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INTRODUCAO

Trata-se o presente de sistematizagdo critica de parte de obra académica, em
conformidade ao Artigo 6°, 11, da Resolugdo UNESP 27/2009 (II - defesa de tese original
e inédita ou de texto que sistematize criticamente a obra do candidato, ou parte dela,
elaborados apds o doutoramento e por ele apresentado de forma ordenada e critica,
de modo a evidenciar a originalidade de sua contribuicio nos campos da ciéncia, das
artes ou das humanidades — destaque meu) e tendo sido elaborada para atender as
normas do Edital 3/2019 - DTA/FAAC de Concurso Publico de Titulos e Provas do
Departamento de Ciéncias Humanas da Faculdade de Arquitetura, Artes ¢ Comunicagao
da UNESP - Campus de Bauru, na disciplina “Direito a Comunica¢iao: dimensoes
sociais e politicas no Brasil”, para obten¢do do titulo de Livre-Docente em “Direito a
Comunicacao”.

De acordo com a resolugdo supra referida, “o acesso ao Concurso de Livre-
Docéncia pressupde maturidade académica a ser conquistada ap6s a obtencgao do titulo de
Doutor”. Diante dessa condi¢do imposta pela resolucdo, o periodo desta sistematizacao
critica ficou restrito aos anos de 2009-2019, levando em conta a data do meu
doutoramento (2008) e do meu ingresso na Universidade Estadual Paulista (2009).

Considerando ainda a totalidade da produgao de artigos publicados em periodicos
académicos, trabalhos completos publicados em anais de eventos e capitulos de livros,
para a presente sistematizag¢do, foram selecionadas 13 (treze) produgdes para compor a
abordagem, reunindo somente artigos publicados em periddicos e capitulos de livros,
escolhendo aqueles que dialogam diretamente com a temdtica do concurso (Direito a
Comunicagao) e priorizando as produgdes individuais, com exce¢do de dois artigos
publicados em coautoria e que reputo essenciais ao desenvolvimento da minha trajetoria
e maturidade académica; no entanto, relembro e entendo como fundamentais as parcerias
celebradas durante esta ultima década e que foram também significativas para o meu
desenvolvimento intelectual, ficando registrados aqui os meus agradecimentos a esses
parceiros, colegas e orientandos.

A apresentacao dos artigos e capitulos de livros seguiu a ordem cronologica das
publicacdes. Também optei por dividir os artigos selecionados em trés periodos de
publicacao, relativos aos anos de 2009 a 2011, 2012 a 2015 ¢ 2016 a 2019. Esse recorte

se justifica, tendo em vista: 1 - o meu ingresso na UNESP (2009) e a concretizagdo do



meu primeiro projeto trienal junto ao Departamento de Ciéncias Humanas; 2 - a obtencao
de financiamento junto a Fundag¢do de Amparo a Pesquisa do Estado de Sao Paulo
(FAPESP), para a implementagdo de projeto de pesquisa, o qual contribuiu
substancialmente para o meu credenciamento no Programa de Pés-Graduacao em
Comunicagao (2013) e, 3 - por fim, a realizagdo de estagio de pds-doutoramento no
Departamento de Direto do Estado, na Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo
(2016) e desenvolvimento de projeto financiado pelo Conselho Nacional de
Desenvolvimento Cientifico e Tecnologico (CNPq). Esses trés periodos podem ser
resumidos em aproximagdo, desenvolvimento e concretizagdo do conhecimento e do
amadurecimento académico e profissional, em relacdo a tematica do Direito a
Comunicagao.

Os artigos e capitulos estdo anexados na integra, ao final deste material, que foi

elaborado inspirado em Leite (2017) e Rothberg (2016).



PARTE 1 - Aproximagdes com o Direito a Comunicacio

Esta etapa da minha producgdo académica compreende o periodo de 2009 a 2011
e esta relacionada ao meu ingresso na UNESP e ao desenvolvimento do meu primeiro
projeto de pesquisa, muito embora duas das trés produgdes selecionadas ndo estejam
diretamente associadas ao projeto executado no periodo, contudo, estdo intimamente

ligadas ao escopo do concurso. Trata-se dos seguintes trabalhos:

1.1 - NAPOLITANQO, Carlo José. Direito fundamental a comunicagdo. In: VICENTE,
M. M. (Org.). Comunicag¢do e cidadania. Bauru: EDUSC, 2009. p. 9-26.

1.2 - NAPOLITANO, Carlo José. A regulagdo da propriedade imaterial na Constituinte
de 87/88: direito a comunicacdo, direitos fundamentais e econdmicos. Revista de

Informacgado Legislativa, v. 189, p. 95-104, 2011.

