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INTRODUCAO

Assegura a Constituicdo Federal a liberdade de manifestagdo do
pensamento, sendo vedado o anonimato, nos termos do seu artigo 5°, inciso
IV, albergando nesse mesmo diapasao a liberdade de expressao de atividade
intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo, independentemente de
censura ou licenga, nos termos do inciso 1X, do mesmo artigo 5°.

Tais liberdades sdo asseguradas no Titulo Il da Carta, que arrola “Os
Direitos e Garantias Fundamentais”, mais especificamente no Capitulo I, que
elenca “Os Direitos e Deveres Individuais e Coletivos”.

Entretanto, na mesma medida em que assegura a Constituicdo as
liberdades de manifestacdo e de expressao, pelos incisos IV e 1X do artigo 5°, o
inciso V, do mesmo artigo 5°, em contrapartida, assegura o direito de resposta,
proporcional ao agravo, além de indenizacdo por dano material, moral ou a
imagem, enquanto o inciso X consagra a inviolabilidade da intimidade, da vida
privada da honra e da imagem das pessoas, assegurando o direito a
indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente da violagdo desses
valores.
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Significa isso, que as liberdades de manifestagdo do pensamento e de
expressao quando atinjam tais valores configuram ilicitos, evidenciando-se que
as liberdades de manifestacdo de pensamento e expressdo encontram limites
no confronto com outros valores protegidos e estabelecidos pela propria
Constituicao Federal.

Por outro lado, a Constituicdo Federal, em seu Titulo VIII, pertinente a
“Ordem Social”’, no Capitulo V, referente a “Comunicacao Social”, estabelece a
plenitude da manifestacdo do pensamento, da criacdo, da expressao e da
informagé&o, sob qualquer aspecto, processo ou veiculo, fixando o artigo 220 da
Carta a vedacao a sua restricdo, estabelecendo todavia a observancia do que
dispde a Constituicao.

Com efeito, 0 8 1°, desse artigo ao estabelecer a vedacéo a lei de conter
dispositivo configurador de embaraco a plena liberdade de informacéo
jornalistica, em qualquer veiculo de comunicag¢do social, fixa a observancia
obrigatoria do disposto no artigo 5°, IV, V, X, Xlll e XIV.

Destarte, os veiculos de comunicacdo de massa, ndo obstante a
proibicdo de restricdo, sob qualquer forma, da manifestacdo do pensamento,
da criacéo, da expresséao e da informacéo, e ndo obstante a plena liberdade de
informacgdo jornalistica, com a vedacdo da censura de qualquer espécie,
subordinam-se aos limites estabelecidos pela propria Constituicdo Federal.

Assim, encontra-se assegurado o direito de resposta proporcional ao
agravo, além da indenizagdo por dano moral, material e a imagem, além da
protecdo da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas,
com a indenizagdo material e moral em decorréncia da violagdo desses
valores.

Significa isso que a liberdade de manifestacdo do pensamento, da
criacdo, de expressdo e de informagdo exercidas pelos veiculos de
comunicacdo social igualmente encontram limites fixados pela prépria
Constituicao Federal.

De outra parte, o 8 2° desse artigo 220 estabelece ser vedada toda e
gualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica, além do § 6° do
artigo estatuir que a publicacdo de veiculo impresso de comunicagao
independe de licenca de autoridade.

A liberdade de expresséo da atividade intelectual, portanto, independe
de qualquer manifestacdo de autoridade administrativa, seja no sentido de
expedicdo do ato vinculado de licenca, seja quanto a possibilidade de censura,
guanto ao mérito da expressao da atividade intelectual.

Pode-se concluir, portanto, que seja no plano dos direitos
individuais, seja em relacdo aos veiculos e meios de comunicacdo de massa,
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as liberdades de criacdo, manifestacdo do pensamento, de expressao e de
informacdo sdo imunes a censura, enquanto a publicacdo de veiculo impresso
independe de licenciamento administrativo.

Entretanto, cabe observar que a liberdade de manifestagcdo do
pensamento e de expressdo, quando exercidas por instrumentos de
comunicacao de massa tem um regime préprio, COmo se passa a examinar:

Algumas restricdes se verificam quanto a propriedade de empresa
jornalistica e de radiodifusdo sonora e de sons e imagens, porque Sao as
mesmas privativas de brasileiros natos ou naturalizados ha mais de 10 anos,
ou de pessoas juridicas constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sede
no Pais, cujo capital total e votante, na ordem de 70%, pertenca direta ou
indiretamente a brasileiros natos ou naturalizados ha mais de 10 anos, com
gestao das atividades obrigatéria dos mesmos, bem como o estabelecimento
da programacéao.

A responsabilidade editorial e as atividades de selecdo e direcdo da
programacao veiculada séo privativas de brasileiros natos, ou naturalizados ha
mais de 10 anos.

Incide a vedacdo quanto a serem 0s meios de comunicagao social
objeto de monopalios ou oligopalios.

Por outro lado, os servicos de radiodifusdo sonora e de sons e imagens,
configuram servico publico, conforme o artigo 21, inciso Xll, da Constituicdo da
Republica, que define a competéncia da Unido para explora-los diretamente, ou
mediante autorizagdo, concess&o ou permissao.

