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RESUMO

Tanto a liberdade de expressdo quanto a de imprensa estdo em
evidéncia no mundo atual. A dltima possui um papel fundamental na fiscalizagéo
e denuncias de crimes e/ou condutas lesivas a sociedade, especialmente, no que
diz respeito aos atos do poder publico.

Exercer amplamente as liberdades de comunicacdo, significa
resguardar, na sociedade moderna, a formagdo da opinido publica livre e a
solidificacdo do Estado democratico de direito. Em face dessa relevante funcao
assumida pela liberdade de comunicacao, ha quem defenda uma plena e ilimitada
liberdade, afastando qualquer forma de regulacéo, fiscalizacao ou limitacao de tal
atividade por parte do Estado. No entanto, assim como ocorre com as demais
liberdades constitucionais, as liberdades de expressao e de imprensa encontram
limites aos seus exercicios.

O presente trabalho tem por objetivo abordar a liberdade de expressao

e de imprensa frente aos seus limites.

Palavras-chave: Liberdade — Expressado — Imprensa — Democracia - Limites



ABSTRACT

Both freedom of expression and the press are in evidence in the world
today. Freedom of the press has a key role in monitoring and complaints of crimes
and / or conduct detrimental to society, especially with regard to acts of public
power.

Exercising widely freedom of communication, guard means, in modern
society, the formation of public opinion and free solidification of democratic rule of
law. Given this important role taken by the freedom of communication, some argue
a full and unlimited freedom, ruling out any form of regulation, oversight or
limitation of such activity by the state. However, as with other constitutional
freedoms, freedoms of speech and press are limits to its exercise.

This work aims to address the freedom of speech and press forward to
their limits.

Key- words: Freedom - Expression - Press - Democracy - Limits
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INTRODUCAO

E na Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 220, que se encontra
a norma fundamental acerca do tema aqui desenvolvido, nos seguintes termos: “A
manifestacao do pensamento, a criagdo, a expressdo e a informagcdo, sob
qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricao, observado o
disposto nesta Constituicao’.

O Paréagrafo Primeiro do citado dispositivo aponta algumas excecgdes a
plena liberdade de informacéo jornalistica em qualquer veiculo de comunicacao
social, previstas nos incisos 1V, V, X, XIll e XIV do artigo 5°.

A liberdade de informacao jornalistica alcanca qualquer forma de

difusdo de noticias, comentarios e opinides por qualquer veiculo de comunicagao.

E indiscutivel na atualidade a importancia da liberdade de expressao e
de imprensa, sendo esta Ultima responsavel por um papel fundamental na
fiscalizagcdo e denuncia de crimes e condutas lesivas a sociedade, especialmente
no ambito do poder publico.

O amplo exercicio das liberdades de comunicagao, imune de censura,
assume na sociedade moderna um papel crucial para a formacdo da opinido
publica livre e a solidificacdo do Estado democratico de direito. Em face dessa
relevante funcdo assumida pela liberdade de comunicagdo, ha quem defenda
uma plena e ilimitada liberdade, afastando qualquer forma de regulagao,
fiscalizacédo ou limitagao de tal atividade por parte do Estado.

Entretanto, a liberdade de comunicacdo precisa respeitar outros
direitos, outras liberdades de garantias, com o fim de resguardar a ordem juridico-

constitucional em vigor no pais.

Havera colisbes de direitos fundamentais e, eventualmente, violagao de
algum direito no caso de os veiculos de imprensa deixarem de observar certos
limites decorrentes de outros direitos fundamentais, de titularidade das pessoas
(fisicas e juridicas). Com o fim de dirimir tais conflitos, utilizar-se-4, como base, do

principio da proporcionalidade.
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Importante também ressaltar que, com o fim de assegurar a maxima
amplitude das liberdades comunicativas, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe
em seu bojo, seja de forma implicita quanto explicita, a previsdo da censura e a
liberdade de programacao. Neste sentido, torna-se necessario analisar a
possibilidade de se impor restricbes a liberdade de programacédo dos meios de

comunicacgao, com o intuito de se resguardar a unidade constitucional.

Com o propésito de assegurar o equilibrio entre as liberdades
comunicativas e os demais direitos fundamentais dos individuos e da coletividade,
serdo analisadas as possibilidades de intervencdo estatal para fins de
regulamentar a comunicacdo social, notadamente, a criagdo do Conselho de

Comunicacgéao Social.

Em decorréncia do passado recente brasileiro, em virtude do regime
ditatorial que vigorou por um periodo de vinte anos, muitos direitos e liberdades
foram suprimidos, tendo sido a imprensa um forte instrumento de resisténcia e
luta pela redemocratizacdo. Ha, ainda, sérios resquicios daquele periodo, os
quais servem de fundamento por parte dos 6rgaos de imprensa para afastar toda
e qualquer forma de limitacdo de conteudo por aqueles veiculados.

Deste modo, no decorrer do trabalho serdo verificados alguns
questionamentos, tais como: se ha limites para o exercicio da liberdade de
imprensa; quais sdo esses limites; em caso de conflito entre as liberdades
comunicativas e os demais direitos e garantias constitucionalmente garantidos
como deve se posicionar o direito em tese e o Poder Judiciario; se é possivel ao
Estado impor restricoes a liberdade de programacao dos meios de comunicacao;
quais seriam as hipéteses aceitaveis para a imposicao de tais restricoes.

Diante de tais objetivos e questionamentos, o trabalho foi dividido em
quatro partes: no primeiro capitulo sera trabalhada a evolugdo da liberdade de
expressao, bem como o desenvolvimento dos meios de comunicagdo no direito
brasileiro; o segundo capitulo analisara alguns aspectos constitucionais da
liberdade de informacao jornalistica, tais como o direito a informacdo e suas
vertentes, a proibicdo da censura e a importancia da informacao verdadeira; a
terceira parte sera destinada a regulacao constitucional da comunicagao social no
Brasil, abordando a importancia da vedacdo aos monopdélios e oligopdlios dos
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meios de comunicag¢ao social, a responsabilidade civil de tais meios, bem como
0s aspectos positivos e negativos do Conselho de Comunicagao Social; por fim, o
ultimo capitulo sera reservado aos limites constitucionais a liberdade de
informacao jornalistica brasileira, com énfase no controle exercido pelo Poder

Judiciario e no atual posicionamento do Supremo Tribunal Federal.
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1. EVOLUCAO DA LIBERDADE DE EXPRESSAO

1.1. Origem histérica da liberdade de expressao

A liberdade em si se apresenta como um dos mais relevantes direitos

humanos que, ao longo de sua histéria, a humanidade almejou ver reconhecidos.

A liberdade para se expressar € tdo antiga e fundamental para a vida
em sociedade, que € possivel observar tragcos de sua presenca na sociedade
ateniense. Segundo Francesco Nitti' a democracia, para os gregos, era a forma
de governo que resguardava a todos os cidadaos, indistintamente, a isonomia, a
isotimia e a isagoria, e que fizessem da liberdade e do respeito a esta a base

sobre a qual repousaria toda a sociedade politica.

Desde o nascimento da modernidade, a liberdade de expressao surgiu
em um contexto de intenso confronto teolégico-politico. Entende-se por
modernidade, segundo Jonatas E. M. Machado (2002, p.13), a

construcdo teoldgica de toda a realidade que caracterizou o
mundo medieval, a qual conferia um sentido metafisico unitario a
todos os dominios da existéncia individual e colectiva e aos
correspondentes espacos discursivos.?

Referido autor narra, também, que

a problematica da liberdade de expressao deve ser entendida
como estando presente noutros direitos fundamentais que
concretizam aquele direito nos varios dominios da vida social,
como sejam a liberdade de participacdo politica, a liberdade
religiosa, a liberdade de aprender e ensinar, a liberdade de
criacdo e divulgagdo da obra artistica, etc. Estes tém por
finalidade actualizar a liberdade de expressdao nos varios
subsistemas de accéo social. Do mesmo modo, a liberdade de
expressao em sentido amplo ndo pode desvincular-se do
tratamento de outros direitos fundamentais, como o direito de
reunido, de manifestacdo, de associacdo, de profissdo, de
iniciativa econdémica privada, de propriedade, etc., instrumentais
para a dinamizacao dos diferentes dominios do sistema social.?

1Apud BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1976. p. 326.
zMACHADO, Jénatas E. M. Liberdade de expresséo. Coimbra: Ed. Coimbra, 2002. p. 13.
Id. Ibid., p. 16.
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A liberdade de expressdo tem por principal objetivo a procura da
verdade e do conhecimento, assim como o respeito pela consciéncia individual.
Ela baseia-se no pressuposto de que a verdade religiosa, politica, cientifica ou
moral deve ser encontrada por meio do livre exame das questdes e da livre
discussdo de ideias, e ndo por meio da imposicao unilateral e dogmatica de

assuntos ou valores discutiveis.
Prossegue, Jonatas E. M. Machado, narrando que

As raizes da liberdade de expressao poderiam ser procuradas nas
costas do Mediterraneo, incluindo uma referéncia aos profetas do
Velho Testamento, denunciando a iniquidade dos monarcas e da
sociedade do seu tempo, e aos filésofos e sofistas gregos,
discutindo e apregoando as suas concepgbes do mundo na praga
publica. Todavia, nem uns nem outros conseguiram definir a
realidade comunicativa do seu tempo e da histéria do ocidente e
destronar as concepgdes de tipo teocratico que compreendiam a
comunidade como uma unidade politico-espiritual onde o respeito
pela consciéncia individual ndo tinha lugar, as quais acabaram por
justificar a adopc¢ao de praticas censorias e, mais tarde, o recurso
aos autos de fé.*

O poder da imprensa escrita teve inicio com a Reforma, tendo a Biblia
como veiculo de divulgacdo em massa. Em verdade, as primeiras formas de
imprensa surgiram na China, séculos antes, entretanto, foi a Reforma quem

incentivou a expressao de opinides e discussao de ideias de modo mais rapido. °

Com a Revolugéo Industrial a imprensa artesanal cedeu lugar para a
imprensa industrial, caracterizada, principalmente, pela producdo em grande
escala.

A Constituicdo Americana possui grande importancia, no tocante a
liberdade de expressdo. Quando de seu surgimento, “dir-se-ia que a Constituicao
americana veio dar corpo ao triunfo de uma concepcao libertaria em matéria de
liberdade de expressdo e de imprensa”.’ Entretanto, percebeu-se que, em
verdade, para referida Constituicdo o significado de liberdade de expresséo

reduzia-se a auséncia de censura prévia.

*MACHADO, Jonatas E. M. op. cit., p. 18.
°Id. Ibid., p. 48-49.
®Id. Ibid., p. 62.



16

Um fato importante no tocante a Constituicdo americana, diz respeito
ao “Sediction Act”, aprovado pelo Congresso, em 1798. Este ato reconheceu a
ilegalidade do ato de escrever, imprimir, proferir ou publicar materiais com
conteudo falso, escandaloso e malicioso contra os o6rgaos legislativos ou
executivos. Neste mesmo ano, foi publicado o “Alien Act”, o qual conferia ao
Presidente a possibilidade de expulsar estrangeiros perigosos e ordenar a prisdao

dos suditos de nagdes estrangeiras em guerra.

Com a posse do Presidente Thomas Jefferson, em 1800, a reagéo
republicana favoreceu a defesa da liberdade de expressdao e de imprensa.
Comecou-se a consolidar o entendimento de que a autodeterminacao
democratica de um povo esta intimamente ligada a “existéncia e manutencao de

uma esfera de discurso publico livre e aberta”.”

Outro documento que deve ser citado, por oferecer uma especial
atencao a liberdade de expressdo, é a Declaragdo de Direitos do Homem e do
Cidadao, datada de 1789, a qual afirma que “Ninguém pode ser perturbado por
suas opinides, mesmo religiosas, desde que a sua manifestacdo nao inquiete a

ordem publica estabelecida pela lei”.
A citada Declaracéo dispde, ainda, em seu artigo 11 que

a livre comunicacao dos pensamentos e das opinides € um dos
direitos mais preciosos do homem; todo cidadao pode pois falar,
escrever, exprimir-se livremente, sujeito a responder pelo abuso
dessa liberdade nos casos determinados pela lei.

Ja o art. 14 da Declaragao de Direitos da Virginia, de 12 de junho de
1776, elevou a liberdade de imprensa como uma das mais fortes liberdades frente

ao Estado, somente podendo ser restringida pelos governos despéticos.

Conclui-se, assim, que o direito a liberdade de expressado consolidou-

se, apenas, com as revolucoes francesa e norte-americana, no século XVIII.

No tocante as dimensdes dos direitos fundamentais, a primeira delas
corresponde aqueles direitos basicos dos individuos relacionados a sua liberdade,

considerada em seus varios aspectos. Tal geracdo trata dos postulados dos

"MACHADO, Jénatas E. M. op. cit., p. 67.
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cidadaos em face da atuacao do poder publico, procurando limitar as agdes do
governante, de modo que este respeite as liberdades individuais da pessoa
humana. Sao direitos, portanto, que trazem uma limitacao do poder publico, uma
prestacdo negativa em relagéo ao individuo.®

Os direitos individuais ndo eram iguais para todos, vez que a igualdade
era a meta mais dificil, devido a crescente divisdo social. Entretanto, mudancas
ocorreram e o conceito de liberdade passou para liberdades, “positiva” e
“negativa”. Segundo Norberto Bobbio®, a liberdade “positiva” traduz a idéia de
participacdo politica dos individuos enquanto membros de um Estado. Ja a
“negativa” se resume em poder fazer ou ser aquilo que se quer, sem ser impedido

por outrem, ou de ndo fazer ou agir, sem vir a ser obrigado.

Comecou-se a perceber que o valor da liberdade humana nao se
expressava de uma forma unitaria, mas sim mdltipla. Isso permitiu o
desenvolvimento de teorias que acarretaram, ainda no século XVIII, o
reconhecimento de outras liberdades, derivadas daquele valor primordial, com
destaque para a liberdade de religido, liberdade de iniciativa econbémica e a
liberdade de comunicagao e expressao.

Movimentos e documentos gerados ainda no periodo do lluminismo,
associados aos acontecimentos posteriores, tais como o0 nazismo e outras formas
de totalitarismo, influenciaram decisivamente na inclusao de liberdades vinculadas
a comunicacdo e expressao, também no texto da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, como forma de reconhecer o valor dos meios de comunicacao
para a manutengdo de uma sociedade bem informada e da indispensabilidade da
liberdade de informacao jornalistica'®.

8SOUZA, Sérgio Ricardo de. Controle judicial dos limites constitucionais & liberdade de imprensa.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 95.

9BOBBIO, Norberto. Igualdade e liberdade. 2. ed. Rio de Janeiro: Ediouro, 1997. p. 95-96.

%SOUZA, Sérgio Ricardo de. op. cit., p. 96-97.
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1.2. Positivacao da liberdade de expressao

A primeira Emenda a Constituicdo dos Estados Unidos de 1787,
consagrou a liberdade de expressao, nos seguintes termos:

E vedado ao Congresso estabelecer qualquer religido de Estado
ou proibir o livre exercicio de qualquer culto e restringir a liberdade
de palavra e de imprensa, o direito dos cidaddos de se reunirem
pacificamente e o de apresentarem peticbes ao Governo para
reparacao de injustigas.

Inimeros documentos legais do século XX, consagraram a liberdade
de expressdo. O primeiro deles foi a Declaracdao Universal dos Direitos do
Homem, de 1948, que dispds, em seu art. 19, que “todo homem tem direito de

opinido e expressao”.

Outro documento relevante que pode ser citado é o Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos, de 1966, que determina em seu art. 18-1 que “toda
pessoa tera direito a liberdade de pensamento, de consciéncia e de religiao” e em
seu art. 19-2 que “toda pessoa tera direito a liberdade de expressao”. A
Convencao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa
Rica), de 1969, também tratou do tema em seu art. 13, 0o qual diz que “toda

pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de expressdo”'".

