas que
eventualmente estejam a ela ligadas; muitas vezes ha necessidade de restringir a liberdade
daquelas pessoas para preservar a configuracdo constitucional da instituicdo. Nesta
perspectiva, as normas constitucionais do art. 221 da CF delineiam requisitos minimos a
serem observados pelas emissoras de televisdo em sua produgdo e programacao, a fim de que
o exercicio de suas atividades se dé em conformidade com a configuracao da institui¢ao

“imprensa” (em sentido lato) definida pelo legislador constitucional.

Esta configuragdo constitucional da programacdo televisiva encontra-se em
consonancia com a dimensao objetiva da liberdade de expressdo e informagdo, abordada no
topico 2.4 retro. Enquanto a dimensdo subjetiva desta liberdade consiste na protecio do
individuo em face da interferéncia estatal (autonomia individual), a dimensao objetiva, de
natureza instrumental, vislumbra nesta liberdade a fungdo de fomentar a livre circulagdo das
informacdes, com pluralismo de fontes e pontos de vista, contribuindo para o amadurecimento
na formagdo da opinido publica e a participagdo popular na politica. Este contexto se
compatibiliza com a teoria da responsabilidade social da imprensa (assunto tratado no tépico
2.4.4), que defende que a liberdade dos meios de comunicagdo social deve ser exercida sem
perder de vista a relevante fun¢do que eles desempenham na sociedade. Conforme ja se
registrou linhas atras, a prote¢do do publico ¢ uma das preocupagdes da teoria da
responsabilidade social da imprensa, com énfase no “[...] direito do publico de ser informado

a partir de uma pluralidade heterogénea de fontes, com objetividade ¢ sem manipulagdes, e
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que esse processo deveria respeitar determinados valores morais e culturais representativos da

dignidade da pessoa humana e o progresso da civilizagdo.”**

Eros Roberto Grau e Luiz Gonzaga Mello Belluzo apud Marcelo Dawalibi
parecem esposar esta linha de pensamento, ao afirmarem que
[...] € necessario compreendermos que essa liberdade de comunicagdo social e,
sobretudo, essa imunidade a censura sdo direitos da sociedade. Vale dizer: ndo se
trata de direitos de que seja titular a empresa jornalistica, de radio ou televisdo. As
empresas que exploram os meios de comunicagdo tém a frui¢do imediata desses
direitos. Nao obstante trata-se, no caso, de direitos que sdo exercitados pela empresa

em nome do interesse da sociedade. O verdadeiro, o real titular da imunidade a
censura ¢ a sociedade.””’

Estabelecidas as premissas acima, impende realizar uma analise particularizada
das normas constitucionais insculpidas no art. 221 da CF. A abordagem serd iniciada pelas

normas cuja aplicacdo ¢ motivo de menor celeuma entre os juristas.

Em sua producao e programagdo, as emissoras de televisdo deverdo atender ao
principio da regionalizag¢do da produg¢do cultural, artistica e jornalistica, conforme percentuais
estabelecidos em lei (inciso III), bem como a promogdo da cultura nacional e regional e
estimulo a produgdo independente que objetive sua divulgacdo (inciso II). Incentiva-se a
producao de programas que levem em consideragdo as tradigdes e os costumes da regido em
que a emissora transmite a sua programag¢do, com o intuito de valorizar a cultura local e
regional. Estes preceitos constitucionais encontram-se em consonancia com um dos objetivos
da Republica Federativa do Brasil, consistente na reducdo das desigualdades regionais (art. 3°,

111, da CF).

Com efeito, ao determinar a promog¢do da cultura regional, inclusive com a

296SILVA, T. A. D. op. cit., p. 96. Este mesmo autor (idem, p. 98-99) afirma que a teoria da responsabilidade
social da imprensa pode ser sintetizada pelos seguintes principios normativos elencados por Denis McQuail,
apresentados no topico 2.4.4 desta dissertagdo, mas que em razdo de sua importancia para a questdo debatida,
merece nova reprodugio:
“a) os meios de comunicagdo de massa devem aceitar e cumprir determinadas obrigagdes com a sociedade;
b) essas obrigagdes devem ser cumpridas para estabelecer um alto nivel — ou profissional — para a
informagao, que necessita revestir-se de veracidade, exatiddo, objetividade e equilibrio;
¢) ao aceitar e aplicar estas obrigacdes, os meios de comunicacdo de massa devem auto-regular-se dentro do
marco legal e das institui¢des estabelecidas;
d) os meios de comunicacdo devem evitar tudo aquilo que induza o delito, a violéncia ou desordem civil, ou
que resulte ofensivo para as minorias éticas ou religiosas;
e) os meios de comunicagdo de massa, em conjunto, devem ser pluralistas e refletir a diversidade da
sociedade, concedendo acesso aos distintos pontos de vista e ao direito de resposta;
f) a sociedade ¢ o publico, como se deduz do primeiro principio exposto, t€ém o direito de esperar bons niveis
técnicos, e estaria justificada a intervencao estatal para assegurar o bem publico.”

297DAWALIBI, M. op. cit., p. 425.
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exigeéncia de estipulagdo de percentuais minimos que atendam a esta diretriz, evita-se que as
emissoras produzam programas que satisfagam somente os interesses das populagdes situadas
nas regides mais desenvolvidas do pais e/ou com maior densidade demografica. Busca-se dar
efetividade ao direito a cultura delineado nos arts. 215 e 216 da CF, cabendo ressaltar que o
Plano Nacional de Cultura a que se refere o § 3° do art. 215, incluido pela Emenda
Constitucional n° 48, de 2005, estabelece a necessidade de politicas publicas que levem a

valorizagio da diversidade étnica e regional (inciso V).**®

Além disso, a promo¢do da cultura nacional integra a configuragdo

constitucional do direito a cultura, aspecto enfatizado no caput do art. 215 da CF.

Contudo, a determinagdo constitucional do inciso III do art. 221 da CF
encontra-se subordinada a edicdo de lei que fixe os percentuais da produgdo cultural, artistica
e jornalistica de carater regional, lei esta ainda inexistente no mundo juridico. Portanto, esta
norma pode ser classificada, quanto a sua aplicabilidade e eficicia, como norma de eficacia
limitada de cunho programdtico, apta a produzir somente efeitos juridicos secunddrios,
conforme serd visto com mais detalhes adiante, oportunidade em que sera analisado o art. 221

sob a otica da célebre classificagao de José Afonso da Silva.

Por outro lado, o inciso I do art. 221 determina as emissoras de televisdo que
deem preferéncia a finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas. Significa que as
emissoras de televisdo devem dar prioridade, primazia em sua programag¢do a conteudos que
atendam aquelas finalidades estabelecidas na CF. A preferéncia a conteudos que atendam a
estas finalidades visa, em ultima analise, a realizacdo, através da televisao, do direito de ser
informado ¢ de outros direitos fundamentais, como o direito a educagcdo e a cultura,

titularizados pelo polo passivo da comunicagao.

Preferéncia, entretanto, ndo se confunde com exclusividade, de modo que as
emissoras nao estao obrigadas a veicular apenas conteudos que atendam aquelas finalidades.

As emissoras podem transmitir, por exemplo, programas humoristicos, pois estes visam o

299

entretenimento”” do publico, uma finalidade nao elencada no aludido dispositivo

298Nesse sentido: BITELLI, M. A. S. op. cit., p. 271.

299BITELLI, M. A. S. (op. cit., p. 146) sustenta que o entretenimento ¢ um direito garantido no art. 6° da CF,
como uma subespécie do direito ao lazer. Nesta perspectiva, defende o autor que a veiculagdo de programas
que tenha por finalidade o entretenimento do publico estara efetivando o direito social ao lazer, também
assegurado constitucionalmente. Nao duvidamos desta assertiva. Ocorre que a CF ndo colocou o
entretenimento ou o lazer como uma das finalidades que deveriam receber a preferéncia das emissoras de
televisdo, tendo o legislador constituinte atribuido maior relevancia as finalidades elencadas no inciso I do
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constitucional.

Neste ponto, torna-se importante trazer a baila a classificagdo dos programas
televisivos comumente realizada na literatura especializada de comunicagdo social.*® A partir
de sua intencionalidade predominante, a programacao televisiva pode ser dividida em trés
grandes categorias: a educagdo, a informagdo e o entretenimento.’®’ A defini¢do destas trés
categorias tem amparo em uma grande pesquisa realizada pela Associacdo Brasileira de
Ensino e Pesquisa em Comunicacdo (ABEPEC) no ano de 1978, apresentada e resumida por

José Marques de Melo.**

Com base no critério acima, a categoria educativa ¢ composta pelos seguintes
géneros: cursos, ciéncias, artes, esportes, civismo, dentre outros. Na categoria informativa
podem ser incluidos os seguintes géneros: telejornais, reportagem, entrevista, documentario,
dentre outros. Novela, cinema, teatro, teleplay, seriados, desenho animado, musica popular,
musica erudita, humorismo, esporte, programa de auditorio, variedade, dentre outros, sao
géneros que fazem parte da categoria de entretenimento. Menciona-se, ainda, a existéncia de
uma categoria especial, onde poderiam ser agrupados alguns géneros infantis, minorias

étnicas, religido, agricolas, dentre outros.

Obviamente esta divisdo em blocos ndo ¢ totalmente estanque, pois um
programa televisivo pode conter caracteristicas que permitam o seu enquadramento em mais
de uma das categorias acima. “Salientemos que os géneros ndo sdo rigidamente delimitados e
nem mutuamente excludentes, podendo imiscuirem-se, referirem-se e parodiarem-se
mutuamente.”” No entanto, as caracteristicas ou finalidade (intencionalidade) predominantes
do programa televisivo irdo determinar o enquadramento em uma da categorias acima

referidas. Portanto, considerando que a classificagdo dos programas televisivos quanto a sua

art. 221 da CF.

300REIMAO, Sandra (coord.). Em instantes: notas sobre a programacio na TV brasileira (1965-1995). Sao
Paulo : Cabral Editora Universitaria, 1997. p. 11-15.

301Compatibiliza-se com esta classifica¢@o a abordagem de Marcia Haydée Porto de Carvalho, que, ao tratar dos
meios de comunicacdo social em geral — ndo restringindo a sua analise a televisdo, portanto -, afirma que
aqueles tém por funcdes fundamentais a de informar, formar e distrair. Para esta autora, a finalidade
informativa abrangeria os direitos de informar e de ser informado. “Na funcdo de formar, os meios de
comunicagdo social ndo substituem a educagdo tradicional, mas devem atuar de forma complementar,
abordando assuntos de interesse geral, que muitas vezes ndo sdo ensinados em sala de aula, no sentido de
enriquecer a cultura e os conhecimentos gerais das pessoas. [...] O entretenimento é uma outra fungfo
essencial dos meios de comunicagdo de massa, pois 0 homem precisa liberar o tédio e as tensdes de sua vida
diaria, satisfazer desejos ludicos ou de recreagdo [...]”. CARVALHO, Marcia Haydée Porto de. A Defesa da
Honra e o Direito a Informacao. Florianopolis : Letras Contemporaneas, 2002. p. 47.

302REIMAO, S. op. cit., p. 13.

303Id. Ibid., p. 13.
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finalidade ¢ tema abordado na literatura da comunicacdo social, esta fornece importantes
subsidios necessarios a delimitacdo dos conceitos utilizados no inciso I do art. 221 da CF,

apos os necessarios ajustes a ciéncia do Direito.

Diferentemente do inciso III, o legislador constitucional dispensou a edi¢do de
lei para a aplicagdo dos demais incisos do art. 221 da CF. Assim, o comando inscrito no
inciso I deveria ser aplicado de imediato, independentemente de lei que o regulamente, muito

embora a interposic¢ao legislativa ndo seja vedada.

Nesse contexto, o art. 76, caput, do ECA, editado com fundamento no
dispositivo constitucional acima, prescreve que “as emissoras de radio e televisdo somente
exibirdo, no hordrio recomendado para o publico infanto juvenil, programas com finalidades
educativas, artisticas, culturais e informativas.”** Este artigo do ECA densificou a norma do
inciso I do art. 221 da CF, sem se afastar dos limites impostos por aquele dispositivo
constitucional.’® A “preferéncia” as finalidades exigida pela CF foi concretizada pelo
legislador infraconstitucional pelo estabelecimento de uma obrigagdo, imposta aos
radiodifusores, de transmitirem tdo somente conteidos que atendam aquelas finalidades
(educativas, artisticas, culturais e informativas) no horario em que presumidamente as
criangas ¢ adolescentes estao assistindo a televisdo. A exclusividade, no caso, ndo esvazia o
sentido do termo “preferéncia” utilizado no sobredito dispositivo constitucional, pois, nos
demais horarios, as emissoras terdo liberdade para apresentarem programas que nao atendam
aquelas finalidades, desde que, ¢ claro, observados os demais preceitos constitucionais.
Todavia, a realidade nos mostra o total descumprimento ao que determina ao preceito legal

cem apreco.

Além do art. 76, caput, do ECA, podem ser encontradas, no plano

infraconstitucional, outras normas que se compatibilizam com as disposi¢des constitucionais,

304Para BARBOSA MOREIRA, J. C. (op. cit.), além do art. 76 do ECA, também o art. 71 daquele diploma
concretiza os mandamentos do art. 221 da CF. Eis o teor do art. 71: ““ A crianga ¢ o adolescente tém direito a
informacao, cultura, lazer, esportes, diversdes, espetaculos e produtos e servigos que respeitem sua condi¢do
peculiar de pessoa em desenvolvimento.”

305Entendimento diverso ¢ sustentado por BITELLI, M. A. S. (op. cit, p. 231), que defende a
inconstitucionalidade do art. 76 do ECA, por ultrapassar o nivel de prote¢do permitido pelo inciso II do § 3°
do art. 220. A fundamentar a sua tese, referido autor também argumenta que o aludido dispositivo do ECA
contraria o art. 6° da CF, por vedar a transmissdo de conteudos para puro entretenimento, jogos ¢ diversdes
audiovisuais (com ofensa ao direito ao entretenimento, espécie do direito fundamental social ao lazer,
segundo defende este autor). Ndo obstante, observa-se que a argumentacdo de BITELLI, M. A. S. olvida a
analise do art. 221, I, da CF, que, em nosso entendimento, ¢ fundamento idoneo para o estabelecimento da
medida prevista no art. 76 do ECA.



140

e que, portanto, devem ser consideradas recepcionadas pela ordem constitucional vigente.
Com efeito, o CBT enumera em seu artigo 38 (com a redagdo dada pela Lei 10.610/2002)
diversos preceitos e cldusulas que devem ser observados pelas delegatérias de servigo publico
na prestagdo dos servigos de radiodifusdo (radio e televisdo). Dentre estas, cumpre ressaltar o
disposto na alinea “h” daquele artigo, que estabelece que ‘“as emissoras de radiodifusao,
inclusive televisdo, deverao cumprir sua finalidade informativa, destinando um minimo de 5%
(cinco por cento) de seu tempo para transmissdo de servigo noticioso.” A obrigacdo de
veiculagdo de um percentual minimo de programas cujo conteudo atenda especificamente a
uma das finalidades definidas no art. 221, I, da CF, confere efetividade a “preferéncia” exigida
constitucionalmente, pois evita que a emissora ignore a vontade constitucional ali

manifestada.

Por fim, o inciso IV do art. 221 da CF determina as emissoras de televisao que
respeitem, em sua producao e programacao, os valores éticos e sociais da pessoa e da familia.
Esta pode ser considerada a norma constitucional mais importante no tocante as limitagdes a
programacao televisiva estabelecidas no art. 221 da CF. Enquanto o inciso I consigna norma
com escopo de fomentar a satisfacdo de outros direitos fundamentais (mormente a educacao e
a cultura), a norma do inciso IV visa impedir a veiculacao de contetidos nocivos a formagao

do individuo e a institui¢ao familiar.

Muito se discute sobre a possibilidade de aplicagdo imediata e integral da
norma do art. 221, IV, da CF, pois a redagdo do dispositivo fez uso de uma locugdo vaga:
“valores éticos e sociais da pessoa e da familia.” A abertura semantica da referida expressao,
contudo, ndo pode constituir dbice para a imediata e integral aplicacdo da norma, com a

consequente vincula¢do da conduta das emissoras de televisdo ao que ela determina.

A utilizagdao de conceitos relativamente abertos, denominados pela doutrina de

conceitos juridicos indeterminados®®, na redagdo de dispositivos que consignam normas

306Para ENGISCH, K. conceito indeterminado ¢ “[...] um conceito cujo conteudo e extensdo sdo em larga
medida incertos”, advertindo aquele autor que ¢ muito raro encontrar no Direito conceitos absolutamente
determinados. Para ENGISCH, K. os conceitos indeterminados podem ser divididos em conceitos
“descritivos” e conceitos “normativos”. Descritivos sdo “aqueles conceitos que designam
<<descritivamente>> objetos reais ou objectos que de certa forma participam da realidade, isto é, objectos
que sdo fundamentalmente perceptiveis pelos sentidos ou de qualquer outra forma percepcionaveis.” Sdo
exemplos de conceitos descritivos: “homem”, “morte”, “escuriddao”, “velocidade”. Por outro lado, os
conceitos normativos, no entendimento de ENGISCH, K. sdo aqueles cuja aplicagdo no caso concreto
demanda uma valoragdo, a ser realizada pelo aplicador do Direito, que devera ser realizada caso a caso.
Consoante sustenta o referido autor, saber se “[...] uma predisposi¢do caractereoldgica ¢ <<indigna>>, se um
motivo € <<vil>>, se um escrito ¢ <<pornografico>>, se uma representagdo ¢ <<blasfema>>", depende de
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juridicas, ndo ¢ exclusividade do art. 221 da CF.

No plano internacional, apontou-se linhas atras que o Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos de 1966, em seu art. 19, ¢ a Conven¢ao Americana sobre Direitos
Humanos de 1969, no art. 13, realcam o carater ndo absoluto da liberdade de expressdo e
informacao, ao subordinarem o exercicio deste direito a restrigdes legalmente impostas e que
se facam necessarias para proteger a “seguranca nacional, a ordem, a satde ou a moral
publica”. Estes também sdo conceitos juridicos indeterminados, mas cujos contornos hdo de
ser fixados concretamente de acordo com os costumes e a realidade social de cada Estado-
parte. Nao se admite, desta maneira, sejam estas convencdes internacionais descumpridas

pelos Estados-partes sob o argumento da indeterminabilidade daqueles conceitos.

Segundo Robert Alexy, as normas de direitos fundamentais podem ser
indeterminadas sob dois aspectos: em razdo de sua abertura semantica e/ou estrutural.’”” A
abertura semantica deve-se ao uso de termos conceitualmente indeterminados. Essa
indeterminacdo, contudo, pode ser afastada pelo estabelecimento de regras semanticas,
especialmente através da extracdo, pelo Poder Judicidrio, dos significados destes termos
quando da andlise de casos concretos a ele submetidos. Por outro lado, a abertura estrutural
ocorre quando ndo ¢ possivel se concluir, a priori e pela andlise isolada da disposi¢dao de
direito fundamental, quais as posigdes juridicas asseguradas pela norma, isto ¢, se ela “deve
ser realizada por meio de acdo estatal ou se exige abstencdes estatais, e se a existéncia ou a
realizacdo dessa situa¢do pressupde ou ndo a existéncia de direitos subjetivos”.’® Uma vez
afastada a indeterminacdo semantica e/ou estrutural da disposicdo de direito fundamental,
podem ser formuladas normas aplicaveis a casos concretos, chamadas de normas de direitos

fundamentais atribuidas.

Para se afastar a indeterminagdo semantica e/ou estrutural de uma disposi¢ao
de direito fundamental, h& dois critérios principais. Pelo critério empirico, “[...] as normas de
direitos fundamentais atribuidas sdo aquelas que sdo de fato atribuidas pela jurisprudéncia e
pela Ciéncia do Direito as normas diretamente estabelecidas pelo texto constitucional”.*” Um

segundo critério, de carater normativo, considerado mais adequado por Robert Alexy, € por

atos de valoracdo com base no caso concreto. ENGISCH, Karl. Introdu¢io ao pensamento juridico.
Tradugdo: Machado, J. Baptista. 7* ed. Lisboa : Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1996. p. 208- 213.
307ALEXY, R. op. cit., p. 69-70.
3081d. Ibid., p. 71.
3091d. Ibid., p. 73.
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ele expresso do seguinte modo: “uma norma atribuida € valida, e ¢ uma norma de direito
fundamental, se, para tal atribuigdo a uma norma diretamente estabelecida pelo texto
constitucional, for possivel uma correta fundamentacido referida a direitos fundamentais.
Saber se uma norma atribuida é uma norma de direito fundamental depende, portanto, da

argumentacdo referida a direitos fundamentais que a sustente.”'

Nessa linha, J. J. Gomes Canotilho chama a atencdo para a grande dificuldade
na investiga¢do do contetido semantico das normas constitucionais, processo que denomina de
“operagdo de determinacdo”. Nao obstante, esta dificuldade na tarefa interpretativa ndo pode
servir de obstdculo a concretizagdo das normas constitucionais. Segundo anota este
constitucionalista portugués, a dificuldade da “operacdo de determinacao” deve-se, dentre
outros fatores, porque

Os enunciados linguisticos sdo [...] vagos (=conceitos vagos, conceitos
indeterminados), havendo, ao lado de <<objectos>> que cabem inequivocamente no
ambito conceitual (= candidatos positivos) e ao lado de objectos que estdo
claramente excluidos do ambito intencional do conceito (= candidatos negativos),
outros objectos em relacdo aos quais existem sérias duvidas quanto & sua
caracterizagdo (= candidatos neutrais). Exemplo tipico ¢ o conceito de
<<independéncia nacional>> (arts. 7°-1, 10°-2, 81°f, 87°, 120°, 273°-2, 288%a). A
isso acresce o facto de os conceitos utilizados pela constituigdo serem muitas vezes
conceitos de valor (exs.: dignidade da pessoa humana, independéncia nacional,
dignidade social), isto é, conceitos com <<abertura de valoracdo>> e que, por isso

mesmo, tém de ser preenchidos, em grande medida, pelos orgdos ou agentes de
concretizagdo das normas.*"

No texto da CF podem ser citados diversos conceitos cujos contornos nao se
encontram perfeitamente delimitados. Iniimeros sdo os exemplos, encontraveis, inclusive, em
normas que asseguram direitos fundamentais individuais do art. 5° da CF, cuja eficécia e
aplicabilidade imediata ndo sdo questionadas. Veja-se, neste sentido, o disposto no art. 5°, III,
que proibe seja alguém submetido a tortura ou a “tratamento desumano ou degradante.” A
aplicagdo da parte final dessa norma, na falta de lei a regulamenté-la (eis que dispensavel a
interposicao legislativa), depende de uma interpretacdo, pelo operador do direito, do
significado da expressdo “tratamento desumano ou degradante”. Diversas serdo as questoes
que deverdo ser superadas pelo intérprete para fixar o alcance da locugdo acima, a fim de
possibilitar a sua aplicacdo aos casos concretos. Deve-se, por exemplo, saber se o tratamento
desumano ou degradante envolve somente atos fisicos praticados contra a pessoa, ou também

envolve atos psiquicos; se se deve levar em conta a susceptibilidade individual de cada um em

310Id. Ibid., p. 74.
311CANOTILHO, J. J. G. op. cit., 1997, p. 1.090.
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relagdo a atos contra si praticados; dentre tantas outras indagacdes. For¢ar um torcedor
fanatico de uma agremiagao futebolistica a vestir, em publico, o uniforme do time arquirrival,
¢ submeter a pessoa a tratamento degradante? Este singelo exemplo ilustra o qudo dificil ¢ a
tarefa do operador do direito — sobretudo do Poder Judicidrio — na aplicagdo, aos casos
concretos, de normas que contenham conceitos juridicos indeterminados. Esta dificuldade, no
entanto, nao pode servir de pretexto para o descumprimento da lei, pois faz parte da fungao
jurisdicional a interpretagdo das normas juridicas e a determinag@o do seu alcance, com o fim
de possibilitar a aplicacdo aos casos concretos, na busca da pacificagdo social. Esta tarefa
interpretativa integra o quotidiano do juiz, que constantemente se depara com conceitos nao
delimitados a priori pelo ordenamento juridico, mas cuja compreensdo se faz necessaria para

a solugdo dos litigios que lhe sdo submetidos.

Também no plano infraconstitucional podem ser colhidos varios exemplos de

dispositivos legais em cuja redacdo ha conceitos semanticamente abertos.

A Lei de Introdugdo ao Codigo Civil (Decreto-lei 4.657/42), que congrega as
denominadas normas de sobredireito por estabelecer regras de validade, interpretacdo e
aplicagdo das demais normas do ordenamento juridico, fez uso de diversos conceitos juridicos
indeterminados em seus dispositivos. Assim, tera o juiz que atender “aos fins sociais” a que
ela se dirige e as “exigéncias do bem comum” na aplicacdo da lei (art. 5°); bem como
estabelece a ineficacia, no Brasil, de leis, atos, sentengas ou quaisquer declaracdes de vontade
de outro pais que ofendam a soberania nacional, “a ordem publica e os bons costumes” (art.
17). Nao se discute a plena aplicagdo dessas normas, mediante a realizacdo de juizos de
valoracdo pelo magistrado com base nas circunstancias do caso concreto. Alids, seria um
argumento no minimo irénico defender a inaplicabilidade de normas da Lei de Introdugdo do
Codigo Civil, que tém por escopo possibilitar a aplicacdo das demais normas juridicas do
ordenamento, justamente por faltar as primeiras densificagdo suficiente para a sua imediata
aplicabilidade. Se assim o ¢, ndo ha motivo para subtrair as normas constitucionais desse
mesmo raciocinio, até porque sdo estas as mais importantes para o sistema juridico, pois

ocupam o apice da piramide normativa.

Nesse mesmo sentido, Zelmo Denari*"?, ao comentar o art. 22 do Cddigo de

312GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores
do anteprojeto. 8" ed. rev. ampl. atual. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004. p. 214.
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Defesa do Consumidor (CDC)*", que obriga a Administragdo Publica direta e indireta ao
fornecimento continuado (isto ¢, sem interrupcao) dos servigos essenciais, alude a necessidade
preliminar de se definir o conceito de “essencialidade” para a aplicacdo desta norma juridica,
o qual considera um “signo impreciso” do ponto de vista linguistico. Citando Genaro Carrio,
Zelmo Denari afirma que
[...] sempre que o aplicador da norma se defrontar com signos dessa natureza — o
que ocorre com relativa frequéncia na area do conhecimento juridico, pois o Direito
costuma operar com significantes de textura aberta — ndo é possivel remediar o

indeterminismo no plano conceitual e o intérprete deve decidir sob sua
responsabilidade.

Percebe-se, ademais, que em algumas situacdes o legislador — constitucional ou
infraconstitucional — fez, propositalmente, uso de conceitos juridicos indeterminados na
redagdo de dispositivos normativos. Este recurso geralmente ¢ utilizado quando se trata de
conceitos cuja significacdo depende da realidade historica e das concepgdes, dos costumes e
das tradigdes da sociedade em um determinado momento, mas que pode variar com o tempo.
Nestas hipoteses, os conceitos juridicos indeterminados possibilitam a norma juridica
acompanhar esta evolucdo histérica e social, adaptando-se a realidade vigente sem a

b 1Y

necessidade de alteracao legislativa. Conceitos como “bons costumes”, “paz social” e “valores

O~

¢ticos e sociais da pessoa ¢ da familia” sdo exemplos desta espécie, cuja formulacao

o

propositalmente aberta, pois a compreensdo destes conceitos encontra-se condicionada
prévia analise dos costumes e¢ dos valores adotados pela sociedade em certo momento
historico.*™* Pertinente, pois, a pondera¢do de José Afonso da Silva ao analisar a locugido

“bons costumes” constante na redacao do art. 153, § 5°, da Constituicao brasileira de 1969:

313“Art. 22. Os orgdos publicos, por si ou suas empresas, concessionarias, permissiondrias ou sob qualquer
outra forma de empreendimento, sdo obrigadas a fornecer servigos adequados, eficientes, seguros e, quanto
aos essenciais, continuos.”

314Manifestando posicionamento contrario, CANOTILHO, J. J. G. e MACHADO, J. E. M. (op cit., p. 78-85),
em estudo monografico sobre a liberdade de programacgdo e os chamados reality shows, sustentam ndo ser
possivel a imposi¢do de restrigoes a liberdade de programagio cujos fundamentos sejam clausulas gerais ou
conceitos juridicos indeterminados, como “ordem publica”, “moral publica”, “bons costumes”, “dignidade
humana” e “dignidade das instituigdes”. Argumentam estes autores que “[...] a liberdade de expressdo em
sentido amplo aponta claramente no sentido da prote¢do da biodiversidade axiologica e cultural, no
pressuposto de que a existéncia de uma pluralidade de perspectivas ¢ enriquecedora da esfera publica”,
sendo, portanto, inadequado buscar extrair o significados daqueles conceitos juridicos indeterminados com
base “[...] nos sentimentos dominantes, ou numa no¢ao pré-determinada do que seja modelo socialmente
correcto de desenvolvimento da personalidade.” Enfatizamos novamente que o estudo procedido pelos
autores portugueses adota como pardmetro a Constitui¢do portuguesa, que ndo contém normas como aquelas
constantes dos arts. 220, § 3°, e 221, da Constituigdo brasileira de 1988, razdo pela qual entendemos que,
neste particular aspecto, suas assertivas ndo sdo totalmente aplicaveis ao sistema constitucional brasileiro.
Nao podemos concordar com a conclusdo de que conceitos juridicos indeterminados adotados pela CF para a
contencdo da “liberdade de programacdo” ndo possam ser aplicados face & impossibilidade de determinacao
dos seus significados, sob pena de se admitir que essas normas sdo destituidas de qualquer eficacia juridica.
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A expressdo bons costumes é daquelas que aparecem no Direito com o objetivo de
justificar a atuacdo da competéncia discricionaria do Poder Publico. Seu conceito ¢
dificil de fixar objetivamente. A evolugdo social sempre importa mudanga da tabua
de valores, com a transformacdo de habitos e atitudes que num momento podem
contrariar os bons costumes, € em outro momento ja se tornam perfeitamente
compativeis com ele. Barile define o bom costume como 'aquele complexo de regras
que a opinido publica reconhece validas num dado momento histérico em relagdo a

prote¢do contra a obscenidade e contra as ofensas a decéncia publica.”"

Portanto, a existéncia de conceitos juridicos indeterminados na redagdo de um
determinado dispositivo ndo constitui dbice para a imediata e integral aplicacdo da norma
juridica. Incumbe ao Poder Judiciario, quando provocado, extrair o significado desses
conceitos semanticamente abertos, atentando-se para as peculiaridades do caso concreto e a

realidade social vigente.*'®

A possibilidade de aplicacdo direta dos incisos do art. 221 da CF a casos
concretos nao significa que o legislador infraconstitucional encontra-se impedido de editar
leis para desenvolver os preceitos daqueles dispositivos constitucionais. Pelo contrario, a
densificacdo, por lei, daquelas normas constitucionais, além de permitir a sua aplicagdo em
uma maior extensao, poderia conferir uma maior seguranga juridica. Assim, lei editada com
este escopo poderia definir percentuais minimos de programas que atendessem as finalidades
referidas no art. 221, I, da CF, podendo, ademais, estabelecer as faixas de horarios em que
deveriam ser veiculados e quais os pardmetros minimos que determinados programas
deveriam conter para o atingimento daquelas finalidades.’’” Do mesmo modo, a locugio
“valores é€ticos e sociais da pessoa e da familia” poderia ser densificada por intermediacao
legislativa, fixando-se alguns pardmetros para que a referida norma constitucional pudesse ser
aplicada com maior seguranga aos casos concretos. Poderia a lei, inclusive, também fazer uso
de outros conceitos juridicos indeterminados, mas que contivessem um maior grau de
especificagcdo, pois a utilizacdo de conceitos dessa espécie permite & norma acompanhar a

evolucgdo social.*'®

315SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 4* ed. Sdo Paulo : Malheiros Editores,
2000. p. 111-112.

316Nesse mesmo sentido: PODESTA, F. H. op. cit., p. 135-136.

317Nessa linha, FARACO, A. D. (op. cit., p. 252) enfatiza a necessidade de estipulagdo, por lei, de parametros
minimos para a aplicagdo do disposto no art. 221 da CF. Este autor sugere, como exemplo, que para que um
programa possa ser classificado como educacional, “[...] deveria estar relacionado ao contetido programatico
dos curriculos escolares ou universitarios, ser organizado numa grade de programacao seqiiencial e coerente
e ter a supervisdo de profissionais de ensino. Poderia prever-se, ainda, que uma parcela das horas dessa
programagao deveria focar nos interesses e necessidades do publico infantil, com conteudos formatados em
atengdo as especificidades de cada faixa etdria. Por fim, além de parametros quanto a contetdo, seria
importante fixar horarios nos quais deveriam ser exibidos, de forma a serem acessiveis ao publico a que se
destinam.”

318FARACO, A. D. (op. cit., p. 258) afirma ser possivel que lei editada com essa finalidade possa alcangar um
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A respeito da efetivagdo do disposto no art. 221 da CF, uma relevante
preocupacao deve ser afastada. O jornalismo, cuja garantia ¢ expressa na CF sob a locugao
“liberdade de informacdo jornalistica” (art. 220, § 1°), ¢ considerado a modalidade

comunicativa mais importante, “a joia do direito da comunicagdo™*"

, pois ¢ através dele que
se torna possivel a circulagdo e difusdo das informagdes de transcendéncia publica. Esta
atividade, relacionada ao direito de informagdo, contribui para a formacao livre e plural da
opinido publica e a fiscalizacdo dos atos do Poder Publico, possibilitando, desse modo, a
participagdo popular na vontade estatal. Irrefutavel, portanto, a importancia da liberdade de
informacao jornalistica para o regime democratico. Nesse contexto, ha que se questionar se o

disposto no art. 221 da CF ndo limita indevidamente aquela liberdade, em prejuizo da

democracia.

A resposta a esta indagacdo s6 pode ser negativa, inexistindo razdes para
justificar essa preocupacdo. Muito pelo contrario, o art. 221 da CF refor¢a a importancia

320 atende

conferida a informacao jornalistica no texto constitucional. A informacao jornalistica
a uma das finalidades — a informativa — cuja preferéncia deve ser observada pelas emissoras
de televisao (inciso I). Por outro lado, o dever de promoc¢do de cultura nacional e regional
(inciso II), bem como de regionalizagdao da producao jornalistica (inciso III), contribuem para
um jornalismo que atenda aos anseios da sociedade em ser bem informada, tanto em relagdo
aos fatos de relevancia para a toda a Nagdo, como sobre os acontecimentos cuja importancia
se restrinja a uma determinada comunidade ou regido. Noutro giro, a possibilidade de
limitagdo valida a atividade jornalistica televisiva com base no “respeito aos valores €ticos e
sociais da pessoa e a familia” (inciso IV) ficara adstrita as hipdteses excepcionalissimas em

que o formato jornalistico ¢ deturpado, cuja afericdo deve ser realizada de acordo com as

peculiaridades do caso concreto. Destarte, um telejornal transmitido no horario matutino, em

grau de detalhamento bastante apurado nos casos em que houver um consenso em relagdo ao enquadramento
na locucdo “valores éticos e sociais da pessoa e da familia”, ensejando, por exemplo, a proibigdo de
veiculacdo de “propaganda de qualquer tipo de armamento e a apologia de guerra” ou “cenas que valorizem a
exploracdo sexual, o incesto, o abuso sexual ¢ a pedofilia”. Este autor adverte, contudo, sobre a pouca
relevancia pratica de estipular vedagdes em casos extremos como estes, uma vez que dificilmente tais temas
encontrariam espago nas emissoras.