Prevé o artigo 223 da Carta a competéncia do Poder Executivo para
outorgar e renovar concessao, permissdo e autorizacdo para 0s servicos de
radiodifusdo sonora e de sons e imagens, referindo-se, ainda, ao principio da
complementariedade dos sistemas privado, publico e estatal.

A Constituicdo Federal, de outra parte, ao proibir qualquer forma de
censura quanto a tais meios de comunicacdo, estabeleceu o sistema de
regulacédo, fixando caber a lei federal a regulacdo de diversdes e espetaculos
publicos.

Essa regulagédo, entretanto, € limitada a informacgéo pelo Poder Publico
guanto a natureza desses espetaculos, a faixa etaria a que nao séao
recomendados, e ainda os locais e horarios em que sua apresentacao se
revele inadequada, conforme o inciso I, do § 3°, do artigo 220.

Por seu turno, o inciso Il desse parégrafo preconiza o estabelecimento
de meios legais, que assegurem a pessoa e a familia a possibilidade de se
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defenderem de programas ou programacdes de radio e televisao, que vulnerem
os principios elencados no artigo 221, além de se defenderem da propaganda
de produtos, praticas e servicos que possam se configurar nocivos a saude e
ao meio ambiente.

Quanto a propaganda comercial de tabaco, bebidas alcodlicas,
agrotoxicos, medicamentos e terapias € ela sujeita as restricdes legais, e
contera, sempre que necessario, adverténcia sobre os maleficios do uso
desses produtos.

Pois bem, estabelece o artigo 221 supra referido os seguintes principios,
a que se subordinam a producdo e a programacgdo das emissoras de radio e
televisao:

“l. preferéncia a finalidades educativas, artisticas, culturais e
informativas;

Il. promocéo da cultura nacional e regional e estimulo a producao
independente que objetive sua divulgacéo;

lll. regionalizagdo da producdo cultural, artistica e jornalistica,
conforme percentuais estabelecidos em lei;

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

Vale ainda referir ainda que o § 3°, do artigo 222 estendeu aos meios de
comunicacao social eletronica, independentemente da tecnologia executada
para a prestacdo dos servi¢cos, a observancia dos mesmos principios supra, na
forma de lei especifica, que também deverd assegurar a prioridade de
profissionais brasileiros na execucgéo de produc¢des nacionais.

Assim, além das restricdes quanto a propriedade de veiculos de
comunicacdo de massa, sujeitam-se as diversdes e espetaculos publicos a
uma regulagdo administrativa meramente indicativa da sua natureza, da sua
ndo recomendacdo as faixas etarias, e locais e horarios igualmente nao
recomendaveis as mesmas.

A liberdade de manifestacdo do pensamento e de expressdo pelos
meios de comunicacdo em questdo € manifesta porque, de um lado, incide a
vedacdo de lei que possa se constituir em embaraco a plena liberdade de
informacéo jornalistica, enquanto, de outra parte, incide a vedacao de qualquer
tipo de censura, de natureza politica, ideolégica e artistica, encontrando-se
sujeitas apenas a regulacdo aludida, valendo lembrar os limites supra aludidos
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e fixados pela prépria Constituicdo, no sentido da protecdo da honra, da
intimidade e da vida privada.

Ocorre que especificamente quanto aos meios de comunicacao
consistentes no radio e na televisdo subordinam-se suas programacdes e
programas aos principios elencados pelo artigo 221, sendo-lhes vedada a
veiculacdo de propaganda de produtos, praticas e servicos que possam ser
nocivos a saude e ao meio ambiente.

De outra parte, cabe também a lei federal conferir os meios de defesa da
pessoa ou da familia de programas ou programacdes de radio e televisédo e de
propagandas, que potencialmente possam ser nocivas a saude, ou que nao
obedecam aos termos da lei, bem como de, nos mesmos termos, assegurar 0s
mesmos limites aos meios de comunicacao social eletrénica.

I
OS DIREITOS FUNDAMENTAIS ASSEGURADOS

Conforme a Constituicao as liberdades de manifestacdo do pensamento,
de expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo
configuram direitos fundamentais.

Por outro lado, também o direito a intimidade, a vida privada, a honra e a
Imagem das pessoas igualmente se constituem em direitos fundamentais,
conforme previsto na Carta da Republica.

Os direitos fundamentais ostentam a caracteristica de configurarem a
propria razdo de ser da Constituicdo, constituindo-se entre seus elementos
fundantes, enquanto a Constituicéo existe para protegé-los®.