Ha mais um documento internacional que nao pode deixar de ser
citado, que é a Declaracido de Chapultepec, de 07 de julho de 1996. Tal
documento foi criado por jornalistas, escritores e juristas, e contém 10 principios
fundamentais que devem nortear a liberdade de expressdo e de imprensa. Os

principios por ela elencados sao, em sintese:

| — As liberdades de imprensa e de expressdo sao pressupostos de

uma sociedade livre;

Il — O direito de buscar e receber informacéo, expressar opinides e
divulga-las livremente pertence a todos;

11STROPPA, Tatiana. As dimensées constitucionais do direito de informacdo e o exercicio da
liberdade de informagéo jornalistica. Belo Horizonte: Ed. Férum, 2010. p. 59 e 60.
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Il — A informacdo gerada pelo setor publico deve estar disponivel a
todos os cidadaos e nenhum jornalista podera ser compelido a revelar

suas fontes de informacao;

IV — Atos de violéncia e a impunidade dos agressores, afetam
diretamente a liberdade de expresséo e de imprensa; tais atos devem

ser investigados com presteza e punidos severamente;

V — A censura prévia, as restricbes a circulacdo dos meios ou a
divulgacado de suas mensagens, a imposicao arbitraria de informacéo,
a criacdo de obstaculos ao livre fluxo informativo e as limitagbes ao
livre exercicio e movimentagcao dos jornalistas se opdem diretamente

a liberdade de imprensa;

VI — Os meios de comunicagao e os jornalistas ndo devem ser objeto

de discriminacdes ou favores em funcédo do que escrevam ou digam;

VIl — Atos politicos e governamentais ndo devem ser utilizados para

premiar ou castigar os meios de comunicagao ou os jornalistas;

VIII — A incorporacdo de jornalistas a associacdes profissionais ou
sindicais e a filiacAo de meios de comunicacdo a cémaras

empresariais devem ser estritamente voluntarias;

IX — A credibilidade da imprensa esta ligada ao compromisso com a
verdade, a busca de precisdo, imparcialidade e eqlidade e a clara

diferenciacao entre as mensagens jornalisticas e as comerciais;

X — Criticas ao poder publico devem ser permitidas.'?

A Declaracao de Chapultepec é uma carta de principios e coloca

[...] uma imprensa livre como uma condigdo fundamental para que
as sociedades resolvam os seus conflitos, promovam o bem-estar
e protejam a sua liberdade. Nao deve existir nenhuma lei ou ato
de poder que restrinja a liberdade de expressao ou de imprensa,
seja qual for o meio de comunicagao.

'"2DECLARACAO de Chapultepec. ANJ: Associagdo Nacionais de Jornais. Disponivel em:
<http://www.anj.org.br/programas-e-acoes/liberdade-de-imprensa/declaracao-de-chapultepec>.
Acesso em: 14 abr. 2012.



20

O documento foi adotado pela Conferéncia Hemisférica sobre liberdade
de Expressao realizada em Chapultepec, na cidade do México, em 11 de marco
de 1994.

Nao se trata, em verdade, de um documento de governo, como sao 0s
acordos internacionais. O compromisso imposto pela Declaragdo de Chapultepec
foi assumido pelo Brasil quando o ex-presidente Fernando Henrique Cardoso
assinou a declaracao em 9 de Agosto de 1996. O presidente Luis Inacio Lula da
Silva deu continuidade ao trabalho, renovando o compromisso no dia 03 de Maio
de 2006.

No tocante a positivacao da liberdade de expressao, o Brasil, assegura
tal liberdade desde a Constituicdo do Império, de 1824 (art. 179, §4°), passando
pela Constituicdo Republicana de 1891 (art. 72, §12), pela Constituicao de 1934
(art. 113, 89), pela Constituicdo de 1946 (art. 141, §5°), pela Constituicdo de 1967
(art. 150, §8°) e pela Emenda Constitucional n® 01/69 (art. 153, §82)'2.

A Carta de 1824, em seu artigo 179, incisos IV e V, tratou a liberdade
como uma das bases dos direitos civis e politicos dos cidadaos, ao lado da
seguranca individual e da propriedade. Assegurou a liberdade de pensamento, de
expressao, religiosa e de imprensa, trazia, ainda, uma vedagao expressa a
censura. Entretanto, a liberdade de expressdo nao era encarada como um direito
absoluto, uma vez que o autor seria responsabilizado por eventuais abusos

cometidos, na forma da lei.'

A proxima Constituicdo brasileira, a de 1891, também assegurou a
liberdade de pensamento, de imprensa, de expressao e religido, em seu artigo 72,
§§12, 28 e 29. Assim como a anterior, também trazia vedagao expressa a censura e
previa a responsabilizacdo dos autores por eventuais abusos cometidos. Aparece
pela primeira vez no Texto Constitucional a vedacdao ao anonimato, no citado §12,
vedagcao esta que pode ser considerada uma restricao & liberdade de expressao.'

*STROPPA, Tatiana. op. cit., p. 60.

14MEYER-PFLUG, Samatha Ribeiro. Liberdade de expressao e o discurso do édio. Sado Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2009. p. 57.

""BRASIL. Presidéncia da Republica. Constituicio da Republica dos Estados Unidos do Brasil (de 24
de fevereiro de 1891). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicac91.htm>. Acesso em: 14 abr. 2012.
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O artigo 113 e paragrafos 4°, 5° e 9° da Constituicido de 1934
garantiram a liberdade de consciéncia, de religidao, de pensamento e, também,
vedava a censura. Entretanto, tal vedacdo nédo era absoluta, pois trazia como
excecao a censura a espetaculos e diversbes publicas. A previsdo da
responsabilizacdo por eventuais abusos e a proibicdo ao anonimato foram
mantidas. Era garantido, ainda, o direito de resposta e vedada a propaganda de

guerra ou com vistas a subverter a ordem politica e social.'®

A Carta de 1937 assegurava a liberdade religiosa, de culto e a de
pensamento em seu artigo 122, paragrafos 4° e 15. Entretanto, a liberdade de
pensamento somente poderia ser exercida mediante as condigcdes e limites
previstos em lei, sendo que o proprio §15 trazia alguns limites expressos ao seu

exercicio.

Dentre as condicdes trazidas pelo citado paragrafo, encontra-se a
censura prévia da imprensa, do teatro, do cinema e da radiodifusdo com a
finalidade de garantir a paz. A liberdade de imprensa também sofreu restrices e
a sua funcado publica foi reforcada, ao dispor sobre a impossibilidade de se
recusar a veicular comunicados de governo.'” Apenas, para contextualizar, o
Brasil vivia, politicamente, um periodo ditatorial, comandado pelo Presidente
Getulio Vargas.

A préxima Constituicdo Federal a ser analisada é a de 1946. Referido
documento teve como trago fundamental a restauracédo das linhas da Constituicao
de 1891, bem como algumas disposicées da Constituicdo de 1934. Ela
estabelecia em seu artigos 141, §§5° 6°% e 173, caput, a liberdade de
“‘manifestacdo do pensamento, sem que dependa de censura, salvo quanto a
espetaculos e diversbes publicas, respondendo cada um, nos casos e na forma

'® BRASIL. Presidéncia da Republica. Constituicido da Republica dos Estados Unidos do Brasil (de
16 de julho de 1934). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm>. Acesso em: 14 abr.
2012.

""BRASIL. Presidéncia da Republica. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (de
10 de novembro de 1937). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a037.htm>. Acesso em: 14
abr. 2012.
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que a lei preceituar pelos abusos que cometer”.'® Ressalvou a proibicdo ao
anonimato e assegurado o direito de resposta.

A Constituicdo de 1967, na mesma linha da Constituicado anterior,
também resguardou a liberdade religiosa, de culto, de pensamento, de conviccao
politica ou filoséfica e o direito de informagdo. Previu, ainda, a proibicdo a
censura, com a excecao as diversbes e espetaculos publicos e fixou a
responsabilizagdo por eventuais abusos de direito.

Durante a vigéncia da ditadura militar, foi editado o Ato Institucional 5,
de 13.12.1968, que, repetindo o teor do disposto no art. 15 do Ato Institucional
2/1965, acrescentou no §1°¢ do seu artigo 5° o que segue: “O ato que decretar a
suspensao dos direitos politicos podera fixar restricbes ou proibigdes relativas ao

exercicio de quaisquer outros direitos publicos ou privados”.'

A EC 1, de 17.10.1969, em nada alterou, no tocante a liberdade de
expressio, o teor dos dispositivos do texto original da Constituicdo de 1967.%°

Levando-se em consideracdo o momento politico que o Brasil vivia, ou
seja, o regime militar, nota-se a ocorréncia de uma ampla restricdo ao exercicio
da liberdade de expressao, quando comparado com as Constituicbes anteriores.
Durante a vigéncia da ditadura militar foi editada a Lei 5.250, de 09.02.1967, a
qual regulou a liberdade de manifestacdo do pensamento e de informacédo e
disciplina a censura prévia aos espetaculos e diversdes publicas.?’

A volta do regime democratico se deu com a promulgacdao da
Constituicao de 1988, “a Constituicdo Cidada”. A Carta de 1988 privilegiou os
valores democraticos e um amplo rol de direitos e garantias fundamentais, tanto

de ordem individual, como social e politico.

'"®BRASIL. Presidéncia da Repuiblica. Constituicio da Republica dos Estados Unidos do Brasil (de
18 de setembro de 1946). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao46.htm>. Acesso em: 14 abr. 2012.

"BRASIL. Senado Federal. Ato Institucional n® 5, de 13 de dezembro de 1968. Disponivel em:
<http://www6.senado.gov.br/legislacao/ListaNormas.action?numero=5&tipo_norma=AIT&data=19
681213&link=s>. Acesso em: 14 abr. 2012.

2BRASIL. Presidéncia da Republica. Emenda Constitucional n® 1, de 17 de outubro de 1969.
Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicac/emendas/emc_anterior1988/emc01-69.htm>.
Acesso em: 15 abr. 2012.

#'BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n° 5.250, de 9 de fevereiro de 1967. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5250.htm>. Acesso em: 15 abr. 2012.
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Na Constituicao Federal de 1988, a liberdade de expressao encontra
seu fundamento basilar no inciso IX do art. 5°. Outros dispositivos constitucionais
também asseguram tal direito, tais como, o inciso IV do art. 5% e o artigo 220,
caput e §2°. Além de resguardarem o direito de expressao, os dois ultimo

dispositivos vedam, respectivamente, o anonimato e a censura.

Em 2009, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Acdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental de n® 130, decidiu que a Lei de

Imprensa (Lei n® 5.250/67) nao foi recepcionada pela atual Constituicao Federal.

Os ministros destacaram no acérddo que € necessario assegurar,
primeiramente, a livre e plena manifestacdo do pensamento, da criacdo e da
informagdo para, somente depois, cobrar do ofensor eventual desrespeito a
direitos constitucionais alheios, “ainda que também densificadores da
personalidade humana” . Asseguraram que “Nao ha liberdade de imprensa pela
metade ou sob as tenazes da censura prévia, inclusive a procedente do Poder
Judiciario, pena de se resvalar para o espaco inconstitucional da prestidigitacéo
juridica”.

Ficou consignado, também, que, no caso de agente publico, ainda que
injustamente ofendido em sua honra e imagem, “subjaz a indenizacdo uma
imperiosa clausula de modicidade. Isto porque todo agente publico esta sob
permanente vigilia da cidadania. E quando o agente estatal ndo prima por todas
as aparéncias de legalidade e legitimidade no seu atuar oficial, atrai contra si mais
fortes suspeitas de um comportamento antijuridico francamente sindicavel pelos
cidadaos”. Para o STF a critica jornalistica sobre esses agentes nao é suscetivel

de censura, embora néo esteja livre de reparagédo por danos morais.

Tal trecho é de suma importancia, em especial, para a presente
pesquisa.

A nao recepcao da Lei de Imprensa tem, ainda, outra conseqiéncia
importante, qual seja, a elevacédo da protecao a liberdade de informacao ao nivel

constitucional.

Com o retorno do regime democratico, as liberdades, em especial a
liberdade de expressdo e de informacdo, as quais interessam ao presente
trabalho, ganharam forga e espaco.
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As peculiaridades e caracteristicas referentes as citadas liberdades

serdo desenvolvidas no decorrer desta pesquisa.

1.3. Liberdade de Expressao como um direito fundamental

A primeira dificuldade encontrada consiste em definir “liberdade de
expressao”. Tal liberdade pode encontrar diversos sinbnimos.

O professor André Ramos Tavares esclarece que a liberdade de

expressao possui uma dimensao substantiva e uma instrumental. Ele afirma que,

“A idéia de uma dimensao substantiva, etimologicamente falando,

por si sO, é capaz de exteriorizar a sua importancia, ja que ventila

o ideario da essencialidade de algo™®.

Acrescenta que tal dimensdo refere-se a autodeterminacdo do

individuo.

J4, a dimensao instrumental complementa a substantiva. O citado

professor aduz que,

‘E em decorréncia dessa dimensdo que surgem as liberdades de
comunicacdo, imprensa, de radiodifusdo, de informar, dentre
outras coadunadas com a idéia de “veicular informacdes” (...) %.

Em sua outra obra, Curso de Direito Constitucional, o professor André
Ramos Tavares afirma que o termo liberdade de expressao engloba tanto a
liberdade de pensamento, restrita aos juizo intelectivos, quanto a exteriorizagao

de sensacdes®.

A liberdade de expressdo® é elevada, em grande parte dos paises
civilizados, ao patamar de um direito fundamental. O presente subtitulo pretende

22TAVARES, André Ramos. Direito constitucional brasileiro concretizado. Sdo Paulo: Método,
2006. p. 107.

2|4, Ibid., p. 110.

24TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
p. 478.

®Cabe aqui tecer algumas distingdes entre as expressdes que serdo utilizadas no decorrer do
trabalho.
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analisar as justificativas que levaram a liberdade de expressao, em seu sentido

amplo, a ser tida como um dos direitos fundamentais de um Estado.

Varios fundamentos justificam o status de direito fundamental atribuido
a liberdade de expressao. Segundo Ronald Dworkin (2006, p.318), os direitos

fundamentais podem se enquadrar em duas grandes categorias?®.

Sob a perspectiva da primeira categoria, a liberdade de expressao
possui uma importancia meramente instrumental, ou seja, trata-se de um meio
para a realizagdo de um fim. Ja, de acordo com a segunda categoria, referida
liberdade é importante por si s6.

Sao quatro os argumentos utilizados para fundamentar a liberdade de
expressao, segundo Eric Barendt?’.

O primeiro argumento esclarece que a liberdade de expressdo € um
direito fundamental por garantir uma autossatisfacao individual (self-fulfiment). O
segundo assinala ser a liberdade de expressdao um importante instrumento para a
descoberta da verdade. O terceiro fundamento, relevante principalmente para o

O primeiro conceito a ser esclarecido é o de “liberdade de pensamento”, o qual pode ser
entendido como género do qual decorrem as demais liberdades que aqui serdo trabalhadas. O
pensamento, enquanto mera cogitacdo, € completamente livre ao homem, ante a impossibilidade
de invasdo de seu mundo interior. A liberdade de opinido pode ser considerada sinbnima da
liberdade de opinido. Neste ambito, a normatizagao se faz desnecessaria.
Contudo, nao é suficiente o direito a consciéncia humana em sua forma interior; 0 homem pretende ir
além do simples direito de ter suas opinides proprias, anseia pela possibilidade de exteriorizar tais
pensamentos. E aqui que encontramos o segundo conceito a ser esclarecido, qual seja, o de
“liberdade de expressao” ou “liberdade de comunicagéo”. Por tais liberdades se entende o direito de
exteriorizar opinides livremente. Entretanto, 0 homem nao se encontra sozinho em uma determinada
sociedade. A expressado de uma opinido pode ver a ser ofensiva a outra pessoa ou a um determinado
grupo. Assim, nesta seara sera necessaria a interferéncia da lei.
Um terceiro conceito que merece esclarecimentos é o de “liberdade de imprensa”. Antes de
adentrar ao conceito, cabe ressaltar que referida liberdade ndo é privativa de jornalistas e donos
de empresas de jornal, mas sim um direito de cada cidaddo a receber informacdes corretas e
imparciais. Jornalistas e empresas de jornal tém seu direito de exercer a atividade de informar,
entretanto, estes tém acima de tudo um dever de informar a sociedade dos acontecimentos em
sua forma clara, objetivamente, sem altera¢do do seu sentido real, desprendida de interesses e
manipulagcées. Em sintese, a liberdade de informagao possui duas faces: o direito de quem
informa e o de quem é informado. “Liberdade de imprensa” foi, inicialmente, associada a prensa,
ou seja, a informagéo escrita.
Atualmente, é mais apropriada a expressao “liberdade de informacéo jornalistica”, tendo em vista que
a informacao impressa tem perdido espago para a informagao virtual ou televisiva. Desta forma,
conceitualmente, “liberdade de informacéao jornalistica” possui uma amplitude maior do que “liberdade
de imprensa”, embora ambos 0s conceitos, na esséncia, refiram-se & mesma coisa.

26DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da Constituicao norte-americana.
Tradugao de Marcelo Brandao Cipolla. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 318.

27apud CHEQUER, Claudio. A liberdade de expressdo como direito fundamental preferencial prima
facie (analise critica e proposta de revisdo ao padrao jurisprudencial brasileiro). Rio de Janeiro:
Lumen Jdris, 2011. p. 17.
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tema desenvolvido no presente trabalho, refere-se a importante atribuida a
liberdade de expressdo dentro de uma democracia, de modo a possibilitar a
participacdo do cidaddao no papel democratico. Por fim, o quarto fundamento
refere-se ao controle da atividade governativa.

Passa-se, agora, a analise pormenorizada de cada um desses

fundamentos.
Com relacao ao primeiro, assinala Claudio Chequer que,

[...] Diferentemente das outras teorias, que consideram importante
a liberdade de expressao para a descoberta da verdade ou para a
manutengdo da democracia, essa analise racional ndao é
consequencialista, embora possa ser defendida em termos
utilitarios. Essa teoria estima a liberdade de expressdo como um
valor intrinseco, um bem independente para o desenvolvimento de
individuos mais reflexivos e maduros e, portanto, beneficiar toda a
sociedade®®.