319BITELLI, M. A. S. op. cit., p. 247.

320STROPPA, T. (op. cit., p. 161), com base no magistério de Aluizio Ferreira, afirma ser possivel distinguir as
mensagens quanto a fung@o ou efeito pretendido em informagdo jornalistica, informagdo publicitaria ou
propagandistica ¢ a recreativa ou de entretenimento. A informagdo jornalistica “[é] aquela publicada ou
transmitida por um meio de comunicacdo de grupo ou de massa (MCM) em forma de noticia, artigo,
comentario, entrevista ou reportagem e com funcdo (ou efeito) de atualizagdo ou formagdo de opinides
(informagdo atualizadora), ou de vulgarizacdo cientifica e tecnoldgica (informacdo pedagdgica ou
instrutiva).”
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que belas apresentadoras vao se despindo ao longo do programa até a nudez completa, pode
ser considerado violador daquele mandamento constitucional de acordo com a realidade social
em um determinado momento historico; assim como um programa jornalistico que incentive
reiteradamente a discriminacdo (racial, religiosa, sexual ou de qualquer outro tipo) ou que
viole os direitos de minorias étnicas, dos portadores de deficiéncia ou das criancas e
adolescentes, pode, a depender das circunstancias faticas, violentar o disposto no art. 221 da
CF. O telejornalismo exercido com seriedade jamais correra o risco de violar os preceitos do
art. 221 da CF; ao revés, ira contribuir para o atendimento daquelas exigéncias

constitucionais.

Derradeiramente, um ultimo aspecto merece ser realgado nesse momento. O
direito a uma programagdo televisiva em conformidade com o art. 221 da CF possui
inconteste feicdo coletiva, pois pertence a toda a sociedade. Hodiernamente os sinais de
televisdo aberta chegam aos rincdes mais distantes deste pais, alcangando quase toda a
populagdo brasileira. Basta ter acesso a um televisor para ser submetido aos diferentes
conteudos transmitidos pelas emissoras. Todo o publico telespectador, enquanto coletividade
indivisiva, tem os seus interesses lesados por uma programagdo que ndo observe o comando
do art. 221 da CF. Uma vez reparada a lesdo, todos os telespectadores, efetivos ou potenciais,
sao beneficiados, ndo sendo possivel promover a adequagao constitucional da programagao
para alguns telespectadores e para outros ndo. O interesse a uma programagao televisiva
adequada aos pardmetros constitucionais ¢, pois, de natureza difusa™', pois retine todas as
caracteristicas desta espécie de interesse coletivo’™, assim conceituado analiticamente por
Rodolfo de Camargo Mancuso:

[...] os interesses difusos: sdo interesses metaindividuais, que, ndo tendo atingido o
grau de agregacdo e organizagdo necessarios a sua afetacdo institucional junto a
certas entidades ou 6rgdos representativos dos interesses ja socialmente definidos,
restam em estado fluido, disperso pela sociedade civil como um todo (v.g., o
interesse a pureza do ar atmosférico), podendo, por vezes, concernir a certas
coletividades de contetdo numérico indefinido (v.g., os consumidores).

Caracterizam-se: pela indeterminagdo dos sujeitos, pela indivisibilidade do objeto,
por sua intensa litigiosidade interna** e por sua tendéncia a transi¢do ou mutagdo no

3210s interesses ou direitos difusos foram definidos pelo CDC, para os efeitos daquele codigo, como “[...] os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por
circunstancias de fato.” (art. 81, paragrafo tnico, I).

322Nesse sentido: BARBOSA MOREIRA, J. C. op. cit.; FARIAS, E. op. cit., p. 226; DAWALIBI, M. op. cit., p.
420; PODESTA, F. H. op. cit., p. 140; MANCUSO, Rodolfo Camargo de. Controle jurisdicional do
conteudo da programacio televisiva. p. 20-29. In: Boletim dos Procuradores da Republica, ano IV, n°® 40,
Agosto/2001. Sdo Paulo : Artchip Editora, 2001. p. 26.

323Importante anotar que a litigiosidade interna dos interesses difusos decorre do seu elevado grau de dispersao
e de abrangéncia na sociedade, de modo que coloca em contraposicdo interesses de diferentes pessoas ou
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tempo e no espago.’**

Deveras, na atenta analise de José Carlos Barbosa Moreira,

Ao interesse em que se observem os mandamentos do art. 221 da Lei Maior ajusta-
se como luva a qualificagdo de difuso. Com efeito: em primeiro lugar, ele se
caracteriza, a evidéncia, como "transindividual", ja que ndo pertence, de modo
singularizado, a qualquer dos membros da comunidade, sendo a um conjunto
indeterminado - e, a0 menos para fins praticos, indeterminavel - de seres humanos.
Tais seres ligam-se uns aos outros pela mera circunstancia de fato de possuirem
aparelhos de televisdo ou, na respectiva falta, costumarem valer-se do aparelho do
amigo, do vizinho, do namorado, do clube, do bar da esquina ou do saldo de
barbeiro. E ninguém hesitara em qualificar de indivisivel o objeto de semelhante
interesse, no sentido de que cada canal, num dado momento, transmite a todos a
mesma e Gnica imagem, nem se concebe modifica¢do que se dirija s6 ao leitor destas
linhas ou ao rabiscador delas.

A natureza difusa do interesse em questdo possui importantes repercussoes,
especialmente em relacdo aos mecanismos extrajudiciais e judiciais para a prote¢do desse

interesse, conforme se vera adiante.

3.2.1 O art. 221 da Constituicdo Federal e a classificacio das normas constitucionais

quanto a eficacia e a aplicabilidade proposta por José Afonso da Silva*>

Expediente comum utilizado pelos autores que ja se dedicaram a ardua tarefa
de elucidagao do nivel de vinculagdo das emissoras de televisao aos comandos do art. 221 da
CF, consiste na tentativa de identificar o grau de eficacia e aplicabilidade das normas
constitucionais consignadas naquele dispositivo constitucional. Para tanto, geralmente alude-

se a classificagdo proposta por José Afonso da Silva no longiquo ano de 1969, que, apesar das

113

grupos sociais. MANCUSO, R. C. apresenta os seguintes exemplos dessa conflituosidade interna: “a
protecdo dos recursos florestais conflita com os interesses da industria madeireira e, por decorréncia, com 0s
interesses dos lenhadores a mantenga de seus empregos; a interdicdo de construcdo de um aeroporto
supersonico atende a interesse dos moradores da localidade, mas conflita com os interesses da constru¢ao
civil; a instituicdo de censura prévia nas diversdes publicas atende aos setores conservadores da sociedade,
mas conflita com o interesse da classe artistica na livre expressdo de suas performances.” MANCUSO,
Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimacdo para agir. 6° ed. rev., atual. e ampl. Sdo
Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2004. p. 100-106.

324MANCUSO, R. C. op. cit., 2004, p. 150.

325Em sua obra “Direitos Fundamentais: contetudo essencial, restricées e eficacia”, Virgilio Afonso da Silva
critica a classificag@o tricotdmica das normas constitucionais quanto a sua eficacia e aplicabilidade proposta
por José Afonso da Silva. Para tanto, Virgilio baseia-se principalmente na teoria de principios de Alexy, para
concluir que os postulados desta teoria sdo incompativeis com os critérios fixados por José Afonso. Nao
tomaremos partido deste debate, por ndo estarmos plenamente convencidos sobre a procedéncia das objecdes
opostas por Virgilio. A andlise que se faz neste tdpico busca apenas perspectivar a questio da vinculatividade
das emissoras ao comando do art. 221 da CF sob um diferente enfoque.
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criticas, resistiu ao longo do tempo, classificacdo esta ainda hoje adotada, com pequenas

variacoes, por grande parte da doutrina e da jurisprudéncia.

A classificacdo das normas constitucionais proposta por José Afonso da Silva
tem como critérios diferenciadores das categorias classificadas a eficacia e a aplicabilidade
das normas constitucionais. A eficacia pode ser entendida como a aptidao para a produgao dos
efeitos juridicos desejados pela norma, abstratamente considerada. A aplicabilidade diz
respeito a qualidade da norma para a sua realizacdo pratica, a possibilidade de ser aplicada a
casos concretos para regular atos ou relagdes ocorridos no mundo naturalistico. Estes dois
atributos guardam uma estreita relacio um com o outro, pois a aplicabilidade da norma

depende de sua eficacia. Sao duas faces de uma mesma moeda.

[...] eficacia e aplicabilidade das normas constitucionais constituem fendmenos
conexos, aspectos talvez do mesmo fenémeno, encarados por prismas diferentes:
aquela como potencialidade; esta como realizabilidade, praticidade.

Se a norma ndo dispde de todos os requisitos para sua aplicacdo aos casos
concretos, falta-lhe eficacia, ndo dispde de aplicabilidade. Esta se revela, assim,
como possibilidade de aplicag@o. Para que haja essa possibilidade, a norma hé de ser

capaz de produzir efeitos.*?

Tendo por base os critérios da eficacia e aplicabilidade, José Afonso da Silva**’

afirma ser possivel classificar as normas constitucionais em trés diferentes grupos: as normas
de eficacia plena, as normas de eficacia contida e as normas de eficacia limitada ou reduzida.
As normas de eficacia limitada podem ser subdivididas em normas declaratérias de principios

2 institutivos ou organizativos e normas declaratdrias de principio programatico.

Nao ¢ pertinente aos propositos desta dissertagdo promover um maior
aprofundamento da doutrina de Jos¢ Afonso da Silva. Todavia, afigura-se necessaria a
apresentacao das linhas gerais desta teoria, a fim de facilitar o exame da adequacao do

enquadramento das normas do art. 221 da CF em alguma(s) da(s) categorias em questao.

As normas constitucionais de eficacia plena sdo aquelas que

326SILVA, J. A. da. op. cit., 2000, p. 60.

3271d. Ibid., p. 86.

328Cumpre alertar que José Afonso da Silva ndo adota a acepcdo de principio e de norma da teoria de direitos
fundamentais de ALEXY, R. até porque esta ultima ganhou impulso mais de duas décadas apds a
classificag@o tricotomica de José Afonso ter sido apresentada ao publico. Para formular a sua teoria da
eficacia e aplicabilidade das normas constitucionais, José Afonso da Silva (op. cit., 2000, p. 142) define
principios como “ordenacgdes que se irradiam e imantam os sistemas de normas”, e citando CANOTILHO, J.
J. G. ¢ VITAL MOREIRA, complementa a sua defini¢do com a ideia de que os principios sdo “'ntcleos de
condensagdes' nos quais confluem valores e bens constitucionais”. A base de seu estudo ¢ o positivismo
juridico, corrente que tem em Hans Kelsen o seu maior expoente.
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[...] desde a entrada em vigor da constitui¢do, produzem todos os seus efeitos
essenciais (ou t€m a possibilidade de produzi-los), todos os objetivos visados pelo
legislador constituinte, porque este criou, desde logo, uma normatividade para isso
suficiente, incidindo direta e imediatamente sobre a matéria que lhes constitui
objeto.*”

As normas constitucionais de eficacia plena sdo de “aplicabilidade direta,

imediata e integral sobre os interesses objeto de sua regulamentacéo juridica.”**

Por outro lado, as normas constitucionais de eficacia contida sdo aquelas que
“incidem imediatamente e produzem (ou podem produzir) todos os efeitos queridos, mas
prevéem meios ou conceitos que permitem manter sua eficacia contida em certos limites,
dadas certas circunstancias.”! (Grifo nosso). Sdo também de “aplicabilidade direta, imediata,
mas nao integral, porque sujeita a restri¢gdes previstas ou dependentes de regulamentacdo que

limite sua eficacia e aplicabilidade.”*

Por fim, as normas constitucionais de eficacia limitada ou reduzida sdo aquelas
que “ndo produzem, com a simples entrada em vigor, todos os seus efeitos essenciais, porque
o legislador constituinte, por qualquer motivo, ndo estabeleceu, sobre a matéria, uma
normatividade para isso bastante, deixando essa tarefa ao legislador ordindrio ou a outro
6rgdo.””” Sdo de “aplicabilidade indireta, mediata e reduzida, porque somente incidem
totalmente [...] ap6s uma normatividade ulterior que lhes desenvolva a eficacia [...]”*,

muito embora ndo sejam totalmente destituidas de eficacia, pois t€ém aptiddo para a produgdo

alguns efeitos juridicos.

As normas constitucionais de eficacia limitada podem ser subdivididas em
normas de principio institutivo e normas de principio programatico. As primeiras sdo “aquelas
através das quais o legislador constituinte traca esquemas gerais de estruturacao e atribui¢des
de orgaos, entidades ou institutos, para que o legislador ordinario os estruture em definitivo,
mediante lei.”*** As normas constitucionais de principio programatico, também chamadas de
normas programaticas, sdo aquelas “através das quais o constituinte, em vez de regular, direta
e imediatamente, determinados interesses, limitou-se a tragar-lhes os principios para serem

cumpridos pelos seus orgaos (legislativos, executivos, jurisdicionais e administrativos), como

329SILVA, J. A. da. op. cit., 2000. p. 82.
3301d. Ibid., p. 83.

3311d. Ibid., p. 82.

3321d. Ibid., p. 83.

3331d. Ibid., p. 82-83.

3341d. Ibid., p. 83.

3351d. Ibid., p. 126.
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programas das respectivas atividades visando a realizagdo dos fins sociais do Estado.”***

Nas obras de autoria de José Afonso da Silva consultadas nesta pesquisa, este
constitucionalista ndo chega a externar o seu entendimento sobre qual o correto
enquadramento, em sua visdo, das normas constitucionais veiculadas pelo art. 221 da CF.
Referido autor parece, contudo, rejeitar sejam elas classificadas como normas de eficacia
plena, pois, ao tratar do que denomina de “normas constitucionais socio-ideologicas”,
qualifica vérias das normas constantes do Titulo VIII da CF (Da Ordem Social) como normas
de eficacia plena, inclusive algumas do Capitulo V (Da Comunicagdo Social), mas nelas nao

inclui o art. 221 da CFE.*”’

Alguns autores, como José Cretella Junior’*® e Vera Maria de Oliveira Nusdeo
Lopes®”’, sustentam que o art. 221 da CF é uma norma de eficicia limitada, dependente de lei
que a regulamente para a sua plena aplicabilidade. Militaria em prol deste entendimento a
redacdo do caput do art. 221, que qualifica como “principios” as diretrizes tragadas nos seus
quatro incisos, principios estes que consignariam finalidades constitucionais a serem buscadas
pelo Poder Publico. Além disto, o inciso III faria uma expressa referéncia a necessidade de lei
para regulamentar as suas disposi¢des, evidenciando, deste modo, a impossibilidade de sua
aplicacdo imediata. Em refor¢o a esta tese, pode-se mencionar, ainda, que a redagdo dos
incisos I e IV, sobretudo este Ultimo, conteria conceitos vagos, abertos, indeterminados, como
a locucao “valores éticos e sociais”, o que demandaria uma lei que lhes fixassem os contornos

para a sua aplicacao.

Outros autores, como Fabio Henrique Podesta*®, Luis Gustavo Grandinetti

336ld. Ibid., p. 138.

337Com efeito, SILVA, J. A. (op. cit.,, 2000, p. 193) ao tratar das normas constitucionais socio-ideologicas,
afirma que as normas constantes do art. 220 (exceto os §§ 3° e 4°), 222 e 223 da CF sdo normas de eficacia
plena. Os §§ 3° e 4° do art. 220 seriam, para o destacado constitucionalista, normas constitucionais de
eficacia limitada de principio institutivo. Silencia-se, contudo, em relagdo ao art. 221 da CF.

3380p. cit., p. 4.511.

3394pud PODESTA, F. H. op. cit., p. 134. Este também parece ser o entendimento de BITELLI, M. A. S. (op.
cit., p. 220), conclusdo a que se chega ao constatar que este autor afirma, em relagdo ao art. 221 da CF, que
“[...] falta lei que defina direitos materiais e adjetivos sobre o assunto, inclusive identificando os difusos,
coletivos e individuais adicionais que possam ser regulados.”

340PODESTA, F. H. (op. cit., p. 133-134) entende que somente o inciso III do art. 221 da CF ndo pode ser
classificado como uma norma de eficécia plena, haja vista a expressa remissao a lei que o regulamente.
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Castanho de Carvalho*!

, Jodo Bosco Araujo Fontes Junior’** e Rodolfo de Camargo
Mancuso™ defendem expressamente que o art. 221 da CF, ao menos o seu inciso IV, é uma
norma constitucional de eficdcia plena, pois reine todos os atributos necessarios a sua
imediata aplicacdo, independentemente de edi¢do de lei para regulamenta-lo. Para esta
corrente de pensamento, esta norma constitucional confere um direito subjetivo de protecao
contra programas televisivos com conteudo inadequado, cujo cumprimento pode ser exigido
em juizo através de agdo civil publica. Defende-se, ademais, que o fato de terem sido
utilizados conceitos juridicos indeterminados na reda¢do do inciso IV ndo impede a sua
imediata aplicacdo, uma vez que ¢ tarefa do juiz, com a qual estd habituado, promover a
interpretagdo destes conceitos e fixar-lhes os contornos, para a aplicagao nos casos concretos.
Podem ser citados diversos casos em que a legislacdo fez uso de conceitos juridicos
indeterminados e, nem por isto, se discute sobre a sua aplicagdo pratica. A exce¢do do inciso

III serve para confirmar a regra, isto €, a prescindibilidade de lei para conferir a plena eficacia

aos demais dispositivos.

De qualquer modo, depreende-se da ligdo de Rodolfo de Camargo Mancuso de
que ¢ indiferente a eventual classificag@o atribuida aquelas normas, pois nio se pode admitir
normas constitucionais destituidas de qualquer eficacia, mormente as do art. 221 da CF, cujo
caput estabelece imperativamente que as emissoras “atenderao” as diretrizes que enuncia nos
incisos.”* Rodolfo de Camargo Mancuso, com amparo na doutrina de José Afonso da Silva,

relembra que mesmo as normas de eficacia limitada do tipo programatica sio aptas a produzir

3410p. cit., p. 79. Este autor reconhece apenas o inciso IV do art. 221 da CF como uma norma constitucional de
eficacia plena; os demais incisos daquele artigo sdo por ele classificados expressamente como normas
programaticas.

3420p. cit., p. 90-92. FONTES JUNIOR, J. B. A., com base no art. 221, IV, da CF, defende a existéncia de um
direito subjetivo individual a uma programacao sadia, que se constituiria em um direito fundamental ou de
“natureza andloga” (terminologia da doutrina portuguesa), por for¢a da “norma de extensdo” do art. 5°, § 2°,
da CF, de aplicagdo imediata. Por outro lado, esse mesmo autor (ibid., p. 104) afirma depender de lei a
aplicagdo integral do disposto nos incisos I a III do art. 221 da CF, lei esta que devera regulamentar as
preferéncias constitucionais da programagdo televisiva, inclusive fixando percentuais destinados aos
programas cujas finalidades estdo elencadas no inciso I e de outros que privilegiem os aspectos regionais,
conforme exige o inciso III.

343MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesse difuso a programacio televisiva de boa qualidade, e sua
tutela jurisdicional. p. 51-62. In: Revista dos Tribunais. Ano 83. Julho de 1994. Volume 705. Sao Paulo :
Editora Revista dos Tribunais, 1994. p. 52-53.

344Este entendimento fica claro quando MANCUSO, R. C. (op. cit., 2001, p. 24), ao tratar da conformagio da
programagdo televisiva no ambito constitucional, afirma que “[...] se ¢ verdade que alguns dispositivos
constitucionais remetem a lei federal regulamentadora (art. 21, XII, a; § 3° do art. 220; art. 224), em
contrapartida no art. 221 ¢ incisos ja se fixam, impositivamente, os principios que regem o contetido da
programagao televisiva, de modo que ndo ¢ escusdvel a postergagdo das correlatas medidas preventivas ou
repressivas.” Em relacdo a esta afirmag@o do autor, ha de se ressalvar que o inciso III do art. 221 também
remete a lei federal regulamentadora.
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determinados efeitos, os quais vinculariam as emissoras de televisdo ao mandamento do art.

221 da CF.

Deveras, mostra-se equivocado o entendimento de que as normas de eficicia
limitada, por dependerem de lei que desenvolva os seus preceitos, ndo tenham qualquer
eficicia e, portanto, ndo produzam nenhum efeito juridico. Por concentrarem pautas
valorativas e programas definidos pelo legislador constitucional para os interesses de que
cuidam, as normas programaticas produzem efeitos juridicos imediatos dirigidos ao Estado,
condicionando as atividades exercidas pelo Poder Executivo, Legislativo e Judiciario.**
Interessa saber se as normas programaticas podem acomodar direitos subjetivos, cuja tutela
pode ser buscada em juizo. Apos exauriente analise da estrutura deste tipo de normas, José
Afonso da Silva conclui que “[s]e ndo se tem o direito subjetivo no seu aspecto positivo,
como poder de exigir uma prestagdo fundada numa norma constitucional programatica, surge
ele, porém em seu aspecto negativo, como possibilidade de exigir que o Poder Publico nao
pratique atos que a contravenham.”**® Esta assertiva de José Afonso da Silva, embora correta,
pode ser complementada com a concepgao de direitos a protecdo de Robert Alexy, tratada no
topico 2.4.2.1. Assim, além de impedir o Poder Publico de praticar atos contrarios as normas
programaticas, estas também sdo, independentemente de lei que as desenvolva, fundamento

suficiente para se exigir que o Poder Publico proteja os titulares de direitos fundamentais

ameacados por condutas de particulares que contrariem as normas programaticas.

O art. 221 da CF, ndo ¢ demais reiterar, visa assegurar a satisfagdo de diversos
direitos fundamentais (v.g., a cultura e a educacao) e a protecao de bens juridicos (a moral e a
ética no seio da familia; a formacdo da crianca e do adolescente). Portanto, a agressdo a tais
direitos e bens juridicos pela televisdo, mediante o descumprimento do comando do art. 221

da CF, enseja, para os seus titulares, prote¢ao exigivel do Estado, e o correlato dever deste em

345Consoante SILVA, J. A. (op. cit., 2000, p. 164), as normas programaticas tém eficacia juridica imediata,
direta e vinculante nos seguintes casos:
“I — estabelecem um dever para o legislador ordinario;
IT — condicionam a legislagdo futura, com a consequéncia de serem inconstitucionais as leis ou atos que as
ferirem,;
III — informam a concepg¢do do Estado e da sociedade e inspiram sua ordenacdo juridica, mediante a
atribui¢@o de fins sociais, prote¢ao dos valores da justica social e revelagdo do bem comum;
IV — constituem sentido teleologico para a interpretagdo, integragdo e aplicagdo das normas juridicas;
V — condicionam a atividade discricionaria da Administragao e do Judiciario;
VI — criam situagdes juridicas de vantagem ou de desvantagem [...]”.
A estas, deve ser acrescida a “eficacia ab-rogativa das normas inferiores incompativeis” (Id. Ibid., p. 261), em
razdo da supremacia da CF frente as demais normas juridicas.

3461d. Ibid., p. 177.
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fazer cessar a ofensa. Este dever mostra-se ainda mais claro ao se relembrar que a atividade de
televisdo ¢ um servico publico, titularizado pelo Estado, mas cuja execugao pode ser delegada
a particulares, aspectos que foram tratados nos topicos 1.4.2 e 1.4.3 deste trabalho. Neste
particular, o instrumento pelo qual se materializa a delegacdo do servico publico da
radiodifusdo de sons e imagens (em regra, o contrato de concessdo) contém clausulas
regulamentares que condicionam o exercicio desta atividade, as quais, de forma direta ou
indireta, determinam a observancia dos preceitos constitucionais. Cedi¢o que o contrato ¢ lei
entre as partes, ainda que se considere que todo o art. 221 da CF hospeda normas
programaticas, resta suprida a necessidade de existéncia de norma integradora daqueles

preceitos constitucionais.

Uma ultima hipdtese merece ser cogitada. Nenhum dos autores consultados
nesta pesquisa defende que as normas do art. 221 da CF possam ser classificadas como
normas de eficacia contida. Esta constatacdo ndo ¢ de causar surpresa, pois as normas de
eficacia contida geralmente sdo associadas a dispositivos constitucionais que estabelecem
expressamente a possibilidade de edi¢do de lei que reduza o alcance da norma. Exemplo
tipico deste tipo de norma ¢ aquela inscrita no art. 5°, XIII, da CF, que assegura que “¢ livre o
exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificagdes profissionais
que a lei estabelecer”. Neste caso, a liberdade profissional €, prima facie, ampla e irrestrita,
mas pode ser limitada por qualificagdes profissionais previstas em lei. A “clausula de

contengdo” e o direito estdo hospedados na mesma disposi¢ao constitucional.

No entanto, pela doutrina de Jos¢ Afonso da Silva, a possibilidade de
conten¢do do preceito contido em uma norma constitucional ndo se limita a remissdo sobre a
possibilidade de lei restringir o seu alcance. Além desta hipotese, José Afonso da Silva**’
alude a existéncia de normas constitucionais de conten¢do da eficacia de outras, ou seja, de
disposi¢des constitucionais que podem consubstanciar uma contengdo a aplicabilidade de
normas inscritas em outras disposi¢gdes constitucionais. O exemplo deste tipo de norma de
conten¢do ¢ o art. 15, IV, da CF, que “importa a contencdo da ampla aplicabilidade das
normas do art. 5° IV, VI e VIII, em hipétese particular, a lei prevista neste ultimo

dispositivo.”*

3470p. cit., 2000, p. 107-108.
3481d. Ibid., p. 107.
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Segundo José Afonso da Silva*®, a contenc¢do da ampla aplicabilidade de uma
norma constitucional pode ocorrer, ainda, em virtude da exigéncia de observancia a
determinados “conceitos éticos juridicizados”, como a “ordem publica, bons costumes e paz
social”. Referido autor cita como exemplo o art. 153, § 5°, da Constituicdo Federal de 1969,
que “declarava que era plena a liberdade de consciéncia e ficava assegurado aos crentes o
exercicio dos cultos religiosos que nao contrariassem a ordem publica e os bons costumes.”
Por este dispositivo, assegurava-se a liberdade religiosa prima facie. Esta subordinava-se,
contudo, a observincia da “ordem publica e bons costumes”, conceitos juridicos
indeterminados que deveriam ter o seu significado revelado pelo intérprete na aplicacdao a

€asos concretos.

Essas anotacdes sdo suficientes para demonstrar que ndo ha maior dbice para
que as normas do art. 221 — ao menos as dos incisos I, III e [V — possam ser, sob certo angulo,
enquadradas na categoria de normas eficacia contida na classificagdo proposta por José
Afonso da Silva. Facilitara a assimilacdo desta assertiva ao se lembrar que: a) o enunciado
normativo (o texto) ndo se confunde com a norma, pois esta é o significado do texto;**° b) a
norma e sua restricdo ndo precisam conviver no mesmo enunciado normativo; esta ultima,
pode, inclusive, ser implicita, resultante de um sopesamento decorrente da colisdo de

principios constitucionais em um caso concreto.

Destarte, pode-se dizer que os preceitos do art. 221 da CF — especialmente o
relativo ao inciso IV — promovem a conten¢do das normas constitucionais que asseguram a
liberdade de expressdo e informacdo quando exercida pelas emissoras de televisao. A
expressdo “valores éticos e sociais”, constante da redacdo do inciso IV do art. 221 da CF,
constitui um conceito juridico indeterminado que deve ter a sua significagdo buscada pelo
intérprete, através dos critérios de hermenéutica constitucional, com o correspondente d6nus de

argumentagao juridica para justificar a delimitacao do conceito no caso concreto.

Sob este ponto de vista cabe afirmar, portanto, que o art. 221 da CF consigna

quatro hipdteses de contencgdo da liberdade de expressdo e informagao das emissoras de radio

3491d. Ibid., p. 108-113.

350Segundo esclarece ALEXY, R. (op. cit., p. 53-66) o enunciado normativo é o texto pelo qual a norma é
expressada. A norma € o significado do texto do enunciado normativo, ou seja, o mandamento nele contido.
Quando a norma puder ser expressa por enunciados formulados a partir de uma das modalidades dednticas de
proibigdo, permissdo ou dever, caracterizados pelo uso de termos como “proibido”, “permitido” ou “devem”,
serdo eles chamados de “enunciados dednticos”. Os enunciados normativos que expressam normas de

direitos fundamentais podem também ser chamados de “disposi¢des de direitos fundamentais”.



156

e televisdo. Entendemos que este ¢ o melhor enquadramento para as normas do art. 221 da CF
de acordo com a classificagdo de Jos¢ Afonso da Silva, ao se levar em conta as suas proprias

bases teoricas.

Esta discussdo ganha um novo ingrediente com a inclusdo, pela Emenda
Constitucional n° 36, de 28 de maio de 2002, do § 3° ao art. 222 da CF, com a seguinte
redagio:

§ 3° Os meios de comunicacdo social eletronica, independentemente da tecnologia

utilizada para a prestagdo do servigo, deverdo observar os principios enunciados no
art. 221, na forma de lei especifica, que também garantird a prioridade de

profissionais brasileiros na execucao de producdes nacionais.

O art. 221 da CF prevé expressamente a necessidade de lei regulamentadora
somente em seu inciso III. Em relacdo a este, ndo hd como duvidar de que se cuida de uma
norma constitucional de eficacia limitada. O debate sobre a eficacia e a aplicabilidade sempre
voltou-se para os demais incisos do art. 221, que, diferentemente do inciso III, ndo previram
textualmente a necessidade de lei para regulamenté-los. Agora, o § 3° do art. 222, introduzido
no ordenamento juridico pelo Poder Constituinte Derivado, faz referéncia a uma “lei
especifica” para a observancia dos “principios” do art. 221, redagdo esta que suscita pelo
menos duas interpretagdes distintas: a) a lei especifica estabelecera um regramento peculiar
do art. 221 aos meios de comunicagdo social eletronica, adequado as particularidades destes
ultimos; ou b) o art. 221 depende de lei especifica para sua aplicagdo, independentemente do

meio de comunicagdo social que veicula os contetidos.

O uso do adjetivo “especifica” para qualificar a lei requerida no § 3° do art. 222
aponta para a corre¢do da primeira hipdtese interpretativa (letra “a”), pois o legislador
constitucional pretendeu seja editada uma lei que cuide somente desta matéria, tdo complexa e

repleta de particularidades se cotejada com a radiodifusdo de sons e de sons e imagens.

3.2.2 Dois casos peculiares: a televisdo educativa e a televisao publica

O inciso I do art. 221 da CF determina as emissoras de televisdo que, em sua

produgdo e programacgdo, deem preferéncia a finalidades educativas, artisticas, culturais e
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informativas. Preferéncia ndo se confunde com exclusividade, conforme ja se registrou
alhures. Desse modo, conquanto as emissoras devam dar primazia a conteidos que atendam
aquelas finalidades, ndo estdo elas obrigadas a veicularem tdo somente esses tipos de

conteudos.

Nao obstante, ha duas espécies de servicos de radiodifusdo de sons e imagens

previstas na legislagao infraconstitucional que excepcionam a regra acima.

A primeira delas — e que ndo comporta maior discussdo — refere-se a televisao
publica, regulada pela Lei 11.652, de 7 de abril de 2008, cuja exploracdo sera realizada, em
ambito federal, pelo Poder Executivo ou mediante outorga a entidade de sua administragao
indireta, dentre as quais a Empresa Brasil de Comunicagdo S.A. (EBC), cuja criagdo foi

autorizada pelo art. 5° daquele diploma legal.

A criagdo e a efetiva implantagdo de um servico de radiodifusdo publica®"
decorre da exigéncia prevista no caput do art. 223 da CF, que determina a observancia do
principio da complementaridade dos sistema privado, publico e estatal na exploragdo da

radiodifusdo sonora e de sons e imagens.

O art. 2° da Lei 11.652 estabeleceu os principios que deverdo ser observados na
prestagao dos servicos de radiodifusdo publica, entre os quais se destaca a “producdo e
programacdo com finalidades educativas, artisticas, culturais, cientificas e informativas”

(inciso IIT).*?

Desse modo, diferentemente das emissoras comerciais, que estdo vinculadas
pela CF a dar preferéncia a programas que atendam aquelas finalidades, as prestadoras dos
servicos de televisdo publica sdo obrigadas a transmitirem tdo somente contetidos que
cumpram aquelas mesmas finalidades. Esta exigéncia compatibiliza-se com os objetivos que
justificam a criagdo e a manutencao de uma televisao publica, consistentes na divulgagdo de

conteudos que tenham por unico propdsito o atendimento do interesse publico primario, com

351 Apesar da Lei 11.652/08 aduzir expressamente que regulara os servigos de radiodifusdo publica, FARACO,
A. D. (op. cit., p. 243) afirma que a configuragdo dada aquela atividade por essa lei olvida um requisito
indispensavel a televisdo publica, qual seja, a efetiva independéncia em relagdo ao governo.

3520s demais principios elencados pelo art. 2° da Lei 11.652 sdo: I - complementaridade entre os sistemas
privado, publico e estatal; II - promocdo do acesso a informacdo por meio da pluralidade de fontes de
producdo e distribui¢do do conteudo; IV - promog@o da cultura nacional, estimulo a producdo regional e a
producdo independente; V - respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e¢ da familia; VI - ndo
discriminagao religiosa, politico partidaria, filosofica, étnica, de género ou de opgao sexual; VII - observancia
de preceitos éticos no exercicio das atividades de radiodifusdo; VIII - autonomia em relacdo ao Governo
Federal para definir producédo, programagio e distribuigdo de conteudo no sistema publico de radiodifusdo; e
IX - participagdo da sociedade civil no controle da aplicagdo dos principios do sistema publico de
radiodifusao, respeitando-se a pluralidade da sociedade brasileira.
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a promog¢do e a satisfacdo de direitos fundamentais, como o direito de ser informado (de
forma veridica, completa, tempestiva, com €nfase na pluralidade politica e de fontes), e os de

cunho social, como os direitos a educagao ¢ a cultura.

A segunda hipotese legal que excepciona o comando do art. 221, inciso I, da
CF — e que pode comportar uma maior polémica — ¢ a chamada televisao educativa, espécie
criada e regulada pelo Decreto-lei 236, de 28 de fevereiro de 1967. Pelo caput do art. 13 deste
diploma legal, a televisdo educativa “se destinard a divulgacdo de programas educacionais,
mediante a transmissdo de aulas, conferéncias, palestras e debates.” Veja-se, por este
dispositivo, que a programagdo da televisao educativa deve ter um conteudo exclusivamente

educacional.

Nesse ponto, por ter estipulado uma restrigdo em maior extensdo que aquela
prevista no inciso I do art. 221 da CF, poder-se-ia cogitar da ndo recep¢ao, pela atual CF,
daquele dispositivo legal. O art. 13 do Decreto-lei 236 ndo padece desse vicio, contudo. O art.
221 estabelece restri¢gdes a liberdade de expressdo e informacdo das emissoras de televisdo
com o objetivo de proteger e fomentar a satisfagdo de outros direitos fundamentais e de bens

juridicos constitucionais, como o direito a ser informado, o direito a cultura, o direito a

educagdo e a protecao da familia e da crianca e do adolescente.

A modalidade especifica de televisdo prevista no pelo Decreto-lei 236 limita o
conteido da programacdo com o objetivo de fomentar ainda mais a satisfagdo daqueles
direitos fundamentais e bens juridicos tutelados pelo art. 221 da CF, pois a televisao educativa
tem uma finalidade especifica previamente definida. Este escopo ajusta-se ao cardter nao
comercial dessa espécie de televisdo, expressamente reconhecido no paragrafo tnico do art.
13 do aludido Decreto-lei, e cuja exploragao somente pode ser realizada pela Unido, Estados,
Territorios e Municipios, ou universidades brasileiras e fundacdes constituidas no Brasil,

cujos estatutos nao contrariem o CBT (art. 14).