! Nesse sentido leciona Vidal Serrano Nunes Janior in “A protegdo Constitucional da

Informacgao e o Direito a Critica Jornalistica”, edigdo “Editora FTD”, Sdo Paulo: “Ao se rebuscar
as origens do constitucionalismo, num breve passar de olhos, verifica-se que os direitos
fundamentais, assim como os elementos constitutivos do Estado (populacéo, territério, governo
e finalidade), sdo os elementos originarios, legitimantes, ou ainda a razdo de ser da
Constituicdo, que, enquanto lei maior do Estado nasceu para regular tais aspectos da vida de
um pais. E o que torna os direitos fundamentais ndo s6 uma categoria constitucional, mas
também os qualifica como elementos fundantes da Constituicdo. S&o direitos fundamentais
porgue alocados na Constituicdo e, a0 mesmo tempo, essa mesma Constituicdo existe para
agasalha-los, porquanto ingénitos a informagdo”. Observa o autor o aspecto autogenerativo
dos direitos fundamentais, invocando a licdo de Canotilho nesse sentido: “A positivagao
constitucional ndo significa que os direitos fundamentais deixem de ser elementos constitutivos
da legitimidade autogenerativa e, por conseguinte, elementos legitimativo-fundantes da propria
ordem juridico-constitucional positiva”.
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Os direitos fundamentais tém um status juridico préprio, no sentido de
sua protecdo pela Constituicdo, ndo podendo ser alterados em nosso
Ordenamento, vez que o artigo 60, 8 4° inciso IV impede seja objeto de
emenda a Constituicdo proposta tendente a abolir os direitos e garantias

individuais.

Nesse sentido, PAULO BONAVIDES alude aos ensinamentos de Carl
Schimit nos seguintes termos:

“Com relacao aos direitos fundamentais, Carl Schimit estabeleceu
dois critérios formais de caracterizacdo. Pelo primeiro, podem ser
designados por direitos fundamentais todos os direitos ou
garantias nomeados e especificados no instrumento
constitucional. Pelo segundo, tdo formal quanto o primeiro, 0s
direitos fundamentais sdo aqueles direitos que receberam da
Constituicdo um grau mais elevado de garantia ou de seguranca;
ou sdo imutaveis (unabaenderliche) ou pelo menos de mudanca
dificultada (ershwert), a saber, direitos unicamente alteraveis
mediante lei de emenda a Constituigéo”™

Materialmente, variam os direitos fundamentais conforme a ideologla
informadora do Estado, consoante os valores consagrados pela Constituicao®.

Portanto, em apertada sintese, no que interessa aos objetivos do
presente estudo, cabe referir a igualdade de protecdo aos direitos supra
arrolados, eis que todos sao direitos fundamentais, expressando do prisma
material os valores fundantes da Constituicdo e do prisma formal, a protecao
gue recebem como clausula pétrea, e ipso facto imutavel.

I
A COLISAO DE DIREITOS

Preordena-se o presente estudo a identificar a existéncia de eventual
colisdo entre os direitos fundamentais supra enunciados, de um lado a
liberdade de manifestacdo do pensamento, e a liberdade de expressdo da
atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacao, independentemente

Zin “Curso de Direito Constitucional”, 102 edicao, Malheiros Editores, Sdo Paulo, 2000.

% Nesse sentido, Paulo Bonavides reportando-se a Carl Schimit refere: “Ja do ponto de vista
material, os direitos fundamentais variam conforme a ideologia, a modalidade de Estado, a
espécie de valores e principios que a Constituicdo consagra. Em suma, cada Estado tem seus
direitos fundamentais especificos”.
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de censura, e de outro a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da
honra e da imagem das pessoas.

Com efeito, até que ponto a inviolabilidade da intimidade, da vida
privada, da honra e da imagem das pessoas pode ser oposta, no sentido de
inibir a plena liberdade de manifestacdo do pensamento e da expressao
intelectual sob todas as formas?

Inexistindo a possibilidade da inibicdo em questdo, até que ponto a
liberdade de manifestagdo do pensamento, e da expressao intelectual, sob
suas variadas formas pode invadir a intimidade, a vida privada, a honra e a
Imagem das pessoas?

Seriam o0s dispositivos constitucionais que tutelam tais direitos
conflitantes, considerando-se que todos se inserem no conceito de direitos
fundamentais?

A resposta a tal indagacao enseja uma breve incursao sobre o tema —
antinomias juridicas — , desde logo referindo a nocdo doutrinaria, que as
classifica em antinomias reais e antinomias aparentes.

MARIA HELENA DINIZ refere o conceito de Tércio Sampaio Ferraz Jr.
sobre 0 que consiste uma antinomia real:

“E na ligdo de Tércio Sampaio Ferraz Jr. que encontramos o0 exato
conceito de antinomia real. Segundo esse autor, a antinomia
juridica € ‘a oposigao que ocorre entre duas normas contraditorias
(total ou parcialmente), emanadas de autoridades competentes
num mesmo ambito normativo que colocam o sujeito numa
posicao insustentavel pela auséncia ou inconsisténcia de critérios
aptos a permitir-lhe uma saida nos quadros de um ordenamento
dado”.

Partindo dessa premissa, conclui a douta jurista:

“Antinomia é a presenca de duas normas conflitantes, sem que se
possa saber qual delas devera ser aplicada no caso smgular”4

* “A antinomia real, no entender de Ulrich Klug, € uma lacuna de conflito ou colisdo, porque

sendo conflitantes, as normas se excluem reciprocamente, por ser impossivel a remocédo da
contradicdo, pela dificuldade de destacar uma como a mais forte ou decisiva, por ndo haver
uma regra que permita decidir entre elas, obrigando o magistrado a solucionar o caso sub
judice, segundo os critérios de preenchimento de lacunas”. in “Conflito de Normas”, 72 edigao,
Editora Saraiva, S&o Paulo, 2006.
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Segundo a autora a existéncia de uma antinomia real somente ocorre
guando apOs os processos adequados de interpretacdo persiste a colidéncia
entre duas normas.