A teoria da autossatisfacdo entende que a liberdade de expressao é

um instrumento para a autorealizagdo das pessoas.

Entretanto, criticas sdo feitas a essa teoria. Em sintese, o0s
questionamentos levantados pelos criticos questionam o fundamento para a
protecdo especifica da liberdade de expressdo, as razbes pelas quais tal
liberdade poderia ser restringida, o que fazer no caso de um conflito entre a
liberdade de expressao e a dignidade humana e o peso que devera ser atribuido
aos direitos daqueles que participam do processo comunicativo?.

O segundo argumento citado aponta que a liberdade de expressao é
um importante instrumento para a descoberta da verdade.

A liberdade de expressao pressupde a busca pela verdade, o livre
debate de ideias, a participacdo mais efetiva dos cidaddos perante a coisa
publica. Entende-se a liberdade de expressdao nao como um bem individual, mas

sim como um bem social.

Segundo essa teoria, o julgamento feito, por mais integro e racional
que seja, sb sera valido se levar em consideracao todos os fatos e fundamentos

CHEQUER, Claudio. op. cit., p. 19.
#|d. Ibid., p. 20-21.
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que podem ser colocados a favor ou contra uma enunciacdo. Ou seja, 0s
julgamentos humanos estao sujeitos a erros em razdo de estarem condicionados

a uma razao emocional ou pessoal.

Assim, aquele que procura conhecer a verdade, devera considerar
todos os aspectos envolvidos na questao, especialmente, procurar entender as

razbes daqueles que sustentam uma posicao contraria a defendida.

Essa busca por pontos de vistas diferentes € necessaria porquanto os

julgamentos estédo sujeitos a mudancas.

Interessante apontar mais uma colocacdo de Claudio Chequer,
segundo a qual,

Algumas das verdade mais aceitas tém se transformado em erros,
em mentiras. Alguns dos mais significantes avancos do
conhecimento humano — de Copérnico a Eistein — resultaram da
desconfianga em relagéao a inquestionaveis afirmag¢des. Nenhuma
opinido pode estar imune & provocacéo ou & recusa®.

Criticas também sao feitas a esta teoria. A primeira delas consiste no
fato de que essa teoria seria sustentada por falhas de mercado e de contrato. Ja a
segunda diz respeito ao valor atribuido as ideias, que deixariam de ter um valor

intrinseco para ter um precgo variavel.

Apenas para esclarecer, a metafora do mercado livre das ideias (free
marketplace of ideas) € uma teoria norte-americana, trabalhada por Oliver
Wendell Holmes. Tal teoria conduz a resultados diversos daqueles que procedem
da teoria da procura da verdade®'.

A Constituicdo Federal brasileira atual, segundo Gustavo Binenbojm®?,
constitui um sistema que reclamam a adocdo de uma versao brasileira da
chamada fairness doctrine®. Esta doutrina consiste em uma forma nao autorizada

pela Constituicio de o governo intervir na esfera privada de escolha dos

®CHEQUER, Claudio. op. cit., p. 23.

¥'MACHADO, Jénatas E. M. op. cit., p. 246-247.

¥BINENBOJM, Gustavo. Meios de comunicacdo de massa, pluralismo e democracia deliberativa:
as liberdades de expressdao e de imprensa nos Estados Unidos e Brasil. Disponivel em:
<http://www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=328>. Acesso em: 12 maio
2012.

®CHEQUER, Claudio. op. cit., p. 28.
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produtores de audiéncia. Ou seja, a Constituicdo Federal atual determina que o
Estado torne efetivas a democracia e a autonomia comunicativa dos cidadaos.

Por fim, quanto ao fundamento ora em andlise, interessante transcrever

trecho dos ensinamentos de Jonatas Machado,

Problema diferente é saber se nao havera, parafraseando
Voltaire, verdades que apenas se devem dizer em voz baixa, se é
sempre desejavel que a verdade venha de cima. Com efeito, séo
freqlentes os casos em que a primazia € concedida a outros
valores, como sejam a tolerancia, a coexisténcia pacifica, a igual
liberdade de todos os cidadéos, o sigilo profissional, etc®.

Expressar a verdade, em especial quando a questdo envolve interesse
publico, é fundamental, mas até que ponto a verdade se sobrepde aos demais
valores, tais como, citado no trecho acima, a paz social e a tolerancia? Esta
questao sera trabalhada no decorrer do trabalho.

O terceiro argumento refere-se a importancia atribuida a liberdade de
expressao dentro de uma democracia, de modo a possibilitar a participacdo do
cidadao no papel democratico.

Esta € uma das teses mais aceitas acerca dos fundamentos da
liberdade de expressao, ou seja, a liberdade de expressao é vista como uma das
consequéncias do sistema democratico de tomada de decisbes, em face da
contribuicao dada a formacéao da opinidao publica sobre os debates politicos.

Os Estados Unidos, por exemplo, adotaram a liberdade de expressao
como um direito preferencial, uma vez que tal liberdade constitui um direito
fundamental intrinsecamente relacionado a valores democraticos.

Jonatas Machado afirma que “Todas as formas de participacéo politica

democréatica perdem o seu sentido Util se ndo existir liberdade de expressao™.

Por fim, o quarto argumento citado refere-se ao controle da atividade
governativa, ou seja, a liberdade de expressdao é uma condi¢cdo essencial para
garantir a estabilidade governamental.

**MACHADO, Joénatas E. M. op. cit., p. 245.
*1d. Ibid., p. 261.
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A liberdade de expressado constitui um mecanismo fundamental de

critica e controle do exercicio dos poderes publicos.

A existéncia de um dialogo fortalece o Estado, fazendo com que a
sociedade fique mais harménica, tendo em vista que suprimir a discussao tornara
impossivel existir um julgamento racional. Os que partilham desse entendimento
defendem que a liberdade de expressdo produzira mais estabilidade e menos
violéncia por, no minimo, dois motivos: [i] as pessoas depositam mais confianca
nos governos dispostos a ouvir e considerar os argumentos por elas trazidos; e [ii]
a oportunidade oferecida as pessoas para fazerem objecbes as politicas

governamentais®®.

Em suma, o ultimo argumento estudado ressalta que a liberdade de
expressao contribui para a promocao da tolerancia, além de sustentar que a
discussédo publica parece ser a forma mais legitima de deliberagdo em assuntos
de interesse coletivo.

1.4. As liberdades de comunicacao e as situacoes de conflito com outros
direitos, liberdades e garantias. A utilizacao do principio da
proporcionalidade

Assim como ocorre com 0s demais direitos fundamentais, as liberdades

de comunicacado nao sao absolutas e ilimitadas.
Chassan dizia que

a liberdade ilimitada da palavra e da imprensa, isto é, a
autorizacdo de tudo dizer e tudo publicar, sem expor-se a uma
repressdao ou a uma responsabilidade qualquer, é, ndo uma
utopia, porém, uma absurdidade que nao pode existir na
legislagao de nenhum povo civilizado® .

%CHEQUER, Claudio. op. cit., p. 33.
37apud, JABUR, Gilberto Haddad. Liberdade de pensamento e direito a vida privada. Sao Paulo:
Ed. Revista dos Tribunais, 2000. p. 188.
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Leis que restringem direitos, liberdades e garantias somente sao
admissiveis quando expressamente previstas na Constituicdo. Segundo Jonatas
E.M. Machado,

A doutrina constitucional distingue, a este propoésito, entre limites
constitucionalmente expressos e limites constitucionalmente
autorizados. Os primeiros sao operados imediatamente no plano
constitucional, podendo dizer-se que resultam de uma ponderagao
de bens realizada pelo legislador constituinte na propria
configuracdo definitiva do ambito de protecgdo dos direitos
fundamentais®.

No sistema constitucional, todas as normas positivadas tém o mesmo
status hierarquico. Entretanto, no exercicio da ponderagdo, 0s principios
constitucionais poderao ter pesos abstratos diferentes, sendo este um fator a ser
considerado. Deve-se observar, ainda, o grau de interferéncia sobre o direito
preterido pelo outro escolhido. A ponderacdo devera ainda levar em conta a
prépria confiabilidade das premissas que embasardo os argumentos para
aplicagdo da proposta para os direitos em colisdo.*

De acordo com J.J. Gomes Canotilho (2003, p.1270), havera uma
colisdo auténtica de direitos fundamentais quando o exercicio de um direito
fundamental de um individuo colidir com o exercicio de um direito fundamental de
outro individuo. Referido constitucionalista ressalta, ainda, que ndo estaremos
diante de um “cruzamento” ou “acumulagcdo” de direitos, mas diante de um
auténtico conflito de direitos, de um choque. Destaca também que tera lugar a
“colisdo de direitos em sentido impréprio” quando o exercicio de um direito
fundamental entrar em conflito com outros bens constitucionalmente protegidos,

nomeadamente, bens juridicos da comunidade e do Estado™.

No direito brasileiro, a liberdade de expressdo encontra limites
previstos diretamente pelo constituinte, assim como quando esta liberdade colide
com outros direitos, garantias ou liberdades de mesmo status.

¥MACHADO, Joénatas E. M. op. cit., p. 709.

%MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de direito constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 276.

4°CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 1270 e SS.
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O artigo 220 da Carta brasileira de 1988, ao mesmo tempo em que
proclama que nao havera restricbes ao direito de manifestacdo de pensamento,
criacdo, expressado e informagdo em seu paragrafo 19, permite interferéncias
legislativas previstas em seu artigo 52, como a proibicdo do anonimato, conforme
disposto no inciso IV, impde o direito de resposta e a indenizacdo por danos
morais e patrimoniais e a imagem (inciso V), a preservacao da intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas (inciso X), a exigéncia de qualificacao
profissional dos que se dedicam aos meios de comunicagao (inciso Xlll) e para
assegurar a todos o direito de acesso a informagéo (inciso XIV).

Outras restricbes constitucionais sao previstas a liberdade de
expressao e comunicacao, tais como, a restricao legal a publicidade de bebidas
alcodlicas, tabaco, medicamentos e terapias (artigo 220, §4°), a imposicao aos
meios de comunicacado do “respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da
familia”, atribuindo a lei federal a tarefa de estabelecer os meios para defender

tais valores, segundo dispde o artigo 220, §3°, inciso Il.

Importante salientar que inexiste no sistema constitucional brasileiro

um direito fundamental que seja absoluto, com atuacao ilimitada.

Quando ha colisdao entre dois direitos, garantias ou liberdades
constitucionais, ou seja, de mesmo status, o aplicador da norma juridica utiliza-se

do principio da proporcionalidade.

A aplicagao do principio da proporcionalidade apresenta-se como um
dos temas mais relevantes, dentre os pertencentes ao direito constitucional

moderno.

Como anteriormente afirmado, nao existem direitos, liberdades ou
garantias absolutas. Por esse motivo, necessaria se torna a atribuicdo de
competéncia ao Estado para, resguardando direitos, balizar os limites de
abrangéncia entre os interesses particulares e comunitdrios e, assim,
“inevitavelmente, restringird direitos fundamentais, a fim de assegurar a maior
eficacia deles préprios, visto ndo poderem todos, concretamente, serem atendidos

absoluta e plenamente™’.

“"GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. 5. ed. Sao
Paulo: RCS Ed., 2007. p. 75.
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Antes de se adentrar ao estudo do principio da proporcionalidade,
necessario se faz esclarecer que uma parte da doutrina entende que os principios
da razoabilidade e da proporcionalidade s&o institutos distintos. Para os
seguidores desta corrente doutrinaria, uma das afirmacoes feitas é a de que a
razoabilidade é género do qual a proporcionalidade é espécie. Outra
diferenciacdo que merece ser destacada é o fato de que o principio da
razoabilidade surgiu no direito americano, com o intuito de coibir os excessos do
Poder Publico, por meio da interpretacdo e aplicagdo deste*?. J& o principio da
proporcionalidade nasceu no direito alemao.

Gisele Santos Fernandes Goées (2004, p.59), discorrendo sobre o
tema, concluiu “que a raiz histérica da razoabilidade é o principio do devido
processo legal, enquanto a da proporcionalidade foram os anseios do Estado de

Direito p6s Segunda Guerra Mundial™®®.

O fundamento do principio da proporcionalidade é apreendido de
forma diversa pela doutrina. Uma parte dela afirma que tal principio residiria nos
direitos fundamentais. Por outro lado, ha quem defenda que ele configuraria
expressao do Estado de Direito, tendo em vista inclusive o seu desenvolvimento

histérico a partir do Poder de Policia do Estado**.

O principio ora analisado apresenta-se como um instrumento
perfeitamente habil para resguardar os direitos fundamentais contra a agéo
ilimitada do Estado sobre estes direitos. Tem, também, a missdao de solucionar
conflitos existentes entre aqueles direitos, por intermédio de juizos comparativos
de ponderacgao dos interesses envolvidos no caso em concreto.

A doutrina constitucional mais moderna defende que quando tratar-se
de imposigao de restricdes a determinados direitos, deve-se buscar ndo apenas a
“admissibilidade constitucional da restricdo eventualmente fixada (reserva legal),
mas também sobre a compatibilidade das restricoes estabelecidas com o principio

da proporcionalidade”.*®

*“CANOTILHO, J.J. Gomes. op. cit., p. 267.

“GOES, Gisele Santos Fernandes. Principio da proporcionalidade no processo civil: 0 poder de
criatividade do juiz e 0 acesso a justica. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 59.

*CANOTILHO, J.J. Gomes. op. cit., p. 266.

*MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. op.
cit., p. 321.
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Duas correntes doutrinarias diversas tratam da natureza juridica do
principio da proporcionalidade. A primeira delas, denominada de material ou
substancialista, defende que incumbe ao intérprete a aplicacdo de uma medida de
justica, destacando os critérios e pontos de vista materiais que fundamentem a
decisdo que compora a lide. Ja, a segunda corrente, entende que o principio da
proporcionalidade é um procedimento cujo objetivo é alcancar a decisao do caso
concreto. A aplicacdo da proporcionalidade nesta visdo procedimental entra em
contato com as normas substanciais e as revela em sentido, quando trabalha com

a adequacdo, a necessidade e a lei da ponderacgéo.*

Ainda, sobre o principio da proporcionalidade discorre Guerra Filho

que:

Para resolver o grande dilema da interpretacdo constitucional,
representado pelo conflito entre principios constitucionais, ao
quais se deve igual obediéncia, por ser a mesma a posi¢ao que
ocupam na hierarquia normativa, preconiza-se 0 recurso a um
“principio dos principios”, o principio da proporcionalidade, que
determina a busca de uma “solu¢do de compromisso”, na qual se
respeita mais, em determinada situagdo, um dos principios em
conflito, procurando desrespeitar o0 minimo o(s) outros(s), e jamais
lhe(s) faltando totalmente com o respeito, isto €&, ferindo-lhe(s) seu
“nucleo essencial”, onde se acha insculpida a dignidade humana.
Aquele principio, embora nao esteja explicitado de forma
individualizada em nosso ordenamento juridico, € uma exigéncia
inafastavel da prépria opcao politica maior de nosso legislador
constituinte, a de instituir “Estado Democratico de Direito” (v. o
“Preambulo” da Constituicdo da Republica de 1988), pois sem a
sua utilizacdo ndo se concebe como bem realizar 0 mandamento
basico dessa que é a “férmula politica” (Pablo Lucas Verdu) mais
avancada da atualidade, a qual postula o respeito simultaneo dos
interesses individuais, coletivos e publicos, a fim de que haja o
maior atendimento possivel de certos principios — onde esses
interesses se traduzem em valores -, com a minima desatencao
dos demais*’

A Constituicdo Federal de 1988, como acima exposto por Guerra
Filho, ndo menciona expressamente o principio da proporcionalidade. No entanto,

referido principio é muito utilizado, na pratica, pelo Poder Judiciario.

O Supremo Tribunal Federal adotou a denominacédo classica de

principio da proporcionalidade. A egrégia Corte utilizou, pela primeira vez, tal

*GOES, Gisele Santos Fernandes. op. cit., p. 63.
*GUERRA FILHO, Willis Santiago. op. cit., p. 270.
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principio em sede de controle de constitucionalidade no ano de 1993. No entanto,
a primeira referéncia a algum significado do principio da proporcionalidade na
jurisprudéncia do STF data do ano de 1953, no Recurso Extraordinario de n®
18.331 da relatoria do Ministri Orozimbo Nonato, recurso esse relacionado a

protecdo do direito de propriedade.