Em razdo desse tipo de concessdo ndo ter carater comercial, ndo hé necessidade
de acomodagdo entre o objetivo de lucro visado pelas emissoras comerciais € o interesse
publico subjacente a prestacao do servigo publico. Prestigia-se, primordialmente, este segundo

aspecto.”® A proibi¢do de publicidade comercial e patrocinio na televisdo educativa (art. 13,

353FARACO, A. D. (op. cit., p. 240-241) registra que as principais televisdes educativas instituidas pelo Poder
Publico sdo diretamente vinculadas a drgdos do Poder Executivo, sujeitas ao controle e a interferéncia desse
ultimo. Por este motivo estas televisdes educativas ndo podem ser incluidas na categoria de “televisdo
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paragrafo unico)*** refor¢a esta constatagdo, sabido que a receita das emissoras comerciais

provém principalmente dos anunciantes.**

Logo, somente seria acertado concluir que o art. 13, caput, do Decreto-lei 236
ndo foi recepcionado pela CF se a televisdo educativa fosse a tnica modalidade de
radiodifusdo de sons e imagens passivel de execucdo pelo ordenamento juridico. Neste caso, o
conteudo do art. 221, inciso I, da CF, ficaria totalmente esvaziado. No entanto, aqueles que
ndo quiserem se sujeitar ao regime juridico imposto pelo Decreto-lei 236, ha a possibilidade
de execucdo do servico publico de forma comercial, submetendo-se, ai, as restri¢des tratadas

no art. 221 da CF e demais disposi¢des aplicaveis a espécie.

3.3 O direito a informacao verdadeira

Além das restrigdes a programacdo televisiva enumeradas anteriormente, hé
outra que alcanca somente o direito de informacao em sentido estrito. Trata-se da exigéncia de
veracidade da noticia. Esta questdo foi abordada na sec¢do 2, razdo pela qual torna-se

desnecessario, aqui, retomar toda aquela discussao.

A importancia da informacdo para a sociedade também foi repetidamente
sublinhada no decorrer desta dissertacdo. A manipulagdo da informacdo ¢ uma forma de
manipular a sociedade, o seu pensamento, as suas atitudes, as suas convicgdes. Dai ressalta a

necessidade do emissor de uma noticia certificar-se da verdade dos fatos por ele divulgados.

publica”, por lhes faltar um requisito essencial para este enquadramento: a independéncia efetiva em relagdo
ao governo.

354A Lei 9.637, de 15 de maio de 1998, abriu, através de seu art. 19, uma excegdo a regra da proibicdo de
publicidade comercial nas televisdes educativas, ao dispor que “as entidades [organizacdes sociais] que
absorverem atividades de radio e televisdo educativa poderdo receber recursos e veicular publicidade
institucional de entidades de direito publico ou privado, a titulo de apoio cultural, admitindo-se o patrocinio
de programas, eventos e projetos, vedada a veiculagdo remunerada de antncios e¢ outras praticas que
configurem comercializag@o de seus intervalos.”

355No julgamento do Mandado de Seguranga Coletivo n® 5.307-DF impetrado pela Associacdo Nacional de
Televisdes Educativas e Comunitarias (ANTEC) em face do Ministro do Estado das Comunicagdes, o
Superior Tribunal de Justiga reconheceu que a televisdo educativa ¢ uma espécie de servigo publico e,
portanto, subordina-se a um regime juridico de direito publico, com absoluta vinculagdo as normas
constitucionais, legais e contratuais pertinentes. Assim, o STJ entendeu legitima a proibi¢do de publicidade
comercial nas televisdes educativas e, consequentemente, denegou a ordem buscada pela ANTEC,
consistente no impedimento de autuagdo das emissoras educativas que veiculassem publicidade comercial.
Decisdo publicada no Didrio de Justica de 2-8-1999. Disponivel em: <www.stj.jus.br>. Acesso em: 25 set.
2010.
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Este dever de veracidade, como visto na se¢do 2, incide sob uma perspectiva subjetiva, isto €,
exige daquele que ird divulgar uma noticia com transcendéncia publica agir de forma
diligente, de modo a buscar a prévia confirmagdo da veracidade da noticia por diferentes
meios. Se cumprido a contento este dever de diligéncia, ainda que posteriormente a noticia
divulgada se revele em desconformidade com a realidade objetiva, o emissor tera satisfeito o

seu Onus da veracidade.

Em obra dedicada ao tema, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho™¢

sustenta, a nosso ver com razao, a existéncia de um direito difuso a informagao verdadeira:

Uma vez optando o 6rgdo da imprensa pela publica¢do da matéria jornalistica, surge
para o leitor um direito: o direito a informacdo verdadeira.

A liberdade de expressdo, quando galgada ao patamar de direito
constitucional de livre imprensa, ndo pode deixar de ser auténtica, verdadeira,
completa.

Interessante notar que o mencionado autor defende, no trecho acima, que além

2 ¢C

de ser “auténtica”, “verdadeira”, a noticia deve ser “completa”. Esta referéncia ¢ pertinente. A
omissdo intencional de dados essenciais para a compreensdo do contexto de determinados
fatos pode ter por propodsito distorcé-los na visdo do publico. Nesta hipotese, a informagao
incompleta equivale a uma informagdo falsa, pois ambas causam os mesmos efeitos

perniciosos a uma sociedade de massas que hoje ¢ escrava da informagao.

A realcar o carater difuso do direito a informacao, Gilberto Haddad Jabur apud

Féabio Henrique Podesta assevera que

“o direito a informacdo parece-nos constituir espécie de direitos 'coletivos', em sua
larga acepcdo. Tem natureza 'difusa’, consoante deflui do art. 81, I, do Cddigo de
Defesa do Consumidor. O principal argumento dessa concepgdo encontra-se na
pulverizacdo dos destinatarios da noticia — 'bem', via de regra consumivel, porque,
sendo tangivel e dentro do comércio, adquire a fei¢do de produto. Os receptores
estdo espraiados em plurimos locais e em diversas comunidades. Nao sdo
determinados nem sequer determinaveis. Encontram-se em estado 'fluido', ou seja,
dispersos; por isso a 'transindividualidade'. Reside justamente ai o carater da
'ocasionalidade’, tdo forte nesta espécie coletiva. Ndo ha, assim, qualquer ligacdo
juridica preexistente entre as vitimas do mesmo evento. Esse aspecto prepondera e

qualifica os direitos difusos (...)”.%’

Destarte, a veiculagdo de noticia falsa pelos meios de comunicagdo social,
dentre os quais a televisdo, acarreta lesao a toda a coletividade, reparavel pelos instrumentos

colocados a disposicao para a defesa dos interesses transindividuais, dentre os quais a acdo

3560p. cit., p. 91.
357PODESTA, F. H. op. cit., p. 120.
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civil publica. “Mesmo que o 6rgao da imprensa demonstre ter agido sem dolo ou sem culpa, o
dever de publicar a noticia verdadeira persiste, pois o que preside a resolugdo deste conflito ¢

o direito do publico de ser informado.*>®

3.4 A programacao televisiva e o0 Codigo de Defesa e Protecio do Consumidor

A defesa do consumidor ¢ uma exigéncia decorrente dos imperativos
consignados no art. 5°, XXXII, e art. 170, V, ambos da CF. Para conferir efetividade a este
mandamento constitucional foi editada a Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990, que ficou
conhecida como Codigo de Defesa e Protecdo do Consumidor (CDC). Este diploma legal
inovou em inumeros aspectos ao contemplar diversos mecanismos de vanguarda para
possibilitar a defesa e a prote¢cdo da forma mais ampla, completa e efetiva possivel dos

consumidores, considerados a parte mais vulneravel da relagdo de consumo.

Dentre os salutares mecanismos de direito material e processual previstos no
CDC, podem ser citados, a titulo meramente exemplificativo: a) a ado¢do de um amplo
conceito de consumidor, inclusive por equiparacao (previstos nos art. 2° e seu paragrafo
unico, art. 17 e art. 29); b) a possibilidade de inversdao do 6nus da prova (art. 6°, VIII); c) a
responsabilidade civil objetiva do fornecedor, como regra (arts. 12 e 14); d) a possibilidade de
desconsideragdo da personalidade juridica (art. 28); ) a criagdo de um microssistema de
defesa coletiva do consumidor em juizo (arts. 81 a 104), que se integra e se interrelaciona
reciprocamente com as disposigdes da Lei de Agdo Civil Publica (art. 117 do CDC e art. 21 da
Lei 7.347/85), formando um microssistema processual de defesa dos interesses difusos,

coletivos e individuais homogéneos.

No topico 1.4.2 desta dissertacdo demonstrou-se que, por expressa opcao do
Poder Constituinte originario, as atividades de radiodifusdo de sons (radio) e de sons e
imagens (televisdo) foram qualificadas como servigos publicos, titularizados pela Unido, mas
cuja execucao pode ser delegada a particulares através de concessdo, permissdo ou

autorizagao.

358CARVALHO, L. G. G. C. de. op. cit., p. 144.
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Em apenas um artigo o CDC fez expressa mencao as empresas concessionarias
e permissiondrias de servigos publicos, impondo-lhes obrigacdes especificas. Trata-se do art.
22, caput, que estipula a obrigacdo das empresas delegatdrias de servigos publicos a
fornecerem servicos adequados, eficientes e seguros e, quanto aos essenciais, continuos.
Nesta mesma linha, mas sem meng¢ao expressa as empresas delegatarias, o art. 6°, X, do CDC,
declara como direito basico do consumidor a prestagdo adequada e eficaz dos servigos
publicos em geral. A Lei 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, que disciplinou o regime de
concessdo e permissdo da prestacdo de servigos publicos previsto no art. 175 da CF, define
“servico adequado” em seu art. 6°, § 1°, como sendo aquele “[...] que satisfaz as condi¢des de
regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranga, atualidade, generalidade, cortesia na sua
prestagdo e modicidade das tarifas.” Todavia, este conceito legal parece ser inaplicavel aos
servigos publicos de radiodifusdo (radio e televisdo), uma vez que o art. 41 da Lei 8.987/95

excluiu tais servigos de seu ambito normativo.

Nao obstante a men¢do especifica as obrigacdes de empresas delegatarias de
servigos somente nos artigos acima, todas as disposi¢des do CDC sdo aplicaveis as emissoras
de televisao, desde que compativeis com o regime juridico a elas atribuido pela CF. Dentre as
normas do CDC que ndo se aplicam as emissoras de televisdo, por incompatibilidade com a
CF, podem ser citadas as san¢des administrativas de “suspensao de fornecimento do servigo”
(arts. 56, VI e 58), de “revogacdo de concessdo ou permissdo de uso” - do espectro de
radiofrequéncia, no caso das emissoras televisivas - (arts. 56, VIII e 58), e de cassagdo da
concessao do servigo publico (art. 59, § 1°). Estas san¢des dependem, no nosso entendimento,
de decisdo judicial, inclusive por exigéncia constitucional expressa em relacdo a ultima
sangdo citada (cassagdo da concessao), consoante o art. 223, § 4°, da CF. Além disto, o art. 22,
caput, do CDC, teve a sua aplicacdo reduzida, de forma indireta, quando se trata dos servicos
publicos de radiodifusdao de sons e de sons e imagens, haja vista que a Lei 8.987/95, que
definiu o conceito de servigo adequado (art. 6°, § 1°), parece ndo incidir para essa espécie de

servigos, por forga de seu art. 41, conforme mencionado acima.

Feitas as ressalvas acima, hd de convir que todos os elementos que
caracterizam uma relagdo de consumo encontram-se presentes nas atividades exercidas pelas
emissoras de televisdo aberta. Consequentemente, o desrespeito as obrigagdes impostas pelo

CDC*”, por parte das prestadoras desse servigo, podera ensejar o cumprimento forgado e a

359Nessa linha, Podesta, F. H. (op. cit., p. 131) sustenta que os mandamentos do art. 4° do CDC deverao balizar
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reparacao dos danos eventualmente causados aos consumidores (os telespectadores), sem
prejuizo da adogao de outros mecanismos de protegdo, defesa ou compensagdo previstos no

CDC.

Com efeito, as empresas delegatarias de servigos publicos enquadram-se no
amplo conceito de fornecedor do art. 3° do CDC*®, pois consoante esclarece José Geraldo
Brito Filomeno, um dos autores do anteprojeto do CDC,

[...] o fornecedor pode ser publico ou privado, entendendo-se no primeiro caso o
proprio Poder Publico, por si ou entdo por suas empresas publicas que desenvolvam
atividade de produgdo, ou ainda as concessionarias de servigos publicos,
sobrelevando-se salientar nesse aspecto que um dos direitos do consumidor

consagrados no art. 6°, mais precisamente em seu inc. X, ¢ a adequada e eficaz
prestagdo dos servigos plblicos em geral.*®!

Por outro lado, o telespectador ajusta-se perfeitamente nos diversos conceitos
de consumidor, seja porque ¢ o publico-alvo e destinatario final dos programas televisivos
(art. 2° e seu paragrafo unico), seja porque pode ser lesado em seus bens juridicos pessoais ou
coletivos em virtude de conteudos televisivos constitucionalmente inadequados (art. 17), seja
ainda porque ¢ exposto, ainda que ndo seja seu desejo, as praticas comerciais da televisdo,
sobretudo as relativas a publicidade (art. 29). Encontra-se presente, ainda, o elemento
objetivo finalistico ou teleoldgico exigido pelo art. 2° do CDC, eis que o telespectador ¢ o
destinatario final do servico prestado pelas emissoras de televisdo. Destarte, estdo presentes
todos os elementos da relagdo de consumo — o fornecedor, o consumidor e o servigo (publico)
- e, por consequéncia, as emissoras de televisdo encontram-se sujeitas as disposi¢des do

CDC.** Embora adotando premissas mais gerais, Fabio Henrique Podest4*"

, em estudo
monografico sobre o tema, também conclui pela aplicabilidade do CDC aos meios de
comunicacdo em geral, no tocante as suas atividades de fornecimento de informagdes ao

publico.

a qualidade e da produgdo e programagdo da televisdo. Estabelece referido dispositivo legal que: “A Politica
Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades dos consumidores, o
respeito a sua dignidade, satide e seguranca, a prote¢do de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua
qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relacdes de consumo, atendidos os seguintes
principios: [...]”.

360“Art. 3° Fornecedor ¢ toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como
os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de produgfo, montagem, criagdo, construgdo,
transformagfo, importacdo, exportacdo, distribui¢do ou comercializagdo de produtos ou prestagdo de
servi¢os.”

361GRINOVER, Ada Pellegrini et al. op. cit., p. 43.

362Também compartilha este entendimento CARVALHO, L. G. G. C. de. op. cit., p. 112-113.

3630p. cit., p. 119-120.
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O principal argumento que poderia ser deduzido contra o entendimento acima
refere-se a onerosidade do servigo, uma vez que os consumidores (telespectadores) nao sao
obrigados a pagar uma contraprestacdo as emissoras pelo recebimento da programacgado. Esta
objecdo ja foi superada no topico 1.4.3, onde foi assentado que a remuneragdo das emissoras
de televisao provém da receita obtida dos anunciantes, com a venda de espagos publicitarios
na grade de programacao.

[...] reitere-se o0 novo paradigma instituido pelas relagdes de consumo, que ndo mais
permite a compreensdo de que o servico ou produto envolva uma remuneragdo com
base na teoria geral dos contratos e dentro da classificacdo tradicional “onerosos e
gratuitos”, aspectos que impdem considerar que o pagamento pode ocorrer mesmo
de maneira indireta, ou seja, a contraprestagdo ndo se da unicamente pela forma

pecuniaria, mas também envolve qualquer espécie de lucro ou beneficio que decorra
da atividade exercida e desenvolvida pelo fornecedor no mercado de consumo.**

Sob a perspectiva da defesa do consumidor, as lesdes a direitos previstos no
CDC, causadas pela veiculacao, na televisao, de contetidos inapropriados, nem sempre terao
uma feicdo coletiva, embora seja esta a hipotese mais recorrente. Este carater coletivo ¢
especialmente notado no campo da publicidade comercial. A veiculagio de um anuncio
publicitario com conteudo enganoso ou abusivo, na forma proscrita pelo art. 37, §§ 1° e 2°, do
CDC, por exemplo, ofende um direito basico do consumidor (art. 6°, IV, do CDC) sob uma
perspectiva difusa, pois aquela conduta da emissora lesara o direito de todos aqueles que
tiverem acesso a publicidade abusiva, ao assistirem o aniincio em suas casas, no trabalho, no
comércio ou em qualquer outro local onde esteja ligado um aparelho de televisor sintonizado

no canal no exato momento da veiculacao do antncio.

Por isso, com base na percep¢do do papel da publicidade na sociedade de

massas, Antonio Herman de Vasconcellos e Benjamin anota que

[...] a publicidade, embora ainda enxergada como mercadologicamente importante,
passa a ser igualmente vista como manifestacdo social difusa, dai concluindo-se que
os maleficios que ocasionalmente provoca no mercado s3o, pela mesma razdo,
difusos. E em razdo dessa nova perspectiva que se torna admissivel a postulagdo — e
deferimento — de pleitos indenizatorios difusos para o atuar publicitario patologico
(em particular a publicidade enganosa e abusiva), mesmo quando inexiste qualquer
dano individual concretizado e identificado.**

A luz dos parimetros constitucionais da programacio televisiva estipulados no
art. 221 da CF também ¢ possivel se falar em um interesse difuso na qualidade da

programacao, sob a perspectiva da relagdo de consumo que se estabelece entre a emissora de

364PODESTA, F. H. op. cit., p. 121.
365GRINOVER, Ada Pellegrini et al. op. cit., p. 305.
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televisao e os telespectadores. Esta a conclusdo de Marcelo Dawalibi, ao considerar que

[...] se existe essa relagdo de consumo, que tem, de um lado, como fornecedor, a
concessionaria do servigo de radiodifusdo ¢ comunicag¢do audiovisual, e de outro
lado consumidores indeterminados, caracteriza-se plenamente um interesse difuso na
qualidade da programagdo. Retinem-se, na hipotese em testilha, todos os elementos
caracterizadores dessa categoria de interesses metaindividuais: direitos (ou
expectativas de direitos, ou valores) de natureza indivisivel, cujos titulares sdo
sujeitos indeterminados, ligados por relagio meramente fatica.**

Igual entendimento foi manifestado pelo Superior Tribunal de Justiga, ao julgar
o Recurso Especial n® 436.135/SP. Na hipotese, uma associa¢ao de consumidores ajuizou acao
judicial objetivando corrigir praticas alegadamente abusivas em detrimento dos consumidores,
cometidas por intermédio de programa televisivo intitulado “Show do Milhdo”, transmitido
pela Rede SBT de Televisao. Segundo consta, para a participa¢do no referido programa cujas
premiagdes poderiam alcancar a cifra de um milhdo de reais, era necessario o preenchimento e
o envio de um cupom existente no interior de uma revista comercializada onerosamente, bem
como a prévia submissdo a um “teste” por telefone, cujas regras nao eram claras e
transparentes ao publico em geral. Extrai-se do voto do relator do acorddao, ministro Ruy
Rosado de Aguiar, que malgrado houvesse a cobranga para a aquisi¢do da revista como
requisito para a participagdo no programa, a relacdo que se verifica entre a emissora de
televisdio e os telespectadores caracteriza uma auténtica relagdo de consumo,
independentemente de eventual contraprestagdo pecuniaria paga por estes ultimos, pois a
emissora ¢ “remunerada” indiretamente através dos indices de audiéncia alcangados pelas

atracoes. Confira-se trecho do aludido voto:

O relacionamento entre o canal de televisio e seu puiblico caracteriza uma
relacdo de consumo, na qual a emissora presta um servico ao espectador e se
beneficia com a audiéncia, em razdo da qual aufere renda. Portanto, nessa
atividade deve manter obediéncia aos principios de moralidade e transparéncia,
exigida de qualquer entidade que atua junto ao publico. No caso dos autos, o
programa televisivo incentivava a certa despesa (ao que parece em favor de empresa
do mesmo grupo), com a aquisi¢do de uma revista por R$ 3,00, requisito para
participar de um sorteio que se processa por critérios desconhecidos. Parece bem
evidente que ha a venda de uma ilusdo, em proveito de alguns ¢ em prejuizo de
quem acredita estar concorrendo efetivamente a um prémio.**’ (grifo nosso).

366DAWALIBI, M. op. cit., p. 420.

367Superior Tribunal de Justica. 4* Turma. Relator: Min. Ruy Rosado de Aguiar. Recurso Especial n°
436.135/SP. Recorrente: TVSBT Canal 4 de Sdo Paulo S/A e Outro. Recorrido: Associagdo Nacional de
Defesa da Cidadania e do Consumidor - ANADEC. Data do julgamento: 17 jun. 2003. Publicado em 12 ago.
2003. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br>. Acesso em 23 dez. 2010.
O acordao do julgado recebeu a seguinte ementa:
“TELEVISAO. 'SHOW DO MILHAO'. Cédigo de Defesa do Consumidor. Pratica abusiva. A emissora de
televisdo presta um servico e como tal se subordina as regras do Cddigo de Defesa do Consumidor.
Divulgacdo de concurso com promessa de recompensa segundo critérios que podem prejudicar o participante.
Manutencao da liminar para suspender a pratica. Recurso nao conhecido.”
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Importante consequéncia decorrente da aplicacdo das normas materiais do
CDC as atividades das emissoras de televisdo aberta concerne a responsabilidade civil na
prestacdo do servico aos telespectadores. Em virtude do disposto no art. 37, § 6°*, da CF, as
empresas de radiodifusdo de sons e imagens, por serem constitucionalmente qualificadas
como concessionarias de servigos publicos, devem responder objetivamente pelos danos
causados a terceiros, ai incluidos os telespectadores. O CDC adota o mesmo sistema de
responsabilidade civil em relagdo aos prestadores de servigos em geral, ao preconizar que os
fornecedores devem responder objetivamente pelos defeitos nos servigos que prestar (art. 14,

caput, e § 1°), ressalvada a responsabilidade dos profissionais liberais, que sera subjetiva (art.

14, § 4°).

Repita-se, uma vez mais, que as empresas prestadoras de servigcos publicos
também encontram-se submetidas as disposi¢des do CDC, por expressa determinacao de seu
art. 22. Deste modo, as normas relativas a responsabilidade civil previstas naquele codex
devem ser aplicadas as emissoras de televisdo aberta em relagdo aos conteudos televisivos por
elas veiculados, mormente por ndo existir nenhuma regulamentacdo especial sobre este
assunto em diplomas legais especificos.’® Esta realidade ndo fugiu a argicia de Zelmo
Denari, para quem

A responsabilidade por danos do prestador de servigos ndo envolve somente as
empresas ligadas a iniciativa privada. O art. 22 do CDC estende essa
responsabilidade aos oOrgdos publicos, vale dizer, aos entes administrativos
centralizados ou descentralizados. Além da Unido, Estados, Municipios e Distrito
Federal, estdo envolvidas as respectivas autarquias, fundagdes, sociedades de

economia mista, empresas publicas, inclusive as concessionirias ou
permissionarias de servigos publicos.”” (grifo nosso).

Poder-se-ia questionar, entdo, qual a vantagem na aplicacdo das regras de
responsabilidade civil do CDC as emissoras de televisdo aberta, uma vez que a propria CF ja

determina que estas respondam objetivamente pelos danos que vierem a causar. A incidéncia

368“§ 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos
responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.”

369A vetusta Lei de Imprensa (n° 5.250/67) contém algumas disposi¢cdes acerca da responsabilidade civil em
razdo de abusos no exercicio da liberdade de expressdo e informagdo, especialmente em seu Capitulo VI
(arts. 49 a 57). Entretanto, este diploma normativo adota como regra a responsabilidade subjetiva (art. 49), o
que, de plano, afasta a sua aplicabilidade as empresas de radiodifusdo de sons e imagens apds a Constituigdo
Federal de 1988, por ser incompativel com o regime de responsabilidade objetiva definido pela atual ordem
constitucional. De qualquer maneira, consoante assinalado anteriormente, o STF, em recente julgamento da
ADPF n° 130, declarou a Lei de Imprensa (n° 5.250/67) ndo recepcionada em sua integralidade pela CF de
1988, o que torna estéril eventual pretensdo de sua incidéncia aos servicos de radiodifusao.

370GRINOVER, Ada Pellegrini et al. op. cit., p. 195-196.
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do CDC as hipoteses dessa espécie tem a virtude de facilitar a aplicagdo da responsabilidade
civil objetiva aos casos concretos, por ter aquele diploma legal densificado a norma

constitucional no aspecto. Eis o teor do art. 14 do CDC:

Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de
culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a
prestagdo dos servigos, bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas
sobre sua fruicao e riscos.

§ 1° O servigo ¢ defeituoso quando ndo fornece a seguranga que o consumidor dele
pode esperar, levando-se em consideragdo as circunstancias relevantes, entre as
quais:

I - 0 modo de seu fornecimento;

IT - o resultado e os riscos que razoavelmente dele se esperam;

III - a época em que foi fornecido.

§ 2° O servigo ndo ¢é considerado defeituoso pela adog@o de novas técnicas.

§ 3° O fornecedor de servigos s6 ndo sera responsabilizado quando provar:

I - que, tendo prestado o servigo, o defeito inexiste;

IT - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

§ 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante a
verificagdo de culpa.

Note-se que o caput do art. 14 estabelece a obrigacao objetiva de indenizar nao
apenas em virtude de defeitos na prestagdo dos servigos, mas também por “informacgdes
insuficientes ou inadequadas sobre sua frui¢do e riscos”. Esta disposicdo final possui
acentuada relevancia no tocante aos servigos prestados pelas emissoras de televisdo,
mormente ao se lembrar do mecanismo da classificagao indicativa e de sua importancia para a
protecdo do publico infanto-juvenil. Assim, caso uma emissora de televisdo olvide a sua
obrigagdo de apresentar, previamente a atragdo exibida, o aviso relativo a classificacdo
indicativa (faixa etaria para a qual a atragdo ¢ recomendada e a eventual existéncia de cenas
de sexo e/ou violéncia), ela respondera pelos danos (morais coletivos) causados ao publico

telespectador, independentemente de culpa, sem prejuizo das demais sangdes previstas no art.

254 do ECA.

Conclui-se, portanto, que sem prejuizo dos demais diplomas que regulam a
atividade de radiodifusdo de sons e imagens (sobretudo o CBT), as normas do CDC também
sdo aplicaveis a atividade televisiva, inclusive no que diz respeito a sua programacio, na

auséncia de normas especiais relativas a matéria.””'

3710pinido parcialmente divergente ¢ manifestada por BITELLI, M. A. S. (op. cit., p. 103-104; 216-222), que
sustenta que somente as normas processuais do CDC — que, no mais, se aplicam a todos os direitos coletivos
lato sensu — teriam aplicacdo as atividades de radiodifusdo. Referido autor alude a existéncia de um
subsistema juridico da comunicagdo social em nosso ordenamento juridico, formado por normas que regulam
especificamente esta matéria, como o CBT ¢ a Lei 9.472/97. Assim, as normas de cunho material do CDC
ndo seriam aplicaveis a televisdo, face a existéncia de normas especiais. Sobre a possibilidade de aplicagdo
das normas materiais do CDC ao preconizado pelo art. 221 da CF, BITELLI, M. A. S. (ibidem, p. 220)
entende que “[...] falta lei que defina direitos materiais e adjetivos sobre o assunto, inclusive identificando os
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4 INSTRUMENTOS PARA ASSEGURAR O RESPEITO A CONFORMACAO
CONSTITUCIONAL DA PROGRAMACAO TELEVISIVA

Embora esta seja a realidade desejavel, o cumprimento voluntario das normas
constitucionais que configuram a programagdo televisiva nem sempre ocorre na pratica. A
partir desta constatacdo, revela-se necessaria a existéncia de mecanismos que garantam a
plena observancia, pelas emissoras de televisdo, do regramento constitucional imposto a
programacao televisiva, mormente em relacdo ao preconizado no § 3° do art. 220 e no art.
221, ambos da CF. Impende, neste passo, registrar a salutar adverténcia de Marcos Alberto
Sant'Anna Bitelli:

Na era da sociedade da informacdo a dignidade da pessoa humana pode ser afetada
nos dois extremos: a) no excesso de controle — hipotese em que a livre formacao da

consciéncia estaria irremediavelmente afetada; b) na falta de possibilidade de
controle — hipdtese em que a pessoa estaria irremediavelmente desguarnecida.’”

O estudo dos mecanismos para esse controle serda o objeto da analise que se

faré a seguir.

4.1 Mecanismos nao-judiciais

Algumas hipdteses em que o Poder Executivo tem o poder-dever de atuar
visando a observancia das normas constitucionais e legais que configuram a programacgao
televisiva ja foram tratadas anteriormente, nos tépicos 3.1.1 e 3.1.2, aos quais ora nos
reportamos. Nestes casos, tendo o legislador infraconstitucional atendido aos mandamentos
constitucionais pertinentes (arts. 21, XVI; 220, § 3°), com a edigdo de legislacao que densifica
aludidos preceitos da CF, tem a Administracao Publica parametros suficientes para fazer atuar,

nos casos concretos, a vontade da lei.

Com efeito, a intervengdo estatal com o objetivo de velar pelo cumprimento da

difusos, coletivos e individuais adicionais que possam ser regulados.” Entendemos que o equivoco deste
autor consiste em ndo admitir sequer a aplica¢do subsidiaria das disposi¢des materiais do CDC, o que muitas
vezes serd possivel e necessario para a defesa e a protecdo dos telespectadores.

372BITELLI, M. A. S. op. cit., p. 149.
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classificacdo indicativa de programas televisivos decorre do poder de policia conferido a
Administragdo Publica, que se pautara pelas normas legalmente fixadas. Deve ser lembrado
que a CF atribuiu expressamente a Unido a competéncia material para promover a
classificagdo indicativa dos programas de radio e televisdo (art. 21, XVI). Atualmente esta
atividade ¢ exercida por um 6rgao do Ministério da Justica, que orienta a sua atuagao pela
Portaria MJ n°® 1.220, de 2007, ato infralegal editado ap6s o ECA ter regulado, especialmente
em seus arts. 74 ¢ 76, o mecanismo da classificagdo indicativa, em atengdo ao comando

constitucional insculpido no art. 220, § 3°.

A Portaria MJ n°® 1.220, de 2007, no entanto, ndo prevé sangdes aplicaveis
diretamente pelo Ministério da Justica a emissora de televisdo no caso de inadequacao ou
descumprimento da classificagdo indicativa. Constatando estas hipoteses, o Ministério da
Justica devera apenas comunicar ao Ministério Publico e “demais 6rgaos competentes™ (art.
22). De fato, ndo poderia mesmo a Portaria estabelecer mecanismos sancionatdrios em
desconformidade com a lei que lhe da suporte, pois cuida-se de matéria submetida a reserva
legal. As sangdes pelo descumprimento da classificagdo indicativa encontram-se
regulamentadas no ECA, que estabelece, em seu art. 254, pena de “multa de vinte a cem
salarios de referéncia; duplicada em caso de reincidéncia a autoridade judiciaria poderd

737 no caso da emissora

determinar a suspensdo da programacdo da emissora por até dois dias
transmitir o programa em horario diverso do autorizado ou sem o aviso de sua classificacdo. A
competéncia para aplicagdo desta sancao administrativa ¢ do juiz da infancia e juventude, que,
na espécie, nao atua em fung¢do jurisdicional propriamente dita, mas em uma atribuicdo de

cunho administrativo, por for¢a do disposto nos arts. 148, VI e 194 a 197 do ECA.

A inobservancia da classificacdo indicativa estabelecida para a exibicdo de
determinados filmes ensejaram a aplicagdo de multa, fixada em seu valor maximo, a uma
grande rede de televisdo brasileira, imposta mediante decisao judicial de primeiro grau
confirmada em grau de apelacdo pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo. Na espécie, a
emissora transmitira no periodo da tarde, por cinco vezes, os filmes intitulados “Brinquedo

Assassino” e “Brinquedo Assassino II”, os quais contém intimeras cenas de exacerbada

373Consoante registrado anteriormente, a expressio “suspensdo da programagdo da emissora por até dois” teve a
sua inconstitucionalidade declarada pelo STF na ADI n° 869-2/DF. Segundo consta da ementa do acorddo, a
inconstitucionalidade teria sido reconhecida em virtude desta sangdo comportar uma restri¢do a liberdade de
expressdo nao prevista pela CF; no entanto, a leitura dos votos de todos os ministros que participaram do
julgamento revela que muitos deles ndo entraram nesse mérito, pois declararam a inconstitucionalidade com
fundamento na impossibilidade de penalidade desta envergadura ser aplicada administrativamente.
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violéncia, com desrespeito a classificagdo indicativa entdo fixada pelo Ministério da Justica.
O acordao de julgamento da apelagdo civel foi assim ementado:
ECA. Exibig¢do de filmes com cenas de violéncia durante a tarde. Ameaca e viola¢do
aos direitos da crianga a ser impedida. Sentenga de procedéncia. Prova da exibigdo

dos filmes em varios dos dias apontados. Contrariedade ao disposto nos arts. 76 e
254 do ECA. Apelo ndo provido.*”

Questao mais complexa, polémica e problematica diz respeito a possibilidade
da Administracdo Publica intervir na atividade de televisdo - especialmente nos aspectos
pertinentes ao conteddo da programacdo veiculada - com fundamento exclusivo na
titularidade do servigo publico e no correspondente instrumento de delegag¢do firmado com a

emissora privada.

O regime juridico geral da delega¢do de servigos publicos através dos institutos
da autorizagdo, permissdo e concessao — mormente este ultimo — foi abordado no tépico 1.4.3.
Naquela oportunidade foram destacadas as principais caracteristicas do instituto da concessao
(a hibridez do regime juridico, a finalidade publica, a compatibilizacao de interesses do Poder
concedente e do concessionario, o poder de controle da Administragdo publica etc.), as quais

também se aplicam aos institutos da autoriza¢ao e da permissao.

Cumpre agora demonstrar quais os principais efeitos para a programacao
televisiva em virtude do fato da atividade de radiodifusdo de sons e imagens constituir uma

delegagdo do Poder Publico.

Quando da abordagem do regime juridico geral da concessdo, enfatizou-se que
a principal caracteristica que a diferencia dos negocios de direito privado ¢ a existéncia de
prerrogativas especiais gozadas pelo Poder concedente, que o coloca em posicdo de
superioridade em relacdo ao delegatario. Essas prerrogativas, expressas pelas chamadas
“clausulas exorbitantes”, t€ém por finalidade possibilitar a Administragio Publica o
atingimento do interesse publico, objetivo principal por ela visado na prestagao do servigo
publico. Dentre as principais “clausulas exorbitantes” de que dispde o Poder concedente no

regime juridico da concessdo podem ser citadas as que permitem a alteragdo ou a rescisdo

unilateral do contrato e a aplicagdo de sangdes administrativas.

374Tribunal de Justiga do Estado de Sdo Paulo. Camara Especial. Relator: Des. Alvaro Lazzarini. Apelagdo
Civel n® 59.825-0/1-00. Voto n° 19.630. Apelante: TVSBT Canal 4 de Sdo Paulo S/A. Apelado: Promotor da
Infancia e Juventude de Osasco. Data do julgamento: 12 jul. 2001. Disponivel em: <http://www.tj.sp.jus.br>.
Acesso em 21 dez. 2010.
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Contudo, consignou-se anteriormente (topico 1.4.3) o carater sui generis dos
servicos publicos de radiodifusdao de sons e de sons e imagens, haja vista que inumeras
normas constitucionais aplicaveis a esta atividade ndo sdo compativeis com o regramento
geral de delegacdo de servigos publicos. Esta parcial incompatibilidade ensejou, inclusive, a
exclusdo das atividades de radiodifusao do ambito de incidéncia da Lei 8.987/95, que
regulamentou o art. 175 da CF, a qual tragou o regime geral de concessdo e permissao da

prestagdo de servigos publicos.