1.3 - NAPOLITANO, Carlo José. A liberdade de imprensa vista pelo Supremo Tribunal
Federal: analise da ADPF n. 130. Direitos Fundamentais & Justica, v. 15, p. 258-268,
2011.

O primeiro trabalho publicado ap6s a obtengdo do titulo de Doutor foi o capitulo
de livro denominado “Direito fundamental a comunica¢ao”, produzido para compor a
obra Comunicagdo e Cidadania, organizada pelo Prof. Ass. Maximiliano Martin Vicente,
publicada em 2009. O livro ¢ uma obra coletiva para divulgacao das pesquisas dos
membros do Grupo de Pesquisa “Midia e Sociedade”, do Departamento de Ciéncias
Humanas. Mesmo antes do meu ingresso como professor concursado na UNESP, atuei
ativamente, ainda como professor substituto e bolsista, nesse Grupo de Pesquisa, do qual
faco parte até os dias de hoje.

Esse texto foi a minha primeira tentativa de catalogacao dos direitos relacionados
a comunicacao, previstos na Constituicdo Federal de 1988.

Inicio o trabalho indicando que a terminologia “direito a comunica¢do” passou a
ser utilizada, no final dos anos 1960, a qual era entendida como um conjunto de direitos
isolados, associados & comunicagao, que, unidos, se transformam naquele; dentro desse

conjunto de direitos, podem ser identificadas inimeras regulamentagdes, tais como, por



exemplo: a regulacdo da liberdade de expressdao do pensamento, a questdao da diversidade
e pluralidade dos meios de comunicagdo, a liberdade de imprensa, a regulagdo dos direitos
relacionados a propriedade intelectual, dentre outros.

Antes da catalogacdo das regras constitucionais referentes a comunicagao,
considerada aqui a principal contribuicdo do trabalho “Direito fundamental a
comunicagdo”, abordei também aspectos relacionados a evolugdo histdrica dos direitos
fundamentais, o histérico da positivacdo constitucional dos direitos fundamentais, a
classificagdo em direitos de primeira, segunda e terceira geracoes, € as caracteristicas
desses direitos, destacando-se, para fins desta sistematizacdo, a caracteristica da
concordancia pratica ou harmonizacdo, uma vez que, de acordo com Rothenburg (1999,
p. 58), havera situagdes em que dois ou mais direitos fundamentais entrardo em colisdo,
devendo, na sua aplicagdo, serem utilizados critérios de proporcionalidade, “[...]
buscando-se 0 maximo de aplicacdo com um minimo indispensavel de prejuizo dos
direitos fundamentais envolvidos.” Essa caracteristica dos direitos fundamentais esta
muito presente nas abordagens associadas ao direito & comunicagdo e estara presente nas
minhas pesquisas e trabalhos, pois invariavelmente havera conflitos ligados a liberdade
de expressao do pensamento, liberdade de imprensa, liberdade de informagdo com os
direitos relacionados a vida privada, intimidade, honra e imagem, sendo necessaria a
utiliza¢do desse principio para minimizar prejuizos, tal como frisado por Rothenburg.

No que diz respeito especificamente ao direito a comunicagdo no texto
constitucional, indico a competéncia legislativa privativa da Unido para disciplinar
questdes relativas a comunicacdo e apresento as regras e principios constitucionais
previstos no artigo 5°, que trata dos direitos e garantias individuais, intimamente
relacionados aos direitos individuais de primeira geragao, e nos artigos 220 a 224, no
capitulo da Constituicdo que aborda especificamente a Comunica¢ao Social, direitos
considerados no “Direito fundamental a comunica¢do” como direitos da coletividade,
portanto, de terceira geragao.

O texto “Direito fundamental a comunicacdao” foi, de fato, a minha primeira
incursdo como pesquisador na tematica do direito a comunicagao, muito embora as
referéncias bibliograficas do capitulo de livro estejam intimamente ligadas ao Direito
Constitucional, bibliografia por mim usada nas pesquisas de Mestrado e Doutorado,
destacando-se Araujo e Nunes Junior (2001), Canotilho (1999), Ferreira Filho (1999),
Sarlet (1998), Schéfer (2001), Silva (1993), autores classicos no direito constitucional e

direitos fundamentais.