O critério da proporcionalidade esta intimamente ligado ao aspecto
material do conceito de isonomia, no sentido de uma justa forma de distribuigcao

dos direitos e deveres.*®

André Ramos Tavares elenca trés elementos da proporcionalidade. O
primeiro deles relaciona-se a “necessaria correlagao entre os meios e os fins a
serem atingidos, de forma que os meios escolhidos sejam aptos a atingir o fim

determinado”.*®

O segundo elemento corresponde a necessidade de se optar pelo meio
mais adequado para atingir o fim almejado. E, por fim, o terceiro elemento
equivale a proporcionalidade em sentido estrito. O citado professor explica que tal
critério representa um equilibrio entre os valores do ordenamento juridico,

objetivando encontrar a mais oportuna relagdo entre meios e fins>'.

Ante a auséncia de previsdao expressa do principio da

proporcionalidade, a doutrina diverge acerca de seu conceito e alcance.

Uma corrente doutrinaria, defendida por Paulo Bonavides®, Eros
Roberto Grau, Edmilson Pereira de Farias e Willis Santiago Guerra Filho, entende
que o principio sob analise decorre do §2° do art. 5% o qual dispbe que “os
direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”™®. Deste
modo posicionam-se por entender que este dispositivo traz um rol meramente
exemplificativo dos direitos e garantias fundamentais, ndo se esgotando no

citado artigo.

*“GUERRA FILHO, Willis Santiago. op. cit., p. 314.

*“TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional, cit., p. 630.

014, Ibid., p. 634.

*'1d. Ibid., p. 636.

> BONAVIDES, Paulo. A Constituicdo aberta. Belo Horizonte: Del Rey, 1993. p. 353.
*®GUERRA FILHO, Willis Santiago. op. cit., p. 79.
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Guerra Filho, defensor desta primeira corrente, afirma que a auséncia
explicita do principio sob andlise da Carta de 1988, ndo representa um obstaculo

ao reconhecimento de sua existéncia positiva,

pois ao qualifica-lo como ‘norma fundamental’, nos termos da
Teoria Pura kelseneana, se Ihe atribui o carater ubliquo de norma
a um s6 tempo ‘posta’ (positivada) e ‘pressuposta’ (na concepgao
instauradora da base constitucional sobre a qual repousa o
ordenamento juridico com um todo). Por isso, haveria mesmo uma
incompatibilidade sua com uma prescricdo na forma de uma
proposi¢do normativa, pois trata-se de um principio denominado
‘aberto’ por LARENZ, em contraposicdo aqueles formulados
normativamente (rechtssaférmige Prinzipien)®.

A segunda corrente, majoritaria no pais, defende que a
proporcionalidade em nivel constitucional € fundamentada no devido processo
legal, presente no inciso LIV do artigo 5° da Carta de 1988, o qual dispde que
“ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem devido processo legal”.
Esta linha de pensamento é adotada por Gilmar Ferreira Mendes, Paulo Arminio
Tavares Buechele e Raquel Denise Stumm. Esta dltima autora entende que

a fundamentacdo do principio da proporcionalidade, no nosso
sistema, € realizada pelo principio constitucional expresso do
devido processo legal. Importa aqui a sua énfase substantiva, em
que a preocupagado com a igual prote¢ao dos direitos do homem e
os interesses da comunidade quando confrontados®°.

Esta segunda corrente entende que, sob a Constituicido de 1988, o
fundamento do principio da proporcionalidade sofreu uma alteracdo quando, ao
apreciar a arglicdo de inconstitucionalidade do art. 5° e seus Paragrafos e incisos
da Lei n® 8.713, de 30/09/1993, destinada a disciplinar a participacao de partidos
politicos nas eleicdes, o STF destacou a desproporcionalidade da lei tendo em
vista o principio do devido processo legal na sua acepcao substantiva.

Ha, ainda, uma terceira corrente, cujos defensores sao Nelson Nery

Junior e Helenilson Cunha Pontes. Entendem que a proporcionalidade esta

*GUERRA FILHO, Willis Santiago. op. cit., p. 108.
**Apud GOES, Gisele Santos Fernandes. op. cit., p. 74.
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inserida no principio juridico do Estado de Direito®®. Tal teoria foi desenvolvida por
Konrad Hesse, sendo também a opinido do Tribunal Constitucional Federal

Alemaéo.

Por fim, a quarta corrente doutrinaria que o fundamento do principio
da proporcionalidade é plural, ou seja, encontra respaldo em diversas disposi¢cdes
legais presentes na Carta de 1988. Dentre os defensores desta posicao
encontram-se Celso Antdnio Bandeira de Mello e Suzana de Toledo Barros.

Para Gisele Santos Fernandes Gdes somente com a delimitagdo da
justificativa do principio da proporcionalidade, sua aplicabilidade obtera o vigor
necessario para impor seu respeito e observacao pelo Poder Judiciario Brasileiro.
De acordo com a citada autora, as teses amparadas no artigo 5°2, §2° da
Constituicao Federal, no devido processo legal e plural sdo insuficientes para
podermos chegar & real compreensio da dimensao do principio sob estudo®’.

Por fim, importante ressaltar que o principio da proporcionalidade tem
sido utilizado na jurisprudéncia do STF como um instrumento para dirimir colisbes
entre direitos fundamentais®®, dentre eles, as colisdes existentes entre a liberdade

de expresséao e os direitos da personalidade, por exemplo.

1.5. O desenvolvimento dos meios de comunicacao e a liberdade de

informacao jornalistica no Brasil

Com o intuito de iniciar a explanacdo do encadeamento histérico da
evolucdo dos meios de comunicagdo social, interessante citar um dos

ensinamentos proferidos por Jénatas E.M. Machado, in verbis:

A invencdo de impressoras mecdanicas rotativas conduziu a
subalternizacdo da impressao individual e a emergéncia de
grandes grupos empresariais subordinados a racionalidade
economica. A logica industrial e comercial, de producédo e

®GOES, Gisele Santos Fernandes. op. cit., p. 75. A autora assevera que “o fundamento
constitucional do principio da proporcionalidade encontra-se no conteddo do principio do Estado
de Direito”.

*’Id. Ibid., p. 76-77.

*8ADI 3.105/DF, Rel. Cezar Peluso, julgada em 18-8-2004, DJ de 18-2-2005; ADI 3.324/DF, Rel.
Marco Aurélio, julgada em 16-12-2004, DJ de 5-8-2005; HC 87.776/SP, Rel. Ricardo
Lewandowski, julgado em 26-6-2006; ADI 3.453/DF, Rel. Carmen Lucia, julgada em 30-11-2006.
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distribuicdo em massa, com baixos custos marginais e procura do
lucro, acabou por dominar a comunicagdo social e ocupar um
lugar central na delimitagdo do ambito normativo do direito a
liberdade de expressdo. A liberdade de expressao,
originariamente associada a protec¢do do orador ou do escritor
individual passou a confrontar-se com um novo fenémeno, o da
comunicagdo cada vez mais institucionalizada, profissionalizada,
altamente dependente, para sua eficacia, da posse de avultados
recursos economicos. Daqui evoluiu-se para a massificagao e
para a comercializagcdo da comunicagao social. Esta intima
relacdo que se estabeleceu entre as mudancgas tecnoldgicas e as
transformacdes econémicas e sociais determina de forma decisiva
a disciplina juridica da liberdade de expressao em sentido amplo,
aspecto que se torna particularmente visivel com a emergéncia
das tecnologias audiovisuais®®.

O surgimento e a propagacao do radio ocorreu na Europa, nos anos
20 e 30 do século passado. A populacdo, recém saida de uma das mais
sangrentas guerras vivenciadas até entdo, envolta nos graves reflexos da mais
severa crise econémica do século XX, vivenciada em 1929, estava empobrecida,

com governos fragilizados.

Neste mesmo contexto histérico, encontrava-se a Unido Soviética,
cuja ideologia adotada era contraria ao ideal de democracia. Ja a Francga, que até
1940 era o uUnico pais europeu a resistir aos regimes totalitaristas, acabou se
dobrando ao general Pétain, momento em que a radiodifusdo havia sido

estatizada e a imprensa desaparecia naquele pais.

Este mostrava-se como um momento inoportuno para se defender a

existéncia de imprensa e radiodifusao livres na Europa.

Na Gra-Bretanha, em cerca de 1920, defendeu-se a ideia de que a
importancia dos meios de comunicacdo era tamanha que a sua utilizacao nao
deveria ser entregue aos particulares. Segundo Jonatas E.M. Machado, “(...)a
obtencédo de um posto de locutor na BBC” (British Broadcasting Corporation) “era

considerada uma ambicdo digna de um intelectual universitario™®.

No tocante a televisdo, cujas primeiras aparicdbes com emissdes
regulares em 1935 na Alemanha, 1939 nos Estados Unidos, 1946 na Inglaterra e

1949 na Franga, defendeu-se a intervencao estatal neste dominio porquanto

*MACHADO, Jénatas E. M. op. cit., p. 323.
%014, ibid., p. 327.



38

havia a ideia de escassez do espectro radioelétrico, assim como buscava-se a
protecdo dos direitos dos telespectadores e o impacto especial da televisdo sobre

a opiniao publica.

Em relacdo ao surgimento da televisdo, assim como a intervengéo
estatal para regulacdo desta, especialmente na experiéncia americana, pode-se
destacar que a escassez do espectro radioelétrico explicava o desvio, neste
dominio, a regra da liberdade de iniciativa privada observada na imprensa escrita,
assim como a adocao deste mesmo sistema para a regulacao da radio.

No Brasil a primeira transmissdo de radio se deu em 1922 e a
primeira operacao de emissora de televisao sido transmitida para a cidade de Sao
Paulo, em 18/09/1950. Assim, somente a partir da Constituicdo de 1934 foi
possivel prever o alcance das divulgacdes feitas pelo sistema radiofénico®’.

J4, a primeira transmissao de televisao no Brasil foi realizada no ano
de 1950, por meio de um operador privado e com intencées comerciais. Somente
em 1967 o governo comprou a emissora dos Diarios Associados, a qual estava
imersa em dividas. Em 1969, apds analisados e resolvidos os problemas juridicos
e financeiros, o Estado brasileiro criou a Fundacdo Padre Anchieta e a TV
Cultura. Em 16/07/1969 iniciou o funcionamento do primeiro operador publico. Em
1975, sete dos vinte e um estados brasileiros ja tinham o seu canal educativo
regional estatal®.

Constata-se, assim, que no Brasil, desde seu nascimento, 0 acesso a
televisdo por operadores privados se fez presente e garantido. O artigo 222 da
Constituicao Federal em vigor garante a existéncia de uma ordem dual da
radiodifusdo na ordem constitucional brasileira. Desta forma, além dos operadores
privados, ha os operadores publicos, tais como, a TV Justica, a TV Senado e, em
alguns municipios, ha emissoras do poder legislativo municipal, emissoras essas
que, além de ampliar os canais de informacéo, discussdo e entretenimento,
aproximam a populacdo da administragdo do pais, aumentando sua participacao

na discussao politica, o que reforca a democracia e a cidadania.

*'SOUZA, Sérgio Ricardo de. op. cit., p. 97. ]

®?0OTONDO, Teresa Monteiro. Experiéncia: TV Cultura: a diferenca que importa. In: RINCON,
Omar (Org.). Televisao publica: do consumidor ao cidadao. Sao Paulo: Friedrich Ebert Stiftung,
2002. p. 271-272.
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Entretanto, a utilizacédo incorreta da forca midiatica da televisdo pode
representar um perigo para a democracia. Tal perigo acarreta na necessidade de
se exercer um controle por parte do Estado sobre os veiculos midiaticos, nao
podendo o Direito ficar alheio a uma questdo tao significativa para a vida em

sociedade®.

A regulacao da midia por parte do Estado sera tratada em capitulo

destacado.

Pelo exposto, vislumbra-se, de forma suscinta, o surgimento dos
meios de radiodifusdo. O estudo da evolucdo de tais meios se mostra
intimamente relacionado ao tema ora em estudo, vez que, a evolucdo dos
veiculos de comunicacdo fez com que a legislacdo precisasse se adaptar. Um
exemplo disso €, conforme serd analisado mais a frente, a necessidade de se

estabelecer um marco civil da internet.

8S0UZA, Sérgio Ricardo de. op. cit., p. 100.
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2. PARAMETROS CONSTITUCIONAIS DA LIBERDADE DE
INFORMACAO JORNALISTICA

2.1. A liberdade de manifestacao de pensamento

O pensamento, por si sO, pouco ou nada representa. Antes de

exteriorizado é indiferente perante a sociedade.

Por meio da liberdade de pensamento decorrem diversas maneiras de
manifestagdo de outras liberdades. A Constituicao Federal estabelece, em seu
art. 5°, IV que “E livre a manifestagdo de pensamento, sendo vedado o

anonimato”.

O que interessa ao presente capitulo sdo as consequéncias da
manifestacdo do pensamento.

O ser humano tem a liberdade de escolher um ideal a ser seguido, bem

como recusar algumas ideias.

Segundo Gilberto Haddad Jabur,

A liberdade de manifestacdao do pensamento €, fora de duvida, a
maior conquista da historia contemporénea. Em busca dela
idealistas derramaram sangue, povos e nacgles depuseram
governantes, varias centenas de anos foram consumidas até que
os valores humanos elementares, como a liberdade de expressar-
se livremente, sem medo ou sangdo, fossem legitimamente
conquistados e solidamente reconhecidos pela maioria das
nocoes.®

Assim como os demais direitos constitucionais, a liberdade de
manifestagdo de pensamento ndo é um direito absoluto. O préprio inciso IV supra

citado estabelece como limitagdo a vedacéo ao anonimato.

Tal vedacdo tem por escopo assegurar o direito de resposta,
proporcional ao agravo, e ainda uma eventual indenizacdo por danos material,

moral ou a imagem, conforme assegura o inciso V do artigo mencionado.

*JABUR, Gilberto Haddad. op. cit., p. 156.
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A liberdade de pensamento nao teria valor se nao existisse a
possibilidade de expressar-se. E da natureza humana a socializacdo; é tendéncia
natural do homem a busca por expressar opinidées, a troca de ideias com seus

pares.

Sendo um direito individual (se expressar) e, ao mesmo tempo, coletivo
(receber a expressao do pensamento alheio), urge necessaria a interferéncia da
lei, a fim de garantir a cada pessoa esta liberdade de expresséo.

A liberdade de pensamento nesta seara ja necessita de protecao
juridica. Nao se trata mais de possuir convicgdes intimas, o que
pode ser atingido independentemente do direito. Agora ndo. Para
que possa exercitar a liberdade de expresséo do seu pensamento,
o homem, como visto, depende do direito. E preciso, pois, que a
ordem juridica Ihe assegure esta prerrogativa e, mais ainda, que
regule os meios para que se viabilize esta transmissdo.®®

s

E preciso considerar que o a vida em sociedade leva o individuo a
conviver, inevitavelmente, com pessoas de diferentes pensamentos, fato esse que
pode vir a ocasionar conflitos de diferentes proporcbées, ou seja, desde uma

“discusséo de bar” até o inicio de uma guerra mundial.

Neste sentido, a imposicdo de limites e regras legais se torna

necessaria.

A liberdade de manifestacdo de pensamento € um dos maiores
patriménios de uma sociedade que habita em um Estado Democratico de Direito,
devendo ser garantida, inclusive, nas situagdes em que cause resisténcia e
inquietacdo em seu meio social, uma vez que a promocdo da Democracia
somente se fard por intermédio do respeito e tolerancia entre as mais variadas
vertentes filosoficas e culturais, formando um verdadeiro pluralismo de ideias e

pensamentos.

Jorge Miranda assegura que a liberdade de manifestacdo de
pensamento abrange todas as formas de exteriorizagcdo da vida das pessoas,
abrangendo crengas, conviccdes, ideias, ideologias, opinides, sentimentos,

emocdes e atos de vontade, revestindo-se das mais diversas formas.®®

GSBASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 17. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1996. p. 174.
*®MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 3. ed. Coimbra: Coimbra Ed. , 2000. t. 4, p. 453.
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A liberdade de manifestacdo de pensamento garante ao seu
beneficiario o direito de livremente exteriorizar suas opiniées e crencgas, de gozar
da liberdade de dizer o que acredita ser verdadeiro. Por outro lado, tal liberdade
também garante ao individuo o direito de ter sua opinido, mas manté-la em

segredo, ndo podendo ser compelido a torna-la publica.

No entanto, a liberdade de manifestacdo de pensamento, como ja

assinalado anteriormente, ndao deve ser vista como um direito absoluto.

Jénatas Machado afirma, ainda, que o titular da liberdade de
manifestacdo de pensamento somente tem o direito de falar para quem

efetivamente queira lhe ouvir.®’

O préximo titulo abordarda com mais profundidade o direito a

informacao.

2.2. O direito fundamental a informacao

O direito de informagcéo é composto por trés niveis, a saber, o “direito

de informar”, o “de se informar” e o “de ser informado”.