De fato, quando da andlise da liberdade de expressdo e informacdo foram
destacados inimeros dispositivos da CF que asseguram, prima facie, o livre desenvolvimento
das atividades exercidas pelos meios de comunicacdo social para a plena satisfacdo das
dimensdes subjetiva e objetiva daquele direito fundamental. Destacou-se, ademais, que a
vedagdo constitucional a censura prevista especificamente no art. 220, § 2° evidencia o
propdsito do legislador constitucional em assegurar a independéncia dos meios de
comunicacao social em relagdao a qualquer tipo de controle, quanto aos conteudos veiculados,
que ndo tenha fundamento constitucional. A importancia para a democracia de meios de
comunicacdo social que ndo sejam subservientes ou de qualquer forma dependentes do poder
politico ou de outras formas de dominacao foi reiteradamente real¢ada nesta dissertacao. Estas
consideragdes sdo suficientes para afastar a possibilidade de aplicar-se a delega¢do do servico
de televisdo cldusulas exorbitantes que ndo se ajustem a conformacdo constitucional da
liberdade de expressdo e informagdo quando exercida pela televisdo, ndo ao menos na forma

verificada na generalidade das concessdes e permissdes de servigos publicos.’”

Veja-se, neste sentido, que a cldusula exorbitante de rescisdo unilateral do
contrato, presente nas demais espécies de delegacdo do servigo publico, encontra, nos servigos
de televisdo, obice intransponivel fixado pelo art. 223, § 4°, da CF, que submete a reserva de

jurisdi¢do o cancelamento da concessao ou permissao antes de vencido o seu prazo.

Por outro lado, a admissdo de clausula exorbitante que permita a alteragao
unilateral do contrato de forma ampla pelo Poder Executivo poderia ser utilizada como uma
“arma” para a permanente coacdo moral da emissora de televisdo, pois bastaria a esta
contrariar o interesse do governante para sujeitar-se a sofrer uma alteracdo desvantajosa nas

condi¢des de exploracdo da atividade.

375Nesse sentido: FONTES JUNIOR, J. B. A. op. cit., p. 59; CANOTILHO, J. J. G.; MACHADO, J. E. M. op
cit., p. 27.
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Esta constatagcdo fica ainda mais evidente ao se lembrar que as normas do art.
220 da CF visam conformar a garantia institucional de uma imprensa livre*”®, a fim de impedir
seja esta instituicdo desfigurada pelo legislador ordindrio. Com muito mais razdo a
deformacdo da institui¢do protegida ndo se pode dar através de um contrato ou por ato

unilateral da Administragao Publica.

Mas esta impossibilidade em se admitir as denominadas clausulas exorbitantes
na delega¢do dos servicos de radiodifusdo na mesma propor¢do com que essas incidem nos
demais servigos publicos ndo significa que a natureza juridica da atividade de televisdo ndo

tenha qualquer repercussdo juridica em relagdo aos conteudos veiculados.

Porquanto qualificadas pela CF como servico publico, as atividades de
radiodifusdo de sons e imagens t€ém embutida a obrigacdo de atendimento do interesse publico
primario. Sob esta perspectiva, o art. 221 da CF contém determinag¢des que conformam a
execugdo desse servigo publico, fixadas pelo legislador constituinte com o objetivo de buscar
a satisfacdo do interesse publico primario. “[S]e o servico de radiodifusdo tem natureza
eminentemente publica, dotada pelo regime de concessdo ou permissdo, € inequivoco que tal
servico deva atender a sua principal finalidade social, que ¢ informar e ser informado de

acordo com os principios constitucionais [...]”.*"

As disposi¢des constitucionais e legais pertinentes ao servico publico
concedido integram o respectivo contrato de delegacdo, independentemente de estipulacio
expressa no instrumento contratual. Esta observacao vale tanto para as normas que asseguram
os direitos e liberdades do delegatario como para as normas que imponham restrigdes aqueles
direitos e liberdades. Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ao tratar das normas decorrentes do

poder regulamentar da Administragdo Publica concedente, esclarece que

Essa parte ¢ disciplinada unilateralmente pelo Poder Publico [e] impde-se ao
particular ndo tanto como decorréncia do contrato, mas por tratar-se de normas que
decorrem do poder regulamentar da Administragdo. Muitas vezes, essas normas
constam da propria lei que disciplina o servigo, de tal modo que, ao assinar o
contrato de concessdo, o concessionario esta se sujeitando a uma situagdo estatutaria,
regulamentar, que ndo admite qualquer discussdo ou alteracdo, ainda que com a
concordancia das partes. Essa parte regulamentar da concessdo, que diz respeito a
forma de gestdo do servi¢o, consta das chamadas cldusulas regulamentares do
contrato de concessdo. Elas definem o objeto, a forma de execucdo, a fiscalizacdo, os
direitos e deveres das partes, as hipoteses de rescisdo, as penalidades, os direitos dos

376Conforme topico 2.4.4.
377PODESTA, F. H. op. cit., p. 193.
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usudrios etc.’”®

Logo, ainda que ndo conste expressamente do contrato de delegag¢do do servigo
de radiodifusdo de sons e imagens o dever da entidade delegataria em observar o disposto no
art. 221 da CF, estara ela adstrita ao respeito a esse comando constitucional, o qual contém

parametros a serem observados na producao e na programacao das emissoras de televisao.

Obviamente que, para produzirem efeitos juridicos e vincularem os seus
destinatérios, as normas constitucionais ou legais nao necessitam ser repetidas no contrato de
concessao ou permissdao. Estas consequéncias decorrem da imperatividade das normas
juridicas, caracteristica que as diferenciam de normas morais ou éticas. No entanto, aquela
constatacdo reforga a ideia de que a delegacdo do servigo publico visa, a um sé tempo,
contemplar os interesses do delegatario e o atendimento de uma finalidade publica, com

énfase para esta ultima.

Nessa linha de raciocinio, admite-se a inclusdo, no instrumento de delegacao
(contrato de concessdo, permissdo ou autoriza¢do), de clausulas especificas que tenham por
objetivo a concretizagdo dos mandamentos do art. 221 da CF, desde que também estejam
amparadas por lei infraconstitucional. Nesta hipotese terd o Poder concedente a prerrogativa
de velar pelo cumprimento dessas clausulas especificas, porém podera fazé-lo somente de
forma repressiva, isto ¢, ap6s a transmissdo do programa, mediante a imposi¢do das sangdes
cabiveis ou até mesmo o ajuizamento de agdo judicial para o cancelamento da delegagdo do
servico publico. Evidentemente, as clausulas especificas inseridas no instrumento de
delegacdo e a atividade repressiva com base nelas exercida pelo Poder Publico poderdo ser

questionados perante o Poder Judiciario.

Em algumas hipoteses especificas, como ¢ o caso da televisdo educativa
(topico 3.2.2), sao impostas restricoes mais amplas as emissoras, como a obrigacdo de
veiculagdo de programas exclusivamente educacionais e¢ a vedagdo de transmissdo de
publicidade, em razdo do carater ndo-comercial daquela atividade (art. 13 e paragrafo tinico

do Decreto-lei 236/67) .

Em sintese, entendemos que a qualificagdo das atividades de radiodifusdo de
sons e imagens como servicos publicos evidencia a finalidade publica que ndo pode ser

olvidada na exploragcdo dessa atividade, mas ndo ¢ suficiente para, por si sO, legitimar o

3780p. cit., 2006, p. 95.
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controle estatal na programacgdo veiculada pelas emissoras de televisdo aberta, ressalvadas

situagdes especificas, como a televisao educativa.

Outrossim, diante de todas as peculiaridades da configuragdo constitucional das

atividades de radio e televisdo, associadas ao fato de que o art. 221 da CF utilizou-se de

conceitos juridicos indeterminados na formulagdo de seus incisos, os quais encontram pouca

densificacao no ambito infraconstitucional, questiona-se quem entdo seria o érgao responsavel

por fiscalizar, coibir e sancionar os abusos cometidos na programagao televisiva.’”

Em diversos paises esta missdo é cometida a um 6rgdo administrativo proprio,

que, no cumprimento de seu mister € quanto aos aspectos técnicos, nao se subordina ao

governo.

[...] em Portugal a Constituicdo consagrou a Alta Autoridade para a Comunicagdo
Social como 6rgdo independente e responsavel pela mantenca da autonomia dos
media ante o poder politico e o poder economico, bem como pela possibilidade de
expressdo e confronto das diversas correntes de opinido (art. 39); na Italia a
legislag@o criou a Autorita per le Garanzie nelle Comunicazioni, com competéncia
para fiscalizar a infra-estrutura, os servicos e os produtos (conteiido da programagao)
dos veiculos de comunicagdo, além dota-la [sic] de poderes antitrustes; na Franga
instituiu-se o Conselho Superior de Audiovisual com a incumbéncia de fiscalizar a
atividade de radiodifusdo, controlar as normas em matéria de publicidade, além de
dispor de poderes consultivos na elaboracdo de normas técnicas para o sistema de
comunicagdo; na Inglaterra foi organizado o Indipendent [sic] Television
Commission, ente publico que concede e revoga as licencas para os operadores
privados de radiodifusdo, controla a qualidade das transmissodes ¢ assegura fair and
effective competition na oferta de servicos de midia eletronica; na Holanda foi
estruturada a Comissdo para os media (Commissariaat voor de Media), considerada
um modelo de autoridade administrativa independente, que tem essencialmente
como competéncia a vigilancia e o controle das normas que regulam o setor de
radiodifusdo, bem como poderes sancionadores; nos Estados Unidos existe a
Federal Communication Commission, uma independent regularory [sic] agency,
com fung¢des administrativas, reguladoras, sancionadoras, jurisdicionais e

investigadoras, no ambito da comunicagao social (g.n.)**

No Chile a Lei n° 18838 criou o Conselho Nacional de Televisdo, 6rgao a quem

atribuiu a incumbéncia de

[...] velar pelo correto funcionamento dos servigos de televisdo, e, para tal fim, terd
sua supervigilancia e fiscalizacdo, quanto ao contetido das emissdes que através

379CANOTILHO, J. J. G. e MACHADO, J. E. M. (op. cit., p. 17), baseados na Constituicdo portuguesa de
1976, ressaltam a dificuldade da legitimacao do controle social dos meios de comunicacao, pois a vedagdo a
censura (em sentido amplo) associada & propria forca normativa da liberdade de expressao geram, em suas
percepgoes, “uma forte presungdo de inconstitucionalidade sobre todas as formas de restricdo a liberdade de
expressdo.” Além disto, estes autores (ibid., p. 90) defendem que “[...] o controlo estadual dos operadores
privados deve ser manifestamente externo e de ultima ratio, centrado mais na observancia de requisitos legais
claramente identificaveis e mensuraveis, do que em clausulas gerais e conceitos indeterminados, como
dignidade da pessoa humana, moral publica, obscenidade, proteccdo da juventude, etc.”.

380FARIAS, E. op. cit., p. 226-227.
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deles se efetuem, em conformidade com as normas desta lei. Entender-se-4 por
correto funcionamento desses servigos o permanente respeito, através de sua
programagdo, aos valores morais e culturais proprios da Nagdo, a dignidade das
pessoas, a prote¢do da familia; ao pluralismo; a democracia; a paz; a protegao de
meio ambiente; ¢ a formagdo espiritual e intelectual da infincia e da juventude
dentro deste marco de valores.™

Com efeito, até mesmo nos Estados Unidos da América (EUA), pais onde a
liberdade de expressdo tende a ser interpretada da forma mais ampla possivel em razdo do

382

disposto na Primeira Emenda™ de sua constitui¢do, admite-se a intervengdo de um o6rgao

independente com relagdo aos contetidos veiculados pelas emissoras de televisdo.**

Naquele pais, a Federal Communications Comission (FCC) é um 6rgao publico
federal que atua em nome do Poder Legislativo, a quem foi cometido uma vasta gama de

atribui¢des no controle, gerenciamento e normatizagdo das atividades de telecomunicagdes.**

No desempenho de suas atividades, a FCC deve agir de acordo com o critério
do interesse, da conveniéncia e das necessidades publicos (denominadas de public interest
standard ou critério do interesse publico).*** Parte-se da ideia de que a exploracdo de servigos
de radiodifusdo por particulares objetiva sempre o atendimento ao publico e ndo aos interesses
privados de grupos ou individuos. Esta concepg¢do finalistica integra a propria licenca para a
execugdo do servigos e, caso a emissora dela se distancie, a FCC tem a obrigacao de adotar as
medidas necessarias para o cumprimento do marco legal de comunicagdo e o atingimento do
interesse publico. A Suprema Corte dos Estados Unidos ja teve a oportunidade de analisar as
competéncias da FCC, ocasido em que os julgadores manifestaram o entendimento de que o
critério do interesse publico era aplicavel nao s6 aos aspectos técnicos da radiodifusdo, mas
também a todas as demais atividades a ela relacionadas, interpretacdo esta que se

compatibiliza com os poderes discricionarios — mas ndo ilimitados - conferidos a FCC.**

381MARTINEZ, Angela Vivanco. A concentra¢do dos meios de comunica¢cdo em sociedades democraticas:
perigo para a liberdade de expressdao ou condi¢do de subsisténcia? p. 9-37. In: Cadernos Adenauer VIII
(2007), n° 4. A midia entre regulamentagdo e concentragdo. Rio de Janeiro : Fundagdo Konrad Adenauer, jan.
2008.

382Eis o teor da Primeira Emenda, de 1791: “O Congresso ndo editara leis estabelecendo uma religido oficial ou
proibindo o livre exercicio religioso; ou cerceando a liberdade de expressdo ou de imprensa; ou o direito das
pessoas de se reunirem pacificamente, e de peticionar ao governo para a reparagao de danos.”

383No direito norte-americano 0s casos mais polémicos nesta seara sdo aqueles relacionados ao chamado
discurso de o6dio (hate speech), a pornografia e ao financiamento de campanhas eleitorais, que podem ferir
outros relevantes valores da constituicdo americana, o que abriu caminho para a mitigacdo da teoria
absolutista da liberdade de expressdo. FISS, Owen. A ironia da liberdade de expressio: estado, regulacdo e
diversidade na esfera publica. Tradugdo e prefacio: Binenbojm, Gustavo; Pereira Neto, Caio Mario da Silva.
Rio de Janeiro : Renovar, 2005.

384ALMEIDA, A. M. de. op. cit., p. 20-21.

385Id. Ibid., p. 19.

386ld. Ibid., p. 19-20.
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Nos EUA, além de conduzir o processo de concessao da licenga do servigos de
radiodifusdao, a FCC também tem atribui¢do para renovar, transferir, suspender e cassar
licengas, através de processo administrativo. Na hipdtese de renovagdo de licenca, havendo
mais de um candidato a utilizacdo da mesma frequéncia, a FCC promoverd um processo de
selecdo para a escolha, que sera pautada pelo critério do interesse publico, sendo o contetido

da programagdo proposta um dos itens que serdo objeto de avaliagdo.*™

Na fungdo de controle dos servigos de radiodifusdo®®®, a FCC pode suspender a
licenga da emissora de televisdo quando constatar a violacdo das disposi¢des legais ou de

normas da agéncia ou a transmissdo de linguagem profana ou obscena.**’

Retornando a realidade brasileira, com base no art. 224 da CF, que previu o
Conselho de Comunicagdo Social (CCS), o6rgdo auxiliar a ser instituido pelo Congresso
Nacional na forma de lei, formou-se uma grande expectativa no mundo juridico quanto a
criacdo de um oOrgdo independente de controle e fiscalizagdo do sistema de comunicacao
social nos moldes em que existente em outros paises, como visto acima. Esta justa esperanca
decorria do teor do relatério da Assembleia Nacional Constituinte que deu origem a
Constitui¢ao brasileira de 1988, o qual, ao sugerir a criacdo do CCS, registrou que este 6rgao
deveria ser “[...] formado por representantes do Estado e da sociedade civil, solu¢ao ja
adotada em varios paises democraticos do mundo, a comegar pelos Estados Unidos da
América, que desde 1934 possui a Comissdo Federal de Comunicacdo (Federal

Communication Commission)”.**

Entretanto, a edi¢do da tdo esperada lei (n° 8.389, de 30 de dezembro de 1991)
frustrou todas estas expectativas, pois atribuiu ao CCS fung¢des meramente consultivas e de
assessoramento do Congresso Nacional, ficando subordinado e dependente do Poder

Legislativo. Além disto, ndo lhe foram cometidas, como se esperava, funcdes regulatorias ou

387ALMEIDA, A. M. (op. cit., p. 29-30) cita alguns casos em que ndo houve renovagdo de licenga da emissora
em razdo da programagdo veiculada, “seja por conduta ofensiva a moral por parte de disk jockey; ou por
veiculacdo de informacao sobre jogos de azar — atividade expressamente proibida por lei; assim como por uso
frequente de linguagem obscena por anunciantes em emissora de radio universitaria”.

388Com a desregulamentagdo da radiodifus@o na década de 70 promovida pela FCC, esta agéncia perdeu parte
de suas atribui¢des relacionadas a qualidade da programagao televisiva. Dentre as medidas que diminuiram o
papel da FCC, merecem ser destacadas o fim da obrigacdo das emissoras comerciais de radio e TV de
transmitirem um minimo de programacdo informativa de carater local e a supressdo de todas as formas de
obrigacdo do radiodifusor de pesquisar junto a comunidade as necessidades de programagao. ALMEIDA, A.
M. de. op. cit., p. 42.

389ALMEIDA, A. M. de. op. cit., p. 31.

390BITELLI M. A. S. op. cit., p. 92.
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deliberativas, o que poderia fazer deste 6rgdo um importante ator no cumprimento das normas
constitucionais aplicaveis a atividade de televisdo.”' Enfim, perdeu-se a oportunidade de criar
um oOrgdo independente, cuja atuagcdo encontrar-se-ia legitimada constitucionalmente (art.
224), que viesse a fiscalizar e exigir o cumprimento, pelas emissoras de televisdo, dos
parametros da programacao televisiva fixados pelo art. 221 da CF. Pela configuracao da Lei

8.389/91, “[c]hancelou-se, dessa forma, a inutilidade do referido 6rgdo.”*

No ano de 2005 veio a debate publico um anteprojeto de lei, elaborado pelo
governo federal, que promoveria a criagdo da Agéncia Nacional do Cinema e do Audiovisual
(ANCINAYV). No bojo deste anteprojeto previa-se que esta agéncia teria como uma de suas
atribuicdes a fiscaliza¢do da qualidade da programacao televisiva, considerando o disposto no
art. 221 da CF. Este anteprojeto de lei recebeu duras criticas de diversos setores sociais e
econdmicos, mormente por conferir tamanho poder a um 6rgao publico cujos dirigentes nao
seriam nomeados pela sociedade civil e que ndo tem na CF qualquer legitimagdo para o
exercicio dessa atividade de controle. As duras criticas a criagdo da ANCINAV ocasionaram o
recuo do governo, que ndo levou esta proposta adiante, que foi arquivada antes mesmo de ser

submetida ao Congresso Nacional.*”?

De fato, a criagdo de um o6rgdo de controle
administrativo que tenha por missdo assegurar a observancia da programacao televisiva ao
disposto no art. 221 da CF exige cautelas que ndo podem ser ignoradas, como a independéncia
desse 6rgdo em relagdo ao governo, a participacdo efetiva da sociedade civil e a garantia da
ampla defesa e do contraditorio as emissoras.** Estes cuidados sdo imprescindiveis para que
controle desta espécie ndo se torne um instrumento de manipulacao da opinido publica ou de

alienacdo da populacdo em relacdo aos problemas politicos e sociais de nossa realidade,

flertando com a censura e o monitoramento ideologico.

Por outro lado, as constantes criticas realizadas nos ultimos anos acerca da
qualidade da programacgao televisiva e os reclamos de parte da sociedade para a criagao de
algum tipo de controle neste aspecto motivaram os meios de comunicacdo de massa a
defenderem que a autorregulamentacdo seria a melhor solu¢do. Este controle, baseado no
senso de autorresponsabilidade das emissoras, seria exercido principalmente mediante o

cumprimento de normas de conteido deontoldgico, concentradas no “Codigo de Etica da

391Nesse sentido: DAWALIBI, M. op. cit., p. 419.
392FARIAS, E. op. cit., p. 227.

393DAWALIBI, M. op. cit., p. 422-423.

3941d. Ibid., p. 423.
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Radiodifusao Brasileira”, criado pela Associacdo Brasileira de Emissoras de Radio e
Televisio (ABERT) no ano de 1980.” Este Codigo de Etica contém diversas normas de
conduta a serem observadas pelas emissoras de radio e televisdo no exercicio de suas
atividades e consta de seu preambulo que
[...] os empresarios da radiodifusdo brasileira declaram que tudo fardo para
transmitir apenas o entretenimento sadio e as informagdes corretas, espelhando
valores espirituais e artisticos que contribuem para a formacdo da vida e do carater
do povo brasileiro, propondo-se sempre a trazer ao conhecimento do publico os
elementos positivos que possam contribuir para a melhoria das condi¢des sociais,
exigindo em contrapartida o “total respeito ao principio da liberdade de informacao,

independentemente de censura, juntamente com a imprensa, ndo aceitando quaisquer

restrigdes que nao sejam determinadas pelas leis em vigor e estabelecidas pelo
27 396

presente Caodigo (...)".

Nao se pode ser ingénuo neste assunto. As iniciativas das emissoras ou de suas
associacdes que contemplem a submissdo da atividade televisiva a algumas normas de
conduta ndo sdo motivadas pelo elevado sentimento de ética e de respeito aos valores
albergados pela CF; buscam principalmente afastar eventuais justificativas para a
implementa¢do de mecanismos externos de controle da programacao, pois “vende-se” a ideia
de que a autorregulamentacdo ¢ suficiente para conter e reprimir eventuais abusos,

assegurando o exercicio responsavel da liberdade de expressao e informacao.

Contudo, até mesmo essas tentativas de autorregulamentacdo naufragaram,
ante as divergéncias internas verificadas entre grandes redes de comunicagdo entdo
integrantes da ABERT, o que levou ao desligamento de algumas importantes emissoras de
televisdo daquela associagdo, com a criagdo de outras entidades congéneres.””” Na pratica,
portanto, a pretendida autorregulamentagdo do setor, ndo obstante as vantagens propaladas,
mostra-se indcua, pois as emissoras sequer respeitam o seu codigo deolontologico.*® “Ora,
estd claro que a auto-regulamentacdo ¢ insuficiente para competir com a ferocidade da luta
pela audiéncia, sendo a programacao televisiva brasileira uma das provas mais cabais da

completa inutilidade dos controles internos, diante de tantas e tdo freqlientes violagdes do

395BITELLI, M. A. S. op. cit., p. 97.

396ld. Ibid., p. 97.

3971d. Ibid., p. 97.

398Diferente ¢ a situagdo do Conselho Nacional de Autorregulamentagdo Publicitaria (CONAR), sociedade civil
sem fins lucrativos composta por anunciantes, veiculos de comunicacdo, associa¢des, dentre outros, e que
exerce papel efetivo na fiscalizagdo e na busca do cumprimento das normas deontoldgicas que regem o setor.
Como exemplo de eficaz atuacdo do CONAR, recentemente divulgou-se o veto imposto por esta entidade a
anuncio publicitario televisivo da cerveja da marca “Devassa”, do grupo empresarial Schincariol,
protagonizado pela atriz Paris Hilton, em razdo do forte apelo sexual do anuncio veiculado na televisdo.

Disponivel em: <http://economia.uol.com.br/ultimas-noticias/efe/2010/03/01/conar-veta-propaganda-de-
cerveja-com-paris-hilton.jhtm>. Acesso em: 22 set. 2010.


http://economia.uol.com.br/ultimas-noticias/efe/2010/03/01/conar-veta-propaganda-de-cerveja-com-paris-hilton.jhtm
http://economia.uol.com.br/ultimas-noticias/efe/2010/03/01/conar-veta-propaganda-de-cerveja-com-paris-hilton.jhtm
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direito a programagdo sadia.””’

[...] no Brasil prevalece, ja ha varios anos, a orfandade com relacdo a uma norma
deontologica para a radiodifusdo. O que existia, o Codigo de Etica da Radiodifusio
Brasileira, da Associacdo Brasileira de Emissoras de Radio e Televisdo (Abert) foi
completamente abandonado pela propria entidade, que o relegou, por conveniéncia
jamais explicada, a um ostracismo estratégico. Se as proprias emissoras respeitassem
o codigo de ética da sua propria entidade corporativa, ter-se-ia, quando menos, um
contraponto em questdes polémicas.*”

De qualquer modo, h4 que se ressaltar que a autorregulamentacdo, mesmo se
fosse efetiva, ndo ¢ sucedaneo de outros mecanismos externos — desde que contem, € claro,
com fundamento constitucional - que objetivem o cumprimento das normas constitucionais. A
autorregulamentacdo pode ser encarada como um plus as medidas externas aplicaveis as
emissoras de televisdo, na busca da observancia das disposi¢cdes constitucionais sobre a
programacao televisiva. Normas deontologicas, por serem desprovidas de coercibilidade, ndo

podem substituir as normas juridicas, mormente quando estas tltimas possuem assento na CF.

401

Por outro lado, a constatacdo de que o interesse a uma programacao televisiva
cuja qualidade atenda ao disposto na CF reveste-se de natureza difusa, conforme assentado
anteriormente, justifica a utilizacdo de instrumentos extrajudiciais colocados a disposi¢ao de
determinados entes a quem incumbe a defesa dos interesses coletivos lato sensu. Nesta seara,
avulta-se a responsabilidade do Ministério Publico na busca do cumprimento dos comandos

dos arts. 220, § 3°e 221, da CF.

De fato, o Ministério Publico, na qualidade de 6rgdo incumbido pela CF para a
defesa da “ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis” (art. 127, caput) tem o dever constitucional de “zelar pelo efetivo respeito dos
Poderes Publicos e dos servigos de relevancia publica aos direitos assegurados nesta

Constitui¢do, promovendo as medidas necessarias a sua garantia” (art. 129, 1I). O ECA

399FONTES JUNIOR, J. B. A. op. cit., p. 97-98.

400PAULINO, F.; SILVA, L. M. da. op. cit., p. 245-246.

401Este também ¢ o pensamento de BUONAMICI, S. C., brilhante promotor de justi¢a do estado de Sdo Paulo,
pois “[...] a vulnerabilidade a que esté sujeita a massa ante as investidas inescrupulosas de alguns veiculos de
comunicagdo exige a adocdo de medidas mais efetivas do que as normalmente impostas pela ética
jornalistica. Esses argumentos reforcam a ideia de se autorizar a intervencdo do Poder Judicirio no processo
de comunicacdo de massa, sem que implique no reconhecimento do odioso recurso da censura ou na ofensa
ao direito de informagdo ou de liberdade de imprensa, constitucionalmente garantidos (artigo 5°, incisos IV e
IX, da C.F.).” BUONAMICI, Sérgio Claro. O controle jurisdicional dos meios de comunicacio. Grupo de
Estudos “Dr. Oscar Xavier Freitas”. Expositor: Tebet, Mario Antonio de Campos. Colaboradores: Leme,
Jorge Umberto Aprile et al. In: Teses e relatérios do XVII Seminério Juridico dos Grupos de Estudos do
Estado de Sao Paulo. Sao Paulo : Associacao Paulista do Ministério Publico, 1999. p. 11.
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estabeleceu dispositivo especifico neste sentido, ao atribuir ao Ministério Publico o poder-
dever de “promover o inquérito civil e a acdo civil publica para a prote¢ao dos interesses
individuais, difusos ou coletivos relativos a infancia e a adolescéncia, inclusive os definidos
no art. 220, § 3° inciso II, da Constituicdo Federal” (art. 201, V). Destaque-se ainda, a este
respeito, que a Lei Organica do Ministério Publico da Unido (Lei complementar 75/93)
estipulou, como fung¢do institucional deste orgdo, “zelar pelo efetivo respeito dos Poderes
Publicos da Unido, dos servigos de relevancia publica e dos meios de comunicacdo social aos
principios, garantias, condi¢des, direitos, deveres e vedagdes previstos na Constituicao

Federal e na lei, relativos a comunicagao social” (art. 5°, IV).

Para cumprir a sua missao constitucional, o Ministério Publico dispde de
instrumentos extrajudiciais (inquérito civil, recomendacao e termo de ajustamento de conduta,

por exemplo) e judiciais (caso da agdo civil publica).

De fato, ao verificar o possivel desatendimento das diretrizes constitucionais
que conformam a programacado televisiva, tem o parquet a possibilidade de instaurar um
procedimento administrativo investigatorio de natureza ndo criminal, denominado pela CF
(art. 129, III) e pela Lei 7.347/85 (art. 8°, § 1°) de “inquérito civil”, para a colheita de
elementos visando esclarecer os fatos, através da expedi¢do de oficios, requisicdo de
informagdes, tomada de depoimentos, dentre outras medidas que a lei lhe confere para o pleno
e desembaracado exercicio de suas fungdes. O inquérito civil objetiva subsidiar a atuagdo do
membro do Ministério Publico, para que, caso necessario, sejam adotadas medidas
preventivas ou reparadoras de lesdes aos direitos cuja protecao lhe foi confiada, através de
instrumentos como a expedicdo de recomendagdo, a celebragdo de termo de ajustamento de
conduta ou o ajuizamento da acdo civil publica, muito embora estas medidas independam da

prévia instauragao do inquérito civil.

A recomenda¢do ¢ um instrumento previsto no art. 6° , XX*? da Lei
Complementar 75/93, e no art. 27, paragrafo tnico, da Lei Organica Nacional do Ministério
Publico dos Estados (Lei 8.625/93). Embora a recomendacdo ndo seja dotada de nenhuma

sancdo para o caso de ndo atendimento, a exposicdo, pelo Ministério Publico, dos

402“Art. 6° Compete ao Ministério Publico da Uniao:
XX - expedir recomendagdes, visando a melhoria dos servigos publicos e de relevancia piblica, bem como ao
respeito, aos interesses, direitos e bens cuja defesa lhe cabe promover, fixando prazo razodvel para a adocao
das providéncias cabiveis.”
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fundamentos de fato e de direito pelos quais se entende que a conduta do destinatario
encontra-se em descompasso com o ordenamento juridico, revela-se, na pratica, muitas vezes
suficiente para que o destinatario da recomendagdo cumpra os seus termos. Na precisa analise
de Geisa de Assis Rodrigues,
A recomendagdo ndo obriga o recomendado a cumprir 0s seus termos, mas serve
como adverténcia a respeito das sangdes cabiveis pela sua inobservancia. E
importante que a recomendagdo seja devidamente justificada, de modo a que possa
convencer o recomendado de sua justeza. Em regra, é expedida nos autos do
inquérito ap6s a sua instru¢do, como forma de evitar a propositura da medida

judicial e quando ndo seja caso de ajustamento de conduta, mas nada impede que a
recomendagdo seja feita fora de uma investigagdo, ou até inicie o inquérito civil.**”

Destarte, em se constatando o desrespeito das normas constitucionais que
configuram a programacdo televisiva, o Ministério Publico poderd encaminhar uma
“recomendacdo” a emissora de televisdo infratora, exortando-a, de forma articulada e
fundamentada, a ajustar a sua conduta aos ditames legais e constitucionais. O atendimento
voluntario da recomendagao importara na solugdo extrajudicial do problema (sem prejuizo de
eventuais questdes residuais por ela ndo abrangidos); o seu ndo atendimento podera ensejar o
manejo de outras medidas, como a celebragdo de um termo de ajustamento de conduta ou o

ajuizamento da acao civil publica.

O termo de ajustamento de conduta (TAC), que constitui uma espécie de
acordo firmado para a protecdo de interesses coletivos lato sensu, também consubstancia
medida idonea para a adequagdo da programagao televisiva de determinada emissora, em sede
extrajudicial.

O Termo de Ajustamento ¢ uma forma de solugdo extrajudicial de conflitos,
promovida por orgdos publicos, tendo como objeto a adequacdo do agir de um
violador ou potencial violador de um direito transindividual (direito difuso, coletivo
ou individual homogéneo) as exigéncias legais, valendo como titulo executivo
extrajudicial. E um negécio juridico bilateral, um acordo, que tem apenas o efeito de
acertar a conduta do obrigado as determinacdes legais. Independentemente do seu

rotulo ndo pode ter como resultado disposicdo, nem transagdo do direito
transindividual .***

O carater consensual do TAC demanda, pois, a aceitagdo voluntaria da
emissora, que tera liberdade para manifestar a sua concordancia aos seus termos. No entanto,
uma vez aceita a avenga, que, na hipdtese, devera conter cldusulas que garantam efetivamente

a observancia dos preceitos do art. 221 da CF, a emissora estard vinculada ao ajustado. Com o

403RODRIGUES, Geisa de Assis. A¢éo civil pablica e termo de ajustamento de conduta : teoria e pratica.
Rio de Janeiro : Forense, 2006. p. 90.
404RODRIGUES, G. A. op. cit., p. 299.
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objetivo de assegurar a tutela especifica mais adequada a protecao dos direitos coletivos, o
TAC podera consignar obrigagdes de cunho pecuniario, obrigagdes de fazer ou nao-fazer, ou
outras que se mostrem mais efetivas para o caso concreto. A inser¢ao de cldusulas penais em
caso de descumprimento constitui providéncia com amparo legal e utilizada frequentemente
na pratica, a fim de conferir maior coercibilidade ao ajuste firmado. De qualquer maneira,
uma vez que constitui titulo executivo extrajudicial (art. 5°, § 6° da Lei 7.347/85), o nao
atendimento do compromisso formal assumido pela emissora no TAC poderd ensejar o seu

cumprimento for¢ado, dispensada a fase processual de conhecimento.

4.2 Mecanismos judiciais: a atuacio do Poder Judiciario

De inicio, deve-se novamente afastar o argumento, de mote muitas vezes
corporativista, de que a liberdade de expressao e informagao, sobretudo aquela exercida pelos
meios de comunicagdo social, goza de protecdo absoluta, inatingivel até mesmo pelo Estado-
juiz. Ora, ndo existem direitos absolutos na Constituicdo. O dispositivo constitucional que
abre o capitulo da “Comunicagdo Social” na CF, o art. 220, em seu caput, enuncia que a
“manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressao ¢ a informacao, sob qualquer forma,
processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restri¢do”, porém ressalva a necessidade de
observancia do disposto na CF. Em outras palavras, a liberdade de expressdo e informagao ¢
assegurada prima facie; contudo, esta liberdade encontra-se sujeita a sofrer restricdes que

encontram fundamento na CF.

Naquele capitulo da CF foram estabelecidas diversas restrigdes expressas ao
exercicio daquela liberdade, dentre as quais se inserem as normas que configuram o conteudo

da programacao televisiva, consignadas no art. 221.