BRUNO JOSE RICCI BOAVENTURA alude ser a antinomia aparente
tratada introdutoriamente por Kelsen, colacionando o seguinte trecho de sua
“Teoria Pura do Direito”:

“Como ciéncia juridica procura conhecer o direito como um todo
de sentido, deve descrevé-lo em proposicbes isentas de
contradicdo logica, partindo do pressuposto de que os conflitos
normativos podem e devem ser resolvidos pela via interpretativa”.

Destarte, quando existir a possibilidade da solugédo do suposto conflito
de normas, com os instrumentos de interpretacdo colhidos do préprio sistema
juridico, mantendo-se a sua unidade, estar-se-a diante de uma antinomia
aparente.

Nesse diapaséo refere o autor:

“Caracteriza-se como aparente, a antinomia que € conciliavel ao
conceito de sistema juridico do direito, pois a mesma nao fere,
essencialmente, o principio da unidade do sistema e a idéia de
coeréncia entre os elementos normativos. A conciliacdo se da por
via interpretativa, buscando qual entre as Leis em questdo deve
ser aplicada ao caso concreto. O apontamento de uma lei em
detrimento de outra serd por critérios preexistentes (cronolégico,
hierarquico e de especialidade)”.

A antinomia real, segundo MARIA HELENA DINIZ depende da
ocorréncia dos seguintes pressupostos:

a) é necessario que ambas as normas sejam normas juridicas
(assim, ndo se poderiam confrontar duas normas pertencentes
a géneros diversos, p. ex. uma norma juridica pertencente ao
mundo do dever-ser ndo seria confrontada com uma lei da
fisica, que exprime o0 que tem que ser ou sera);

®in “O Fendémeno da Antinomia Juridica” artigo publicado no site “Jus Navegandi” na “internet”,
acessado em 07/11/2006.
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b) € preciso que ambas as normas sejam vigentes e
pertencentes ao mesmo ordenamento juridico (assim, nao
caracteriza a antinomia, eventual divergéncia de disposicdes
entre normas de direito nacional e alienigena);

c) ambas as normas devem emanar de autoridades competentes
num mesmo ambito normativo, prescrevendo ordens ao
mesmo sujeito;

d) ambas devem ter operadores opostos (uma permite, outra
obriga) e os seus contetudos (atos e omissfes) devem ser a
negacao interna um do outro, ou seja: uma prescreve o ato e
outra a omissao;

e) 0 sujeito a quem se dirigem as normas deve ficar numa
posicdo insustentavel (quando a antinomia ocorre entre
normas cronoldgica, hierarquica e especialmente semelhantes,
ndo oferecendo meios para se livrar dela)®.

Para a solucdo de antinomias no direito interno, propde a autora 0s
seguintes critérios: a) o hierarquico, baseado na superioridade de uma fonte de
producao normativa sobre outra (Ilex superior derogat inferiori); b) o cronoldgico
gue se refere ao tempo em que as normas passam a ter vigéncia, no sentido
de a norma editada em dultimo lugar prevalece sobre a antecedente (lex
posterior derogat lex priori); ¢) o da especialidade, no sentido da lei especial
sobrepor-se sobre a geral (lex specialis derrogat legi generali)’.

A\

COLISAO DE DIREITOS ENTRE A LIBERDADE DE EXPRESSAO E O
DIREITO A VIDA PRIVADA

Consoante exposto na introducdo deste estudo, a Constituicdo Federal
assegura o direito a liberdade de manifestacdo de pensamento, de expressao
da atividade intelectual, em suas variadas modalidades, na mesma medida em
gue assegura a inviolabilidade da intimidade e da vida privada, seja no plano
individual, seja no plano da comunicacdo de massa.

®in ob. cit. pags. 22 e 23)
"in ob. cit. pags. 34 40
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Para supor-se colidentes esses direitos, necessario seria afirmar-se, de
um lado, que o direito a liberdade de manifestacdo de pensamento e de
expressédo intelectual envolve necessariamente a possibilidade de violar-se a
intimidade e a vida privada das pessoas, ndo podendo existir freios quanto a
essas liberdades, porque caso existissem limites comprometidos restariam
esses direitos, e, de outro, que o direito a inviolabilidade da intimidade e da
vida privada pressupde o cerceio da liberdade de manifestacdo do pensamento
e de expressao intelectual.

Todavia, a colisdo entre ambos os direitos em realidade nao ocorre.

Com efeito, nem os direitos de liberdade de manifestagcdo de
pensamento e de liberdade de expresséo intelectual podem ser limitados pelos
direitos a intimidade e a vida privada, e nem séo esses ultimos limitados pelos
primeiros.

Em verdade, ndo se pode conceber limitagcdo ao direito de liberdade
porque a liberdade néo se confunde com o direito a liberdade.