Ao exercer o primeiro dos niveis, o individuo usufruird da liberdade de
transmitir, de passar adiante as informacdes a que tenha acesso. No segundo, o
sujeito exercera o direito de buscar informacdes, noticias e ndo podera ser
privado de buscé-las. Por fim, o terceiro refere-se a uma versao positiva do direito
de informar, momento em que cabera aos meios de comunicacdo e ao poder
publico o dever de manter o cidadao informado de modo adequado e

verdadeiro.%®

Dentro do tema “direito fundamental a informacdo” é importante
destacar que A Constituicao Federal de 1988 também assegurou a protecado ao
cidadao nos casos de informacdo relativa ao préprio individuo interessado,
constante, por exemplo, em bancos de dados ou cadastros publicos/privados.

*’MACHADO, Jonatas E. M. op. cit., p. 427.
*®MIRANDA, Jorge. op. Cit., p. 455.
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Sobre o assunto, André Ramos Tavares destaca que a protecao
constitucional ndo alcanca as informacdes falsas ou ndao comprovadas. Ao
contrario, a “informacdo ha de ser objetiva, clara e isenta. Informacdo nao é

opinido. Esta é protegida pela liberdade de pensamento.”®

Com o fim de regular tal vertente do direito a informacao, em 2011, foi
publicada a Lei 12.527, cujo artigo 12 disciplina:

Art. 1.2 Esta Lei dispbe sobre os procedimentos a serem
observados pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios,
com o fim de garantir 0 acesso a informacgdes previsto no inciso
XXXIII do art. 50, no inciso Il do § 3° do art. 37 e no § 2° do art.
216 da Constituicao Federal.

Citada lei sera abordada em topico proprio.

Acerca da garantia constitucional em analise, € necessario
compreender que, para que alguém seja investido no direito de receber

informagdes, simultaneamente, atribui-se a outrem o direito de informar.

A garantia da liberdade de informar e o direito de ser informado séao
elementos fundamentais no processo de formacao da opinido publica. O direito de
informar encontra-se intimamente ligado a liberdade de imprensa e de

comunicagao social, assim como ao direito dos jornalistas.

Alexandre Sankievicz fixa algumas vantagens relacionadas ao direito

de informacao:

A exposigao a diferentes ideias traz também o mérito de acarretar
o crescimento da tolerancia politica. Apos ouvir uma variedade de
opinides, incluindo aquelas que divijam da prépria, pessoas
tendem a ter mais respeito a visdes distintas e ao menos
considera-las como plausiveis. Um importante resultado do
aumento dessa tolerancia é o crescimento da vontade que as
pessoas tém de estender liberdades civis mesmo aqueles grupos
que tenham visbes radicalmente distintas das suas. Nesse
sentido, os foéruns publicos de discussdo nao sao apenas
essenciais como muito bem-vindos para o funcionamento do
sistema democratico.”

**TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional, cit., p. 498.
®SANKIEVICZ, Alexandre. Liberdade de expresséo e pluralismo: perspectivas de regulagdo. S&o
Paulo: Saraiva, 2011. p. 42.
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A imprensa livre e as elei¢cdes periddicas podem ser consideradas um
forte incentivo para escutar os anseios populares, uma vez que 0s representantes
governamentais enfrentam a critica popular e precisam buscar apoio para as
préoximas eleicbes. Uma vez ausentes imprensa livre e eleicdes periddicas, os
governos conseguem fugir da pressado popular, deixando de responder aos
problemas sociais.

Por meio da colocacao supra é possivel compreender que uma
democracia efetiva deve estar interligada a liberdade de expressao e ao bem-
estar dos cidadaos.

A consagracao da liberdade a informacéao pelo Estado consiste em um
dever de abstencéo e, ao mesmo tempo, em um dever de prestacéo.

Luis Gustavo de Carvalho assinala que:

A convolacédo do Estado Liberal em um Estado Social exige uma
retomada de posicdo em face a liberdade de informagcdo e um
redimensionamento de sua expresso na sociedade.”

O mesmo autor acrescenta que:

E necessario adicionar a livre imprensa um componente novo que
faca se harmonizar com uma nova realidade politica e passe a
servir de instrumento de implementagcao do Estado Social, porque
ndo basta assegurar uma imprensa livre, sem o dever de informar
e sem o direito do publico de participar do processo informativo

()

O postulado liberal da livre informacdo s6 garante que o
informador noticie o que ele quiser noticiar, da maneira como
quiser e no momento que entender oportuno. O componente
social serd o responséavel pelo direito do informador de pesquisar
e pelo dever de o Poder Publico permitir ser pesquisado, pelo
direito do publico de receber informacao, pelo direito desse
publico de selecionar a informacao que deseja receber e, talvez o
mais importante, pelo direito do publico & informagao verdadeira.”

71CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Liberdade de informacgéao e o direito difuso a
informagdo verdadeira. 2. ed. Renovar: Rio de Janeiro, 2003. p. 81.
21d. Ibid., p. 82.
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Um dos principais fundamentos do direito a informagéo € legitimar a
democracia em um determinado Estado. Sobre o assunto, Gilberto Haddad Jabur

esclarece que:

A imprensa mantém e sustenta a democracia. Mas, movidos pelo
descuido, pela pressa (pretextando a exclusividade ou revelagéao
primeira da noticia), pelos interesses capitalistas ou simples
malsaos, os érgaos de comunicagao perdem, com frequéncia, sua
legitima funcéo social.”

Nesse sentido, a o direito a informacéao exercido pela imprensa assume
um papel importantissimo, vez que € o meio de transmissdo e formagédo de

opinides, bem como de conhecimento dos fatos que assolam o pais.

2.2.1. Lei de Acesso a informacao (Lei n. 12.527/2011)

Em 18 de novembro de 2011 foi sancionada a Lei n. 12.527, a qual
regulamentou o acesso a informacao e entrou em vigor 180 (cento e oitenta) dias

apos a publicacao.

A lei ora em andlise tem por objetivo, assim como a Lei da Comissao
da Verdade, ambas sancionadas na mesma data, a transparéncia total do Estado
brasileiro, além de possibilitar a populacdo uma constante fiscalizacdo das
despesas estatais”.

Cabe, de antemao, esclarecer que, por se tratar de uma lei cuja
publicacdo se deu ha, aproximadamente, um ano, ainda nao estdo disponiveis
materiais doutrinarios ou cientificos acerca do assunto, motivo pelo qual o
presente subtitulo tera por base a proépria lei, materiais sem cunho cientifico, bem

como as impressoes extraidas por esta autora.

Referida lei representa um avanco para a democracia brasileira. A
partir de sua entrada em vigor, os 6rgaos publicos ndo mais poderao deixar de
informar os cidadaos sobre os atos por aqueles praticados.

"®JABUR, Gilberto Haddad. op. cit., p. 160.
"“TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional, cit., p. 499.
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Segundo reportagem divulgada na revista Epoca,

A Lei de Acesso a Informacdo é resultado de um processo
histérico, cujo marco inicial foi a Constituicdo de 1988. A partir
dela, novas instituicdes e direitos dos cidaddaos foram
incorporados, nos ultimos 20 anos, a vida politica brasileira. De
forma gradual, érgdos de controle, como Ministério Publico,
Tribunal de Contas da Unido (TCU), Controladoria-Geral da Uniao
(CGU) e, mais recentemente, uma Policia Federal renovada e
autdbnoma, tornaram-se instrumentos poderosos de fiscalizagéo do
poder publico.”

Antes de adentrar ao texto legal, importante informar como decorrreu o

processo legislativo.

extraido da internet:

Quanto ao histérico da lei em andlise, segue abaixo texto

O projeto de lei de acesso a informagdes publicas (PLC 41/2010)
ficou parado no Senado de abril de 2010, quando foi aprovado em
regime de urgéncia pela Camara dos Deputados, até outubro de
2011.

Trés Comissées do Senado (Constituicdo e Justica, Direitos
Humanos e Participacdo Legislativa e Ciéncia, Tecnologia,
Inovacdo, Comunicagao e Informatica) ja o aprovaram, fazendo
apenas ajustes de redacao.

Ao chegar a Comissao de Relagdes Exteriores, ja um ano depois
de estar no Senado (abril de 2011), o andamento do projeto
travou. O presidente da Comissdo, senador Fernando Collor
(PTB-AL), levou quatro meses para assumir a relatoria da matéria
(agosto de 2011).

Collor, entdo, apresentou um substitutivo ao texto aprovado na
Céamara, propondo alteragbes profundas que, se adotadas,
provocariam o retorno do projeto de lei a Camara. Entre as
mudancas, o senador sugeriu que o sigilo de documentos oficiais
seja mantido por tempo indeterminado.

Desde entdo, o PLC 41/2010 ficou parado na Comissdo de
Relagbdes Exteriores, até que foi determinado o cumprimento do
Regimento Interno e a votacdo do projeto em turno unico, por
causa do regime de urgéncia no qual ele tramitava. A votagao, no
entanto, foi sendo adiada ainda por um més: de 22 de setembro a
25 de outubro, o PLC 41/2010 entrava na Ordem do Dia, mas nao
era apreciado em Plenario.

75ABF{UCIO, Fernando. A Lei de Acesso a Informacédo e a cidadania. Epoca, Séo Paulo, 16 jun.
2012. Disponivel em: <http://revistaepoca.globo.com/opiniao/fernando-
abrucio/noticia/2012/06/lei-de-acesso-informacao-e-cidadania.html>. Acesso em: 15 nov. 2012.
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Finalmente, na noite de 25 de outubro de 2011, o projeto de lei foi
aprovado pelo Senado sem alteragbes no texto aprovado na
Camara.”

Uma das intengbes da Lei de Acesso a Informagao é tornar os atos
publicos mais transparentes, o que levard o cidaddo a tomar conhecimento da
maneira como vem sendo administrada a maquina publica, legitimando-o a cobrar
dos governantes uma boa e legitima administracao, seja por meio do voto, seja
por meio dos demais mecanismos constitucionais de exercicio da cidadania. O

acesso passa a ser a regra e o sigilo a excecao.

De acordo com o artigo 1°, estdo sujeitos a lei em analise os 6rgaos
publicos dos trés poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario) dos trés niveis de
governo (federal, estadual, distrital e municipal), os Tribunais e Contas e os
Ministérios Publicos. Também as autarquias, fundacbes publicas, empresas
publicas, sociedades de economia mista e “demais entidades controladas direta
ou indiretamente pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios” também
estao sujeitos a lei.

Por fim, entidades privadas sem fins lucrativos que recebam recursos
publicos diretamente ou por meio de subvencdes sociais, contrato de gestao,
termo de parceria, convénios, acordo, ajustes e outros instrumentos devem

divulgar informagdes relativas ao vinculo com o poder publico.

Os artigos 3° e 8° preveem que informacdes de interesse publico

deveréao ser divulgadas “independentemente de solicitacdes”.

Ao 6rgao publico é possibilitado recusar, total ou parcialmente, o
fornecimento da informacéo, segundo o artigo 11. Todavia, devera justificar por
escrito a negativa e informar ao requerente que ha possibilidade de recurso,
indicando qual o prazo e as condi¢gdes para interpor recurso.

Em contrapartida, o requerente tem o direito de obter a integra da
decisdo denegou o0 acesso, segundo o artigo 14.

"®ABRAJI realiza pesquisa sobre uso da Lei de Acesso por jornalistas. Férum de Direito de Acesso
a Informagées Publicas. Disponivel em: <www.informacaopublica.org.br>. Acesso em: 20 nov.
2012.
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O artigo 24 prevé trés tipos de documentos confidenciais. O primeiro
deles é o “ultrassecreto”, cujo sigilo perdura por vinte e cinco anos, renovavel pelo
mesmo prazo. O segundo documento considerado confidencial € o “secreto”, com
sigilo de quinze anos, nao renovavel. Por fim, ha o documento “reservado”, com
sigilo de cinco anos também nao renovavel. Passado o prazo previsto, o

documento é liberado automaticamente.

Os 6rgaos e entidades publicas divulgarao, anualmente, uma lista com
a quantidade de documentos classificados no periodo como reservados, secretos

e ultrassecretos.

E possivel concluir que a lei ora em andlise busca conceder
transparéncia aos atos de interesse publico. Os numeros tém mostrado que
referida lei, como se diz vulgarmente, “pegou”, uma vez que, apesar de 0 pouco

tempo em vigéncia, inumeros pedidos foram realizados.

2.3. Proibicao a censura

Apesar do avanc¢o atual no tocante a transparéncia dos atos publicos,
nao se pode deixar de tratar de um dos temas que antecedeu tal progresso, qual

seja, a censura.

A censura inclui-se dentre os métodos inconstitucionais de restricdo a

liberdade de informacéo.
Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho esclarece que,

Na verdade, a imprensa ja nasceu censurada. Desde o seu
principio, entendeu-se que devia ser controlada pelo Estado, e
assim o foi efetivamente, mesmo na patria da liberdade de
imprensa, a Inglaterra. Nesse pais, era o préprio rei que a
controlava, concedendo licenca para a instalagcdo das prensas ou
censurando o impresso. A partir de 1641, o controle passou ao
Parlamento, até que foi extinto em 1695, com a ndo renovagao do
Licencing Act.”’

""CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. op. cit., p. 129.
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O mesmo autor acrescenta:

Diversos foram os métodos empregados para amordagar a
imprensa, alguns deles recolhidos por Gregério Badeni’®, como o
monopdlio; as subvengdes governamentais; a violagao do segredo
profissional; a difusdo obrigatéria de fatos, opinides e
propagandas; proibicdo de criar novos meios de imprensa;
privilégios ou restricbes governamentais para o emprego de
tecnologias de comunicagdo; aplicagdo de medidas fiscais que
importam em restricéo etc.”

Durante muitos séculos a censura foi a principal forma de restricao da

liberdade de expressdo. Por outro lado, a censura serviu de motivagado para a

evolugéo doutrinaria da liberdade de expresséo.

A censura pode ser subdividida em prévia e posterior ao fato. Segundo

Jonatas Machado,

A primeira consiste na sujeicdo a um controlo preventivo das
mensagens cuja comunicagao se pretende realizar. A segunda
consiste na condenagdo a uma sangao penal, civil ou de mera
ordenacdo social, ocorrida num momento previsivel, posterior a
comunicacdo. A luta pela liberdade de expressdao consistiu,
durante séculos, no combate a censura prévia, a Unica
considerada como censura propriamente dita.®

Até os dias de hoje, ha uma tendéncia da doutrina em fazer a distingéao

acima trazida.

Dentro da censura prévia existem algumas distingdes a ser feitas. A

primeira delas diz respeito a diferenca entre censura politico-administrativa,

legislativa e judicial. A primeira pode ser associada a praticas de cunho

absolutista e ditatorial. J& a segunda e a terceira sao vistas como instrumentos de

protecdo de alguns bens fundamentais. A censura legislativa corresponde a

regulamentacdo de restricbes do conteldo e programacdo dos veiculos de

comunicacao. No tocante a censura judicial, pode-se dizer que ela fundamenta-se

na atribuicdo judicial para decidir sobre a publicacdo de um determinado

conteudo.

7BBADENI, Gregorio. Libertad de prensa. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2002. p. 114.
®CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. op. cit., p. 130.
8®MACHADO, Jonatas E. M. op. cit., p. 492.
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Uma segunda distincdo que pode ser realizada dentro da censura
prévia consiste em diferenciar as formas de censura definitivas, de um lado, e as

temporarias de outro. Jénatas E.M. Machado define tais formas como:

No primeiro caso estamos diante de um caso tipico de recusa de
autorizacdo para a  publicacdo, acompanhada  dos
correspondentes meios coercitivos adequados para impedir a
materializacdo. No segundo caso deparamos com a suspensao
proviséria da publica¢do.®’

A doutrina ainda realiza outras distin¢gdes dentro do conceito “censura”.

No entanto, para o presente trabalho, as distingdes trazidas sédo suficientes.

Por meio da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 diversos
direitos e garantias fundamentais foram positivados. O cuidado tido pelo legislador
originario ao descrever pormenorizadamente cada uma destas liberdades se deu
em face do momento histérico em que o Brasil se encontrava, ultrapassando um
regime ditatorial, protagonizado por militares que aplicaram um regime autoritario,
suprimindo e cessando os direitos e liberdades individuais.

Deste modo, foi preceituado o inciso IX, do artigo 5% da CF/88, segundo
o qual “é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacao, independentemente de censura ou licenga”. Merece destaque,
também, o artigo 220, §2° da Carta Maior, no qual ficou estabelecido que “é

vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica”.

Por meio da analise de tais dispositivos & possivel concluir que a

Constituicao Federal brasileira repudia qualquer forma de censura.

Entretanto, a proibicdo da censura imposta pelo legislador originario foi
inserida no artigo que trata da liberdade de expressdo e nao nos dispositivos
referentes a liberdade de imprensa. Embora a imprensa nao possa sofrer censura
em sua manifestacao de pensamento, algumas limitacées Ihe sdo aplicadas.

Um ponto que necessita de andlise, dentro do tema da censura versus
imprensa, diz respeito as restricbes a publicidade, se tais limitacdes configuram

censura.