Em outras situagdes, a CF estipulou expressamente hipoteses em que havera a
necessidade de conciliagdo entre a liberdade de expressdao e informacdo e outros direitos de
envergadura constitucional, sem, contudo, estabelecer previamente uma solug¢do para resolver
o impasse. E o que ocorre, por exemplo, com o art. 220, § 1° da CF, de cujo teor pode ser
extraida a exigéncia de harmonizag¢do entre a “liberdade de informacdo jornalistica” e os

direitos fundamentais previstos no art. 5°, IV, V, X, XIII e XIV, dentre os quais se inclui a
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inviolabilidade dos chamados direitos a privacidade (intimidade, vida privada, honra e
imagem). Nesta hipotese, a conciliagdo entre os direitos constitucionais colidentes somente

sera possivel nos casos concretos, atentando-se para as peculiaridades que os envolvem.*”

Por fim, a colisdo entre direitos fundamentais entre si ou com bens juridicos
tutelados muitas vezes demandara a estipulacdo de restrigdes, ainda que nao haja previsao
expressa da colisdo no texto constitucional. Cuida-se, pois, de restricdes admitidas
tacitamente pela CF, como exigéncia necessaria para a convivéncia de diferentes valores
albergados pela Lei Maior. O art. 247 do ECA* constitui um exemplo de restrigdo a
liberdade de expressdo e informagdo promovida pelo legislador infraconstitucional para
salvaguardar os direitos da crianca e do adolescente, previstos especialmente no art. 227 da
CF, sem que, contudo, esta restricdo estivesse expressamente especificada no texto
constitucional. Registre-se que as restricdes legais sdo passiveis de controle judicial a fim de
verificar a sua conformidade em relacao a CF, o que se fard sobretudo pela aplicacdo da

maxima da proporcionalidade, conforme sera visto no topico 4.2.2 infra.

Diante das restricdes constitucionais expressas ou tacitas a liberdade de
expressao e informagdo, o Poder Judiciario, a quem incumbe promover a pacifica¢do social do
conflito dizendo o Direito para o caso concreto, ndo pode ter subtraida de sua apreciagao
nenhuma situagdo merecedora de tutela, sob a falaciosa alegacdo de que a CF proibiu

qualquer forma de censura. Alids, o principio da inafastabilidade da jurisdi¢do, radicado no

405Neste sentido, o posicionamento de MELLO, M. A. (op. cit., p. 243): “Esta ponderagdo de valores ou
concordancia pratica entre os principios de direitos fundamentais ¢ um exercicio que, em nenhum momento,
afasta ou ignora os elementos da situagdo concreta, uma vez que a hipdtese de fato da configuracdo real a tais
direitos. Dessa forma, ndo se mostra correto fazer um exame entre liberdade de expressdo e protegdo da
dignidade da pessoa humana de forma abstrata e tentar extrair dai uma regra geral. E preciso, em rigor,
verificar se, na espécie, a liberdade de expressdo esta configurada, se o ato atacado estd protegido por esta
clausula constitucional, se efetivamente a dignidade de determinada pessoa ou grupo corre perigo, se essa
ameaca ¢ grave o suficiente a ponto de limitar a liberdade de express@o ou se, ao contrario, ¢ um mero receio
subjetivo ou uma vontade individual de que a opinido exarada ndo seja divulgada, se o meio empregado de
divulgacdo de opinido representa afronta violenta contra essa dignidade, entre outras questdes.”

406“Art. 247. Divulgar, total ou parcialmente, sem autorizacdo devida, por qualquer meio de comunicag@o,
nome, ato ou documento de procedimento policial, administrativo ou judicial relativo a crianga ou
adolescente a que se atribua ato infracional:
Pena - multa de trés a vinte salarios de referéncia, aplicando-se o dobro em caso de reincidéncia.
§ 1° Incorre na mesma pena quem exibe, total ou parcialmente, fotografia de crianga ou adolescente
envolvido em ato infracional, ou qualquer ilustracdo que lhe diga respeito ou se refira a atos que lhe sejam
atribuidos, de forma a permitir sua identificacdo, direta ou indiretamente.
§ 2° Se o fato for praticado por 6rgdo de imprensa ou emissora de radio ou televisdo, além da pena prevista
neste artigo, a autoridade judiciaria podera determinar a apreensdo da publicagdo ou a suspensdo da
programagdo da emissora até por dois dias, bem como da publicag@o do periddico até por dois nimeros.”
(A parte final deste § 2° foi declarada inconstitucional pelo STF no julgamento da ADI 869-2, conforme
registramos anteriormente).
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art. 5°, XXXV, da CF, afasta qualquer cogitacao nesse sentido.

A possibilidade do Poder Judicidrio intervir na liberdade de expressdo e
informagao para assegurar seja ela exercida com respeito as normas e valores albergados pela
CF, assume especial relevancia ao termos em mente o poder que os meios de comunicagdo de
massa exercem hodiernamente em nossa sociedade. Com efeito, estes veiculos de informacao
(radio, televisao, jornais) influenciam direta e intensamente na formagao da opinido publica e
sdo indutores de comportamentos nos mais diversos setores da sociedade, de diferentes
classes sociais e faixas etarias. Embora ja tenhamos discorrido linhas atras sobre o poderio
dos meios de comunicagdo de massa e o seu potencial de causa¢ao de danos, oportuno fazer

novo registro desta realidade, pois

A incomensurabilidade do poder de que dispdem de interferir com toda uma
sociedade, de influir na cultura e no comportamento de um sem nimero de seres
humanos, se traduz tanto em potencial de transformacao positiva das realidades da
convivéncia humana, quanto em potencial lesivo de enormes proporgdes.

Sob esse ultimo angulo, a agressio que um abuso dos meios de
comunicagdo ¢ capaz de produzir pode dirigir-se a bens da mais variada indole,
incluindo bens praticamente inatingiveis por qualquer outro meio: o patrimonio
cultural e moral de uma nagdo, por exemplo, isto ¢, o conjunto de suas convicgdes
mais arraigadas e mais valiosas, alicer¢adas ao longo de séculos e ainda bens outros,
ao alcance de instituicdes ou pessoas menos onipresentes. Neste caso, a intensidade
do dano pode ser incomparavelmente maior e mais arrasadora.*”’ (Grifo nosso).

Cumpre agora apresentar algumas consideragdes sobre a atividade jurisdicional

nesse campo.

4.2.1 A intervencio judicial para assegurar a observiancia da programacio televisiva ao

disposto no art. 221 da Constituicao Federal

Vimos de constatar que os atuais mecanismos extrajudiciais para a efetividade
dos preceitos constitucionais aplicaveis a programacdo televisiva sdo insuficientes para
impelir as emissoras de televisdo a observarem fielmente o disposto no art. 221 da CF. A falta
de um o6rgdo independente com legitimacdo constitucional e prerrogativas para exercer este
controle, tal como aqueles existentes em outros paises democraticos, impede a adocdo de

acOes mais efetivas neste campo. Por outro lado, os instrumentos extrajudiciais de que

407PEREIRA, G. D. C. op. cit., p. 75.
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dispdem as entidades legitimadas a defesa dos interesses difusos e coletivos, dentre as quais o
Ministério Publico, dependem da aceitagdo dos possiveis infratores, o que, por motivos

6bvios, nem sempre ocorre.

Nesse cenario, avulta-se a importancia do Poder Judiciario para o cumprimento
da vontade constitucional manifestada no art. 221 da CF. Incumbe a este poder da Republica,
uma vez provocado, analisar se os destinatarios destas normas juridicas as estao observando e
cumprindo. Esta tarefa do juiz, realizada no bojo de um processo judicial onde sdo
asseguradas todas as garantias as partes litigantes, podera culminar, caso se constate a
inobservancia dos preceitos constitucionais, decisdo que imponha o seu cumprimento forgado,
sem prejuizo de outras providéncias para a prevencao ou a reparacdo de lesdo aos interesses

tutelados.

Por outro lado, considerando que o direito a uma programagao televisiva que
atenda aos ditames constitucionais deve ser caracterizado como um interesse difuso pelas
razdes ja apresentadas anteriormente, a acdo civil publica revela-se o instrumento adequado
para a defesa desse direito em juizo. A propdsito, José Carlos Barbosa Moreira*® sustenta que
a utilizagdo da acdo civil publica com esta finalidade tem fundamento constitucional
especifico no art. 220, § 3°, por se tratar, na visao deste autor, de um “meio legal” - posto que
regulado basicamente pela Lei 7.347/85 e pelo CDC — que garante “a pessoa e a familia a
possibilidade de se defenderem de programas ou programagdes de radio e televisdo que

contrariem o disposto no art. 221”.

A circunstancia de tal pretensao ser veiculada através de uma agao coletiva traz
ainda a vantagem de conferir maior legitimidade a postulagdo do interesse em juizo, haja vista
que além do Ministério Publico, instituicdo a quem a CF atribuiu a missdo de defender a
ordem juridica, o regime democratico e os interesses sociais e individuais indisponiveis (art.
227, caput), também poderao ajuizar a agao civil publica as associa¢des da sociedade civil, o
que permite a efetiva e direta participacdo da sociedade na busca da qualidade da
programagdo televisiva.*”” Deveras,

Procedimentos instaurados por agdes coletivas, como a ag¢do popular e a agdo civil
publica, funcionam como verdadeiros instrumentos processuais de participagdo

4080p. cit.

409Interessante a tese de PODESTA, F. H. (op. cit., p. 167-171), que defende que o inciso II do § 3° do art. 220
da CF confere a “familia”, enquanto entidade protegida pela CF, legitimidade para a propositura de acdo civil
publica nesta hipdtese.
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politica, que permitem aos cidaddos o exercicio da cidadania ativa, isto €, permitem
uma participacdo pluralistica dos representantes dos mais diversos segmentos da
sociedade, com a interpretacdo que lhes é peculiar, inclusive do texto constitucional,

formando o que o constitucionalista alemdo Peter Haberle chamou de 'sociedade

aberta dos intérpretes da Constituigio'.*!

Ao comparar o controle da adequagdo constitucional da programagao televisiva
que viesse a ser realizado por um 6rgao administrativo, com o exame judicial realizado por
meio de agdo civil publica, Marcelo Dawalibi*!' aponta iniimeras vantagens desta ultima
alternativa. Isto porque o controle administrativo ¢ sujeito a uma maior possibilidade de
manipulagdo e desvio de finalidade, o que pode resultar em atitudes arbitrarias em prejuizo da
liberdade de expressdo e informagdo. A jurisdi¢do, por sua vez, ¢ cercada de garantias que
asseguram a necessaria independéncia dos integrantes do Poder Judiciario e possibilitam as
partes contribuir na formagao da decisdo judicial.

[...] as proprias regras inerentes ao processo judicial — inclusive a ampla defesa, o
contraditdrio, o duplo grau de jurisdi¢@o, a publicidade e a isonomia entre as partes —
sdo importantes barreiras contra o autoritarismo e a arbitrariedade que podem rondar
o controle da comunicagdo. Tais garantias — que nunca serdo tdo amplas em um

controle administrativo — sdo de fundamental importancia para evitar que o controle
ndo descambe para censura.*'?

No julgamento de acdo coletiva intentada com o objetivo em andlise, o juiz
deverd interpretar o sentido, o alcance e a aplicabilidade das normas do art. 221 da CF, a fim
de cotejar o resultado deste esforgo exegético com as peculiaridades do caso concreto que lhe
¢ submetido, para sé entdo proferir a sua decisdo. Reconhece-se que esta missdo ¢
extremamente dificil, principalmente ao se lembrar que os dispositivos constitucionais em
comento contém conceitos juridicos indeterminados, de acentuada abertura semantica.
Entretanto, a dificuldade na aplicacdo do direito ndo ¢ argumento para que se negue a solucao
judicial, postura esta que importaria em maltrato da clausula constitucional da inafastabilidade

da jurisdi¢ao (art. 5°, XXXV, da CF).
Nas precisas ponderacdes de José Carlos Barbosa Moreira,

O art. 221 ndo define, nem seria de esperar que definisse, as expressdes que lhe
constam do texto. Ndo especifica, no inciso I, o que € necessario (e suficiente) exigir
da programag@o para reputar satisfeito o requisito da "preferéncia a finalidades
educativas, artisticas, culturais e informativas"; menos ainda estabelece o critério a
ser aplicado para qualificar de "educativa" ou de "cultural", por exemplo, a

410GUERRA FILHO, Willis Santiago. Dignidade humana, principio da proporcionalidade e teoria dos
direitos fundamentais. p. 305-319. In: Tratado Luso-brasileiro da dignidade humana. Coordenagio:
Miranda, Jorge; Silva, Marco Antonio Marques da. Sao Paulo : Quartier Latin, 2009. p. 311-312.

411DAWALIBI, M. op. cit. p. 424.

412DAWALIBI, M. op. cit., p. 423.
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finalidade deste ou daquele programa. Tampouco discrimina, no inciso IV, os
"valores éticos e sociais da pessoa e da familia" que hio de ser respeitados. Isso de
jeito algum impede ou perturba o conhecimento da matéria pelo orgao judicial.
Trata-se de conceitos juridicos indeterminados, a reclamar concretizagdo caso a caso.
Ora, essa ¢ tarefa que entra no quotidiano do juiz, com a qual ele estd bem
familiarizado, ¢ sem cujo exercicio muito dificilmente lhe seria possivel, até,
processar e julgar a mais singela das causas. A cada instante, com efeito, deparam-
se-lhe, nos textos que lhe compete aplicar, palavras e locucdes de sentido tdo pouco
preciso quanto o das contidas no art. 221 da Lei Maior; e acontece com freqiiéncia
que para "encher" tais recipientes flexiveis tenha o 6rgdo judicial de recorrer a
nogdes valorativas.*?

O renomado jurista prossegue o seu raciocinio fazendo alusdo a diversos outros

conceitos juridicos indeterminados verificados em normas infraconstitucionais, cuja

interpretagdo pelo juiz € necessaria para o julgamento das causas.

Fiquemos em trés exemplos sugestivos: que quer dizer "mulher honesta" no art. 215
do Codigo Penal? E "atos contrarios a moral e aos bons costumes" no art. 395, n° 111,
do Cédigo Civil? E "lealdade e boa-fé" no art. 14, n° II, do Cdédigo de Processo
Civil? Se o juiz pode (rectius: deve) determinar o significado dessas expressdes, toda
vez que haja de dar ou negar aplicag@o aos dispositivos em que elas figuram, nao ha
por que estranhar o fato de que lhe caiba proceder de igual maneira em relagdo aos
dizeres do art. 221 da Constitui¢do. Estranhavel seria, isso sim, que se houvesse de
deixar a determinagdo ao arbitrio das emissoras, isto é, dos proprios infratores
potenciais ou atuais...*"*

Ademais, enfatizou-se anteriormente que o uso de conceitos juridicos

indeterminados na redacdo dos dispositivos normativos muitas vezes atende a necessidade das

normas juridicas acompanharem e se adequarem as alteracdes da realidade e a evolugdo

social, tarefa muitas vezes sob a responsabilidade do Poder Judicidrio. Nesse caso, sera

preciso extrair, em um determinado momento histdrico, o alcance e o significado desses

conceitos abertos para a correta aplicagao do direito. Este quadro foi bem captado por Maria

Helena Diniz, ao

[...] concluir que a fungfo jurisdicional, quer seja ela de “subsungdo” do fato a
norma, quer seja de “integragdo” de lacuna normativa, ontoldgica ou axioldgica, ndo
¢ passiva, mas ativa, contendo uma dimensdo, nitidamente “criadora” de norma
individual, uma vez que os juizes despendem, se for necessario, os tesouros de
engenhosidade para elaborar uma justificagdo aceitdvel de uma situagdo existente,
ndo aplicando os textos legais ao pé da letra, atendo-se, intuitivamente, sempre as
suas finalidades, com sensibilidade e prudéncia objetiva, condicionando e inspirando
suas decisdes as balizas contidas no sistema juridico, sem ultrapassar, por um
instante, os limites de sua jurisdicdo. Se ndo houvesse tal elasticidade, o direito ndo
se concretizaria, pois, sendo estatico, ndo teria possibilidade de acompanhar as
mutagdes sociais ¢ valorativas da realidade, que nunca ¢ plena e acabada, estando

4130p. cit.

4141d. Ibid. Embora a atual redagdo dos aludidos artigos do Codigo Penal e do Cddigo Civil ja ndo sejam as
mesmas, a legislacdo infraconstitucional continua rica em exemplos de conceitos abertos que demandam,
para a aplicagdo, juizo valorativo a ser realizado pelo magistrado.
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41
sempre se perfazendo.*'’

Ressalte-se que a atuagdo judicial, especialmente neste campo, deve ser
cercada de redobrada cautela, ante as peculiaridades da liberdade de expressdo e informagao,
expostas ao longo desta dissertagdo. Ao interpretar os conceitos juridicos indeterminados
visando a aplicagdo da norma ao caso concreto, ndo pode o magistrado adotar, pura e
simplesmente, a sua tabela pessoal e subjetiva de valores.

As normas a serem aplicadas devem ser interpretadas em atencdo a realidade social
subjacente e ao valor que confere sentido a esse fato, considerando-se, para tal

apreciagdo, nao os critérios pessoais, mas pautas estimativas e teleologicas
informadoras da ordem juridica vigente.*'®

Por outro lado, devem ser consideradas diferentes correntes axiologicas para o
preenchimento de conceitos como “valores éticos e sociais da pessoa e da familia”, a fim de
verificar a eventual adequagdo do programa televisivo a alguma das concepgdes valorativas
vigentes, desde que ndo sejam contrarias ao ordenamento juridico e que contem com alguma

representatividade na sociedade*'’

, reservando-se a interven¢do judicial somente para as
hipdteses em que se concluir que a programagdo televisiva, sob nenhuma perspectiva, se

ajusta ao comando do art. 221 da CF.

Isto ndo significa que a decisdo judicial somente serd acertada se estiver
totalmente despida de qualquer subjetivismo de seu prolator. E evidente que o juiz, por ser
antes de tudo um ser humano, traz consigo toda uma “bagagem” de valores, de concepgdes
¢ticas e morais moldadas ao longo de sua formacao pessoal e profissional, que acaba por
influenciar a sua visao de mundo e a tomada de suas decisdes. Contudo, o que ndo se mostra
apropriado ¢ a interpretagdo judicial de conceitos abertos com base no puro subjetivismo do
6rgdo julgador, fechando-se os olhos para o pluralismo que marca a sociedade

contemporanea.”® Esta diversidade cultural da sociedade, muitas vezes refletida pelas

415DINIZ, Maria Helena. Lei de introduc¢io ao cédigo civil brasileiro interpretada. 9* ed., adaptada a Lei n.
10.406/2002. Séao Paulo : Saraiva, 2002. p. 176-177.

416l1d. Ibid., p. 174.

417Em termos semelhantes, CANOTILHO, J. J. G. e MACHADO, J. E. M. (op. cit., p. 44-47), ao analisarem o
art. 21°-1 da Lei da Televisdo portuguesa (Lei 31-A/98) que estabelece que “[n]ao ¢ permitida qualquer
emissdo que viole os direitos, liberdades e garantias fundamentais, atente contra a dignidade da pessoa
humana ou incite a pratica de crimes”, chamam a atengfo para o fato de que “[a] 'imagem do homem da lei
fundamental' [referindo-se a pessoa humana titular do predicado da dignidade] tem que ser necessariamente
compativel com a radical diversidade de ontologias, mundividéncias, epistemas, concepgdes do bem,
valoragdes, perspectivas, opinides, etc., que coexistem no seio da comunidade politica.”

418Nesse sentido, ENGISCH, K. (op. cit., p. 239-240), ao analisar a tarefa de concretizagdo dos “conceitos
objectivos-normativos” (espécie de conceitos juridicos indeterminados), esclarece que: “[o] o6rgdo aplicador
do Direito tem de <<averiguar>> quais sdo as concepgOes éticas efetivamente vigentes. A sua propria
valorag@o do caso ¢ tdo s6 um elo na série de muitas valoracdes igualmente legitimas com as quais ele tem de
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emissoras de televisdo em sua programacgdo, ndo pode ser olvidada pelo julgador, pois

[...] radio e a televisdo constituem mecanismos essenciais na dinamizagdo dos
subsistemas de acgdo social e espagos de mediacdo comunicativa da diversidade e da
confronta¢do de valores, concepgdes, opinides ¢ interesses, individuais e colectivos,
que neles se digladiam.*”

Jorge Reis Novais, em estudo em que analisa a possivel existéncia de uma
clausula restritiva ndo-escrita na Constitui¢ao Portuguesa de 1976 que justificaria a restri¢ao
de direitos fundamentais mediante o sopesamento a ser realizado na hipotese de colisdo de
direitos fundamentais e/ou bens juridicos protegidos, alerta para a necessidade de redugdo do
subjetivismo do Poder Judiciario nos julgamentos que envolvem a formulagdo de juizos de
valor. Em assertiva que se aplica ao assunto em apreco, o constitucionalista lusitano faz a
seguinte proposicao:

Reconhecendo as debilidades e perigos reais inerentes a decisdes judiciais
essencialmente dependentes de juizos de valoracdo e ponderacdo de bens, a nossa

proposta vai no sentido, ndo da eliminagdo, mas da reducdo do subjectivismo,
decisionismo e intuicionismo implicados no método.**’

A nosso sentir, a “reducao do subjectivismo, do decisionismo e intuicionismo”
nas decisdes que envolvem a apreciacdo de valores apenas podera ser alcancada — e
eventualmente controlada por instancias judiciais superiores - quando se exige, do juiz da
causa, uma argumentagao juridica consistente sob o ponto de vista dos direitos fundamentais,

ao menos nas hipoteses que envolvam direitos desta espécie.

O exame judicial de adequagdo da programacao televisiva ao disposto no art.
221 da CF deve ser realizado sem perder de vista que o sobredito dispositivo constitucional
consubstancia uma restricdo expressa aos direitos fundamentais concernentes a liberdade de
expressao e informagdo quando exercida através do radio e televisdo, e € sob esta dtica que a

questdo deve ser analisada.

Outrossim, a programacao televisiva que ndo observe o disposto no art. 221 da

CF pode acarretar, a depender do inciso desrespeitado, na redug¢dao das possibilidades de

confrontar e segundo as quais ele, sendo caso disso, a deverd corrigir. A valoragdo propria (pessoal) é,
portanto, apenas uma parte integrante do material do conhecimento, e ndo o tltimo critério de conhecimento.
Nesta conformidade, também as decisdes singulares e os conjuntos de decisdes através das quais estes
conceitos objectivo-normativos carecidos de preenchimento valorativo sfio <<concretizados tém o
significado de algo como uma espécie de interpretacdo destes conceitos; a0 mesmo tempo que também a
determinag@o da valorag@o correspondente ao caso concreto revela certo parentesco com a <<subsun¢ao>>.”

4191d. Ibid., p. 19.

420NOVALIS, J. R. op. cit., p. 959.
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satisfacdo de direitos fundamentais (cultura, educacao) ou do direito de ser informado (caso
dos incisos I a III), ou a lesdo ou ameaca de lesdao aos direitos fundamentais derivados da

dignidade humana (inciso IV), sob uma perspectiva coletiva.

Com base nas peculiares circunstancias do caso concreto, quando da
propositura de acdo civil publica com base naquele dispositivo constitucional, a entidade
autora da demanda devera vindicar a medida judicial mais adequada para conferir efetividade
aos mandamentos consignados no art. 221 da CF, privilegiando-se aquelas que permitam
evitar a ocorréncia ou repeticdo da lesdo em detrimento de outras que busquem apenas uma
compensagdo pecunidria ou reparagdo de outra natureza, inclusive e se for o caso, fazendo uso
de pedidos sucessivos, alternativos e cumulativos para a concessao de diferentes tutelas. Ao
magistrado, dentro dos limites objetivos da demanda e desde que convencido sobre as razdes
do autor, cabera a concessdo da tutela judicial que se revele mais apropriada a prevenir ou
reparar as lesdes em decorréncia de uma programacao televisiva que nao atenda ao disposto

no art. 221 da CF.#*!

Impde-se, em suma, que toda a distor¢do de tal funcdo (a deformacdo, a
manipulagdo ou qualquer ofensa aos ditames constitucionais) seja amplamente
objeto de repulsa pelo Poder Judicidrio na utilizagdo, por parte dos entes legitimados
ordinariamente (inclusive a familia), de pretensdes ndo meramente reparadoras
(danos coletivos), mas também inibitorias (as novas tutelas diferenciadas).

E nesse ambito que o Poder Judiciario, na sua missdo intransferivel de
defender os novos direitos, necessita de uma renovada mentalidade, que ndo mais
pode estar direcionada para posturas ideologicas advindas do século XIX,
inaplicaveis a questdo ou aos problemas atuais, de cunho essencialmente coletivo,
que ha mais de cingiienta anos ndo eram sequer imaginaveis.*?

A possibilidade de concessdao da medida judicial mais adequada para prevenir a
ocorréncia de injusta lesdo a direitos, ou a melhor forma de repara-la — o que nao se reduz tao
somente a indenizacdo em pecunia, repita-se — decorre principalmente da interpretacio
teleologica da garantia constitucional da inafastabilidade da jurisdicao (art. 5°, XXXV), que
deve ser também entendida como um direito a uma ordem juridica justa, sendo possivel

buscar junto ao Poder Judiciario uma providéncia que se afigure eficaz a protecdo ou a

satisfacdo de direitos.**

421Neste ponto discordamos de MORAES, A. (op. cit., p. 1.993), que ao analisar o teor do art. 221 da CF,
conclui que a “extrema generalidade desses principios, somada a proibi¢ao constitucional a censura, torna a
presente norma inodcua no sentido de prevencdo na qualidade do material exibido por radios e televisoes,
devendo, porém, ser utilizada na avaliagdo posterior de eventual responsabilidade civil por danos materiais e
morais causados.”

422PODESTA, F. H. op. cit., p. 193.

423Nesse sentido, “[u]ma Constitui¢do que se baseia na 'dignidade da pessoa humana' (art. 1°, III) e garante
expressamente o direito do acesso a justica diante de 'ameaca a direito' (art. 5°, XXXV), exige a estruturag@o
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Exemplificativamente — na linha do defendido até aqui -, o exercicio da
liberdade de expressdo e informagdo em desacordo com o inciso IV do art. 221 da CF pode
provocar, no caso concreto, “a injusta lesdo da esfera moral de uma dada comunidade, ou seja,
a violagdo antijuridica de um determinado circulo de valores coletivos”**, podendo ensejar,

inclusive, um dano moral coletivo.*”

Desse modo, diante da iminéncia de causagdao ou repeticdo de evento
antijuridico que possa lesar os relevantes direitos em tela, de carater ndo pecunidrio, os entes
legitimados podem valer-se da agao civil publica para impedir a verificacdo do evento danoso,
inclusive postulando tutelas preventivas, de natureza cautelar ou inibitoria. Em outras
palavras, levando-se em conta a esséncia dos direitos passiveis de serem lesados pelo
exercicio abusivo da liberdade de expressdo e informacdo, deve-se tentar evitar que esses
direitos sejam agredidos.”® “Admitir a tutela ressarcitoria, no caso de direitos ndo
patrimoniais, ¢ 0 mesmo que aceitar que o processo, ao invés de servir a efetiva tutela do
direito, somente pode condenar o violador a pagar por algo que ndo tem prego.”**’ Na precisa
licdo de Yussef Said Cahali a respeito do dano moral, perfeitamente aplicavel ao presente
estudo:

[...] o ordenamento brasileiro conhece instrumentos eficazes no sentido dessa tutela:
'Além de disposigdes legais constantes da legislacdo extravagante — como os dos
arts. 11-12 da Lei de Ag¢ao Civil Pablica (Lei 7.347/85) ¢ art. 84 do CDC -, o art. 461
e paragrafos do CPC trazem o fundamento para a tutela especifica nas obrigagoes de
fazer e ndo-fazer, tutela essa que desfruta de declarada primazia, e que pode ser
concedida antecipadamente, de sorte, portanto, a atuar de forma preventiva
(inclusive para garantir seu atributo de tutela especifica). A disposi¢cdo tem inteira
pertinéncia com a prevencdo do dano moral, pois é precisamente no Ambito dos
direitos nio patrimoniais — nome, imagem, honra, intimidade, privacidade —
que as tutelas preventiva e especifica revelam-se mais necessarias, precisamente

pelas dificuldades de — apds consumada a lesdo — obter-se uma justa e adequada
repara¢io.”® (Grifo nosso).

Essa orientacdo foi seguida pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio Janeiro
ao julgar mandado de seguranca impetrado em face de decisdo proferida em agdo civil

publica, na qual o juiz de primeiro grau obstou a exibi¢do, por emissora de televisao, de filme

de uma tutela jurisdicional capaz de garantir de forma adequada e efetiva a inviolabilidade dos direitos ndo
patrimoniais.” MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria: individual e coletiva. 4* ed. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2006. p. 304.

424BITTAR FILHO, Carlos Alberto. Do dano moral coletivo no atual contexto juridico brasileiro. Jus
Navigandi, Teresina, ano 9, n. 559, 17 jan. 2005. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?
1d=6183>. Acesso em: 10 jul. 2009.

425Nesse sentido: PODESTA, F. H. op. cit., p. 184.

426Nesse sentido: MANCUSO, R. C. op. cit., 2001, p. 27.

427MARINONI, L. G. op. cit., p. 164-165.

428CAHALLI, Yussef Said. Dano Moral. 3" ed. Sdo Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2005. p. 135.
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cujo conteudo era marcado pelo excesso de violéncia e cenas de sexo explicito. A seguranga
foi denegada, lavrando-se acordao com o seguinte teor, que traduziu o entendimento daquele

colegiado julgador sobre o caso em questdo:

“Ac¢do Civil Publica. Filme. Vedagdo de Transmissdo Televisionada. Art. 221, inc.
IV. Constituigdo Federal de 1988. Mandado de Seguranca.

Transmissdo de filme de forte conteido em cenas de sexo explicito, violéncia
excessiva e brutal, comprometedor de valores éticos, por transmissao televisionada.
Vedagdo amparada por preceptivo constitucional (art. 221, inc. IV, da Constituigdo
Federal).

Cabe ao Poder Jurisdicional o controle e a preservacio dos valores morais, sob cujas
bases se edifica a sociedade ¢ a familia brasileira, evitando que transmissoes, em
circuito aberto, penetrem nos lares indefesos, confundindo o ético com a liberdade
sem freios, o licencioso com a arte cinematografica.

Seguranga denegada.” (Conselho da Magistratura, processo 372/92, registrada em
25/09/92, julgado em 10/09/92 — Unanime — Capital — Rel. desembargador Ellis
Hermydio Figueira.)*”

Caso consumada a ofensa, deve ser privilegiada uma alternativa reparadora que
possibilite, na medida do possivel, o retorno da situagdo as condi¢des anteriores a lesdao
perpetrada. O direito de resposta, mecanismo previsto no art. 5°, V, da CF, consubstancia uma
dessas opgoes de tutela diferenciada reparadora, inclusive quando se tratar de determinadas
lesdes a direitos coletivos (lato sensu) perpetradas pelas emissoras de televisdao. Exemplo bem
sucedido do exercicio de direito coletivo de resposta como mecanismo de compensagdo por
inobservancia ao disposto no art. 221, IV, da CF, pode ser colhido no acordo judicial firmado
na agdo civil publica n° 2005.61.00.024137-3, proposta pelo Ministério Publico Federal em
litisconsorcio ativo com seis entidades da sociedade civil, em face da Rede TV, em razio das
frequentes violagdes cometidas pelo programa “Tardes Quentes”, comandado pelo
apresentador Jodo Kleber. Em aludido programa eram transmitidas “pegadinhas” que
primavam pelo desrespeito aos direitos humanos, especialmente contra os homossexuais. O
desrespeito da referida emissora a uma liminar judicial concedida na agdo civil plblica acima,
que determinava a suspensdo do programa, obrigou a ado¢do de medidas como o corte do
sinal da emissora e a lacracdo de seus transmissores pela Policia Federal. Apds este fato, a
emissora celebrou um acordo judicial, que fez com que levasse ao ar, em rede nacional, no
periodo de 13 de dezembro de 2005 a 20 de janeiro de 2006, de segunda a sexta-feira, no
horéario das 16 as 17 horas (horario do “Tardes Quentes”), o programa “Direitos de Resposta”,
onde foram veiculadas producdes independentes de cunho educativo, dos mais diversos

setores da sociedade, com conteudos que promoviam os direitos humanos. Além disto, a

4294pud CARVALHO, L. G. G. C. de. op. cit., p. 106. BARBOSA MOREIRA, J. C. (op. cit.), que também cita
este julgado em seu artigo, revela que era “Caligula” o filme em questao.
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emissora comprometeu-se, no acordo judicial, a contribuir com R$ 200 mil para os custos de
produgdo do programa “Direitos de Resposta”, a pagar a quantia de R$ 400 mil revertidos
para o Fundo de Defesa dos Direitos Difusos e a submeter a sua programagdo as regras da

classificagdo indicativa do Ministério da Justiga.*°

A imposi¢cdo de obrigacdes de fazer e de ndo-fazer também sdo importantes
mecanismos para que as empresas televisivas ajustem a sua programacao aos comandos do
art. 221 da CF, impelindo-as, por exemplo, a obedecer a preferéncia constitucional a
finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas (inciso I — obrigacdo de fazer) ou
proibindo-as de transmitirem contetidos que violentem manifestamente os valores éticos e
sociais da pessoa e da familia (inciso IV — v. g., a transmissao, ao vivo, de um estupro real ou
da pratica de ato de pedofilia). Poder-se-ia questionar quais os parametros a serem utilizados
pelo magistrado que vier a conceder tutela especifica nessas situagdes, para que
posteriormente possa aferir se as alteracdes promovidas pela emissora de televisao foram
suficientes para a sua adequagdao ao disposto no art. 221 da CF. Para cumprimento dessa
dificil tarefa, o julgador podera valer-se da méxima da proporcionalidade como mecanismo de
controle de sua propria discricionariedade, conforme serd visto no topico seguinte (4.2.2).
Além disto, o magistrado deverad estar atento a pluralidade politica, ideologica, cultural e
social que caracteriza o povo brasileiro, para que nao caia na tentagdo de querer impor suas
concepgoes pessoais em detrimento de outros valores e predilecdes que, embora ndo sejam de

seu agrado, ndo sao vedadas pelo ordenamento juridico, conforme advertiu-se alhures.

Em alguns casos levados a sua apreciagdo, o Poder Judiciario ja teve a
oportunidade de, apds analisar as peculiaridades da situacdo concreta, conceder provimentos
jurisdicionais consistentes em obrigagdes de fazer e ndo-fazer com o objetivo de proteger os

direitos do publico telespectador.

No julgamento da apelagao civel 13059/2001, o Tribunal de Justica do Estado
do Rio de Janeiro manteve, no aspecto, sentenga de primeiro grau que havia condenado uma
poderosa rede de televisdo a ndo exibir determinada novela antes das 21 horas. Na hipotese, a

novela intitulada “Lagos de Familia” recebeu, do Ministério da Justi¢a, classificacao

430BARBOSA, Bia et al. Direitos de Resposta: a sociedade civil ocupa a TV!. p. 263-277; SUIAMA, Sergio
Gardenghi. Teses para a reconquista de um espaco publico. p. 279-293. In: Classificagdo Indicativa no
Brasil: desafios e perspectivas. Org. Chagas, Claudia Maria de Freitas et al. Brasilia : Ministério da Justica,
2006. p. Disponivel em: <portal.mj.gov.br/services/.../FileDownload. EZTSvc.asp?...F3E0...>. Acesso em: 24
mai. 2010.
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indicativa para veiculacdo somente ap6s as 21 horas, em razdo da existéncia de cenas
consideradas improprias, tais como conflitos psicologicos, desvirtuamento de valores éticos e
insinuag¢des de sexo. Inconformada, a Rede Globo de Televisdo firmou um acordo com o
6rgao publico classificador, comprometendo-se a adequar o conteido do programa com a
exclusdo das cenas consideradas improprias, a fim de que a transmissao da novela pudesse ser
realizada a partir das 20 horas. Nao obstante, embora a emissora tenha passado a exibir a
novela antes das 21 horas, ndo promoveu a necessaria adequacdo do contetido em relagdo a
qual tinha se comprometido. Esta constatagdo levou o Ministério Publico Estadual do Rio de
Janeiro a ajuizar agdo civil publica visando a adequag¢do do conteudo da novela, caso
continuasse a ser exibida antes das 21 horas, ou a proibicao de sua veiculagdo antes deste

horario. Eis o teor da ementa do acérdao que aborda o tema em comento:

Apelagdo Civel. Direitos Administrativo e Processual Civil. A¢do Civil Publica.
Preliminares de cerceamento de defesa, conexdo, legitimidade e incompeténcia.
Estatuto da Crianca e do Adolescente. Exibigdo de novela com conteudo inadequado
a determinado horario. Dano moral difuso. [...]