Nesse sentido CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, com base em
licio de Alessi, preleciona:

“‘Convém desde logo observar que ndo se deve confundir
liberdade e propriedade com direito de liberdade e direito de
propriedade. Estes Ultimos sdo expressdes daquelas, porém tal
como admitidas em um dado sistema normativo. Por isso,
rigorosamente falando, ndo ha limitacGes administrativas ao
direito de liberdade e ao direito de propriedade — € a brilhante
observacdo de Alessi — uma vez que estas simplesmente
integram o desenho do proprio perfil do direito. Sdo elas, na
verdade, a fisionomia normativa dele. H4a, isso sim, limitacdes a
liberdade e a propriedade”.

Ora, quando o Ordenamento Constitucional assegura a liberdade de
manifestacdo de pensamento e a liberdade de expressdo intelectual, e ao
mesmo tempo assegura o direito de resposta em caso de agravo, e a
indenizacdo por dano material, moral ou a imagem, e quando assegura tais
liberdades e afirma a inviolabilidade da intimidade e da vida privada, nada mais
estd fazendo que proceder ao desenho do perfil do direito da liberdade de
manifestacdo do pensamento e da liberdade de expressao.

8 in “Curso de Direito Administrativo”, 202 edigao, “Malheiros Editores”, Sdo Paulo, 2006, pag.
768.
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Destarte, o direito a liberdade de manifestacdo do pensamento e de
liberdade de expresséo intelectual ndo se pode configurar, de sorte a atingir 0s
outros valores protegidos pelo Ordenamento Constitucional, a honra, a
imagem, a intimidade e a vida privada das pessoas, porgue quando isso
ocorrer se estara configurando um abuso de direito, ensejando reacéo juridica
do Ordenamento, no sentido ndo apenas do direito de resposta, mas de
indenizacgao, no plano civil e de incidéncias de penas, no plano penal.

Conforme se vé, a solugcédo para esse suposto conflito de normas se
colhe diretamente do préprio Ordenamento, por mera interpretacdo de normas
constitucionais, néo passando pois de antinomia aparente e nao real.

Esse é também o entendimento de GILBERTO HADAD JABUR, quando
leciona:

“De sorte que a antinomia aparente que o contetdo do inc. V do
art. 5° e do art. 220, § 1° encerra se confrontados com o teor do
inc. X do art. 5° e dltima frase do 8§ 1° do art. 220, todos da
Constituicdo Federal, encontra solucdo se vistos conjuntamente.
E, a despeito do quanto se referiu a propésito de interpretacao
juridica, é a propria Constituicdo Federal que resolve o conflito,
deixando, decerto, uma decisiva parcela ao magistrado frente ao
caso concreto. E que a unidade hierdquico-normativa da
Constituicdo, sobretudo em terreno de direitos personalissimos,
nao torna consentanea com o ordenamento a predominancia de
um dispositivo sobre o outro. H4 que haver, e de alguma maneira
informada pela propria Constituicdo Federal, meio idéneo de
conciliacao™

Nesse sentido, procura o autor citado a conciliacdo entre os dispositivos
referidos, nos seguintes termos:

“Se, por um lado, o art. 5°, IV, da Lei Maior é peremptorio ao fixar
que ‘é livre a manifestacéo do pensamento (...), seu art. 220, § 1°,
ao tempo em que proibe a edicdo de qualquer lei que contenha
‘dispositivo que possa constituir embarago a plena liberdade de
informacédo jornalistica em qualquer veiculo de comunicacdo
social (...), ndo deixa de ressalvar a contrapartida a essa
excessiva liberdade, assim escrita na sequéncia da transcricdo

%in “Liberdade de Pensamento e Direito a Vida Privada”, “Editora Revista dos Tribunais”, Sédo

Paulo, 2000, pag. 335.
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logo atras feita: ‘(...) observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, XIlI
e XIV. Um dos aspectos que ai se mandou observar foi a
inviolabilidade da intimidade, vida privada, honra e imagem das
pessoas, razdo pela qual se assegurou o direito a indenizacéo
pela perda material ou moral decorrente de sua violagao (art. 5°,

X)"e.

Destarte afirmamos a inexisténcia de antinomia real entre os direitos
fundamentais cotejados, encontrando o proprio Ordenamento, e no plano
constitucional, solugéo interpretativa harménica para concilia-los.

\%

OS SERVICOS DE RADIODIFUSAO DE SONS E IMAGENS

Segundo o artigo 223 da Constituicdo Federal compete ao Poder
Executivo outorgar e renovar concessao, permissao e autorizagdo para 0S
servigos de som e imagem.

Todavia, tais outorgas dependem de apreciacao pelo Poder Legislativo,
porque o 8§ 1° do artigo em foco condiciona-as a apreciacdo do Congresso
Nacional no prazo méaximo de 45 dias, que nao flui nos periodos de recesso do
Congresso Nacional.

Entretanto, se para a outorga da execucdo desses servicos ha tal
condicionamento, em contrapartida para a ndo renovacdo de concessao ou
permissao exige o 8 2° do artigo a aprovacao de pelo menos dois quintos do
Congresso Nacional, em votacdo nominal.