8"MACHADO, Jonatas E. M. op. cit., p. 493.
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A Constituicdo Federal brasileira, em seu artigo 220, Paragrafo 39,
inciso Il, bem como no Paragrafo 4° permite que sejam impostas restricoes a
propaganda de produtos, praticas de servicos nocivos a saude e ao meio
ambiente, assim como a do tabaco, bebidas alcodlicas, agrotéxicos,
medicamentos e terapias que também sejam nocivas a saude e ao meio

ambiente.

As restricGes a publicidade estao intimamente relacionadas a liberdade

de expressao comercial.

Segundo o professor André Ramos Tavares, a liberdade de expressao

comercial

(...) compreende o direito de o particular, seja ele pessoa fisica,
seja ele pessoa juridica, veicular sua identidade comercial — por
meio de sua marca ou produtos que o caracterizam — nos canais
de comunicacéo social®’.

Sobre o assunto, o referido professor destaca que a Constituicao
Federal, ao regulamentar a comunicagao social, também se preocupou com o
polo passivo da comunicacdo e nao somente com o ente comunicante e com o0s
meios de comunicagao. Assim, o artigo 221 da Constituicdo estabeleceu diretrizes

ao conteido da comunicagao®®.

Embora existam tais diretrizes, o professor André Ramos Tavares

assevera que,

(...) a protecédo constitucional a certos valores ou “finalidades de
programagao”, bem como a determinados destinatarios, sejam
eles criangas, jovens ou consumidores, ndo autoriza interferéncia
estatal — seja ela legislativa, regulamentar ou administrativa — de
cariz proibitivo. Os limites erigidos constitucionalmente ao
exercicio da liberdade de expressdo, mormente no ambito da
comunicagao social, sdo eminentemente restritivos (e nao
proibitivos), importando em limitagbes topicas e especificas, e ndo
em uma proibicdo — absoluta — quanto ao préprio conteudo de
dada comunicacéo. (...)*

82TAVARES, André Ramos. Direito constitucional da empresa. Sao Paulo: Método, 2013. p. 207.
84, Ibid., p. 211.
#1d. ibid., p. 212.
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Vislumbra-se, portanto, que o objetivo da citada norma constitucional é
o de, apenas, limitar a liberdade de expressao comercial e ndo o de proibi-la.

Com o fim de cumprir os dispositivos constitucionais supra citados, foi
editada a Lei n® 9.294/96, alterada, posteriormente, pela Lei n® 10.167/2000, a

qual restringiu a publicidade destes produtos.®

Acerca de tal restricdo, ha um caso atual que merece ser citado. Trata-
se do veto dado pelo governador de Sao Paulo, Geraldo Alckmin, em 29 de
janeiro de 2013, ao projeto de lei apresentado pelo deputado estadual Rui Falcdo
(PT) em 2008.

Em sintese, o projeto proibia a veiculagdo de anuncios de alimentos e
bebidas pobres em nutrientes e com alto teor de acucar, gorduras saturadas ou
sédio entre as 6h e as 21h no radio e na televisdo, embora ndo especificasse

quais alimentos se enquadrariam nessa classificagao.

Segundo as assessorias juridica e parlamentar do governador, o veto
ao projeto foi recomendado, devido a inconstitucionalidade do texto, vez que cabe
a Unido legislar sobre publicidade®.

Discute-se, também, uma obrigacao positiva, qual seja, a obrigacao de
publicar, como um meio de censura. A Constituicdo brasileira, em regra, nao
impde a imprensa a obrigacao de publicar, exceto no caso de direito de resposta,

previsto no artigo 59, inciso V.

Pode-se concluir que, para que o Estado efetivamente garanta a
liberdade de expressdo e manifestacdo de pensamento, em sua forma mais
ampla e irrestrita, deve-se evitar a utilizagdo de mecanismos que imponham uma
limitagdo prévia ao conteudo difundido pelos individuos e veiculos de

comunicagao.

No entanto, embora a limitagdo prévia seja, em regra, vedada, existem
limitagbes e conseqiéncias a liberdade de imprensa, as quais serdo vistas no
decorrer deste trabalho.

®MACHADO, Jonatas E. M. op. cit., p. 130-131.

®Fonte: GOVERNO mantém publicidade infantil de junk food. Folha de S. Paulo, 30 jan. 2013.
Disponivel em: <http://www1 .folha.uol.com.br/equilibrioesaude/1222604-governo-mantem-
publicidade-infantil-de-junk-food.shtml>. Acesso em: 28 fev. 2013.
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2.4. Informacao e verdade

Um grande problema relacionado ao tema ora em andlise diz respeito
ao conceito e as vertentes da verdade.

Quando se relaciona a liberdade de expressdo com o direito
constitucional de liberdade de imprensa, a informacao ndo pode deixar de ser

auténtica, verdadeira e completa®’.

Uma das diferengas entre a liberdade de expressao da liberdade de

imprensa é a exigéncia da verdade para esta ultima.

Entretanto, a verdade néo é algo objetivo. Um fato que é veridico para
um, pode nao corresponder a realidade para outrem.

Pela teoria consensual da verdade, adotada, dentre outros, por
Habermas, um individuo somente podera atribuir um predicado a um objeto se
outro individuo que ingressar no dialogo puder fazer o mesmo. Ele entende que a
condicdo para a verdade das proposicoes é o acordo potencial entre todos os

demais®.
Jénatas E.M. Machado aduz que

(...)numa sociedade aberta e pluralista a questdo da verdade
permanece em aberto, ndo dispondo os poderes publicos sequer
da competéncia para controlar afirmagées (...).*

Complementa dizendo que, “Numa sociedade aberta, a sua discussao

deve reservar-se para as diferentes visbes compreensivas do mundo que se

digladiam entre si.”®°

Grandinetti, sobre o assunto, acrescenta:

Lembremos que a liberdade de informacao 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 é a liberdade

8 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. op. cit., p. 91.

BHABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre faticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2010. p. 26-34.

8MACHADO, Jénatas E. M. op. cit., p. 244.

*1d. Ibid.
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garantida, a que presta o servico publico de contribuir para a
democracia, para a participacao, para a igualdade, para a justica,
valores todos compativeis com a verdade. Esta é que é a
liberdade que deve ser perseguida.”’

Algumas vezes a verdade se depara com outros valores, tais como a
seguranca publica, os direitos da personalidade, os segredos de Estado, dentre

outros.

Surge a duvida: qual valor deve prevalecer? Acredita-se que nao ha

uma resposta pronta e Unica. O caso a caso dira qual valor prevalecera.

Quando, na divulgacao de um fato, a verdade conflitar com direitos

individuais, devera prevalecer o interesse publico.
Segundo Luis Gustavo Grandinetti Castanho Carvalho,

O problema deve realmente ser resolvido a luz da doutrina da
responsabilidade civil, quando causar dano patrimonial ou moral.
A imprensa tem o dever de averiguar a veracidade da noticia.(...)*

O mesmo autor complementa que,

InUmeras noticias sao inexatas mas nao causam qualquer tipo de
dano pessoal a ninguém. Apenas atentam contra a credibilidade
do jornal que a divulgou. Nao raro, a imprensa da informacoes
absolutamente equivocadas sobre o Direito, a Medicina, a
Economia, a Politica, levando a erro inumeros leitores. Outras
vezes, os fatos sdo distorcidos para forjar a opiniao publica de
uma ou de outra maneira. E ndo ha, nesses casos, qualquer
direito a indenizacdo. Ha, contudo, séria macula na imprensa
como instituiao.

Quando ha um fato cujo interesse publico sobressai-se ao particular, é
dever dos veiculos de comunicagédo divulga-lo, mesmo que tal divulgacao venha a
ferir direitos da personalidades dos individuos envolvidos no fato. Neste caso, se
a ofensa pessoal restar demonstrada, o ofendido tera direito a perceber
indenizacdo. Entretanto, um fato publico ndo deve ser censurado sob o

fundamento de ferir direitos individuais.

*'CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. op. cit., p. 98-99.
92 .

Id. Ibid., p. 95.
*|d. Ibid., p. 96-97.
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A palavra informagéo estd relacionada com noticias, acontecimentos,

enquanto que expressao tem o sentido de qualquer manifestacdo de pensamento.

Luis Gustavo G.C. Carvalho defende que existe, ao menos, uma
importante diferenca entre expressao e informacao: a exigéncia de veracidade e
imparcialidade da informacgao. Referido autor aprofunda dizendo que a expressao
de uma ideia ou opini&do nao necessita corresponder, necessariamente, aos fatos
ou mesmo ser imparcial. Ja, no tocante a informacao, ele aduz que nao pode ser

confundida com uma simples manifestacdo de pensamento®.

Informagé&o € mais ampla do que imprensa. A imprensa é responsavel

por ordenar a sociedade, difundindo os acontecimentos socialmente relevantes®.

A informacdo verdadeira €, em verdade, um direito difuso, ou seja,

trata-se de um direito que pertence a um numero indeterminavel de pessoas.

Sobre o assunto, vale citar trecho da obra de Luis Gustavo Grandinetti
Castanho Carvalho:

Em criativo artigo jornalistico, Barbosa Moreira teve a
oportunidade de demonstrar que os programas de televisao
inserem-se entre os direitos difusos e que as emissoras de
televisdo sao passiveis de acao judicial com o fim de adequar a
sua programacado aos ditames do artigo 221 da Constituicao
brasileira. Neste escrito, o Professor destrinchou o conceito que
examinamos, aplicando-o0 aos programas de televisao, e concluiu:
“transindividual; ndo pertence, de modo particularizado, a mim, ao
leitor ou a qualquer outro telespectador atual ou potencial, e sim a
um conjunto indeterminado... de seres humanos. Esses seres
humanos acham-se ligados entre si pela mera circunstancia de
fato de possuirem aparelho de televisdo ou costumarem tomar
uma carona no aparelho do amigo, do vizinho, do namorado, do
clube, do bar da esquina ou do salao de barbeiro. E ndo ha duvida
de que é indivisivel o objeto de semelhante interesse, no sentido
de que cada canal, num dado momento, transmite a todo o mundo
a mesma e Unica imagem, 0 mesmo e Unico som, nem se
concebe modificacdo que se dirija s6 ao leitor, ou s6 a mim.*

O direito difuso a informacdo verdadeira pode ser tutelado,
principalmente, por meio da Ac¢ao Civil Publica, prevista na Lei n. 7.347/85.

*CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. op. cit., p. 24.
*|1d. Ibid., p. 100.
%|d. A Constituicdo e a TV. Jornal do Brasil, Rio de Janeiro, 28 abr. 1992 e de 20 abr. 1992.
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Outra maneira de proteger a informagcao verdadeira é por meio da
previsdo do direito de resposta. Trata-se de uma forma extrajudicial de defesa, de
modo a possibilitar ao veiculo de imprensa que repare a inexatiddao da

informagao.

Ha, ainda, um outro meio de tutelar o referido direito difuso, qual seja, o
Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/90). Em seu artigo 6°, referido
documento estabelece o direito a adequada e eficaz prestacdo dos servigos
publicos em geral. J4, o artigo 22, estabelece que o prestador de servicos deve

oferecer um servico adequado, eficiente, seguro e, se essencial, continuo.

Ha, todavia, uma maneira preventiva de resguardar a verdade da
informacao, qual seja, garantir a pluralidade das fontes de informacao. Sobre o
assunto, Vera Lopes afirma:

A unanimidade todos concordam em que a melhor forma de
garantir a busca da verdade é assegurar a pluralidade de fontes
de informagdo, impedindo a formacdo de monopdlios e
oligopdlios, a fim de que os individuos possam escolher dentre as
varias versoes apresentadas de um dado acontecimento e suas
interpretacdes possiveis, a que melhor lhe parecer e, assim estar
apto a formar suas préprias opinides, as %uais poderao ser objeto,
por seu turno, da liberdade de expresséo.”

Sobre a importancia da garantia da pluralidade da informacéao, Luiz
Gustavo G.C. Carvalho afirma:

Essa situagdo de monopolizagdo da imprensa é inevitavel em uma
economia de mercado livre e contra ela o Direito tem reduzida
eficacia, mesmo proibindo expressamente o monopdlio. Se o
direito de informar torna-se proprio de certa casta da populagao, é
Obvio que esta camada social vai deter, praticamente, o
monopdlio da informagdo de massa.®

A verdade, entretanto, deixa prevalecer quando a informacéo é,

meramente, de cunho pessoal.

97LOPES, Vera Maria de Oliveira Nusdeo. O direito a informacao e as concessées de radio e
televisdo. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1997. p. 208.

%CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Liberdade de informacgéao e o direito difuso a
informag&o verdadeira, cit., p. 92.
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Acerca do assunto, Liliana Minardi Paesani aduz,

Certas manifestacdes da pessoa destinam-se a conservar-se
completamente inacessiveis ao conhecimento dos outros, quer
dizer, secretas; ndo € apenas ilicito divulgar tais informagoes, mas
também tomar delas conhecimento, e revela-las, ndo importa a
quantas pessoas. Entretanto, essas mesmas informagdes
respeitantes a esfera intima da vida privada podem ser
consideradas licitas, quando justificadas por um legitimo interesse
do sujeito que as recebe; trata-se de saber se o fim a que a
informacao serve tem maior valor que o interesse do sujeito ao
qual se refere essa informagéo.”

A autora complementa que,

O direito a privacidade ou direito ao resguardo tem como
fundamento a defesa da personalidade humana contra injuncées
ou intromissdes alheias. Esse direito vem assumindo, aos poucos,
maior relevo, com a expansdao das novas técnicas de
comunicagdo, que colocam o0 homem numa exposi¢cao
permanente.

(..)

Entretanto, podem ser impostos limites a normal esfera de
privacidade até contra a vontade do individuo, mas em
correspondéncia a sua posi¢ao na sociedade, se for de relevancia
publica. Nesses casos, sera possivel individualizar, se ha
interesse publico em divulgar aspectos da vida privada do
individuo. O interesse sera relevante somente com relacdo a
noticia cujo conhecimento demonstre utilidade para obter
elementos de avaliagdo sobre a pessoa como personalidade
publica, limitando, desta forma — e ndo eliminando — a esfera
privada do préprio sujeito'®

O direito a privacidade pode ser considerado como um limite natural ao

direito a informacéao verdadeira.

Conclui-se que os veiculos de informacao prestam um servigco publico,
o qual, portanto, deve ser adequado, de modo a possibilitar que a opinido publica

seja formada sobre fatos reais.

A verdade, quando relacionada ao interesse publico, deve prevalecer

sobre os direitos da personalidade, direitos individuais.

ggPAESANI, Liliana Minardi. Direito e internet. liberdade de informagdo, privacidade e
responsabilidade civil. 5. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012. p. 33.
1994 Ibid., p. 34.
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J4, quando em conflito com outros direitos, também de interesse

publico, tais como a seguranca do Estado, deve ser sopesado no caso pratico.

2.5. Direito de informacao e Internet

E fato que a divulgagdo da informacdo pelos meios virtuais ganhou
muito espaco na ultima década.

Os veiculos de comunicagcao impressos, embora existentes, ndo sao

unicos e, talvez, nem mais os principais, meios de divulgacao da informacao.

O mundo virtual, a internet, surgiu no auge do processo de
barateamento das comunicacdes, ao longo do século XX. A utilizacdo desse
beneficio passou de 140 milhdes de usuarios em 1998, para mais de 800 milhdes

nos anos seguintes.'”’

O elemento primordial que fez com que a internet se transformasse em

um instrumento de comunicagao de massa foi o World Wide Web (WWW).
De acordo com Liliana Minardi Paesani,

O WWW nasceu no ano de 1989 no Laboratério Europeu de
Fisica de altas energias, com sede em Genebra, sob o comando
de T. Berners-Lee e R. Cailliau. E composto por hipertextos, ou
seja, documentos cujo texto, imagens e sons sao evidenciados de
forma particular e podem ser relacionados com outros
documentos. Com um clique no mouse o usuario pode ter acesso
aos mais variados servicos, sem necessidade de conhecer os
inimeros protocolos de acesso.'%

O conceito de internet ndo é claro. Segundo o dicionario Michaelis,
internet é conceituada como uma “Rede remota internacional de ampla area
geografica, que proporciona transferéncia de arquivos e dados, juntamente com

funcdes de correio eletronico para milhdes de usuarios ao redor do mundo.'%”

"Y'PAESANI, Liliana Minardi. op. cit., p. 11.

'1d., loc. cit.

'%INTERNET. Michaelis. Disponivel em:
<http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/index.php?lingua=portugues-
portugues&palavra=Internet& CP=94556&typeToSearchRadio=exactly&pagRadio=50>.  Acesso
em: 24 out. 2013.
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A internet possui varias fungcdes como, por exemplo, o correio
eletrénico, comércio eletrbnico, centro de pesquisa, debates eletrdnicos, alguns
Estados possibilitam o voto virtual (Estado de Genebra, v.g.).