Descumprido acordo firmado pela emissora de televisdo com orgdo fiscalizador e,
ademais, em desrespeito a decisdo judicial, tendo sido mantida a veiculacdo de seu
folhetim em horario inapropriado, incensuravel se mostra a condenacdo em
obrigagdo de nio fazer. [...].*'

Em outro caso, desta feita julgado pelo Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo, foi mantida sentenga de primeiro grau que condenara a Rede SBT de Televisdo e o
apresentador Carlos Roberto Massa, conhecido como “Ratinho”, a se absterem, na producao e
exibicao do chamado “Programa do Ratinho”, de apresentagdo de cenas que envolvessem “o
confronto fisico e a discussao entre as pessoas que ali se apresentam” e “a exibi¢ao de pessoas
portadoras de deficiéncia fisica”. Colhe-se do voto condutor do acoérddo, da lavra do
Desembargador relator Ribeiro da Silva, que “[a] proibicdo se refere a cenas em que o
confronto fisico ou verbal ¢ induzido ou permitido pela produgao do programa, ou em que a
exibi¢ao da deficiéncia represente a atragao do quadro, tudo, em qualquer desses estados, [sic]
de exaltacdo ou imperfeicdo estética, tenha propodsito ou efeito sensacionalista.” A agdo civil
publica foi proposta pelo Ministério Piblico do Estado de Sao Paulo face a constata¢ao de que
pessoas eram levadas ao indigitado programa, onde eram incentivadas ao conflito e a agressao
fisica mutua, bem como deficiéncias fisicas ou mentais eram exploradas de forma apelativa

pelo apresentador, expedientes utilizados na tentativa de elevagdo dos indices de audiéncia.

431Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Décima Quinta Camara Civel. Relator: Des. José Pimentel
Marques. Apelagdo civel n° 13059/2001. Processo n° 2001.001.13059. Apelante: TV Globo Ltda. Apelado:
Ministério Publico. Data do julgamento: 26 jun. 2002. Disponivel em: <http://www.tjrj.jus.br>. Acesso em 20
dez. 2010.
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Em outro trecho do mencionado voto, para afastar a preliminar de ilegitimidade ativa do
parquet para ajuizamento da demanda, o Tribunal reconheceu que esta agao civil publica “[...]
visa proteger os interesses coletivos difusos, consistentes no caso pelos telespectadores do
programa”, o que confirma a existéncia de um direito de natureza difusa a uma programacao

televisiva que atenda aos ditames da CF. O acordao deste julgado restou assim ementado:

Agdo Civil Publica visando proibir emissora de TV ¢ seu apresentador a divulgar
confrontos fisicos e exibi¢cdo de deficiéncias fisicas como atragdes do quadro de
programa televisivo, com proposito sensacionalista — Pretensdo de danos morais no
importe de R$ 35.000.000,00 — Apelagdes desprovidas — Afastadas as preliminares
argiiidas — Legitimidade do Ministério Publico — Mantida a concessao da liminar, e,
apos, definitiva a prolagdo da sentenga, quanto a proibi¢do das exibi¢des acima —
Nao ha propdsito de censura, vedada pela constituigdo, mas sim de providéncia
destinada a harmonizar o exercicio de direitos coletivos — Prevalece a dignidade da

pessoa humana — No mérito, indevido o valor indenizatorio a titulo de danos morais

— Apelagdes ndo providas.432

Em outra agdo civil publica proposta pelo Ministério Publico do Estado de Sao
Paulo em face dos mesmos réus da agdo mencionada acima, foi proferida decisao judicial que
impediu a repeticdo da exibicdo, pela emissora de televisao, de cenas em que um adulto
espancava e torturava brutalmente uma menor de idade. Ao julgar a apelagdo civel n°
84.312.0/9, o Desembargador relator Denser de S4, do Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo, confirmou a sentenca de primeiro grau que concedera a obrigacdo de ndo-fazer,
ressaltando em seu voto que a veiculagdo de cenas desta espécie, além de atentarem contra a
dignidade das criancas e adolescentes coletivamente consideradas, pode fomentar a pratica de
atos semelhantes por pessoas com desvios psicologicos ou sociais. Com efeito, constou do

voto condutor que

[n]o caso dos autos, o 'parquet’ com sua interveng@o ndo buscou proteger o direito
individual da menor envolvida nos atos de barbarie ¢ tortura registrados na fita de
video que deu origem a este feito, mas sim a preservacao da dignidade e do respeito
inerentes a todas as criancas e a todos os adolescentes, em geral, de forma a coloca-
los a salvo de qualquer forma de exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo, a teor
dos artigos 227 da Constituicao Federal e 4°, 17 e 18 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente.

E mais adiante:

Como ja exposto, cabe a autoridade judiciaria, na forma da lei, todas as providéncias
necessarias para o resguardo da dignidade e do respeito devidos as criangas e
adolescentes.

Sdo por demais conhecidos os efeitos nocivos causados pela veiculagdo de cenas de

432Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. Oitava Camara de Direito Privado. Relator: Des. Ribeiro da
Silva. Apelagdo n° 179.941.4/0-00. Voto n° 9506. Apelantes: TVSBT Canal 4 de Sdo Paulo S/A, Carlos
Roberto Massa e Ministério Publico do Estado de Sao Paulo. Apelados: os mesmos. Data do julgamento: 01
dez. 2005. Disponivel em: <http://www.tj.sp.jus.br>. Acesso em 20 dez. 2010.
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agressdo e tortura de um adulto contra criancas ou adolescentes. Muito embora se
reconheca que a gama de telespectadores seja constituida em sua quase totalidade de
pessoas normais, que se chocam e se rebelam com as imagens transmitidas, muitas
dos quais por indignagdo até desligam sua TV ou migram para outro canal, ndo se
pode olvidar que outras vezes tais atos servem de inspira¢do e incentivo a uma
minoria mentalmente, ou moralmente doente.

][)”e's]ta forma, ndo ¢ dificil imaginar que a larga divulgacdo de cenas de agressdo e
tortura contra uma crianga indefesa poderiam ao longo do tempo também se repetir e
como ja referido, servir de inspiragdo e incentivo a mentes doentias.**?

A defesa das populagdes indigenas, que constitui uma das fungodes
institucionais que a CF atribuiu ao Ministério Publico por forca de seu art. 129, V, também ja
ensejou a propositura de agdo civil publica por este 6rgdo com o objetivo de adequar
programa televisivo atentatorio a dignidade do povo indigena. Tratava-se da novela intitulada
“A Lua me Disse”, transmitida pela Rede Globo de Televisdo, onde foram exibidas cenas
envolvendo personagem indigena com insinuagdes de conotacdo sexual ou que poderiam
incentivar a violéncia contra o povo indigena. A tutela antecipada requerida pelo parquet
federal foi deferida pelo juizo de primeiro grau, que determinou a emissora a se abster de
veicular cenas com as caracteristicas citadas acima. A referida emissora agravou desta
decisdo, e, malgrado o Tribunal Regional Federal da 2* Regido nao tenha julgado o agravo em
razdo da perda de seu objeto — haja vista o término da novela ao tempo do julgamento -,

aquela Corte deixou entrever a sua concordancia em relagdo a decisdo vergastada, conforme

se infere do julgado, cuja ementa é abaixo reproduzida:

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL

433Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Camara Especial. Relator: Des. Denser de Sa. Apelagdo civel n°
84.312-0/9-00 . Voto n° 18.471. Apelante: TVSBT Canal 4 de Sao Paulo S/A e Carlos Roberto Massa.
Apelado: Ministério Publico. Data do julgamento: 1 de abr. 2002. Disponivel em: <http://www.tj.sp.jus.br>.
Acesso em 21 dez. 2010.
Esta a ementa do acorddo: “MENOR - Agdo civil publica visando proibir emissora de TV e seu apresentador
de programa a divulgar imagens que mostram cenas de espancamento e tortura de menor por adulto -
Pretensdo acolhida, com imposi¢do de multa em caso de descumprimento - Apelos visando a reforma do
julgado - Alegacdo preliminar de ilegitimidade ativa do MP, bem como de nulidade da sentenca por
cerceamento de defesa, em razdo do indeferimento de requerimento de provas - Defesa de mérito lastreada na
inexisténcia de infragdo as normas do ECA e de ofensa a garantia constitucional que proibe a censura dos
meios de comunicagdo - Descabimento - Legitimidade ativa do MP que decorre de disposigdes expressas da
CF (art. 6° 127 e 129, III) e do ECA (art. 201, V e 210,I) - Cerceamento de defesa ndo caracterizado -
Faculdade concedida pela lei processual ao magistrado de indeferir requerimentos de provas que se mostram
inateis ou protelatorias (art. 130 do CPC) - Veiculacdo de imagens contendo cenas de barbaras e insanas
agressoes praticadas por adulto contra infante que violam o direito a dignidade e o respeito devido as criangas
e adolescentes em geral, além de exp0-los a risco pela possibilidade de inspirag@o e incentivo a sua repeti¢ao
por terceiros mentalmente ou moralmente doentes - Liberdade de expressdo que, ademais, ndo constitui
direito absoluto, mas temperado por outras garantias previstas na CF (art. 220, § 30, II) e no ECA (art. 4°, 17
e 18) - Conflito de direitos que se soluciona pela op¢do do caminho mais proveitoso a sociedade, em
detrimento de interesses particulares — Impedimento de veiculagdo de imagens que ndo se confunde com
censura, pois ndo impede a divulgacdo da noticia, mas somente a forma como esta é levada ao conhecimento
publico — Recursos improvidos.”
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PUBLICA. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA
TUTELA PARA PROIBIR A EXIBICAO DE CENAS, EM NOVELA DE
TELEVISAO, QUE ALIMENTEM O ESTEREOTIPO CONTRA INDIGENAS, DE
VIOLENCIA OU DE INSINUACOES DE SEXO. LEGITMIDADE DA
LIBERDADE DE EXPRESSAO E CRIACAO DESDE QUE EM CONSONANCIA
COM OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA E DA ADEQUADA PRESTACAO DO SERVICO PUBLICO DE
COMUNICACAO.

I - Agravo de Instrumento interposto pela TV GLOBO LTDA com objetivo de
reformar a decisdo de 1°grau que, nos autos de Ag¢do Civil Publica, deferiu a
antecipagdo dos efeitos da tutela para que a Agravante, na exibi¢do da novela “A Lua
Me Disse”: a) fosse impedida de transmitir cenas que pudessem expor a personagem
india a situagdes constrangedoras ou degradantes, ou que alimentem o esteredtipo
contra indigenas; b) fosse impedida de transmitir cenas de violéncia ou insinuagdes
de sexo, na mesma novela.

II — Deferimento da suspensao da eficacia da decisdo impugnada, as fls. 304/306.

IIT - A Magistrada, na sua avalia¢do, considerou ter ocorrido vilipéndio ao indigena
enquanto minoria, haver sido violado o principio da dignidade da pessoa humana,
entre outros fundamentos. O digno Procurador Regional da Republica, da mesma
forma vem mantendo no exercicio da atividade de comunicagdo massificada,
especialmente através dos programas telev a, tece consideragdes bastante pertinentes
em relagdo a postura que a Agravante isivos conhecidos por “novelas”.

IV - Nao ha direito ou garantia absolutos no ordenamento juridico brasileiro, sendo
que a liberdade de expressdo e de criagdo certamente somente se reconhece como
legitima desde que ndo abusiva ou em dissonancia com valores e principios
basilares, alcados ao nivel da Constituicdo Federal. Mesmo a expressdo via
representagdo televisiva merece ser objeto de prevengdo ou de repressdo quando
verificado o exercicio abusivo, aético ou mesmo desproporcional ao atendimento as
finalidades e perspectivas do plano da obra televisiva anteriormente submetido a
determinados agentes ¢ autoridades publicas.

V - Contudo, no caso em tela, verifica-se que houve perda de objeto relativamente
ao julgamento da questdo, porquanto a exibicdo da novela “A Lua Me Disse” ja se
encerrou ha alguns meses, sendo totalmente inviavel que seja atualmente cumprida a
decisdo recorrida. Desse modo, ainda que reconhecendo pertinéncia nos
fundamentos da decisdo recorrida e no bojo da decisdo monocratica deste Tribunal, o
certo ¢ que nao ha mais utilidade no julgamento da pretensao recursal.

VI — Agravo de Instrumento conhecido e julgado prejudicado; revogada a decisdo de
fls. 304/306.%*

Outrossim, a indeniza¢do em peclinia, meramente compensatoria e dissuasoria
de novos atentados, deve ser deixada como derradeira opgdo, sem prejuizo, ¢ claro, da sua
cumulabilidade com os demais pedidos. Saliente-se que a indenizabilidade do dano moral
coletivo ndo possui o conddo de devolver ao status quo ante o patrimonio imaterial dos
lesados, pois os bens atingidos sdo insuscetiveis de substitui¢do por dinheiro ou outro tipo de
prestagdo. Nao € outro o pensamento da mais abalizada doutrina:

Em nosso direito, ausente disposicao legal explicita, demonstra Flavio Luiz Yarshell,

de maneira convincente, a admissibilidade da mais ampla tutela preventiva e
inibitéria e da tutela especifica do dano moral: o exame do tema comporta duplo

434Tribunal Regional Federal da 2* Regido. 8 Turma. Relator: Juiz Federal convocado Guilherme Calmon
Nogueira da Gama. Agravo de Instrumento. Processo n° 2005.51.01.017911-9. Agravante: TV Globo Ltda.
Agravado: Ministério Publico Federal. Data do julgamento: 22 ago. 2006. Disponivel em:
<http://www.trf2.jus.br>. Acesso em 21 dez. 2010.
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enfoque, conforme se tome o momento da consumagdo do dano. Quando se trata de
prevenir a perpetuacdo do ilicito (impedindo que o dano moral venha se consumar),
ou mesmo de fazer cessar a violagdo que esta em curso (impedindo sua reiteragdo ou
agravamento), ndo ha davida de que intervengdo judicial pode dar-se mediante a
imposi¢ao de prestagdes de fazer e ndo-fazer. Trata-se de atuar sobre a conduta do

autor da violagdo, para que se abstenha da pratica do ilicito; ou para que cesse a

violagdo j4 iniciada; ou ainda para que, desde logo, desfaga a material.***

Embora ainda ndo haja consensos doutrinario e jurisprudencial acerca da
indenizabilidade dos danos morais coletivos, alguns julgados de Tribunais tém reconhecido
esta possibilidade, inclusive em razdo da inadequa¢do do conteido de programas televisivos.
Nesse sentido, o Tribunal Regional Federal da 4* Regido, ao julgar recursos de apelacao na
acao civil publica n® 2006.71.10.001807-0/RS ajuizada pelo Ministério Publico Federal em
face de uma Rede Comunitéria de Televisdo e de apresentadores de um determinado programa
nela veiculado, firmou o entendimento de que a liberdade de expressdo e informacdo e a
proibi¢do a censura ndo podem servir de pretexto a autorizar a ofensa a outros direitos e
valores assegurados constitucionalmente, como a dignidade da pessoa humana e a vedagdo a
discriminacdo. Naquele caso concreto, por vislumbrar a injustificada ofensa a bens juridicos
de toda a coletividade cuja tutela a CF se compromete, o Tribunal manteve a condenagdo dos
réus em danos morais coletivos. Para melhor entendimento da matéria, colaciona-se abaixo

trecho da ementa do v. acordao proferido pela Corte Federal:

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. REDE
COMUNITARIA DE TELEVISAO. VEICULACAO DE PROGRAMA
NITIDAMENTE OFENSIVO A DIVERSAS NORMAS CONSTITUCIONAIS E
INFRACONSTITUCIONAIS, SOBRETUDO O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA. DANOS MORAIS COLETIVOS. CONDENACAO
SOLIDARIA DA ASSOCIACAO E DOS APRESENTADORES DO REFERIDO
PROGRAMA.

1. Com efeito, o sentimento natural de qualquer pessoa ao assistir as gravac¢des do
programa Picoted ¢ Bucha veiculado pela r¢é ACTCVC/TV ¢ de repulsa, mal-estar,
indignacdo e revolta. As cenas que se sucedem sdo abjetas e despreziveis ¢ as
observacdes ¢ os comentarios desdenhosos feitos pelos réus Claudio Roberto
Insaurriaga e Leonardo de Leon Azevedo sdo um verdadeiro quadro de horror.

A exibigdo de tal programa, em que as manifestagdes dos apresentadores insuflam a
discriminacdo e a segregacdo de minorias sociais ou tripudiam a vida humana ao
relacionar, com zombaria, a morte agonizante de um homem (que se sabe
verdadeira) ao abate de um porco, ndo se coaduna com os valores minimos
respeitados por uma sociedade moderna e democratica nem tampouco com as
finalidades visadas pelos meios de comunicagao.

A conduta dos réus ¢ clamorosamente ofensiva aos principios fundamentais, nao
havendo que se falar em censura.

Ha um desrespeito a dignidade da pessoa humana. Os comentarios feitos sdo muito
mais do que chulos. Expressam um desprezo e um escdrnio a pessoas com
orientagdo sexual diversa ou com problemas fisicos. A programacao faz tdbula rasa
de qualquer campanha de inclusdo, disseminando o preconceito e a violéncia.

Como se sabe, ndo existe uma liberdade ou um direito absoluto. Dessa forma, a

435CAHALLY. S. op. cit., p. 792.
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garantia constitucional da livre manifestacdo do pensamento, bem como da livre
expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo, a chamada
liberdade de imprensa, ndo pode constituir salvo-conduto para a violagdo de outros
direitos igualmente assegurados.

No caso, esti-se diante de uma auténtica colisdo de direitos fundamentais: de um
lado a livre manifestagdo do pensamento ¢ a liberdade de imprensa e de outro o
respeito aos valores éticos e sociais da pessoa humana e da familia (em tltima
analise, dos telespectadores do Canal Comunitario de Pelotas).

Marcelo Novelino ensina que, em casos tais, a solugdo deve se dar com base no juizo
de ponderagdo (Direito Constitucional para Concursos - Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2007, p. 160).

Assim, ao sopesar ambos os direitos envolvidos, esvaem-se as duvidas, exsurgindo,
com clareza, o abuso de direito praticado pelos réus ao excederem, manifestamente,
os limites impostos pelo fim social e pelos bons costumes a livre manifestagdo do
pensamento e a liberdade de imprensa.

Aqui, garantindo-se a eficacia horizontal dos direitos fundamentais, a liberdade de
expressdo deve ceder em prol de valores que se assentam sobre o pilar da
racionalidade, e do respeito a pessoa humana, em concreto, ao direito a igualdade, a
vida e a dignidade.

Note-se que, pouco importa o horario em que o programa era apresentado, pois o
que se pretende ¢é salvaguardar valores constitucionais supremos, inerentes a
qualquer pessoa, independentemente de sua faixa etaria.

Ressalte-se, ainda, que a responsabilidade aqui reconhecida é extracontratual ou
aquiliana, ndo socorrendo a r¢ ACTCVC/TV a isengdo estipulada contratualmente
frente ao réu Claudio Roberto dos Santos Insaurriaga (fls. 168/170).

Firmada a responsabilidade dos réus, passo, entdo, a quantificacdo do valor
indenizavel.

Registre-se que a indenizacdo pretendida pelo Ministério Publico Federal visa a
reparacdo pecunidria de um dano de ordem ndo patrimonial. Nao se trata de
estabelecer um preco pelos direitos violados, mas, sim, propiciar a reparagdo, ainda
que precaria, da comunidade ao assistir o programa veiculado pela ré ACTCVC/TV
e apresentado pelos réus Claudio Roberto Insaurriaga e Leonardo de Leon Azevedo.

O valor pretendido pelo Ministério Publico Federal a titulo de indenizagdo ¢
desproporcional e ndo segue os parametros da jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica.

Ora, para a quantificagdo do dano moral o Juiz deve utilizar do prudente arbitrio,
fixando valor ndo tdo vultoso que se traduza em enriquecimento ilicito, nem tao
pequeno que torne irriséria a condenagao.

Dessa forma, com espeque no principio da razoabilidade e tendo em vista que o
valor da indenizagdo deve traduzir uma possivel recomposi¢do, além de ter um
carater pedagogico, fixo a indeniza¢do em R$ 15.000,00 (quinze mil reais) para cada
um dos réus, ACTCVC/TV, Claudio Roberto Insaurriaga e¢ Leonardo de Leon
Azevedo, a ser revertida em favor do Fundo de Defesa dos Direitos Difusos.

[...].456

Por derradeiro, ndo se pode descartar a possibilidade de extingdo judicial da
concessao ou da permissao do servigo publico de radiodifusao de sons e imagens, medida que,
no entanto, deve ser utilizada como uma ultima ratio, reservada para as hipdteses em que a

emissora descumpre de forma grave e reiterada as normas (constitucionais, legais ou da

436Tribunal Regional Federal da 4* Regido. 3* Turma. Relator: Des. Federal Carlos Eduardo Thompson Flores
Lenz. Apelagdo civel n® 2006.71.10.001807-0/RS. Apelantes: Associacdo Cultural Televisdo Comunitaria
via Cabo — ACTCVC/TVC, Claudio Roberto dos Santos Inssauriaga ¢ Outro. Apelado: Ministério Publico
Federal. Interessados: Unido Federal e Agéncia Nacional de Telecomunicagdes — ANATEL. Data do
julgamento: 08 jul. 2008. Publicado no Diario Eletronico em 31 jul. 2008. Disponivel em:
<http://www.trf4.jus.br>. Acesso em 20 dez. 2010.
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delegagdo do servigo publico) que condicionam a sua atividade e, mesmo apo0s ter sido instada
a adequar a sua conduta, assim nao procede. Impende lembrar que o cancelamento da
delegacao desta espécie de servigo publico antes do vencimento do prazo depende de decisdo
judicial, por for¢a do art. 223, § 4°, da CF*’, o que excepciona a regra do regime geral de
concessoes e permissdes que faculta a rescisdo unilateral do contrato pelo Poder concedente
(arts. 37 e 38 da Lei 8.987/95). Dentre os legitimados para o ajuizamento de agdo com o
desiderato acima, encontra-se o Ministério Piiblico da Unido, por autorizagdo expressa do art.

6°, XVII, “d”, da Lei Complementar 75/93.

Cumpre esclarecer que foram apresentadas acima as principais medidas
judiciais passiveis de utilizagdo para assegurar a observancia, pelas emissoras de radiodifusao
de sons e imagens, do interesse difuso a uma programagdo televisiva que esteja em
conformidade com a CF. Cuida-se de enunciagdo exemplificativa, de modo que o caso
concreto poderd justificar a adogdo de outra providéncia judicial mais adequada as suas
peculiaridades.*® Por outro lado, nada obsta, a depender das circunstancias da situacdo fatica,
a concessao cumulativa de diferentes provimentos jurisdicionais (v.g., a extingdo da concessao
da emissora de televisdo e a sua condenagdo em danos morais coletivos pelas lesdes ja

causadas).

4.2.2 A maxima da proporcionalidade como meio de controle da discricionariedade do

Estado

Procurou-se demonstrar que o art. 221 da CF encerra normas que vinculam
diretamente as emissoras de televisdo, restringem a sua liberdade de programacao e

comportam direitos dos telespectadores exigiveis do Estado.

Para que os direitos dos telespectadores sejam satisfeitos em maior grau, o

Estado, através do legislador infraconstitucional, pode (em alguns casos deve, como ocorre

437Para Mello, C. A. B. de (op. cit., p. 689-690) a insercdo na CF desta norma deve-se as “for¢as mais poderosas
deste pais”, as emissoras de radiodifusdo.

438A este respeito, BARBOSA MOREIRA, J. C. (op. cit.) anota que “por for¢a da remissao do art. 21 ao Titulo
IIT do Cédigo de Defesa do Consumidor, incidem as disposi¢des do respectivo art. 84, de resto incorporadas
recentemente ao Codigo de Processo Civil: pode o juiz, por exemplo, aplicar multa a emissora, ou determinar
medidas como busca e apreensdo ou impedimento da atividade nociva, inclusive mediante requisicdo de
forga policial (Lei n°® 8.078, art. 84, §§ 4° e 5°)”.
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com o inciso III) editar leis com o objetivo de densificar os preceitos constitucionais do art.
221 da CF, dever este que foi cumprido apenas parcialmente até o presente momento.
Exemplificando a concretizagdo constitucional realizada pelo legislador, podem ser citados o
art. 38, “h”, do CBT, que estipula um percentual minimo de servigo noticioso a ser
transmitido, e o art. 76, caput, do ECA, que estabelece as finalidades a serem observadas
pelas emissoras nos programas que veiculem nos horarios em que o publico infanto-juvenil

encontra-se mais exposto as transmissoes televisivas.

A necessidade de atividade legislativa intermediadora para que os direitos dos
telespectadores sejam satisfeitos em maior extensao nao exclui, contudo, a possibilidade de se
exigir diretamente do Poder Judicidrio, com amparo direto nos preceitos do art. 221 da CF
(exceto o inciso III), medidas de protecdo em face do manifesto descumprimento do comando
constitucional por parte das emissoras, conforme visto acima. Esta conclusdo encontra-se em
consonancia com o conceito geral e formal de direitos fundamentais de Robert Alexy, assim
formulado: “[...] direitos fundamentais sdo posi¢des que sao tdo importantes que a decisao
sobre garanti-las ou ndo garanti-las ndo pode ser simplesmente deixada para a maioria

parlamentar simples.”*’

A dificuldade na interpretacdo constitucional das normas hospedadas no art.
221 da CF, principalmente em razdo dos conceitos semanticamente abertos utilizados na
redacdo daqueles dispositivos, também ja foi destacada anteriormente. A indeterminacgdo e a
vagueza daqueles conceitos poderiam, segundo alguns autores, dar margem ao arbitrio ou ao
subjetivismo do juiz ou do legislador, que a pretexto de concretizagdo daquele comando
constitucional, poderiam interpretar aqueles conceitos do modo que lhes conviessem,
extrapolando as balizas fixadas pela CF e aniquilando a liberdade de expressdo e informagao
das emissoras de televisao em determinados casos concretos. Observe-se que a possibilidade
de estipulacao de restricdes a liberdade de expressao e informacao nos moldes definidos no
art. 221 da CF ndo se discute, pois decorre de expresso mandamento constitucional; cuida-se
de opcao realizada a priori pelo legislador constitucional. O art. 221 da CF, conforme ja se
salientou, consigna, em abstrato, medidas genéricas consideradas adequadas pelo legislador

constitucional em situagdes de colisdo entre a liberdade de expressao e informagdo e outros

439ALEXY, R. op. cit., p. 446. A partir da concepgdo formal dos direitos fundamentais, ALEXY, R. (p. 450)
formula um enunciado geral sobre os direitos a prestagdes, na sua feigdo de direitos subjetivos: “Em virtude
de normas de direitos fundamentais, todos encontram-se em posigdes de direitos a prestagdes que sdo, do
ponto de vista do direito constitucional, tdo importantes que a decisdo sobre elas ndo possa ser simplesmente
deixada para a maioria parlamentar simples.”
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direitos fundamentais e bens juridicos protegidos. A problematica, entdo, refere-se ao controle
dos limites em que essas restrigdes podem ser validamente estabelecidas nas situagdes

concretas.

J. J. Gomes Canotilho e Jonatas E. M. Machado alertam para o risco em se
aceitar a restricdo de direitos fundamentais calcadas tdo somente na interpretacao de conceitos
juridicos indeterminados, pois entendimento desta espécie desoneraria o Estado da
necessidade de fundamentacdo dessas restri¢des a partir de um método racional. Nas palavras
dos constitucionalistas portugueses,

O direito constitucional mostra-se geralmente relapso a uma precipitada fuga para
clausulas gerais*® e conceitos indeterminados, como “dignidade humana”,

LEINT3 EEINT3

“dignidade das instituigdes”, “ordem publica”, “moral publica”, “bons costumes”,
como estratégia retorica de manipulagdo conceitual do nivel de generalidade dos
direitos fundamentais e dos fundamentos constitucionais da sua restrigdo, em termos
que permitam aos operadores juridicos, através de “ponderagdes apocrifas”, iludir,

de forma retérica, os limites dos limites e o dever de fundamentacdo das restri¢des.
441

Afigura-se, pois, imprescindivel que as restri¢des estabelecidas pelo Estado,
em concreto, com base no art. 221 da CF, possam ser suscetiveis de verificagdo através de um
método juridico racional, a fim de verificar se as concretizagdes daquela norma nao

extrapolam os limites fixados pela propria CF.

E nesse contexto que se pode falar na maxima da proporcionalidade e no
sopesamento enquanto mecanismos de controle da discricionariedade estatal neste campo,

sobretudo ao se adotar a teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy.

A teoria de Robert Alexy parte da distingdo entre regras e principios, que tem
como premissa o fato de que ambos — principio e regra — sdo espécies de norma juridica.** A

estrutura dos direitos que estas normas juridicas garantem, contudo, ¢ diferente, sendo este o

440*“Clausulas gerais” € outra locugdo comumente utilizada pela doutrina para designar expressoes juridicas com
relativa abertura conceitual. Anteriormente foram apresentadas as definigdes de “conceitos juridicos
indeterminados” e “conceitos normativos” (topico 3.2). Resta agora precisar o significado das “clausulas
gerais”. Para ENGISCH, K. (op. cit., p. 229), cldusula geral ¢ “uma formulacdo da hipdtese legal que, em
termos de grande generalidade, abrange e submete a tratamento juridico todo um dominio de casos.” A
antitese da cldusula geral ¢ a elaboracdo casuistica, pelo legislador, das hipdteses especificas abarcadas pela
norma. Percebe-se, portanto, que clausula geral e conceito juridico indeterminado nio sdo sindbnimos e nem
se excluem mutuamente; ambos cuidam da abertura da norma sobre diferentes perspectivas. “Valores éticos e
sociais da pessoa e da familia”, conceito mencionado no art. 221 da CF, por exemplo, ¢ um conceito juridico
indeterminado, classificavel como conceito normativo (em oposigdo ao conceito descritivo), e consubstancia
uma clausula geral, pois a CF ndo enumera casuisticamente as situagdes que se enquadram naquele conceito.

441CANOTILHO, J. J. G.;; MACHADO, J. E. M. op. cit., p. 83.

442 ALEXY, R. op. cit., p. 87.
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elemento que ird determinar se uma norma consubstancia uma regra ou um principio.**

Por essa concepcdo, as regras garantem direitos (ou impdem deveres
2
definitivos, e contém determinagdes.*** “Sdo normas que sdo sempre ou satisfeitas ou ndo-

99445

satisfeitas”*. Com relacdo a sua aplicagdo pratica, o aplicador do direito deve se valer da

operacdo de subsungdo, isto ¢, verificar se o caso concreto se amolda com precisdo ao
estabelecido na regra.**® Disto decorre a obrigatoriedade da aplicagio total da regra quando se
conclui pela ocorréncia da subsungdo. Neste caso, ndo hé alternativa para o intérprete, que ndo
tera opcao entre aplicar ou ndo a norma ao caso, nem podera ele modular em que extensdo a
norma sera aplicada, pois esta devera ser observada em sua integralidade.*” Isto ndo impede

que algumas regras veiculem, em determinadas hipdteses, normas que excepcionem a

aplicagdo de outras regras.**

Se duas ou mais regras se subsumem ao caso concreto, mas as suas aplicagdes
apresentam consequéncias juridicas totalmente inconcilidveis entre si, o carater de
definitividade e integralidade desta categoria normativa impede que ambas sejam aplicadas
simultaneamente. Ou a regra ¢ aplicada em sua totalidade ou ndo ¢ aplicada em nenhuma
extensdo. Desse modo, eventual conflito entre diferentes regras aparentemente aplicaveis ao
mesmo caso, mas que produzam resultados contrarios, deve ser resolvido no plano da
validade. Assim, uma das regras ndo sera aplicdvel porque certamente ndo ¢ valida,
resolvendo-se o conflito através de diretrizes como o da lex posterior derogat legi priori e lex

specialis derogat legi generali.*¥

A teoria de Robert Alexy tem como um dos seus principais fundamentos o
reconhecimento do carater principioldgico dos direitos fundamentais*’, sujeitos, portanto, a
colisdo com outros direitos fundamentais ou bens juridicos constitucionalmente protegidos.
De se ver que a compreensdo dessa teoria pressupde o estudo da concepgdo de principios
adotada pelo jusfilésofo alemao, sendo a maxima da proporcionalidade o mecanismo através

do qual procura-se resolver a colisdo entre os principios (ou bens juridicos protegidos), para

4431d. Ibid., p. 86-90.

444SILVA, Virgilio Afonso. Direitos Fundamentais: conteiido essencial, restri¢oes e eficacia. 2% ed. Sdo
Paulo : Malheiros, 2010. p. 45.

445ALEXY, R. op. cit., p. 91.

446SILVA, V. A. da. op. cit., 2010, p. 46.

4471d. ibid., p. 45.

448ALEXY, R. op. cit., p. 92-93.

449SILVA, V. A. da. op. cit., 2010, p. 48-49.

450ALEXY, R. op. cit., p. 575.
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deles se extrair a maxima efetividade em cada situacdo concreta. Isto porque na teoria de
Robert Alexy, os principios asseguram direitos (ou impdem deveres) prima facie cuja

' Para este autor,

aplicagdo no caso concreto pode ser realizada em diferentes graus.®
principios sdo mandamentos de otimizagdo, que veiculam normas que exigem que algo seja
realizado na maior medida possivel diante das possibilidades faticas e juridicas existentes. Em
decorréncia, o direito (ou dever) abrigado pelo principio pode ser realizado de forma parcial —
e isto € o que geralmente ocorre -, pois € dependente das possibilidades faticas e juridicas de

cada caso concreto.*?

Quando dois ou mais principios*”

sdo aplicaveis para uma mesma situagao,
havera uma a colisdo entre eles, o que ndo exige que somente um deles prevaleca no caso
concreto e seja aplicado com exclusividade. Como afirmado anteriormente, o principio
garante um direito prima facie, que devera ser observado da forma mais ampla possivel, mas
que encontra-se sujeito a limitagdes de ordem fatica e juridica de acordo com as
circunstancias do caso concreto. Alids, estas limitagdes juridicas ocorrem justamente pela
colisdo de um principio com outros, que fard com que um dos principios tenha precedéncia
sobre o0s demais, sob determinadas condi¢des. Estas condi¢cdes s3o ditadas pelas
peculiaridades da situacao fatica, criando-se uma relagao de precedéncia que encontra-se
diretamente vinculada aquelas condigdes. A colisdo entre principios sdo resolvidos na
dimensdo do peso de cada um deles.** Esta harmonizagdo que se verifica na colisdo de

diferentes principios € realizada pela técnica do sopesamento. O sopesamento faz parte da

aplicacdo da maxima da proporcionalidade.

A natureza dos principios encontra-se estreitamente ligada a maxima da

proporcionalidade e suas trés maximas parciais, da adequacdo, da necessidade e da

4511d. Ibid., p. 103-106.