Significa isso que tais outorgas tendem a se eternizar, porque a nao
renovacdo das mesmas € de dificil ocorréncia, ndo apenas pelo expressivo
niamero de membros do Congresso Nacional exigivel para que a nao
renovacao se verifigue, mas também porque a votacdo exigida para tanto é
nominal, expondo o politico ao desagrado da poderosa midia.

Entretanto, incide outra excec¢do a regra geral das concessfes ou
permissées de servicos publicos, quanto a extincdo da concessdo ou
permissao antes do prazo de sua duracgdao.

%in ob. cit. pags. 335 e 336.
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Dentre as chamadas clausulas exorbitantes dos contratos
administrativos aloca-se o poder de sua extingdo pela Administracdo antes do
implemento do prazo de sua duracéo, por razées de interesse publico.

O mesmo ocorre com a concessdo ou com a permissdo, pois a Lei n°
8.987, de 13 de fevereiro de 1985 prevé a encampacao, definindo-a em seu
artigo 37, como a retomada do servi¢o, durante o prazo da concesséo, por
motivo de interesse publico, mediante lei autorizativa especifica, e o prévio
pagamento de indenizagao, alocando-se entre os poderes do concedente o de
extinguir a concessao, nos casos previstos na lei, conforme o artigo 29, inciso
IV, do aludido Diploma.

Ora, quanto as concessdes e permissdes de radiodifusdo sonora e de
imagens, o cancelamento das mesmas, antes do termo final do prazo depende
de decisao judicial.

O prazo de duracdo tanto de concessdes como de permissfes é o
mesmo: dez anos para emissoras de radio, e quinze para as de televiséo.

Como se Vé, esse setor de atividade encontra-se sumamente protegido
pela Constituicdo Federal, pois as outorgas desses servicos tendem a
eternizar-se, pela renovagdo praticamente obrigatdria, e de dificultosa
oposicao.

Sobre o tema Celso Antbnio Bandeira de Mello assim se manifesta:

“‘Neste setor reina — e ndo por acaso — auténtico descalabro. A
guestdo € particularmente grave porque, em Pais de alto
contingente de iletrados e no qual a parcela de alfabetizados que
léem, mesmo jornal, € irrisoria, o radio e a televisdo sao 0s meios
de comunicacdo que verdadeiramente informam e, de outro lado,
formam, a seu sabor, a opinido publica, de tal sorte que os
senhores de tais veiculos dispdem de um poder gigantesco.
Deveras, como a esmagadora maioria de brasileiros ndo acede,
ou sé muito episodica e restritamente o faz, as outras fontes de
informacdo ou cultura (livros, periédicos, cinema, teatro), as
‘mensagens’ radiofénicas ou televisivas ndo encontram
resisténcia alguma; antes, com o perddo da imagem prosaica,
‘penetram como faca quente na manteiga’. Em suma: nada as
rebate; nada obriga o emissor a ajustar-se a concepcbes do
publico-alvo, pois estas serdo as que lhe queira inculcar’!,

in ob. cit. pag. 667.
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Por ultimo, cabe referir que o artigo 224, da Carta Constitucional previu a
instituicdo de 6rgao auxiliar, consistente no Conselho de Comunicacao Social,
na forma da Lei.

A Lei n° 8.389, de 30 de dezembro de 1991 instituiu esse Conselho.

Pois bem, como se viu encontram-se esses servicos de radio e de
televisdo obrigados ao atendimento dos principios elencados nos incisos | a IV
do artigo 221, da Constituicao Federal.

Tratando-se de servico publico concedido ou permitido deve o Poder
Concedente ou Permitente exigir o cumprimento desses principios, sob pena
de aplicacéo das penalidades previstas no ato de outorga, que podem inclusive
ser determinantes da declaracdo de caducidade da concessdo ou permissao,
com a sua extingéo.

A extincdo da concessao pela pratica de falta grave pelo concessionario
ndo se confunde com a extingdo da outorga, por motivo de interesse publico,
antes do termo final da mesma, que se infere do artigo 223, 8§ 4°, e que exige 0
pronunciamento judicial para a sua ocorréncia.

A extincdo da concessao ou permissao pela pratica de falta grave,
determinante da caducidade, a nosso ver, ndo exige prévia decisao judicial,
podendo a Administracdo instaurar processo administrativo, em que se
assegure a ampla defesa e o contraditorio, bem como o devido processo legal
ao concessionario ou permissionario, nos termos do artigo 5°, incisos LIV e LV
da Constituigéo.

Com efeito, tratando-se de servigco publico, que pressupde o dever da
preservacdo de sua continuidade, ndo se pode sujeitar o interesse publico as
delongas de um processo judicial, para ajustar os servicos as necessidades da
coletividade.

O mesmo se pode dizer ao que se refere a necessidade de intervencao
nos servicos pelo Poder Concedente, quando deixar de cumprir o
concessionario com os deveres que a concessao lhe impde.