A internet ndo possui um dono, tampouco € financiada por instituicbes
ou governos. Ha, apenas, dois 6rgaos que desempenham a funcédo de direcéo,
controle e funcionamento da rede, quais sejam, Internet Society (Isoc - 6rgao
internacional de natureza cooperativa, com o objetivo de estudar a evolucado da
Internet) e Internet Engineering Task Force (IETF). Questao polémica relacionada
a internet diz respeito a auséncia de legislacao supranacional para disciplina-la, o
que torna dificultosa a solucao de conflitos, pelo judiciario, que envolvam a rede e

os direitos nacionais.

A regulamentacdo da comunicacdo eletrdnica é recente em todo o

mundo.

No Brasil, em 1995, o Ministério das Comunicagdes, bem como o
Ministério da Tecnologia, emitiram nota conjunta com a finalidade de prestar
esclarecimentos. Referido documento ressalta a importancia estratégica do pais

em tornar a Internet disponivel nos mais diversos segmentos da sociedade.

A Portaria Interministerial n® 147, de 31 de maio de 1995, criou um
Comité Gestor da Internet, o qual conta com a participacdo do Ministério das
Comunicacdes e do Ministério da Tecnologia, de representantes de provedores
de acesso ou de informagdes, de representantes de usuarios, de comunidade
académica e de entidades operadoras de (backbones).

O Conselho de Comunicacdo Social brasileiro sera analisado em
capitulo préprio.
A internet, por ser de acesso universal e ilimitado, € um meio que

facilita a violagdo dos direitos a paternidade da obra e do inédito.

Uma questao dificil de ser solucionada é a quem sera atribuida a
responsabilidade civil por dano provocado por meio da internet.

O primeiro problema a ser enfrentado dentro deste tema diz respeito
aos fornecedores de servicos da internet, cuja responsabilidade é vista como

alternativa ou concorrente do sujeito que cometeu o ilicito.
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A internet pode ser considerada, por um lado, como a midia que possui
os melhores meios de protecédo de privacidade e integridade; por outro lado, é a

mais suscetivel a ataques, invasodes e outros tipos de danos.
Sobre o0 assunto, Liliana Minardi Paesani esclarece que,

O Cadigo Civil nao tratou especificamente da matéria eletronica,
mas algumas disposicdes adaptam-se perfeitamente nas
questdes juridicas referentes a internet. Com relagéao ao comércio
internacional que envolve linhas de comunicagcdo de varios
paises, a questdo devera ser definida por normas supranacionais.
No &ambito interno, a incidéncia do Codigo de Defesa do
Consumidor no campo informatico tem sido incipiente na
aplicacdo da responsabilidade objetiva.'®

Entretanto, no que toca a responsabilidade civil dos provedores a
solugédo néao é tao simples.

Acrescenta a citada autora que,

Os provedores sao parte da relagao contratual de dificil colocagéao
juridica. O contrato com o gestor da rede de telecomunicac¢ao que
oferece um numero consideravel de linhas para possibilitar o
desempenho da atividade sera, inicialmente, um contrato de
locagéo que, conforme o entendimento do Codigo Civil, devera
desenvolver uma fungéo social.'®

Quando a Internet se torna um substituto da televisao, jornal ou radio,
as perdas ocorridas pela concentracdo em um meio especifico podem ser
compensadas pela competicdo com outros veiculos de midia.'®

Ante a auséncia de regulamentacao do assunto, uma indagacéo que se
faz € como a internet conseguiu se sustentar, até hoje, sem uma estrutura minima

de normas.

Com o fim de regulamentar o assunto, esta em tramitagdo o Projeto de
Lei n® 2.126/2011, do Poder Executivo, conhecido como M”arco Civil da Internet”.
Trata-se de um projeto de lei que estabelece os principios, as garantias, os
direitos e os deveres dos usuarios e dos provedores de Internet no Brasil.

'"PAESANI, Liliana Minardi. op. cit., p. 73.
%14, loc. cit.
%MACHADO, Jénatas E. M. op. cit., p. 1012.
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O Marco Civil tem a intencao de reunir os principios que vao guiar as
leis e futuras decisdes envolvendo a internet no Brasil, o que inclui uma série de
principios fundamentais.

De acordo com o Ministério da Justica, o projeto “estabelece direitos e

responsabilidades de usuarios, provedores e poder publico no uso da internet”.'%”

O Projeto n? 2.126/2011 do Poder Executivo, até o0 momento, nao foi
sancionado. Referido Projeto teve por base o documento do Comité Gestor da
Internet no Brasil (C.G.. br).

Da analise do inteiro teor do citado Projeto, é possivel depreender-se
que serdo respeitados principios como a liberdade de expressao, diversidade,

exercicio da cidadania, protecdo a privacidade de dados pessoais, etc (art. 32).'%®

Até o fechamento deste trabalho, o Marco Civil da Internet continua em

tramitacao perante a Camara dos Deputados.

"DEMETRIO, Amanda. Entenda o Marco Civil da internet e como ele muda sua rotina na web.

Disponivel em: <http://g1.globo.com/tecnologia/noticia/2012/07/entenda-o-marco-civil-da-internet-
e-como-ele-muda-sua-rotina-na-web.html>. Acesso em: 15 nov. 2012.

'%BRASIL. Congresso Macional. Projeto de Lei. Estabelece principios, garantias, direitos e
deveres para o uso da Internet no Brasil. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=9833CCDEDE458F
FC02F02902DC2E76F5.node2?codteor=912989&filename=PL+2126/2011>. Acesso em: 14 abr.
2012.
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3. REGULACAO CONSTITUCIONAL DA COMUNICACAO SOCIAL
NO BRASIL

3.1. Aimprensa como um servi¢co de utilidade publica

O surgimento do Estado Democratico de Direito esta ligado, dentre
outros aspectos, a necessidade de propiciar a mais ampla participacao popular no
processo democratico, ou seja, nas decisbes governamentais, no controle da

Administracédo Publica, etc.

José Afonso da Silva entende que a democracia, em um Estado
Democratico de Direito, deve ser

participativa, porque envolve a participagéo crescente do povo no
processo decisério; pluralista porque respeita a pluralidade de
ideias, culturas e etnias e pressupde o didlogo entre opinides e
pensamentos divergentes e a possibilidade de convivéncia de
formas de organizagéo e interesses diferentes da sociedade; ha
de ser um processo de libertacdo da pessoa humana da formas
de opressdo que nao depende apenas do reconhecimento formal
de certos direitos individuais, politicos e sociais, mas
especificamente da vigéncia de condicbes econémicas suscetiveis
de favorecer o seu pleno exercicio.'®

Com a consagracao da democracia, é possivel afirmar que o povo é o
titular da vontade soberana do Estado.

Importante assinalar também que, conforme Bobbio, a esfera politica
esta incluida em uma esfera mais ampla, qual seja, a esfera da sociedade em seu
conjunto, inexistindo decisao politica que nao esteja condicionada ou determinada

pelo que acontece com a sociedade civil'™°.

Por meio das colocagdes acima é possivel concluir que o direito a

informacao é mecanismo imprescindivel para o processo democratico.

199g|LVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 23. ed. Sao Paulo: Malheiros Ed.,
2004. p. 105.

"9BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade: por uma teoria geral da politica. 3. ed. Rio de
Janeiro: Paz e Terra, 1987. p. 156.
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Ha diversas formas de viabilizar o direito a informacao. Aqui pretende-
se analisar a informacao veiculada pela imprensa e ndo a informacao fornecida
pelos 6rgao publicos, diretamente ao cidadao, como prevista na Lei 12.527/2011,

como ja analisado.

No entanto, o objetivo desta pesquisa ndo é trabalhar os meios de
comunicacao de massa, em sua totalidade, mas sim aquela feita por meio do
radio e da televisdo, por se relacionar intrinsecamente com o Poder Publico, vez

que decorre de concessodes dele.

Em razdo das inimeras transformacgdes ocorridas no mundo, o Estado

se viu obrigado a atuar em areas antes reservadas a iniciativa privada.

A imprensa desenvolve um servico de utilidade publica. No entanto,
questdo complexa a ser resolvida diz respeito a diferenca existente entre

interesse publico e interesse do publico.
Gilberto Haddad Jabur assinala que

O verdadeiro interesse publico devera ser nao s6 publico, mas
inequivocamente publico. Nao basta interessar ao publico,
conjunto de cidaddos de uma comunidade'"".

Segundo o mesmo autor, a mera curiosidade é “insuficiente para
legitimar qualquer publicagdo que pretenda atender a anseios autenticamente
sociais.”''? Ainda, estabelece uma férmula para caracterizar o interesse publico
legitimo, ou seja, devem estar presentes a verdade, necessidade, utilidade e

adequacao.

A verdade ja4 foi objeto de capitulo préprio. Passa-se, portatno, a

analise dos demais requisitos.
No tocante a necessidade, a informacgéo deve

mostrar-se indispensavel ao desenvolvimento social e a formagéo

saudavel da opinido, da critica justificada, molas propulsoras do

aperfeicoamento das instituicbes democraticas solidificadas entre
£ 113

nés.

"JABUR, Gilberto Haddad. op. cit., p. 341.
"214., loc. cit.
34, Ibid., p. 343.



64

A utilidade, segundo o mesmo autor, significa que a noticia a ser

veiculada

deve corresponder a interesses superiores, distantes da
curiosidade pura, do desejo de conhecer o que é dos outros, sem
contelido ou serventia socialmente justificaveis.''*

Por fim,

a medida da adequacdo € encontrada no respeito aos direitos
personalissimos e no grau de interesse publico efetivo pela
noticia. Em outras palavras, a adequacao ocorre na proporgao da
necessidade e da utilidade de se publicar um fato ou levantar uma
critica de um interesse efetivamente publico.'"

Guilherme Déring Cunha Pereira entende que, dentro do papel politico
exercido pelos meios de comunicacao, pode-se estabelecer duas vertentes:

(...) de um lado, subministrar aquele conjunto de informacdes
acerca da coisa publica, em todos os seus aspectos, necessarias
para um responsavel exercicio dos direitos de cidadania, muito
especialmente o de voto; e, de outro, exercer constante

monitoramento do poder, isto é, atuar como fiscal permanente do

governo.''

Através desta afirmacéo percebe-se que a imprensa € uma das bases

de qualquer regime democratico.

Entretanto, um problema a ser enfrentado é encontrar o conceito de

servico publico.

Nos termos do artigo 223'"" da Constituicdo brasileira, o radio e a

televisdo, pelo menos em tese, devem desenvolver um servigo publico, ou seja,

(...) é a intima relagédo da radiodifusdo com o sistema democratico
de Estado, na medida em que se relaciona com a liberdade de

"“JABUR, Gilberto Haddad. op. cit., p. 343-344.

%14, ibid., p. 345.

"®PEREIRA, Guilherme Déring Cunha. Liberdade e responsabilidade dos meios de comunicagao.
Séo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2002. p. 42.

"Art. 223. Compete ao Poder Executivo outorgar e renovar concessao, permissao e autorizagao
para o servico de radiodifusdo sonora e de sons e imagens, observado o principio da
complementaridade dos sistemas privado, publico e estatal.
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opinido e de expressdo, de imprensa, a forma republicana de
Estado e o controle da sociedade sobre esse.'"®

A autora complementa aduzindo que,

(...) O réadio e a televisao estao diretamente conectados a todos os
aspectos relevantes da formacgao politica, cultural e social dos
cidadaos.

Assim, a presenca do Estado na prestagdo desses servigos
publicos deve estar devidamente adaptada a tais especificidades,
sob pena de possibilitar uma politica autoritaria pelo uso dos
meios de comunicagdo de massa, seja em prol das forgcas
politicas  dominantes, seja para favorecer interesses
imediatamente econdmicos envolvidos na atividade, os quais,
como visto, soem gerar alto grau de externalidades.'"®

Importante ressaltar que o servico de radiodifusdo nao deve ser
prestado apenas em beneficio do concessionario. Acima de tudo, deve ser
prestado em beneficio de toda a sociedade. Neste ponto, a autorizacdo pode ser
considerada como um instituto cuja finalidade foge de tal finalidade, pois se
destina mais as hipdteses em que o interesse preponderante maior é o do

concessionario.
Vera M. O. N. Lopes, sobre o assunto, complementa:

(...) por outro lado, a estabilidade conferida pela concesséao pode
salvaguardar o concessionario, 0 que nao é um maleficio em
funcdo das possiveis ingeréncia antidemocraticas e de toda sorte
de arbitrariedades, por outro a extrema precariedade da
autorizacdo pode ser muito mais maléfica do que benéfica, ao
possibilitar agcdes extremamente autoritarias do concedente ou
entdo uma atuagdo vinculada aos interesses politicos e
econdmicos 0s mais distantes possiveis do interesse social, como
tem sido a tradigao no Brasil'%°.

Ha a necessidade de democratizar os meios de comunicacdo de
massa, uma vez que constituem um privilegiado meio de informacao, sendo este
o elemento que contribui para a formacado da consciéncia individual, politica e

social do individuo.

"8 OPES, Vera Maria de Oliveira Nusdeo. op. cit., p. 153.
94, loc. cit.
12914, Ibid., p. 159-160.
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Em um Estado Democratico de Direito a participacdo da sociedade é
fundamental em todas as esferas para que aquela possa, efetivamente,

influenciar nos rumos do Estado e da propria sociedade.

Importante ressaltar que a maior problematica no sentido da regulacao
apresenta-se perante os servigos de radiodifusdo, uma vez que, para a imprensa
escrita, nomeadamente jornais, revistas e livros, foi consagrado no texto
constitucional uma ampla liberdade de expressao e de imprensa através do direito
de fundar jornais e publicar quaisquer outros materiais impressos sem que 0O
Estado tenha que autoriza-los previamente.

Embora a imprensa deva desenvolver uma atividade publica, ndo se
pode deixar de lado a necessidade de independéncia dos meios de comunicacao
perante o Estado.

Para se alcancar a independéncia perante o poder politico, mais
especificamente dos 6rgaos ligados ao governo, necessaria sera a igualdade de
tratamento independentemente da orientagdo editorial assumida, proibicdo de
discriminagdo no acesso aos apoios publicos, tais como subvengdes e isengoes.
Tal garantia aqui defendida também deve ser estendida aos érgaos de
comunicacao social publicos, assegurando-lhes autonomia de orientacdo perante

o Governo e a Administragdo.'?’

Em face da importadncia assumida pelos meios de comunicacao, o
Estado deve impedir a concentracdo da midia nas maos de um ou de poucos,

visando assegurar niveis satisfatorios de pluralismo midiatico.

A questao referente a concentracao sera abordada em topico proprio.

2ICANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital. Direito constitucional e teoria da Constitui¢o. 7. ed.
Coimbra: Aimedina, 2003. p. 585.
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3.2. Sistemas de concessao, permissao e autorizacao dos servicos de radio

e televisao no Brasil

Por meio de uma analise historica da regulamentacao da comunicacao
social no Brasil, é possivel depreender-se que tal regulamentacdo ocorreu de

maneira tardia.

A primeira transmissdo de radio no Brasil ocorreu em 07 de setembro
de 1922, na comemoragdo ao centenario da independéncia. Entretanto, a
regulacao do setor somente iniciou-se por intermédio dos Decretos n%s 20.047, de
1931 e 21.111, de 1932, ambos editados pelo presidente Getulio Vargas.
Importante assinalar que esse ultimo ja elevava, em seu artigo 11, o servico de
radio a servico de interesse nacional e de finalidade educativa.

A primeira estagao de radio inaugurada no Brasil foi a Radio Sociedade

do rio de Janeiro, em 1923.12

Nascido como um meio de divulgacdo para a elite, o radio se
popularizou ao introduzir a publicidade. Passou a especializar-se, diversificando
em sua programacao. Por outro lado, o radio mostrou-se melhor meio de
divulgacdo de produtos, quando comparado a publicidade impressa, vez que
conseguia atingir os analfabetos.

A utilizacdo do radio para fins politicos foi concomitante ao seu

aparecimento.

No tocante a televisdo, conforme ja assinalado em capitulo anterior, a
primeira emissora surgiu em 1950, a TV Tupi de Sao Paulo, montada por Assis
Chateaubriand. Aqui valem as mesmas consideracgoes feitas acerca do radio.

Passa-se a uma breve analise acerca da evolucao constitucional sobre

a regulamentacao dos veiculos de comunicacao.

A Constituicdo de 1891, por ser anterior ao surgimento do radio e da
televisdo, apenas mencionou que a competéncia para legislar sobre servigco de
correios e telégrafos era do Congresso Nacional.

'22| OPES, Vera Maria de Oliveira Nusdeo. op. cit., p. 279.
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A proxima Constituicdo, de 1934, foi a primeira a tratar sobre o assunto
das telecomunicagdes. Referida Carta atribuia a Unido a competéncia de explorar
ou dar em concessao os servicos de telégrafos, radiocomunicacdao e navegacao

123

aérea “°. Consagrava, ainda, a competéncia estadual supletiva (art. 52, §39).

A mesma sistematica foi mantida pela Constituicido de 1937. Foi a
primeira Constituicdo a utilizar a expressao radiodifusdo, ao invés de

radiocomunicagao.