4521d. Ibid., p. 90. SILVA, V. A. da. (op. cit., 2010, p. 36) anota que alguns autores, embora utilizem a distin¢ao
de regras e principios propostas por ALEXY, R. como ponto de partida, acabam por qualificar, no curso de
seus trabalhos, algumas normas como principios, quando pela mencionada teoria teriam a estrutura de regras.
Caso emblematico ¢ o da disposi¢do constitucional que preconiza que “ndo ha crime sem lei anterior que a
defina”, comumente tratada pela doutrina como “principio da legalidade”, mas que ostenta uma estrutura de
regra. Em outra obra, Virgilio critica a tendéncia de apego excessivo da doutrina constitucional brasileira a
teorias formuladas em outros paises, sem ter o necessario cuidado em analisar se tais teorias sdo compativeis
entre si e se adequam a realidade e ao sistema juridico brasileiros. A auséncia de tais cautelas faz com que,
nao raras vezes, alguns autores trabalhem simultaneamente com teorias incompativeis entre si, colocadas em
um “mesmo saco”. SILVA, Virgilio Afonso da. Interpretacio Constitucional e Sincretismo Metodologico.
In: Interpretacdo Constitucional. Org. Silva, Virgilio Afonso da. Sdo Paulo : Malheiros, 2005. p. 139-141.

453Doravante, quando houver referéncia a colisdo entre principios, também estar-se-a incluindo a possibilidade
de colisdo entre principios e bens juridicos protegidos constitucionalmente, pois a técnica de solucdo dessa
colis@o ¢ a mesma.

454ALEXY, R. op. cit., p. 93-96.
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proporcionalidade em sentido estrito.*”

A Constituicdo brasileira de 1988 ndo previu expressamente a maxima da
proporcionalidade, diferentemente das Cartas Fundamentais de outros paises, como a
Constitui¢ao portuguesa de 1976, que em seu art. 18°, dispds expressamente que: “A lei s6
pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na
Constituicdo, devendo as restricdes limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos
ou interesses constitucionalmente protegidos”.*® Nado obstante, a falta de previsdo
constitucional expressa na Lei Fundamental brasileira ndo constitui dbice para a aplicacdo da

maxima da proporcionalidade.*’

Conforme ja se afirmou, principios sdo mandamentos de otimizacdo sujeitos as
possibilidades faticas e juridicas. As possibilidades juridicas dizem respeito a colisdo de um
principio com outro(s) no caso concreto, de maneira que os principios colidentes ndo possam
ser satisfeitos na mesma medida simultaneamente. Antes, porém, a aplicacao dos principios
demanda inicialmente a identificacdo das possibilidades faticas, o que deve ser feito através

dos exames de necessidade e de adequagdo.*®

O exame da adequacdo (as vezes denominado de “idoneidade”,

”49 ou da “menor ingeréncia possivel”*®) consiste em verificar se a medida

“conformidade
adotada é idonea a fomentar o atingimento do objetivo perseguido.*' A maxima da adequagédo
assume uma fei¢cdo negativa, pois deve-se descartar os meios nao adequados para o alcance

do objetivo.** “O teste da adequa¢do ¢é absoluto e linear, ou seja, refere-se pura e

455Para ressaltar a estreita ligacdo entre os principios e a méxima da proporcionalidade, ALEXY, R. (op. cit., p.
116) afirma que “[...] a natureza dos principios implica a maxima da proporcionalidade, e essa implica
aquela.”

456GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais. 5* ed. rev. e ampl.
Sao Paulo : RCS Editora, 2007. p. 77-78.

457GUERRA FILHO, W. S. (op. cit., 2007, p. 79; 88) recorre ao disposto no art. 5°, § 2°, da CF, para justificar a
maxima da proporcionalidade no sistema juridico brasileiro, a mingua de uma previsdo expressa daquela.
Também alude ao devido processo legal substantivo para fundamentar a aplicagdio da maxima da
proporcionalidade no direito brasileiro. Este mesmo autor vislumbra na maxima da proporcionalidade a
natureza de uma garantia fundamental, mas atribui a ela uma estrutura de um principio na concepgdo da
teoria dos principios de ALEXY. Entendemos, contudo, desnecessario recorrer a este dispositivo para
fundamentar o uso dessa maxima, pois ela decorre da admiss@o do carater principioldogico das normas de
direitos fundamentais e presta-se a resolver a colisdo de principios.

4581d. Ibid., p. 118.

459STEINMETZ, W. A.. op.cit., p. 40.

460CANOTILHO, J. J. G. op. cit., 1997, p. 262.

461SILVA, V. A. da. op. cit., 2010, p. 170.

462ALEXY, R. op. cit., p. 590.
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simplesmente a uma relagdo meio e fim entre uma medida e um objetivo [...].”** Wilson
Antonio Steinmetz sustenta que o exame da adequagao “tem carater empirico. Pergunta-se se

o meio utilizado é adequado, empirica ou faticamente, para alcangar o objetivo pretendido.”***

A méxima parcial da necessidade, também chamada de “exigibilidade™*®® ou

“indispensabilidade™**, determina a escolha, dentre as medidas adequadas disponiveis, aquela
que tem melhor cabimento ao caso. Exige-se, portanto, um exame comparativo entre as
medidas que passaram pelo “filtro” da adequagdo.*”’ Nesta comparagdo, duas variaveis devem
ser consideradas: “(1) a eficiéncia das medidas na realizagdo do objetivo proposto; € o (2)
grau de restricdo ao direito fundamental atingido.”**® A combinagdo destas duas varidveis
pode conduzir a diferentes panoramas, ora prestigiando-se em maior intensidade uma delas,
ora a outra. Em outras palavras, havera medidas que realizam com grande intensidade o
objetivo proposto, mas causardo uma grande restricdo a outro(s) direito(s) fundamental(is); as
vezes podera ocorrer o inverso; e outras medidas estardao proximas a um ponto médio, isto €,
ndo realizardo com intensidade o objetivo proposto € nem restringirdo sobremaneira o(s)
direito(s) fundamental(is) contraposto(s). Em qualquer caso, tera prevaléncia a varidvel
namero (1), retratada na primeira situagdo descrita, ou seja, pelo exame de necessidade deve
ser escolhida a medida que melhor possibilite a realizacdo do objetivo proposto. Existindo
duas medidas que atinjam com a mesma eficiéncia o objetivo, a resposta sera entdo ditada
pela varidvel numero (2), recaindo a opcdo sob a medida menos gravosa ao(s) direito(s)

fundamental(is).**’

Assim como a maxima parcial da adequacao, o exame da necessidade “[¢] um

juizo de contetido empirico aquele que indica qual ¢, entre os meios igualmente eficazes, o

463SILVA, V. A. da. op. cit., 2010, p. 171.

464STEINMETZ, W. A. op. cit., p. 40.

465GUERRA FILHO, W. S. op. cit., p. 89.

466STEINMETZ, W. A. op. cit., p. 40.

467Para ALEXY, R. (op. cit., p. 591), “[e]m razdo da existéncia de um meio que intervém menos e ¢ igualmente
adequado, uma posicdo pode ser melhorada sem que isso ocorra as custas da outra posi¢do.”

468SILVA, V. A. da. op. cit., 2010, p. 171. CANOTILHO, J. J. G. (op, cit.,, 1997, p. 262), que adota a
terminologia “principio da exigibilidade”, aponta outros elementos que devem ser considerados no exame da
necessidade da medida, enumerados a seguir: “a) a exigibilidade material, pois o meio deve ser o mais
<<poupado>> possivel quanto a limitagdo dos direitos fundamentais; b) a exigibilidade espacial aponta para
a necessidade de limitar o ambito da intervencdo; c) a exigibilidade temporal pressupde a rigorosa
delimitac¢do no tempo da medida coactiva do poder publico; d) a exigibilidade pessoal significa que a medida
se deve limitar a pessoa ou pessoas cujos interesses devem ser sacrificados.” Impende anotar que ao tecer
estas consideragcdes, CANOTILHO néo aborda especificamente a aplicagdo da méxima da proporcionalidade
na colisdo de direitos fundamentais, pois refere tanto ao Direito Administrativo como ao Direito
Constitucional.

469SILVA, V. A. da. op. cit., 2010, p. 171-174.
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menos gravoso ou o menos prejudicial.”*”°

Superado o exame da adequagdo e da necessidade, terd lugar o teste final, da
maxima parcial da proporcionalidade em sentido estrito (sopesamento), que ¢ o “mandamento

de ponderagio propriamente dito”.*"!

Verificar qual o principio deva prevalecer — e em qual medida — quando em
choque com outro principio exige a verificagdo das circunstancias do caso concreto, em
virtude da inexisténcia de uma “escala de importancia” previamente determinada.
Abstratamente, nenhum principio ¢ mais importante do que outro. Esta analise deve ser
realizada a partir de um sopesamento entre os principios em jogo. Nas palavras de Robert
Alexy*?, “a solugdo para essa colisio consiste no estabelecimento de uma relagdo de
precedéncia condicionada entre os principios, com base nas circunstancias do caso concreto.”
Isto significa identificar quais as condigdes, em determinada situagdo fatica, fardo com que
um dos principios deva ter prevaléncia em face do outro. Note-se que a definicdo da
precedéncia de um principio sobre o outro esta diretamente vinculada as condi¢des do caso,
de modo que em outra situagdo em que as condi¢des forem outras, o principio antes preterido

podera prevalecer sobre o outro.*”

Um exemplo apresentado por Robert Alexy, a partir de um julgamento do
Tribunal Constitucional da Alemanha, podera melhor esclarecer a lei de colisdo. Tratava-se de
um caso que versava sobre a possibilidade de realizagdo de uma audiéncia, em que o acusado
corria o risco de sofrer um derrame cerebral ou infarto, em virtude da situagdo de tensao deste
tipo de ato judicial. Contrapunham-se, portanto, o “dever estatal de garantir uma aplicacao
adequada do direito penal” e o “interesse do acusado em ver respeitado os seus direitos
constitucionalmente consagrados, para cuja prote¢ao a Constituicdo também obriga o Estado”
474 (de prote¢do da sua vida e de sua integridade fisica). Ambos os principios ndo poderiam
ser satisfeitos simultaneamente no caso, e tampouco € possivel afirmar, aprioristicamente, que
um devesse prevalecer sobre o outro. Pela lei do sopesamento, a resposta a esta colisdo de
principios importa em analisar qual destes dois principios deveria prevalecer e qual deveria

ceder, e sob quais condic¢des, ou, em outras palavras, qual deles tem o maior peso em virtude

470STEINMETZ, W. A. op. cit., p. 41.
4711d. Tbid., p. 41.

472ALEXY, R. op. cit., p. 96.

4731d. Tbid., p. 96.

4741d. Tbid., p. 94-95.
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das circunstancias do caso concreto. Com base nestas consideragdes, o Tribunal decidiu que
naquele caso deveria prevalecer os direitos a vida e a integridade fisica do acusado, a partir de
um raciocinio que pode ser assim formulado: “se a realizagdo da audiéncia implica um risco
provavel e concreto a vida do acusado ou uma possibilidade de dano grave a sua saude, entdo
a continuagdo do procedimento lesa seu direito fundamental garantido pelo art. 2°, § 2°, 1, da
Constitui¢do”.*”” Este enunciado indica quais as condi¢des que acarretam a violagdo de um
direito fundamental, e portanto, proibe, sob o ponto de vista dos direitos fundamentais, uma
conduta que preencha estas condi¢des. A partir do enunciado acima, pode-se deduzir que nem
todas as audiéncias sdo proibidas, em razao da hipotética possibilidade de, pela situacao de
tensdo, causar um derrame cerebral ou um infarto no acusado. Somente quando a audiéncia
implicar um “risco provavel e concreto a vida do acusado ou uma possibilidade de dano grave
a sua saude” (condicdes), o direitos do acusado prevalecerdo sobre o “dever estatal de garantir
uma aplicacdo adequada do direito penal” (relacdo de precedéncia de um principio sobre o
outro), acarretando na proibicdo da realizagdo da audiéncia (consequéncia juridica do

principio).

A formulacdo de enunciados de preferéncias condicionadas, como o acima,
exige uma fundamentacdo que pode se valer dos mais variados métodos de fundamentagao
racional, como recorrer “[...] a vontade do constituinte, as consequéncias negativas de uma
fixagdo alternativa das preferéncias, a consensos dogmaticos e a decisdes passadas.”*’®
Contudo, além destas modalidades gerais de argumentagao juridica, o sopesamento exige um
outro tipo de fundamentagdo especifica, denominada de “lei do sopesamento”, que pode ser
expressa no seguinte enunciado: “Quanto maior for o grau de nao-satisfagdo ou de afetagdo de
um principio, tanto maior terd que ser a importancia da satisfacdo do outro”. “Segundo a lei
do sopesamento, a medida permitida de nao-satisfagdo ou de afetacdo de um principio

depende do grau de importancia da satisfagdo do outro.”*”’

A lei do sopesamento mostra que ele pode ser dividido em trés passos. No primeiro é
avaliado o grau de ndo-satisfagdo ou afetacdo de um dos principios. Depois, em um
segundo passo, avalia-se a importancia da satisfacdo do principio colidente. Por fim,

em um terceiro passo, deve ser avaliado se a importancia da satisfacdo do principio

colidente justifica a afetagfo ou a nio-satisfagdo do outro principio.*’®

A fundamentac¢do dos graus de importancia e de satisfacdo dos principios pode

4751d. Tbid., p. 98.
4761d. Tbid. p. 166.
4771d. ibid., p. 167; 593.
4781d. Tbid., p. 594.
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ser realizada através de qualquer forma de argumentacdo juridica.*”

Neste ponto poder-se-ia indagar qual a pertinéncia da maxima da
proporcionalidade e do sopesamento para o estudo das normas do art. 221 da CF, porquanto
foi enfatizado anteriormente que aquelas expressam um juizo de preferéncia estabelecido
previamente pelo legislador constitucional, apds o sopesamento em abstrato da colisdo entre
liberdade de expressdo e informagdo com outros direitos fundamentais (educacao, cultura,
direito de ser informado) ou bens juridicos constitucionalmente protegidos (a protecdo
integral da infincia e juventude, a preservacao da familia etc.). Dito de outra forma, se a CF
fez uma prévia opgao nessas hipoteses de colisao, ndo seria dispensavel se recorrer a8 maxima

da proporcionalidade e ao sopesamento nesses casos?

A resposta a este questionamento foi antecipada no inicio deste tdpico: a
maxima da proporcionalidade — e mais especificamente o sopesamento — permitem o controle
da discricionariedade do legislador e do juiz quando da concretizagao das normas do art. 221

da CF.

Conquanto o art. 221 da CF expresse escolhas determinadas pelo legislador
constitucional, a redacao aberta e com alto grau de generalidade daquele dispositivo permite a
sua concretizacao de diversas formas ¢ em diferentes extensoes. Saber se determinada medida
concreta (uma lei ou uma decisdo judicial, por exemplo) atende ao comando constitucional
respectivo, sem desbordar dos seus limites, a fim de evitar a injusta afetacdo a liberdade de
expressdao ¢ informagdo, recomenda a verificagdo através da aplicagdo da maxima da
proporcionalidade, especialmente mediante o sopesamento daquela liberdade com o principio

contraposto que fundamenta a restri¢ao.

Com efeito, as restrigdes impostas pelo legislador infraconstitucional com
fundamento naquela disposi¢ao fundamental estdo sujeitas ao exame de constitucionalidade

pelo Poder Judiciario, pois, conforme observa Jorge Reis Novais,

Que as decisdes de ponderagcdo relativas a eventual cedéncia dos direitos
fundamentais devem ser controladas ¢ uma exigéncia que decorre, linearmente, da
natureza formalmente constitucional dos direitos fundamentais e do regime da sua
proteccao qualificada. Que esse controlo, mesmo quando se refere as decisdes do
legislador democraticamente legitimado, deve incumbir ao poder judicial e,
designadamente, a justi¢a constitucional ¢ a solugdo adequada tal como é imposta

4791d. Ibid., p. 171. ALEXY, R. (op. cit., p. 173) afirma que o seu modelo de sopesamento equivale ao
“principio da concordancia pratica” que tem como um dos seus principais defensores o jurista alemao Konrad
Hesse.
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pelo principio da separagdo dos poderes proprio de Estado de Direito.**

Ademais, a méaxima da proporcionalidade também permite as instincias
judiciais superiores verificar, em eventual reexame judicial do caso, se a restri¢do imposta por

decisdo judicial ndo se divorciou dos limites impostos pela CF no aspecto.
A anélise de exemplos deixara mais claro o que se afirmou acima.

O art. 38, “h”, do CBT, referido anteriormente, obriga as emissoras de televisao
a transmitirem o minimo de 5% de servico noticioso em sua grade de programagdo. Cuida-se
de restricao a liberdade de informagdo e expressao estipulada ao abrigo do inciso I do art. 221
da CF, de modo a conferir preferéncia a finalidade informativa da programagdo. Tem-se,
portanto, medida que objetiva o fomento do direito de ser informado do publico telespectador.
Esta medida mostra-se adequada, pois a estipulacdo de um percentual minimo de servigo
noticioso na programagado televisiva fomenta a satisfagdo da finalidade informativa, e, por
conseguinte, o direito do publico em ser informado. Também tem-se preenchido o requisito da
necessidade, pois a fixacdo do percentual minimo de transmissdo de servico noticioso €
eficiente para fomentar a satisfacdo do direito de ser informado, sem, contudo, aniquilar a
liberdade de programacao da emissora (corolario de sua liberdade de expressdo e informagao),
eis que o inciso I do art. 221 da CF ordena seja dada preferéncia e ndo exclusividade as
finalidades que menciona. Por fim, identificados os principios em colisdo (liberdade de
expressdo e informagdo das emissoras e o direito de ser informado dos telespectadores), o
sopesamento realizado nesta hipdtese concreta ndo comporta maiores dificuldades, vez que se

compatibiliza com a opgao constitucional constante do inciso I do art. 221 da CF.

Outro exemplo pode ser extraido de obra de Virgilio Afonso da Silva. Cuida-se
do art. 76 do ECA, que obriga as emissoras de televisdo a transmitirem, no horario
recomendado ao publico infanto-juvenil, somente programas com finalidades educativas,
artisticas, culturais e informativas. Para esse autor, “[...] o art. 76 ndo ¢ produto de um simples
julgamento de conveniéncia do legislador, mas o resultado de um sopesamento entre
principios (liberdade de imprensa e prote¢do da crianga e do adolescente).”*®! Quanto a esta
hipdtese, sustentou-se anteriormente que a “preferéncia” exigida pelo inciso I do art. 221 se
deu em relagdo aos horédrios em que a programacdo com aquelas finalidades deveriam ser

veiculadas, dispondo a emissora de liberdade para veicular contetidos com finalidades

480NOVALIS, J. R. op. cit., p. 958.
481SILVA. V. A. da. op. cit., 2010, p. 142.
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diversas em outros horarios.

As duas hipoteses acima referem-se a medidas concretas (leis) estabelecidas
pelo legislador ordindrio. O mesmo raciocinio, contudo, também se aplica as decisdes
judiciais que imponham restrigdes a liberdade de expressdo e informagdo com fundamento no

art. 221 da CF.

4.2.3 A intervencio do Poder Judiciario na programacio televisiva e a censura. Duas

coisas que niio podem ser confundidas

Poder-se-ia sustentar que o controle da liberdade de expressdo e informagao
dos meios de comunicagdo social apenas deveria ser realizada a posteriori, isto é, apos a
exteriorizagdo do pensamento. A embasar esta tese, sustenta-se que os arts. 5°, inciso IX, e
220, § 2° ambos da CF, estabeleceram expressa vedacdo a censura, de modo que ndo se
poderia proibir, antecipadamente, qualquer forma de manifestagdo do pensamento. Eventuais
excessos ou abusos cometidos no exercicio da liberdade de expressdo e informagdo, com
ofensa a outros direitos também constitucionalmente protegidos, seriam corrigidos pelas
normas previstas no artigo 5°, incisos V e X, da CF, que asseguram o direito de resposta,
proporcional ao agravo, e a reparabilidade por danos materiais e/ou morais. Segundo os
defensores desta tese, a conjugagdo dos dispositivos acima conferem a coeréncia logica ¢ a
harmonia do sistema, pois a CF, embora ndao admita a proibi¢do de divulgacao de
pensamentos e conteudos, assegura aos eventuais lesados a reparagdo de seus direitos

violados.

Ao proferirem seus votos no habeas corpus n° 82.424/RS (caso Siegfried
Ellwanger, visto anteriormente), os ministros do Supremo Tribunal Federal, Carlos Ayres
Britto e Celso de Mello, parecem ter esposado a tese acima, ao ressaltarem que a interferéncia
na liberdade de expressdo somente pode ser exercida a posteriori, pois a censura foi proibida

expressamente pelo texto constitucional.

Uma apressada leitura do Pacto de San José da Costa Rica (Convengdo

Americana de Direitos Humanos de 1969) também aparenta reforcar a conclusdo acima, pois
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em seu art. 13, que cuida da “liberdade de pensamento e de expressao”, preconiza, em seu §
2°, que o exercicio deste direito “ndo pode estar sujeito a censura prévia, mas a
responsabilidades ulteriores, que devem ser expressamente previstas em lei e que se facam
necessarias para assegurar: a) o respeito dos direitos e da reputacao das demais pessoas; b) a
protecao da seguranca nacional, da ordem publica, ou da satde ou da moral publicas.” (Grifo

Nnosso).

Essa tese da impossibilidade de intervengdo judicial prévia na liberdade de
expressdo e informacgdo, por ser um ato equiparavel a censura, poderia ser invocada como
argumento para questionar a atuagao do Poder Judiciario na efetivacao do disposto no art. 221
da CF. Por esta visdo, o juiz ndo poderia interferir na liberdade de programagdo da emissora,
impondo-lhe a obrigagdo de ndo transmitir determinados contetdos, pois decisdo desta

natureza consubstanciaria uma espécie de censura judicial.**?

Em que pese esses relevantes argumentos, a tese da impossibilidade do
controle judicial prévio a divulgagdo ndo pode ser aceita, pois parte de premissas equivocadas.
Quando tratou-se da censura (topico 2.5.1), registrou-se que as regras constitucionais que a
proibem foram redigidas propositalmente de maneira a lhes conferir a maior extensdo
possivel, em razao das restrigdes impostas nos regimes ditatoriais que antecederam a
promulgacdo da Constitui¢do Cidadd de 1988. No ambito de protecdo dessas normas,
portanto, sdo abrangidas todas as medidas que possam tolher ou restringir a liberdade de
expressdo ¢ informagdo, seja ela prévia a manifestacio do pensamento, seja apdés a sua
divulgacdo. Portanto, ¢ incorreto entender a censura como instrumento de controle
unicamente anterior a divulgacdo das mensagens. A censura pode incidir nestes dois
momentos, tanto antes como depois da veiculagdo de contetidos, o que afasta a assertiva de
que os abusos na liberdade de expressdo e informacdo somente podem ser controlados a

posteriori, pois sO assim nao se teria censura.

Outro equivoco consiste na afirmacdo de que, quando o Poder Judiciario
intervém na liberdade de expressdo e informacdo previamente a divulgagdo publica, para

impedi-la ou impor-lhe restrigdes, exerce atividade censoria ou a ela equiparada.

482Este parece ser o pensamento de FARACO, A. D. (op. cit., p. 227), ao concluir que “[...] a adequagdo da
regulacdo do contetido com a vedagdo a censura [...] envolve afastar qualquer espécie de controle prévio das
criagdes do espirito, admitindo-se apenas uma responsabiliza¢do a posteriori dos abusos que vierem a ser
cometidos.”
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Para justificar a dessemelhanca entre a atividade jurisdicional desse tipo € a
censura, alguns autores fazem alusdo a um conceito restrito de censura, definindo-a como uma
medida de cunho autoritario, que obsta o direito do livre acesso as informagdes e ideias,
geralmente motivada por interesses nao nobres, como, por exemplo, a manutencdo de um
regime ndo democratico. Nesta linha, argumenta-se que a censura ¢ instrumento geralmente
utilizado pelo Poder Executivo, por 6rgados estatais vinculados ao governante, com o objetivo
de excluir do conhecimento publico determinadas informagdes ndo consentdneas com linhas

ideoldgicas, politicas ou religiosas.

Essa ¢ uma das premissas adotadas por Edilsom Farias quando procura tragar a
diferenciagdo entre a censura e a intervenc¢do judicial na liberdade de informacgao, pois, na

visdo deste autor

[...] a censura constitui pratica de Orgdos politicos do Estado, normalmente
vinculados ao Poder Executivo, razdo pela qual tem sido usada com frequéncia como
instrumento de repressdo politica e ideologica. Tais caracteristicas, como se nota,
revelam-se incompativeis com a natureza técnica da atividade do Poder Judiciario:
julgar conflitos de interesses quando demandado pelas partes. Ndo ha como
confundir censura com controle jurisdicional da legalidade no exercicio da liberdade
de comunicacdo social, que ¢ funcdo tipica reservada aos juizes e tribunais na
democracia constitucional. A primeira ¢ ato de natureza politico-administrativo, o
segundo ato judicial. E dizer, ndo constituem censura as medidas judiciais utilizadas
para apurar a responsabilidade dos meios de comunicagdo social no exercicio de sua

.. . . 4
atividade informativa.*®

Esta concepgao restrita de censura, no entanto, ndo se ajusta ao conceito amplo
que a ela deve ser atribuido, conforme defendeu-se no topico 2.5.1. No entanto, a segunda
parte do trecho acima reproduzido ¢ perfeitamente aplicavel a este estudo, pois o Poder
Judicidrio, ao impor restrigdes a liberdade de expressio e informag¢do dos meios de

comunicagdo social, ndo pratica censura. E exercido, na hipétese, um controle jurisdicional da

legalidade do exercicio daquela liberdade.*™

A imprensa ndo pode ficar inexplicavelmente imune ao controle jurisdicional da
legalidade e, impunemente, sem nenhum controle, ameagar e lesar direitos, violando
totalmente a ordem constitucional e democratica. Como se vé, a imprensa ¢

inatingivel pela censura, mas ndo é imune ao controle jurisdicional, seja prévio ou

. ., . . . . 485
posterior, em face dos principios constitucionais [...]”.

Corroborando a conclusdao acima, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de

483FARIAS, E. op. cit., 203-204.

484Também, nesse sentido, PODESTA, F. H. op. cit., p. 137.

485TORRES, José Henrique Rodrigues. A censura a imprensa e o controle jurisdicional da legalidade. p. 24-
33. In: Revista dos Tribunais. Ano 83. Julho de 1994. Volume 705. Sdo Paulo : Editora Revista dos Tribunais,
1994. p. 30.
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Carvalho esclarece que quando da concessdo de provimento jurisdicional que impede a

divulgacao de determinadas mensagens ou contetdos,

[...] o Judicidrio nd3o exerce censura, mas compde interesses em conflito
concretamente invocados, mediante o devido processo legal, a publicidade dos atos
judiciais e a ampla possibilidade recursal.

[...]

Analisar casuisticamente a hipotese para determinagdo de qual direito fundamental
deve ceder para preservar o outro. Isso ndo ¢ censura. E legitima atividade
jurisdicional mediante o dentro [sic] devido processo legal, com ampla defesa. A
censura ¢ ato arbitrario, sem pautas predefinidas, sem obediéncia ao devido processo
legal e sem possibilidade recursal.**

Além disto, decisdes judiciais que busquem assegurar a adequacdo da
programacao televisiva ao preconizado pelo art. 221 da CF ndo podem ser confundidas com
censura, pois aquele dispositivo consigna hipoteses de restri¢do previstas expressamente no
proprio texto constitucional. Em virtude da unidade da Constitui¢do e da inexisténcia de
hierarquia entre suas diferentes normas, ndo se concebe seja possivel as normas
constitucionais que proibem a censura anularem, a priori, as normas de igual estatura que
imponham restricdes a liberdade de expressdo e informag¢do.”” Em resumo: ndo se pode
considerar como censura aquilo que a CF diz, ainda que implicitamente, que nao ¢ censura.
Nesse sentido, a licao de José Carlos Barbosa Moreira:

Sob pena de imputar-se a Carta da Reptiblica palmar contradigdo, faz-se imperioso
concluir que o exercicio da fun¢do jurisdicional, no terreno de que se cuida, ndo
constitui censura - conceito este que se tem de fixar levando em conta os dados do
ius positum, e ndo idéias vagas, toscas, mal lapidadas, porventura circulantes no
universo extrajuridico. Insista-se: para efeitos constitucionais, "censura" ¢, nada
mais, nada menos, o que a Constitui¢do, direta ou indiretamente, diz que é censura;
e, se a Constituicdo, com absoluta clareza, legitima o recurso ao Judiciario em tema
de programagédo da TV, ao mesmo tempo que veda a censura, entdo fica fora de
davida que a interferéncia do Judiciario, nos termos expostos, ndo se acha

compreendida na area conceptual correspondente, segundo a Lei Maior, a malsinada
palavra. Inexiste outro modo de conciliar os dispositivos em foco.**®

Esse também foi o entendimento do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo

no julgamento do Agravo de Instrumento n° 100.709-0/5-00, ao afastar a alegacao de censura

486CARVALHO, L. G. G. C. de. op. cit., p. 142-143.

487Pelo critério hermenéutico da “Unidade da Constitui¢do”, ndo se pode perder de vista que esta forma um
todo organico, com normas interrelacionadas entre si, razdo pela qual devem ser interpretadas de modo a se
evitar contradigdes (antinomias, antagonismos) entre elas. Assim, cabe ao intérprete considerar a
Constituicdo em sua inteireza, conciliando as tensdes que eventualmente se verifiquem entre as normas
constitucionais. Nao € possivel isolar “recortes” da Constituicdo para interpretd-los isoladamente, dissociados
de toda a ordem constitucional. Pode-se também falar em uma unidade hierarquico-normativa, pois todas as
normas constitucionais gozam de igual importancia e estatura, ndo se podendo falar que ha algumas
hierarquicamente superiores as outras. Decorre desta compreensdo a impossibilidade de se falar em
auténticas antinomias normativas (normas constitucionais inconciliaveis entre si) e a existéncia de normas
constitucionais inconstitucionais. CANOTILHO, J. J. G. op. cit., 1997, p. 1057; 1096-1097.

488BARBOSA MOREIRA, J. C. op. cit.
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arguida pela agravante, a Rede SBT de Televisdo, em face de decisdo de antecipagdo de tutela
concedida em agdo civil publica ajuizada com o objetivo de impedir que cenas de nudez
coletiva em local publico — pretensamente artisticas — fossem levadas ao ar em determinados
horérios, para a prote¢do das criancas e adolescentes. Para afastar a alegacdo de censura, o

voto do relator, Des. Roberto Vallim Bellocchi, consignou que:

A alegacdo de que restricdo a exibigdo de programagdo a ser veiculada pela
televisdo, configura censura prévia, ja banida de nosso ordenamento juridico, ndo
deve ignorar a protecdo a ser dada a familia, pela Constituigdo Federal em vigor,
quando veda a restrigdo a manifestagdo de pensamento, criagdo, expressdo e a
informagdo (art. 220), e, concomitantemente, estabelece que a produgdo e a
programacao das emissoras de televisdo déem preferéncia as finalidades educativa,
artistica, cultural e informativa, respeitando os valores éticos e sociais da pessoa e da

familia (art. 221, I, e IV).*¥

Nesse mesmo sentido j4 se manifestou o E. Tribunal Regional Federal da 3*
Regido ao julgar recurso de apelacdo em mandado de seguranga impetrado com o escopo de
impedir a transmissdo, em uma emissora de televisdo aberta, do filme intitulado “Caligula”.
Diante das caracteristicas do filme, repleto de cenas de violéncia insana e de sexo explicito
praticado de forma brutal, incesto e outras escatologias bizarras, aquela Corte decidiu proibir
a sua exibicao em rede de televisao aberta, para a protecdo de valores albergados pela CF, em

acordao que recebeu a seguinte ementa cujo teor ¢ autoexplicativo:

DIREITO CONSTITUCIONAL. DIREITO ADMINISTRATIVO. CENSURA.
FILMES EROTICOS. EXIBICAO DO FILME CALIGULA EM REDE ABERTA
DE TELEVISAO. IMPOSSIBILIDADE.

1. A ordem constitucional, estabelecida pela Constitui¢do Federal de 1988, no seu
artigo 5°, inciso IX, inscreve: “¢ livre a expressdo da atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicagdo, independentemente de censura ou licenga”. Néo
bastasse, a mesma Carta, no seu artigo 220, § 2°, afirma que “¢ vedada toda e
qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica”. Porém, acrescenta, no
seu artigo 221, caput e inciso IV, que “a produgdo e a programacgao das emissoras de
radio e televisdo atenderdo aos seguintes principios: (...) IV — respeito aos valores
éticos e sociais da pessoa ¢ da familia.”

489Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Camara Especial. Relator: Des. Roberto Vallim Bellocchi.
Agravo de Instrumento n° 100.709-0/5-00. Voto n° 17.015. Agravante: TVSBT Canal 4 de Sado Paulo S/A.
Agravado: Promotor de Justiga da Vara da Infancia e Juventude da Capital. Data do julgamento: 04 ago.
2003. Disponivel em: <http://www.tj.sp.jus.br>. Acesso em 21 dez. 2010.
O acordao recebeu a seguinte ementa: “Acdo Civil Publica. Tutela antecipada deferida — Inconformismo da
TV SBT, sob o enfoque de que a decis@o judicial fere direito a liberdade de expressdo. A transmissdo de
imagens ndo pode olvidar a preservacdo de valores éticos e sociais da pessoa e da familia (art. 221, da CF).
Agravo ndo provido.” Na hipétese, inumeras pessoas reunidas no Parque do Ibirapuera dispuseram-se a
posar, totalmente nuas, para fotografias, a pedido de artista cujo propdsito declarado era o de explorar um
cenario que valorizasse a natureza ambiental e humana. Na época, este evento foi amplamente divulgado pela
midia nacional, o que motivou o Ministério Publico a ajuizar a agao civil publica intentando a proibigdo de
divulgacdo de imagens da reportagem em horarios em que presumidamente o publico infanto-juvenil
encontra-se mais presente a frente de seus televisores. Especialmente neste caso, para posicionarmos sobre o
acerto ou desacerto da medida, seria imprescindivel a andlise dos elementos probatorios, sobretudo o
conteudo da reportagem que se pretendeu obstaculizar a exibi¢do na televisdo.
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2. A inteligéncia das normas acima transcritas, deixa inequivoco que ¢ defeso ao
Estado estabelecer qualquer mecanismo de censura, de natureza politica, ideologica
ou artistica, contra qualquer atividade intelectual, artistica, cientifica ou de
comunicagdo social. Porém, isso ndo quer significar que esses valores colocam-se
em patamar absoluto, ndo devendo reveréncia a valores igualmente relevantes e
igualmente consagrados pela Constituigdo Federal.

3. A luz dos principios de interpretagdo da Constituicdo Federal, quais sejam, o de
sua unidade, o da concordancia pratica e o da harmonizacdo de seus principios,
evidente que, em face da norma expressa da proibicdo da censura e da norma,
também expressa, que impde as emissoras de radio e televisdo a producdo e a
exibicdo de programas que respeitem os valores éticos e sociais da pessoa ¢ da
familia, este segundo principio se sobressai, no caso concreto, como merecedor de
prote¢do maior, pois esta diretamente ligado ao principio da dignidade da pessoa
humana, que se traduz como um conjunto de valores espirituais e morais inerentes a
cada ser humano.

4. Frise-se, referido filme poderia ter sido exibido, como de fato foi, em todo o pais,
em salas fechadas de cinema, ou em outros ambientes fechados. Porém, a objecao de
exibi¢do, em rede aberta de televisdao, nao deve ser classificada como ato de censura
e sim de limita¢do para a protegdo de valor igualmente relevante para a preservagao
das condigdes de convivéncia social. Essa limitagdo se configura como recurso
legitimo do arsenal do poder de policia do Estado.