Esse controle ndo se confunde evidentemente com a censura, que €
vedada, porque se é verdade que ndo cabe ao Poder Concedente vetar as
matérias a serem transmitidas, nada Ihe impede de apurar o descumprimento
dos principios inscritos no artigo 221, nos incisos | a Ill, em especial ao que se
refere as omissdes, quanto as emissoras deixarem de atender a preferéncia de
finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas, quanto a deixarem as
mesmas de promover a cultura nacional e regional, quanto a deixarem de

proceder a regionalizacdo da producdo cultural, artistica e jornalistica,
conforme percentuais estabelecidos em lei.
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Entretanto, quanto ao ultimo dos principios arrolados pelo inciso IV, do
artigo 221, da Constituicdo, que refere o dever de respeito aos valores éticos e
sociais da pessoa e da familia, a apuracdo de seu descumprimento pela
concessionaria ou permissionaria deve ser efetuada em juizo, para a
preservacdo do § 2° do artigo 220, da Carta Politica que veda qualquer
censura.

De fato, ndo obstante se encontre o principio insculpido no aludido inciso
IV na propria Constituicdo Federal, ndo ha como se proceder ao seu controle
em sede administrativa, sem proceder o administrador a valoracdo do contetudo
da informacdo ou da expressédo intelectual oriunda das produgbes ou das
programacdes de radio e de televisao.

Ora, afirmar sua desconformidade com os valores elencados no inciso
IV, do artigo 221 implicaria em proceder-se a verdadeira censura de parte do
Poder Publico quanto a expressdes intelectuais, restringindo também a
liberdade de informacao jornalistica nesses veiculos de comunicagéo, o que é
proibido.

Entretanto a censura que a Constituicio veda € a censura
administrativa, e por isso nenhum Obice se verifica em relagdo a censura
judicial, fixada com a garantia da ampla defesa, do contraditorio e do devido
processo legal.

Nesse sentido, preleciona VIDAL SERRANO JUNIOR:

“‘Destarte, pode-se afirmar que a Constituicdo Federal, sobre
encampar a liberdade de expressdo, pautou-se por garanti-la de
qualquer obstrucéo, lancando na proscricdo qualquer espécie de
censura administrativa. Deve-se ressaltar. Nessa linha, que
eventual abuso no exercicio de expressdao nao fica livre de
eventual sanc¢ao judicial, o que abre caminho para a afirmacéo de
gue o nosso ordenamento admite uma espécie de censura
judicial”*?.

Em sintese, entendemos que nem a proibicdo constitucional de censura
de qualquer espécie, e nem a necessidade de decisdo judicial para a extincdo
da concessdo ou permissao antes do prazo se configuram em Obices ao
controle das concessfes e permissdes pelo Poder Concedente.

2in ob. cit. pag. 29.
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Incide a possibilidade de decretacdo da caducidade da concesséo ou da
permissdo por falta grave do concessionario ou permissionario, nos moldes
previstos no contrato ou ato de outorga, cabendo ao Poder Publico controlar
em sede administrativa, em especial as omissées ao cumprimento dos
principios preconizados pelo artigo 221, incisos | a lll, da Constituicdo Federal.

Quanto ao inciso IV, parece-nos haver a necessidade da obtengcao de
decreto judicial declaratério da lesdo aos valores nele definidos, para que
possa a Administragdo com base nesse decisum aplicar as penalidades
pertinentes.

De outra parte, cabe ainda considerar-se o direito de defesa
estabelecido no artigo 220, § 3°, inciso I, da Constituicdo as pessoas e ao
grupo familiar. Vejamos:

Conforme supra, a Constituichio Federal na medida em que,
expressamente, proibe toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica
e artistica, quanto a manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressao e a
informacéo nos veiculos de comunicacdo de massa, introduz, quanto a
diversdes e espetaculos publicos, um sistema de regulacao, atribuindo-o a lei
federal.

Estabelece a Constituicdo como diretriz dessa regulagdo legal a
atribuicdo do Poder Publico de informar a natureza dos espetaculos publicos e
diversdes, as faixas etérias a que ndo se recomendem 0s mesmos, bem como
locais e horarios reputados como inadequados, para sua realizacao.

Como se V&, quanto a esses aspectos a ingeréncia do Poder Publico se
limita a informar e orientar, sem que se verifique qualquer proibicdo, seja
guanto a realizacdo de espetaculos publicos ou diversdes, seja quanto a
frequéncia de pessoas.

Ao que respeita aos programas ou programagdes de radio e televiséo,
gue descumpram o disposto no artigo 221, todavia, fixa a Constituicdo Federal
caber a lei federal estabelecer os meios legais, que assegurem a pessoa e a
familia a possibilidade de se defenderem desses programas e programacoes,
bem como de se defenderem da propaganda de produtos, praticas e servicos
gue possam ser nocivos a saude e ao meio ambiente.

Um primeiro aspecto se evidencia, consistente na legitimacdo que
decorre dessa previsao, e que atribui a qualquer pessoa individualmente, ou ao
grupo familiar a legitimacao ativa para defender-se (diz o Texto Constitucional)
de programas e programacfes de radio e televisdo, que contrariem 0s
principios elencados no artigo 221, da Constituigcdo.