O artigo 5°, Xll da Constituicao de 1946 previa a competéncia da Uniao
para explorar diretamente ou mediante concessao ou autorizagao os servigos de
telégrafos, radiocomunicacgao e radiodifusao, etc. Durante a vigéncia da Carta ora
em analise foi promulgado o Cédigo Brasileiro de Telecomunicagdes (Lei n®
4.117/62).

A Constituicdo de 1967 manteve a competéncia da Unido para a
exploracdo dos servicos de telecomunicacdes, diretamente ou por meio de
autorizagdo/concessao'®*. No entanto, a concessdo e a instalacdo de meios de
comunicacdo em areas indispensaveis a seguranca nacional, deveriam ser
precedidas de autorizacdo do Conselho de Seguranca Nacional, conforme previa
o artigo 90, Il, “a”.

No tocante a Emenda n® 01 de 1969, as disposicdes constitucionais

imediatamente anteriores foram mantidas.

A atual Constituicdo Federal regulamenta o assunto ora em questao no
Capitulo V do Titulo VI, cujo titulo é “Comunicacao Social”.

O artigo 21, inciso Xll da atual Constituicdo Federal estabelece a
competéncia, tanto legislativa quanto material, da Unido. Assevera que a ela
compete a exploragao direta, ou mediante autorizacdo, concessao ou permissao,

dos servicos de radiodifusdo sonora, de sons e imagens e demais servigcos de

'28GF/1934. Art 5° - Compete privativamente & Unido: (...)VIIl - explorar ou dar em concess&o os
servigcos de telégrafos, radiocomunicagcao e navegacao aérea, inclusive as instalagbes de pouso,
bem como as vias-férreas que liguem diretamente portos maritimos a fronteiras nacionais, ou
transponham os limites de um Estado;

'24CF/1969. Art 82 - Compete a Unido: (...)XV - explorar, diretamente ou mediante autorizagdo ou
concessao: a) os servicos de telecomunicacoes.
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telecomunicagdes. Por sua vez, o art. 22, IV, atribui a Unido competéncia para

legislar sobre telecomunicagées e radiodifusao.'®

Uma inovacéo foi introduzida no artigo 49, Xll, ao conferir competéncia
exclusiva ao Congresso Nacional para apreciar os atos de concessado e
renovacao de concessdo de emissoras de radio e de televisdo, as quais antes
dependiam, apenas, do Executivo. Tal inovacéo representa um respeito ao regime
democratico, vez que dois Poderes sao responsaveis pelas concessoes.

O artigo 220, em seu §3¢, |, prevé a chamada censura classificatéria, a
qual atribui a lei federal a regulamentagcdo das diversdes e espetaculos publicos,
competindo ao Poder Publico informar a natureza, horarios e locais que se
ajustem a sua exibicdo. Referido inciso proibe qualquer espécie de censura,
sendo possivel, apenas, estabelecer uma classificacdo de programas e
espetaculos. O inciso Il do mesmo dispositivo atribui a lei federal o
estabelecimento de meios legais para protecao de pessoas e da familia, no
tocante aos programas de radio e televisao.

J4, o0 §59, do artigo 220 prevé a proibicdo de os meios de comunicagao

social serem objeto de monopdélio ou oligopélio.

Por fim, o ultimo inciso do art. 220 dispde que a publicacao de veiculo
impresso de comunicagao independe de licenca de autoridade, constituindo mais
uma manifestacao o principio da liberdade de imprensa.

O artigo 221 traz os principios que devem ser observados na producao
e programacao das emissoras de radio e televisao, a saber:
Art. 221. A producado e a programacao das emissoras de radio e
televisdo atenderdo aos seguintes principios:

| - preferéncia a finalidades educativas, artisticas, culturais e
informativas;

Il - promogéo da cultura nacional e regional e estimulo a produgao
independente que objetive sua divulgagéao;

lll - regionalizacdo da producdo cultural, artistica e jornalistica,
conforme percentuais estabelecidos em lei;

IV - respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia.

125 OPES, Vera Maria de Oliveira Nusdeo. op. cit., p. 285.
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O instrumento de concessdo ou permissdao devera observar
estritamente tais principios, além dos principios gerais previstos na Constituicao
Federal. No entanto, outras exigéncias podem ser apresentadas no edital
convocatorio das licitacdes que antecederem tais concessdes/permissoes.

Compete ao Poder Executivo delegar e renovar a concessao ou
permissao ora em estudo. O artigo 223 da Constituicao Federal, em seu §1¢,
estabelece que cabe ao Congresso Nacional a apreciagcdao do ato de delegacao
da concessao, permissao ou renovagao no mesmo prazo estabelecido no artigo
64, §§2° e 4° (prazo para os projetos de lei de autoria do Presidente em que tenha
sido solicitada urgéncia), qual seja, quarenta e cinco dias para a Camara e para o

Senado.

No tocante a delegacéao e a renovacao o ato somente produzira efeitos
apos ser deliberado pelo Congresso Nacional, conforme estabelecido pelo §3° do

citado artigo 223.

O cancelamento da concessdao e da permissdo constitui um dos
principais embaracos a instauragdo de uma verdadeira politica publica de
comunicacao social. O §4° do art. 223 da Constituicdo Federal estabelece que o
cancelamento de concessao ou permissdo, antes de vencido o prazo, depende de
decisdo judicial.

Tal cancelamento antes do prazo somente poderad se dar em trés
hipoteses, a saber, ilegalidade do ato ou do contrato de permissao ou concessao,
inadimplemento do concessionario ou permissionario em relagéo as obrigacoes e
deveres assumidos por ocasido da delegacao ou, entdo, por motivo de interesse

publico.

J4, a ilegalidade ocorrida na delegacao do servigo implica na obrigagcao
de o Poder Publico anular o contrato, em decorréncia do previsto no art. 37, caput
da Constituicdo. A anulagdo pressupde uma ilegalidade e nao, somente,

inconveniéncia ou inoportunidade.

No entanto, um grande problema presente é o longo prazo conferido as

concessobes e permissoes, o que dificulta uma avaliagdo continua pela sociedade.
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Além da hipdtese de ilegalidade na delegacdo do servico, existe a
possibilidade de o poder concedente retomar ou cassar a concessao/permissao
em face do descumprimento, pelo concessionario/permissionario, das obrigacdes

fixadas.

O artigo 175 da Constituicado Federal dispde que a regulamentacao das
concessoes é sempre feita por lei. Tal disposicao é prevista desde a Constituicao
de 1934.

Compete ao poder concedente, dentre outras atribuigdes, fiscalizar,

alterar unilateralmente, rescindir, bem como retomar o servico se assim o exigir o
interesse publico.

Ao ter como objeto direto a divulgacao de informacoes, ideias e

debates, promovendo a liberdade de expressdo, os meio de

comunicacdo de massa, em especial os de radiodifusédo, estdo

intimamente ligados aos objetivos fundamentais do Estado

brasileiro, que buscam o pluralismo politico e o desenvolvimento

da cidadania, e estes s6 se fazem com a garantia de amplo

acesso a todos os meios de informacao e educagao, garantia de

livre circulagdo de ideias e apresentagdo de todos os pontos de

vista relevantes sobre os assuntos de interesse social, sem
qualquer tipo de censura.

Porém, os meios de comunicagao social ndo se destinam apenas
a informagao, mas também ao lazer e a divulgagéo de cultura,
relacionando-se com outros objetivos e fungbes do Estado
brasileiro, tais como a dignidade humana e a cidadania.'?®

Partindo-se do pressuposto de que 0s meios de comunicacdo de
massa relacionam-se intimamente com valores relacionados a democracia - como
a liberdade de opinido, de expressao e de imprensa-, tais meios também servem
para fazer valer os objetivos do Estado brasileiro, previstos no artigo 3° da

Constituicao.

A partir de tais premissas é possivel concluir que o Estado deve
assegurar uma organizacao eficiente dos meios de comunicacdo de massa, de
modo a contribuir para a promocdao da dignidade humana e para o

desenvolvimento da democracia.

26| OPES, Vera Maria de Oliveira Nusdeo. op. cit., p. 151.
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Estard, ainda, assegurando a necessaria emancipacao dos individuos
e promovendo sua autonomia, na medida em que serdo capazes de formar suas

préprias conviccoes acerca dos mais diversos assuntos.

3.3. Vedacao ao monopolio e ao oligopdlio dos meios de comunicacao
social

Em continuidade ao assunto, passa-se agora a andlise da vedacao

constitucional ao monopélio e ao oligopdlio dos meios de comunicacao.

A Constituicdo Federal de 1988 atribuiu a Unido competéncia para
explorar diretamente, ou mediante concessao, permissdo ou autorizacdo, 0s

servicos de radiodifusdo sonora e de sons e imagens (art. 21, XII, “a”).

Por outro lado, o art. 22, IV, da Constituicao estabelece que compete a

Unido, privativamente, legislar sobre telecomunicacdes e radiodifusao.

Uma novidade trazida pela Carta Maior foi a atribuicdo ao Congresso
Nacional de competéncia exclusiva para apreciar os atos de concessao e
renovacao de concessao das emissoras de radio e televisdo, antes processadas
exclusivamente pelo Poder Executivo. J4, a legislacdo infraconstitucional acerca

do assunto ndo sofreu grandes transformagoes.

De acordo com o art. 59, |ll, do Decreto n. 52.795, de 1963, concessao
€ “a autorizacdo outorgada pelo poder competente a entidades executoras de
servigos de radiodifusdo sonora de carater nacional ou regional e de televisao”;
permissao é “a autorizacdo outorgada pelo poder competente a entidade para a
execucao de servicos de radiodifusdo de carater local” e autorizagcéo é “o ato pelo
qual o Poder Publico competente concede ou permite a pessoas fisicas ou
juridicas, de direito publico ou privado, a faculdade de executar e explorar, em seu
nome ou por conta propria, servicos de telecomunicacbes, durante um

determinado prazo”.

A sistematica legal impde o uso da concessao, em qualquer hipbtese,
para a outorga dos servicos de televisdo e de radio de alcance nacional e
regional, ao passo que a permissao € utilizada para servicos de radio de alcance
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local. Por fim, o instituto da autorizacao, até recentemente, ndo era utilizado para

os servicos de radiodifusao.'?’

Segundo Fabio K. Comparato, a expressdo publica do pensamento
passa pela mediacdo das empresas de comunicagdo de massa e quem as
controla dispdéem de liberdade de expressdo. Os demais ndo. Em face disso, o
citado autor entende que ha a necessidade de se reconhecer, pelo menos as
entidades mais representativas da sociedade civil, a legitimagao para usar dessas

organizagdes com o fim de transmitir liviemente suas mensagens'?®.

Um problema que deve ser enfrentado quando os meios de
comunicacao de massa ficam nas maos do Estado ou de grandes conglomerados
econbmicos, é o de que sempre havera a possibilidade de manipulacdo da
opinido publica.®

Sobre a influéncia da midia sobre a opiniao publica, Alexandre

esclarece:

Ha um grande numero de evidéncias que comprovam a
capacidade de a midia influenciar a opiniao publica. Um dos
fendmenos de especial importancia é a determinagao da agenda:
os assuntos escolhidos pelos meios de comunicagdo sao o0s
considerados de especial importancia. As pessoas nao apenas
acreditam que esses temas sdo o0s mais relevantes como
cobrarao do governo maior dedicacao aos problemas destacados.
A escolha da emissora ou do jornal confere ao publico uma
percepcao sobre prioridades e, por conseqléncia, afeta o
comportamento do Executivo e Legislativo.(...)'*

O dispositivo constitucional que mais interessa ao presente capitulo é o
previsto no §5°, do artigo 220. Tal dispositivo prevé a proibicdo de os meios de
comunicacao social serem objeto de monopdlio ou oligopdlio.

Segundo Alexandre Sankievicz, “H4 monopdlio quando uma empresa
possui a titularidade exclusiva para a producdo de um determinado bem ou

?SANKIEVICZ, Alexandre. op. cit., p. 138.

'28COMPARATO, Fabio Konder. E possivel democratizar a televisdo? rede imaginaria — televisdo e
democracia. S&o Paulo: Companhia das Letras e Secretaria Municipal de Cultura, 1991. p. 306.

29 OPES, Vera Maria de Oliveira Nusdeo. op. cit., p. 216.

'3SANKIEVICZ, Alexandre. op. cit., p. 43.
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servigo.”"®! Esclarece que o oligopélio consiste na “estrutura de mercado com um

pequeno nimero de ofertantes”.'®?

O mesmo autor faz uma importante ressalva interligando o assunto ora

em discussao com o da censura, ja trabalhado:

Se o sistema de liberdade de expressao focar exclusivamente na
proibicdo da censura, ele correrd o risco de permitir a
concentracdo do mercado de comunicacdo social na mao de
poucos agentes econdmicos torne-se uma ameaga a propria
liberdade de expressdao. Se uma das mais fortes criticas
desferidas aos regimes socialistas sempre disse respeito
justamente a impossibilidade do dissenso, em razdo do controle
estatal dos meios de comunicagéo, a existéncia de monopdlio e
oligopdlios nesse setor por ser tdo maléfica para a democracia
quanto o antigo controle da comunicagao social pelo Estado.'®

Habermas descreveu o papel atual dos meios de comunicacado da

seguinte maneira:

Nas sociedades modernas, as empresas de comunicagao
passaram de meras instituicbes publicadoras de noticias para,
além disso, serem porta-vozes e condutores da opinido publica e
meios de luta politica partidaria.'®*

A funcdo da liberdade de expressao, de acordo com a Constituicao
Federal de 1988, é a de criar uma sociedade pluralista, onde todos os membros
da sociedade possam participar efetivamente da politica e dos rumos a serem
tomados pelos governantes. Ou seja, significa garantir que o cidadao brasileiro
deixe de ser mero espectador e assuma a funcao ativa dentro da democracia.

Ha alguns fatores que contribuem com a tendéncia humana ao

consenso.
Segundo Alexandre Sankievicz,

O primeiro refere-se a falta de informacdo sobre determinado
tema. Se ndo temos dados suficientes sobre algum assunto e um
numero de pessoas parece acreditar que determinada proposigao

¥ISANKIEVICZ, Alexandre. op. cit., p. 87-88.

13214, ibid., p. 88.

314, Ibid., p. 36.

"*HABERMAS, Jurgen. Mudanga estrutural da esfera publica: investigacoes quanto a uma
categoria da sociedade burguesa. Trad. Flavio R. Kothe. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1984.
p. 214.
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€ verdadeira, ha uma razao para acreditar que essa proposicao
realmente seja verdadeira. Afinal, a maioria das coisas que
pensamos nao sao pensadas pela primeira vez por nés mesmos,
mas sao conseqliéncias daquele que aprendemos com o0 que
outros fazem e pensam.'®®

De acordo com o mesmo, o segundo fator consiste no desejo de
manter a boa impressdo sobre nds. “O desejo de manter boa reputacdo em
relacdo aos outros produz conformismo, elimina o dissenso e desencoraja o
debate.'®®”

Outra consequéncia importante advinda do monopdlio das atividades

dos meios de comunicagao que merece ser abordada € a concentragao politica.
Tal concentracao, segundo Alexandre Sankievicz,

implica a impossibilidade pratica de conhecer uma verdade que
nao seja a patrocinada pela ideologia oficial, em detrimento das
possibilidades de critica ou mesmo do escrutinio dos O6rgaos
publicos. Os meios de comunicagdo dominados pelo Estado
significam o reino do sigilo, pois o controle mina a capacidade da
midia para expor os desvios das autoridades governamentais,
afastando uma das maiores razoes para a sua protegao
constitucional. Nao é por outro motivo que, historicamente, os
governos autoritarios tendem a exercer forte controle sobre os
6rgédos de comunicacéo."

Referido autor complementa que,

Ademais, no ambito do discurso, compete aos individuos, na
qualidade de emissores, distribuidores e receptores da
comunicagao, o impulso decisivo sobre o contetudo das ideias e
opinides que devem ser gerados, divulgadas e acolhidas, e ndo
ao Estado ou a qualquer autoridade de forma hierarquizada,
centralizada e unilateral.'®®

Os veiculos de comunicagdo, cujos recursos Sao originarios dos
préprios consumidores, conseguem uma solucdo parcial para os problemas
causados pelas regras de mercado. Tais veiculos procuram dar preferéncia aos

interesses dos expectadores, e ndo dos anunciantes. No entanto, uma ressalva

'SANKIEVICZ, Alexandre. op. cit., p. 61.
%14, Ibid., p. 61.
3714, Ibid., p. 68.
3814, Ibid., p. 69.
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que deve ser feita é que a maior parte da populacdo que Possi acesso a tais
veiculos & composta pelas classes media e alta, o que faz com que os programas
desenvolvidos por esses veiculos reflitam os desejos de quem tem mais recursos

financeiros.

Assim, pode-se concluir que o modelo baseado na obtencdo de
recursos diretamente do consumidor tende a criar uma a