5. E nem se diga que se trata de ingeréncia indevida, conquanto a familia, base da
sociedade, goza de especial protecdo do Estado e esta pode se concretizar,
perfeitamente, por meio de medidas que assegurem ao grupo familiar acesso aos
meios de cultura, entretenimento e informacdo com razoavel qualidade, protegida
contra conteudos agressivos e deletérios. Isso ndo significa, necessariamente, postura
paternalista e sim conduta ativa na defesa de relevantes valores coletivos.

6. Apelagdo a que se da provimento.*

Nao bastasse, a tese da impossibilidade do controle judicial prévio também nao
¢ a que melhor protege eventuais direitos fundamentais afetados pelo abuso ou excesso
passivel de ser cometido a pretexto do exercicio da liberdade de expressao e informagdo. Um
excelente exemplo para confirmar esta assertiva pode ser extraido da obra de Robert Alexy*”’,
na decisdo do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha no caso Lebach. Vislumbrava-se
a seguinte situacdo: uma determinada emissora de televisdo pretendia exibir um documentario
sobre um grave e rumoroso crime ocorrido hd varios anos atrads, com mengao expressa dos
nomes dos criminosos envolvidos e a apresentacdo de suas imagens. Um dos criminosos, que
estava prestes a deixar a prisao pela condenagao que recebera pela participacdo nesse

episodio, alegou, perante o Poder Judiciario, que a veiculagdo daquele documentario

490Tribunal Regional Federal da 3* Regido. Turma Suplementar da 2* Segdo. Relator: Juiz federal convocado
Valdeci dos Santos. Apelagdo em Mandado de Seguranga (AMS) n° 140518. Processo n° 93.03.109414-0.
Apelante: José¢ Carlos Graca Wagner. Apelado: Carlos Augusto de Oliveira e outro. Data do julgamento: 28
mar. 2008. Publicado no Didrio de Justica da Unido em 9 abr. 2008. Disponivel em: <http://www.trf3.jus.br>.
Acesso em 21 dez. 2010.
O filme “Caligula”, segundo noticiado em reportagem de jornal citada no voto do relator do acorddo, “[...] 'é
uma overdose de orgias e rituais de violéncia e sadomasoquismo. Uma das cenas mais fortes do filme ¢ o
incesto de Caligula com a irma. Ele ndo se contenta com uma transa tradicional e tenta fazer sexo oral e anal
com a irma. A seqiiéncia em que o imperador romano assassina um velho senador enfiando o punho em seu
anus ¢ de uma violéncia sem precedentes."”

491ALEXY, R. op. cit., p. 99-102.



217

ofenderia os direitos fundamentais a prote¢do de sua personalidade e a sua ressocializa¢dao. O
Tribunal alemao viu-se diante de uma tensdo de principios, pois em face daqueles arguidos
pelo requerente encontrava-se a liberdade de informar por meio de radiodifusdo, também
garantida pela Constitui¢do. Apds sopesar os principios colidentes levando-se em conta as
circunstancias do caso concreto, o Tribunal Constitucional Alemdo deu prevaléncia aos
principios de prote¢ao da personalidade e ressocializagdo do preso, ao concluir que “uma
noticia repetida, ndo revestida de interesse atual pela informag¢ao, sobre um grave crime, e que
pde em risco a ressocializagdo do autor, ¢ proibida do ponto de vista do direitos

fundamentais.”

No exemplo acima — e em diversas outras situagdes -, se ja ha prévia certeza de
que o exercicio da liberdade de expressdo e informagao ira causar lesdo irreversivel a direitos
fundamentais de terceiros, seria justo permitir a lesdo, restando ao ofendido buscar futura e
eventual compensag¢do de natureza meramente pecuniaria? Nao parece ser a solugdo mais
razoavel, tampouco se vislumbra qualquer razdo juridica para seja esta a inica alternativa para
casos como este. Se ja se sabe de antemao que determinada divulgacdo futura de conteudo
ofenderd irremediavelmente e de forma indevida direitos de terceiros, impedir ou exigir a
adequacdo do conteudo se afiguram como melhores formas de se preservar aqueles direitos
fundamentais em risco.*? Afinal, ndo se pode subtrair da aprecia¢do do Poder Judiciario nem

mesmo a ameaga a direito (art. 5°, XXXV, da CF).

A intervencao judicial com o objetivo de assegurar o cumprimento das normas
do art. 221 da CF que conformam a programacao televisiva ndo pode ser confundida com a
censura; pelo contrario, provimentos jurisdicionais com esse escopo buscam a efetivacdo da
vontade constitucional, expressa em normas que ndo podem ser consideradas meros adornos

do texto constitucional.

492Nessa mesma linha, o pensamento de STROPPA, T. (op. cit., p. 156): “[...] a interveng¢@o judicial prévia deve
ser considerada uma medida excepcionalissima e aceitavel somente quando, assentada em uma ponderagao
que tenha por escopo a busca pela harmonizac¢do de bens em conformidade com os valores constitucionais e
totalmente desvencilhada de critérios que objetivem controlar as informagdes, revele-se com a unica forma
de impedir uma lesdo desnecessaria e injustificada. Nesses moldes, a atuag@o revelar-se-4 como restricdo e
nao como censura.”
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CONCLUSAO

Consoante adiantamos na introducdo deste trabalho, o maior desafio desta
pesquisa consistiu na ardua tarefa de analisar se as emissoras de televisdo aberta gozam, no
atual sistema juridico brasileiro, de plena liberdade para organizarem e veicularem os seus
programas, sem se sujeitarem a qualquer tipo de restri¢do ou condicionamento. Esta questdo
reveste-se de grande relevancia atualmente, pois, como visto, a televisdo pode exercer uma
grande influéncia na vida das pessoas, sobretudo nas criangas ¢ nos adolescentes, além de
constituir o principal meio pelo qual a maior parte da populagdo deste pais recebe
informagdes. A necessidade em se estabelecer certos limites no conteido da programacao
televisiva ¢ constantemente objeto de debate no meio social, sobretudo ante a frequente
constatagdo de que as emissoras de televisao, em nome da “guerra por audiéncia”, transmitem

atracdes em desacordo com direitos e valores tutelados pela CF.

A primeira vista, a possibilidade, a forma e a extensio de um pretenso controle
a ser exercido no conteudo televisivo poderia ter uma resposta simples. O “nascimento” da
televisao no Brasil ocorreu no ano de 1950, quando foi inaugurada a TV Tupi, e, desde entdo,
todas as Constituigdes passaram a qualificar a atividade de radiodifusdo de sons e imagens
como um servigo publico, titularizado pelo Estado, mas cuja exploragdo poderia ser realizada
por particulares através de delegacdo pelo Poder Publico. Viu-se que a exploragdo de um
servico publico por entidades privadas deve conciliar os interesses destas e do Estado, mas
sempre deverd atender a uma finalidade publica. Essa particularidade faz com que a empresa
delegataria se submeta a um regime juridico hibrido, ficando sujeita a normas de direito
publico que colocam o Poder concedente em uma posi¢cdo de superioridade frente aquela. As
prerrogativas especiais conferidas ao Poder concedente sdo manifestadas principalmente nas
denominadas “cldusulas exorbitantes”, que permitem ao Poder concedente a alteragao
unilateral de normas contratuais, a fiscalizagdo e a aplicacdo de sangdes na execugdo do
servico publico, e até mesmo a rescisdo do contrato ainda que sem a concordancia da
delegataria e antes de vencido o prazo. Desse modo, considerando que a radiodifusdo de sons
e imagens ¢ qualificada constitucionalmente como um servigo publico, poder-se-ia concluir
que incumbe a Unido, responsavel pela delegacdo, promover a fiscalizagdo e a eventual

intervengdo no contetido da programacao televisiva veiculada pelas emissoras de televisdo
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visando adequé-la ao que determina a CF. A resposta a problematica desta pesquisa nao ¢

assim tao simples, contudo.

Embora a radiodifusdo de sons e imagens seja qualificada como servigo
publico, a propria CF estipulou diversas normas, sobretudo no capitulo em que cuidou da
“comunicagao social”, que subtraem aquela atividade do regime juridico geral aplicavel aos
servigos publicos. Recordemos, por exemplo, que ao estabelecer que o cancelamento de uma
concessdo de televisdo antes do vencimento do prazo sé possa ocorrer mediante decisdo
judicial (art. 223, § 4°), afasta-se a possibilidade de se admitir a rescisdo unilateral do contrato
pela Administragao Publica; assim como a plenitude da liberdade de informagdo jornalistica e
a proibicdo a censura, previstos, respectivamente, nos §§ 1° e 2° do art. 220, limitam
sobremaneira a possibilidade do Poder concedente promover a fiscalizagdo ou a alteracao
unilateral do contrato, ao menos no tocante ao conteido da programacdo. Deveras, as
caracteristicas peculiares da atividade televisiva motivaram a sua exclusdo do ambito de
regulamentagdo da Lei 8.987/95, que traga o regime de concessao e permissao da prestagao de
servigos publicos previsto no art. 175 da CF, assim como da Lei 9.472/97, que organiza os
servigos de telecomunicacdes e estabelece as atribuigdes do orgdo regulador desse setor, a
ANATEL. Em ambito infraconstitucional, a radiodifusdao de sons e imagens ¢ ainda regulada
pelo Codigo Brasileiro de Telecomunicagdes de 1962 e por diversas outras normas esparsas,
naquilo que ndo contrariam a atual CF, formando um cipoal legislativo obsoleto e pouco
claro, e que alimenta o reclamo dos juristas por um diploma legal consentineo com a

realidade atual e que concentre a regulamentacgao da atividade.

Conclui-se, deste modo, que diferentemente do que ocorre em relagdo a
delegacao estatal dos demais servigos publicos, o Poder concedente — no caso, a Unido — nao
dispde de amplas prerrogativas para interferir unilateralmente na atividade de radiodifusao de
sons e imagens que venha delegar a particulares ou a outros entes publicos. Em consequéncia,
entendemos que o Poder concedente ndo esta autorizado a promover ingeréncias unilaterais
em relacdo a produgdo e a programacgdo das emissoras de televisdo, como, por exemplo,
exigindo a ndo transmissdo de determinada atracdo televisiva periddica ou a abstencdo de
divulgacao de certas noticias. Foge a essa regra a televisao educativa regida pelo Decreto-lei
236/67, a qual tem a obrigagcdo de veicular tdo somente programas educacionais. Por outro
lado, cumpre salientar que as normas constitucionais e infraconstitucionais que dizem respeito

ao servigo publico de radiodifusdo de sons e imagens integram o instrumento de delegagdo



220

(contrato de concessdo, permissdo ou autorizagdo) independentemente de sua previsao
expressa, pois cuidam-se de normas regulamentares. Entendemos, ademais, que o Poder
concedente pode inserir cldusulas especificas no instrumento de delegagdo dessa espécie
servigo publico com o objetivo de concretizar os mandamentos do art. 221 da CF, desde que
estas clausulas também encontrem respaldo em lei infraconstitucional. Neste caso, o Poder
concedente tem o poder-dever de velar pelo cumprimento de tais cldusulas, porém somente de
forma repressiva, ou seja, ap0Os a transmissao do programa. De qualquer modo, a atuacdo do
Poder Publico nesse campo e eventuais clausulas especificas insertas no instrumento de
delegacdo poderdo ser questionadas perante o Poder Judiciario, o qual dara a palavra final

sobre o assunto.

A ndo submissdo da radiodifusdo de sons e imagens ao regime juridico geral da
delegacao de servigos publicos pode ser justificada pelo importante papel que desempenha na
sociedade e para a democracia, amparada por direitos e garantias constitucionais que
asseguram o livre e responsavel exercicio dessa atividade. Com efeito, a televisdo constitui
hoje o principal canal que leva a populagdo, especialmente nas classes mais carentes € com
menor grau de escolaridade, as informagdes de transcendéncia publica, a arte, a cultura, o
entretenimento. A transmissao de conteudos pela televisao ¢ atividade exercida ao abrigo da
liberdade de expressao e do direito de informacgao, os quais podem ser reunidos na locugao
“liberdade de expressdo e informagdo” para designar todos os direitos fundamentais

relacionados a livre manifestacdo do pensamento.

A importancia da livre circulacao das ideias e das noticias para a afirmagao e o
fortalecimento de uma democracia ¢ incontestavel: assegura a melhor formacdo da opinido
publica, permite a fiscalizagcdo dos atos do poder publico, desenvolve o pluralismo politico e
fomenta a participacdo popular na vontade politica. Estas fun¢des estdo enfeixadas na
denominada dimensdo objetiva da liberdade de expressdo e informagdo, a qual também conta
com uma dimensdo subjetiva, mais ligada ao exercicio individual daquela liberdade, e que
objetiva a tutela do livre desenvolvimento da personalidade humana. Percebe-se, desse modo,
que a liberdade de expressdo e informacdo, mormente quando exercida pelos meios de
comunicacao social, desempenha fun¢des que ndo ficam limitadas a concepgao classica das
liberdades publicas, de protecdo em face da interferéncia estatal; a liberdade de expressdo e
informagdo, em razao de sua relevancia para a sociedade e para o regime democratico, exige

ndo somente que o Estado se abstenha de intervir naquela liberdade quando ndo houver
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fundamento constitucional para tanto, mas também impde ao Poder Publico a adocao de

prestagdes positivas, se necessario, para a protecao e o fomento daquela liberdade.

Além disso, fala-se em uma responsabilidade social da imprensa (abarcando
todos os meios de comunicagdo social). Esta teoria, que se alinha a dimensdo objetiva da
liberdade de expressdao e informacao, defende a existéncia de obrigacdes dos meios de
comunicacdo de massa em relacao a sociedade, os quais tém o compromisso de bem informa-
la, ndo violar direitos e bens juridicos protegidos constitucionalmente e nem incentivar
praticas antissociais, dando-se preferéncia para a pluralidade de fontes de informagao e de

pontos de vista.

Em sintonia com as bases tedricas fornecidas pela dimensdo objetiva da
liberdade de expressdo e informacdo e pela responsabilidade social da imprensa, ¢ possivel
afirmar que algumas das normas constitucionais hospedadas nos arts. 220 a 224 da CF, que
compdem o capitulo da “comunicagdo social”, conformam a garantia institucional de uma
imprensa livre, instituicdo muito cara ao estado democratico de direito e cujas caracteristicas a
Constituicdo pretendeu preservar em face da atividade do legislador infraconstitucional. Frise-
se que essa garantia visa resguardar a configuracdo atribuida pelo Poder Constituinte aos

meios de comunicagao social, € ndo os direitos de eventuais titulares desses meios.

Para reforcar a protecdo da liberdade de expressdo e informagdo, a CF
estabeleceu vedacao expressa a censura de qualquer espécie. Egresso de um longo periodo em
que a liberdade de expressdo e informacdo sofreu severas limitagdes para atender aos
interesses dos governantes, inclusive com a submissdo prévia de espetaculos e diversoes
publicas ao controle estatal, o legislador constituinte previu a garantia constitucional da
proibicao a censura em dois diferentes dispositivos, o art. 5°, inciso IX, e o art. 220, § 2°, este
ultimo voltado especificamente aos meios de comunicagdo social. A vontade constitucional
manifestada nesses dispositivos dificulta ainda mais a aceitagdo de qualquer tipo de
cerceamento, restrigdo, ingeréncia ou condicionamento da liberdade de que dispde as

emissoras na formulacdo e na veiculagdo de sua programacao televisiva.

Isso ndo significa, entretanto, que a liberdade de expressdo e informacao,
quando exercida pela televisdo, assume carater absoluto e intocavel. A existéncia de outros
direitos e bens juridicos também tutelados constitucionalmente e que, eventualmente, entram

em rota de colisio com uma programacdo televisiva com determinada feicdo, exigem a
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compatibiliza¢do entre eles. Em algumas hipoteses, a propria Constituicao anteviu, de forma
genérica e abstrata, algumas dessas possiveis colisoes, estipulando normas que expressam
qual a preferéncia a ser dada em cada caso ou que consignam medidas que permitam a

harmonizagdo entre os diferentes direitos e bens juridicos em jogo.

Nesse contexto, houve uma especial preocupagdo com a prote¢ao da crianga e
do adolescente, de onde se dessume a exigéncia de implementagao de medidas para a especial
protecdo desse publico, como, por exemplo, a classificagdo indicativa de conteudos, prevista
especificamente pela CF, e o mecanismo eletronico de bloqueio de canais (v-chip), cuja
obrigatoriedade concretiza uma medida de prote¢do derivada de uma norma formulada de
modo mais genérico pela Constituigao (art. 220, § 3°, II). Esses mecanismos — classificagao
indicativa e v-chip — estabelecem meios pelos quais permite-se afastar o publico telespectador
infanto-juvenil de programas cujo conteudo sdo presumidamente inadequados a certas faixas
etarias, transferindo-se a responsabilidade desse controle para os pais e responsaveis desse
publico especial. Nesses casos, nao ha, destarte, nenhuma restrigdo ao conteido da
programagao televisiva; quando muito sdo estabelecidas limitagdes aos horarios em que

determinados programas podem ser veiculados.

A maior polémica no tema das restricoes da programagdo televisiva diz
respeito ao comando do art. 221 da CF, que estabeleceu, na dic¢do de seu caput, “principios”
que deverdo ser atendidos pelas emissoras de televisdo em sua produgdo e programacao, a
saber: “I - preferéncia a finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas; II -
promocao da cultura nacional e regional e estimulo a produgdo independente que objetive sua
divulgagdo; III - regionalizagdo da produgdo cultural, artistica e jornalistica, conforme
percentuais estabelecidos em lei; IV - respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da
familia.” A realidade demonstra que a vontade constitucional expressa nesses dispositivos
constitucionais ¢ frequentemente desrespeitada pelas emissoras de televisdo, que rejeitam a
vinculatividade juridica dessas normas ao argumento de que constituiria indevida limitacdo a
liberdade de expressdo e informagdo, resvalando em inaceitavel censura. No entanto, a falacia
dessa linha de argumentacdo ¢ facilmente demonstrada pela singela constatacdo de que a
conformagdo da programacgdo televisiva delineada pelo art. 221 goza da mesma estatura
constitucional das normas que asseguram a liberdade de expressdo e informagdo e que
proscrevem a censura. Destarte, ndo ¢ possivel se falar em violagdo de normas constitucionais

pelo cumprimento de outras normas constitucionais, face a unidade da Constitui¢do e a
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inexisténcia de hierarquia entre as diferentes normas que a compade.

Nesse sentido, € possivel afirmar que as normas do art. 221 da CF expressam a
preferéncia adotada a priori, em abstrato e de forma genérica pelo legislador constitucional,
ao cotejar a liberdade de expressdo e informagao titularizada pelas emissoras de televisao, de
um lado, e outros direitos (& educagdo, a cultura, dentre outros) e bens juridicos (prote¢ao a
crianga € ao adolescente, a instituicdo familiar, por exemplo), de outro lado. Nao obstante, as
medidas concretas (atos normativos ou decisdes judiciais) implementadas com o objetivo de
se dar cumprimento ao disposto no art. 221 ndo podem desbordar dos limites fixados pela
propria CF e redundar em afetagdo indevida da liberdade de expressao e informacao, situacao

esta que podera ser aferida com o recurso a maxima da proporcionalidade.

Nao raro, inimeros outros argumentos juridicos sdo esgrimidos na tentativa de
impedir a aplicacdo, a casos concretos, dos mandamentos constitucionais constantes no art.
221 da CF. Dentre essas escusas, destaca-se a pretensa necessidade de edigdo de leis
infraconstitucionais para estabelecer parametros minimos para a aplicabilidade daquelas
normas constitucionais, sobretudo porque alguns dos incisos daquele artigo contém, em suas
redagdes, conceitos juridicos indeterminados. Destarte, alude-se a imprescindibilidade de leis
que especifiquem o significado daqueles conceitos abertos, sobretudo densificando a locugao
“valores éticos e sociais da pessoa e da familia” (inciso IV). Entretanto, esta objecdo ndo
convence. Sao rarissimos os termos utilizados no Direito cujo significado ¢ absolutamente
preciso, imune a tarefa interpretativa do aplicador da norma. Faz parte, portanto, da ciéncia
juridica, a existéncia de normas relativamente abertas, que demandam o esforgo interpretativo
para a sua aplicagdo aos casos concretos, até mesmo para que seja possivel que o
ordenamento juridico possa ajustar-se a realidade vigente sem que a todo momento seja
necessaria a intervengdo do legislador. A busca e a delimitagdo do significado de conceitos
abertos para aplicagdo a casos concretos que lhe sdo submetidos a julgamento ¢ atividade que
integra o quotidiano do juiz, em relacdo a qual estd acostumado e sem o que seria incapaz de

entregar a prestacao jurisdicional até nas causas menos complexas.

Em que pese as normas do art. 221 da CF possam ser aplicadas
independentemente da interpositio legislatoris (com excecao do inciso III), a edicao de leis
pelo legislador infraconstitucional para densificar aquelas normas ndo ¢ vedada. Pelo

J4

contrario, ¢ até desejavel que sejam editadas leis que desenvolvam aquele dispositivo
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constitucional, fixando-se, por exemplo: percentuais minimos, faixas de horarios e outros
parametros para a veiculacdo de conteudos para atendimento das finalidades educativas,
informativas, culturais e artisticas, a fim de concretizar a preferéncia estabelecida pelo inciso I
do art. 221 da CF; a enumeragdo casuistica de hipdteses de conteudos que ndo poderdo ser
veiculados por ndo respeitarem “os valores €ticos e sociais da pessoa e da familia” (inciso
IV); a previsdo de medidas concretas para a “promog¢ao da cultura nacional e regional e
estimulo a produ¢do independente que objetive sua divulgacdo” (inciso II); e a fixagdo de
percentuais para a regionalizacdo da produgdo cultural, artistica e jornalistica, em atendimento
ao que determina o inciso I1I. Além de proporcionar maior seguranca juridica, a edi¢cao de leis
com esse escopo possibilitaria a aplicacdo, em maior extensao, dos preceitos constitucionais
em questdo. O que ndo se pode admitir, todavia, ¢ que a letargia do Poder Legislativo nesse
campo tenha o conddo de subtrair daquelas normas constitucionais qualquer eficacia e

vinculatividade juridica.

Outrossim, as discussdes sobre o enquadramento do art. 221 da CF tendo por
parametro a classificagdo tricotdmica das normas constitucionais quanto a eficacia e
aplicabilidade proposta por José Afonso da Silva sdo despidas de maior importancia pratica,
pois independentemente da espécie na qual aquele dispositivo constitucional se inclua, nao se
pode negar a producdo imediata de determinados efeitos juridicos e a vinculacdo dos
destinatarios da norma (as emissoras de televisdo e o Estado). Entendimento contrario
importaria na admissdo de existéncia de normas constitucionais desprovidas de qualquer
efeito juridico. Mesmo as normas de eficacia limitada, que sdo, na classificacdo de José
Afonso da Silva, aquelas que t€ém a menor aptidao para a produgdo imediata dos efeitos
desejados pela norma, vinculam os seus destinatarios e geram direitos subjetivos, ainda que
somente no aspecto negativo (impedimento de agdes — normativas e faticas — que lhe sejam
contrarias). De qualquer modo, posicionamo-nos no sentido de que as normas do art. 221 da
CF sao normas de contencao de outras, quais sejam, as normas que asseguram a liberdade de
programagao da emissora, pois aquelas restringem estas ultimas. Assim, defendemos que as
normas do art. 221 da CF, com exce¢ao daquela consignada no inciso III, podem ser aplicadas
imediatamente, independentemente de lei que as densifique, tendo o conddo de restringir a
liberdade de produgdo e programacdo das emissoras de televisdo corolario da liberdade de

expressao e informacdo que lhes ¢ conferida.

Embora o inciso I do art. 221 da CF obrigue as emissoras de televisdo aberta a
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darem preferéncia a finalidades educativas, informativas, artisticas e culturais, hé dois casos
peculiares que excepcionam essa regra: a televisao publica prevista pela Lei 11.652/08 ¢ a
televisdo educativa regulada pelo Decreto-lei 236/67. A primeira deve transmitir tdo somente
contetidos que atendam aquelas finalidades, ao passo que a televisdo educativa pode veicular
apenas programas educacionais. As limitacdes na programagdo dessas duas modalidades de
televisdo nao padecem de inconstitucionalidade, pois encontram-se em conformidade com o
propdsito de sua criacdo, qual seja, o fomento do direito a educagdo, a cultura e de ser

informado.

O ideal seria que as emissoras de televisdo observassem voluntariamente o que
determina o art. 221 da CF. Mas a realidade demonstra que isto raramente acontece. Desse
modo, a existéncia de mecanismos eficientes que possibilitem o cumprimento daquelas
normas constitucionais pelas emissoras de televisdo ¢ imprescindivel para que a vontade
constitucional seja respeitada. A atuacao direta da Administragao Publica nesse campo € — e
assim deve ser — bastante limitada, pois, como ressaltado anteriormente, a simples
qualificacdo da atividade de radiodifusdo de sons e imagens como servi¢o publico ndo permite
ao Poder concedente uma maior interferéncia no conteudo da programacao televisiva, pelos

motivos ja expostos.

A CF previu, em seu art. 224, a criacdo do Conselho de Comunicacdo Social
(CCS), orgdo auxiliar do Congresso Nacional, cuja formatagdo legal poderia conferir-lhe os
contornos necessarios para velar pelo cumprimento, por parte das emissoras de televisao, das
determinagdes emanadas do art. 221 da CF. De acordo com a doutrina ¢ com base nas
experiéncias de outros paises democraticos, 6rgao com esta relevante funcao deve revestir-se
de alguns indispensaveis predicados minimos, como a independéncia em relagdo ao governo,
a participacdo efetiva da sociedade civil e a garantia da ampla defesa e do contraditério as
emissoras, a fim de que a missao da CCS ou 6rgao congénere nao seja desvirtuada e este se
torne instrumento de manipulacdo da opinido publica ou de opressao a livre circulagcdo das
informagdes e ideias, resvalando na censura e no monitoramento ideologico. Entretanto, a Lei
8.389, de 30 de dezembro de 1991, que criou o CCS, atribuiu-lhe tdo somente fungdes
consultivas e de assessoramento do Congresso Nacional, ndo tendo atendido aos anseios do
constituinte originario quando da previsdo de tal 6rgdo no texto da CF, sobretudo por deixar

de cometer-lhe fungdes regulatorias e deliberativas.
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Pelos motivos descritos no pardgrafo precedente, entendemos que eventual
controle da programagdo televisiva ndo pode ser cometida nem mesmo a uma agéncia
reguladora estatal (ANATEL ou outra que viesse a ser criada com o escopo em questdo), salvo
se as caracteristicas minimas descritas acima (independéncia em relagdo ao governo,
participacao da sociedade civil e garantias processuais as emissoras) integrassem o modelo do

Orgao que viesse a exercer este mister.

Assim, a mingua de um O6rgdo colegiado imparcial, independente e com
legitimagdo constitucional, que acompanhe e fiscalize a compatibilidade do contetido da
programacao televisiva com o disposto no art. 221 da CF, tal como existente em diversos
paises ocidentais democraticos (EUA, Portugal, Chile, Inglaterra etc.), bem como diante da
insuficiéncia de que esse controle seja realizado somente pela autorregulacdo das emissoras
por meio de normas deontoldgicas, sobressai a necessidade de outros mecanismos com o

escopo em tela.

Por outro lado, deve-se assentar que o direito do publico telespectador a
receber uma programagdo televisiva em conformidade com os ditames constitucionais
caracteriza auténtico interesse difuso: € titularizado por um numero indeterminado e
indetermindvel de pessoas, que ficam expostas a um determinado programa televisivo
desconforme em um certo momento pela simples circunstancia de o assistirem, ainda que nao
seja em seus proprios televisores; o conteudo transmitido a todos esses telespectadores ¢
igual, e eventual modificacdo desse conteudo também alcangara a todos indistintamente; ha
intensa litigiosidade interna nesse direito, causada pela diversidade cultural e de concepgoes
da sociedade, assim como pela contraposi¢do entre os direitos da emissora de televisdo e os
direitos do publico telespectador. A constatacao de que se trata de um interesse difuso legitima
a atuagdo de 6rgaos e entidades voltadas a protecao dos direitos coletivos lato sensu, dentre os
quais destaca-se o Ministério Publico, que tem o poder-dever de velar pelo cumprimento,
pelas emissoras de televisdo, da conformagdo constitucional da programacgdo fixada no art.
221 da CF, o que podera fazer através do uso de instrumentos extrajudiciais de que dispoe
(inquérito civil, recomendag¢ao e termo de ajustamento de conduta) ou mediante o ajuizamento
da agao civil puablica. Iguais medidas podem ser adotadas pelo Ministério Publico para
assegurar o direito dos telespectadores a informacdo verdadeira, completa e tempestiva, que
também reune todas as caracteristicas de um interesse difuso. Enfatize-se, por outro lado, que

a atividade de transmissdo de conteudos exercida pelas emissoras de televisdo aberta retine
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todos os elementos de uma relacdo de consumo de modo a atrair a incidéncia das disposi¢des
do Coédigo de Defesa do Consumidor, desde que compativeis com o regime juridico
constitucional conferido pela CF a radiodifusdo de sons e imagens e que inexista disciplina

legal especial a respeito.

Ainda que o Ministério Publico disponha de mecanismos extrajudiciais para a
tutela do interesse difuso a uma programacao televisiva que observe o disposto no art. 221 da
CF, estes instrumentos demandam a aceitacdo pelas emissoras de televisdo. Quando ndo ha
esta aceitacdo, afigura-se necessaria a judicializagcdo do caso, com o ajuizamento da acdo civil
publica, cabendo entdo ao Poder Judicidrio dar a solucao a hipdtese concreta, cuja decisao, em
caso de procedéncia, obrigard a(s) emissora(s) de televisdo demandada(s). Nesse tema o papel
do Poder Judiciario ¢ fundamental. Nos litigios que lhe sdo submetidos a apreciagdo, o juiz
deverd interpretar as normas constitucionais, fixar-lhes os contornos e o alcance para bem
aplica-las ao caso concreto, tarefa esta bastante dificil ao lembrarmos que o art. 221 da CF
contém conceitos juridicos indeterminados que demandam um juizo de valoragdo para a
extracdo de seus significados. Considerando a diversidade cultural e de concepgdes da
sociedade, bem como que a liberdade de expressdo e informacdo convive e fomenta o
pluralismo politico, ndo pode o julgador adotar, pura e simplesmente, a sua propria tabua de
valores para a solugdo deste tipo de caso; deverd o magistrado investigar todas as concepcoes
existentes na sociedade, desde que ndo sejam contrdrias ao ordenamento juridico e que
contem com um minimo de representatividade, antes de prolatar a sua decisdo, para que esta
ndo resvale em puro subjetivismo. Além disso, decisdes sobre esse tema devem conter uma

argumentacao juridica consistente sob o ponto de vista dos direitos fundamentais.

Outrossim, incumbe ao Poder Judiciario adotar a medida judicial mais
adequada para prevenir ou reparar a lesdo ou a ameaca de lesdo decorrente de uma
programacao televisiva que nao respeite o disposto na CF. Para tanto, poderd até mesmo, se
necessario, impedir a transmissdo de determinado programa ou exigir a sua adequagao prévia
antes da veiculagdo, quando o magistrado se convencer de que a divulgagdo publica de um
determinado contetido causara lesdo irreversivel a outros direitos fundamentais ou bens
juridicos constitucionalmente tutelados, cuja protecao exigira, no caso concreto, a restri¢ao a
liberdade de expressdo e informacdo das emissoras de televisdo. Esta atividade preventiva ndo
deve ser confundida com a censura, pois medida judicial como a descrita acima consubstancia

um controle jurisdicional de legalidade (em sentido lato) de uma atividade, cuja decisdo
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devera ser fundamentada com base na CF; ora, no estado democratico de direito, nenhuma
atividade ¢ isenta de ter a sua legalidade submetida ao crivo do Poder Judiciario (art. 5°,
XXXV, da CF). Além da vedacdo da divulgacdo prévia de conteudos — providéncia que deve
ser reservada a hipoteses excepcionalissimas, quando as razdes de fato estdo suficientemente
comprovadas e as razoes de direito sdo bastante consistentes — outras medidas judiciais podem
ser adotadas para o cumprimento da conformagdo constitucional da programagao televisiva,
em especial as obrigagdes de fazer (visando a adequagdo de um determinado programa, por
exemplo). Medidas reparatorias de natureza pecunidria, inclusive a indenizagdo por danos
morais coletivos, devem ser destinadas as situagdes em que a tutela especifica ndo tem
cabimento ou seria deferida de forma tardia, quando ja ocorrida a lesdo. Ha, ademais, medidas
judiciais alternativas que podem ser concedidas para a compensagdo por lesdes causadas por
programas televisivos que desrespeitem os valores protegidos pela CF, como, por exemplo, o
direito de resposta coletivo. O cancelamento judicial da concessdao do servico publico de
radiodifusdo de sons e imagens deve ser reservado para situagdes extremas, quando se
constata o descumprimento grave e reiterado, pela emissora de televisdo, das normas
constitucionais que conformam a programacdo televisiva, e, mesmo depois de instada a
adequar a sua conduta, ndo se ajusta ao que determina a CF. Obviamente, de acordo com as
particularidades do caso concreto, nada obsta sejam concedidos cumulativamente

provimentos jurisdicionais de diferentes espécies.

A imposi¢ao de restricdes com base no art. 221 da CF, seja pelo legislador
ordinario, através da edi¢do de leis que desenvolvam aquele dispositivo constitucional, seja
pelo juiz, mediante a prestacdo jurisdicional em situagdes faticas casuisticas, podem ter a sua
conformidade constitucional aferida pela aplicagdo da maxima da proporcionalidade. Em
outras palavras, a maxima da proporcionalidade consubstancia meio racional pelo qual o
Poder Judicidrio pode avaliar se a lei editada ou a decisdo proferida por instancia judicial
inferior com as finalidades acima respeitaram os limites fixados pela CF, nao acarretando na
indevida afetacdo da liberdade de expressdo e informacgdo das emissoras de televisdo. Esta
assertiva ndo contradiz a nossa anterior afirmagdo no sentido de que o art. 221 expressa a
preferéncia externada pelo legislador constitucional em hipdteses de colisdo da liberdade de
expressdo e informagdo e outros direitos e/ou bens juridicos protegidos pela CF; essa
preferéncia constitucional deve ser entendida como uma opcao realizada a priori, em abstrato

e de forma genérica, mas cuja concretizacdo e aplicagdo a situagdes especificas demandard o



229

sopesamento entre a liberdade de expressao e informagdo e o direito e/ou bem juridico

constitucional colidente.

Outrossim, ndo pode causar surpresa a possibilidade do manejo da acdo civil
publica com o objetivo de cancelar a delegacdo do servigo de radiodifusdo de sons e imagens
antes de vencido o seu prazo. Alids, por forca de expressa disposi¢ao constitucional, somente
através de provimento jurisdicional € possivel a extingao prematura da delegagao estatal dessa
espécie de servico publico. Até mesmo o Poder concedente (Unido), titular do servigo publico
e proprietaria do principal bem publico por meio do qual ele é prestado (espectro de
radiofrequéncia), necessita recorrer a via judicial caso pretenda cancelar a concessdo ou
permissao dessas atividades, situagdo esta que causa perplexidade e alimenta a indignacao de
renomados doutrinadores, por ndo encontrar paralelo com o regime de delegagdo de nenhum

outro servico publico.

De todo o exposto, conclui-se que ndo ha nenhuma razao, fatica ou juridica,
que justifique excluir do Poder Judiciério a apreciacdo de situacdes que envolvam a liberdade
de expressao e informagao, sobretudo aquela exercida pelos meios de comunicagdo de massa.
Estes também estdo submetidos as normas constitucionais e infraconstitucionais, como todos

nos estamos em um estado democratico de direito.
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