Tal regra indica que as programacdes e programas de radio e televisao,
descumpridores dos principios preconizados no artigo 221 atingem direitos das
pessoas e do grupo familiar, agredindo-lhes a intimidade e a vida privada.
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Disso se pode extrair a conclusdo que esses direitos inerentes a
personalidade podem ser violados sob dois diversos aspectos: um primeiro que
consiste na exposicdo da intimidade e da vida privada das pessoas, pela
manifestacdo do pensamento, ou pela expressao intelectual sob quaisquer de
suas variadas formas, e outro, consistente na invasdo da intimidade e da vida
privada, por espurios programas ou programacdes radiofénicas ou televisivas.

Disso se segue, que o descumprimento dos principios elencados no
artigo 221, do Texto Constitucional ao exercicio da expressdo intelectual
veiculada pelo radio ou pela televisdo, é passivel de ser considerado como
violagdo da intimidade e da vida privada dos usuarios dos servigos publicos de
radio e de televisao.

Destarte, a violacdo da intimidade e da vida privada por quaisquer das
formas supra referidas, configura um abuso do direito de informacgéo e de
expressao, atribuindo a Constituicdo a legitimacéo ativa a qualquer pessoa, ou
ao grupo familiar, para defender-se da violagao aos direitos da intimidade e da
vida privada.

Cabe considerar que a Constituicdo Federal, ao preconizar esse direito,
alude que os meios legais para 0 seu exercicio serdo estabelecidos pela lei
federal.

Tal previsdo, entretanto, ndo se constitui em ébice ao imediato exercicio
do aludido direito de defesa, vez que a norma que 0 assegura, que se infere da
regra constitucional é de eficacia contida’®, podendo os seus titulares utilizar-se
dos meios processuais comuns até que a lei venha a disciplinar esse tipo de
acao.

Portanto, emerge claramente, a nosso ver, que além do controle por
parte do Poder Concedente ou Permitente, decorrente da relag&o juridica com
os Concessionarios ou Permissionarios, controle esse que tipifica um dever,
assiste também um direito de defesa, que pode ser exercitado individualmente
por qualquer pessoa, ou grupo familiar, ou ainda pelos legitimados ativos a
defesa de direitos difusos, em face de qualquer concessionaria ou
permissionaria dos servicos publicos de radio ou televisdo, que descumpram
guaisquer dos incisos | a IV, do artigo 221, da Constituicdo Federal.

13 Nesse sentido leciona José Afonso da Silva, in “Aplicabilidade das Normas Constitucionais”,
62 edicdo, 22 Tiragem, “Malheiros Editores”, Sdo Paulo, 2003, pag. 104: “Sao normas que, em
regra solicitam a intervencdo do legislador ordinario, fazendo expressa remissdo a uma
legislacdo futura; mas o apelo ao legislador ordinario visa a restringir-lhes a plenitude da
eficacia, regulamentando os direitos subjetivos que delas decorrem pra os cidadaos, individuos
ou grupos. (...) S&do de aplicabilidade direta e imediata, visto que o legislador constituinte deu
normatividade suficiente aos interesses vinculados a matéria de que cogitam”.
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O direito de comunicacgao e de expressao intelectual, ndo obstante a sua
amplitude, sem restricbes ou censura de qualquer espécie, quando violadores
da intimidade e da vida privada das pessoas, sob quaisquer dos aspectos
supra, configuram abuso, preconizando o artigo 5°, inciso X da Constituicdo
Federal o direito a indenizagcéo pelos danos materiais ou morais decorrentes do
mesmo.

Tal situagdo conduz a regra geral infraconstitucional, caracterizadora de
ilicito, pelo exercicio de direito, que manifestamente exceda seus limites
impostos pelo seu fim econdbmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes, prevista no artigo 187, do Cédigo Civil.

Caracterizado o ilicito incide o dever de sua reparacdo, nos termos do
artigo 927, do Cédigo Civil.

Além da reparacdo tem a vitima do dano o direito de fazer cessar a
violacdo, pela expressa previsdo do artigo 21 do Cdédigo Civil, que assim
dispbe:

‘A vida privada da pessoa natural € inviolavel, e o juiz a
requerimento do interessado, adotara as providéncias necessarias
para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma”.

Portanto, o Ordenamento juridico oferece meios reparatérios dos danos
materiais e morais, e meios preventivos e obstativos da continuidade dos
danos, provocados por emissoras de radio e televisdo, colocados a disposicdo
dos legitimados ativos supra.

Destarte, as pessoas ou o grupo familiar tém a disposicdo poderosos
instrumentos para a defesa contra a violagcdo da intimidade e da vida privada,
em face de emissoras de radio e televisdo, que descumpram os incisos | a 1V,
do artigo 221, da Constituicdo Federal, invadindo seus lares, impondo-lhes
espurias programacoes, especialmente desrespeitando os valores éticos e
sociais da pessoa e da familia.

Importante é observar que tais valores ndo se originam de conceitos
extra-sistema juridico, mas devem ser colhidos do proprio ordenamento
juridico, pela interpretacao, trazendo-se tais conceitos indeterminados para as
zonas de certeza, como devera fazer o magistrado ao apreciar questdes dessa
ordem.
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