A relevancia do trabalho “Direito fundamental & comunicacdo” para a minha
trajetoria académica se justifica, tendo em vista que foi a partir dele que elaborei o meu
primeiro projeto de pesquisa junto ao Departamento de Ciéncias Humanas, cujo ingresso
ocorreu em 17 de agosto de 2009. Trata-se do projeto denominado “A regulacdo da
propriedade imaterial na Constituinte de 87/88: direito a comunicagdo, direitos
fundamentais e econdmicos”. O desenvolvimento desse projeto foi financiado pelo
Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnologico — CNPq — Processo
500786/2010-0, Edital MCT/CNPq 10/2010 - Apoio Técnico / Edital MCT/CNPq
10/2010 - AT- NM - Nivel Médio, Comité Assessor CNPq - Antropologia, Arqueologia,
Ciéncia Politica, Direito, Relagdes Internacionais e Sociologia, pela Fundacdo para o
Desenvolvimento da UNESP — FUNDUNESP — (captagdo de recurso financeiro para a
aquisicado de equipamento de informética para o desenvolvimento da pesquisa) e pela Pro-
Reitoria de Pesquisa da UNESP - PROPE/UNESP - (Edital “Programa Primeiros
Projetos”, com financiamento para a aquisi¢do de equipamentos de informatica e livros,
além de uma bolsa de iniciagdo cientifica vinculada ao projeto) e envolveu a orientagao
de uma bolsista de iniciagao cientifica, financiada pela Pro-Reitoria de Pesquisa e duas
bolsistas de apoio técnico, financiadas pelo CNPq, na apresentacao e publicacao de artigo
completo em anais de eventos, além de publicacdo em revista cientifica qualificada, que
sera comentada na sequéncia.

O desenvolvimento do projeto “A regulacdo da propriedade imaterial na
Constituinte de 87/88: direito a comunicacao, direitos fundamentais e econdmicos” foi
essencial para a meu desenvolvimento como docente, pesquisador e formador de recursos
humanos, porque foi a partir dele que ocorreu o meu ingresso € a minha confirmagao no
Regime de Dedicagdao Integral a Docéncia e a Pesquisa — RDIDP na UNESP,
respectivamente, em 25 de janeiro de 2010 e 05 de setembro de 2013, ap6s avaliagdo de
mérito dos resultados da pesquisa.

Para a elaboracdo desse projeto, debrucei-me sobre bibliografia especifica
relacionada ao direito & comunicagdo, como Brant e Kameoka (2005), Camargo (2003),
Correia (2005), Fiss (2005) e Gongalves (2003), dentre outros.

O desenvolvimento do projeto resultou, como ja mencionado, na publicacdo do
artigo “A regulacdo da propriedade imaterial na Constituinte de 87/88: direito a
comunicagdo, direitos fundamentais e econOmicos”, na Revista de Informagdo

Legislativa, em 2011, revista qualificada como A2, na area do Direito.



Esse trabalho, resultante da pesquisa, contribuiu significativamente para a minha
trajetoria e desenvolvimento académico, considerando a revisao de literatura especifica,
o aprofundamento na tematica do direito a informacao e, em especial, a revisitagdo ao
processo constituinte, fato que impulsionou pesquisas e investigagdes futuras, como sera
visto mais a frente.

Especificamente, o texto publicado na Revista de Informagdo Legislativa consistia
de um relato da pesquisa, apresentando os seus objetivos, métodos e conclusdes, além de
abordar aspectos ligados ao direito a informacgao, tendo-se em vista que, na modernidade,
a informagdo passa a ser considerada uma mercadoria, econdmica e politica,
transformando-se em instrumento de poder (GRAU, 2003; ASCENSAO, 2008), além de
ser obviamente um direito fundamental, ou, em outros termos, um bem publico,
possuindo, portanto, carater ambivalente. Tratei também, no artigo, do historico da
protecao juridica internacional da propriedade imaterial, das mais remotas (Unido de
Paris, de 1833) até as mais recentes (como, por exemplo, o acordo TRIPS da década de
1990) e das diferencas do tratamento juridico do direito de autor e da propriedade
industrial. Ademais, apresentei relatos de entrevistas realizadas com representantes do
Escritério de Direitos Autorais, do Ministério da Cultura e do Instituto Nacional da
Propriedade Industrial - INPI.

Apresentei ainda um resumo das pesquisas nos Didrios do Congresso Nacional,
durante a Assembleia Nacional Constituinte, concluindo que pouca atencdo foi
dispensada aos direitos da propriedade imaterial, ao longo do processo de elaboracao da
Constituicao, pois assuntos considerados mais importantes, tais como a organizacao do
Estado e dos Poderes, concentravam as discussdes dos parlamentares constituintes.
Contudo, ficou evidente a participagao ativa da sociedade civil durante o processo, fato
que qualifica a nossa Constituicdo como cidada. O resgate historico sobre o processo
constituinte acerca da tematica da propriedade imaterial certifica a originalidade desse
trabalho.

Como decorréncia do projeto acima descrito e tendo em vista, em especial, a
revisitagdo ao processo constituinte ¢ a descoberta de debates a respeito da
regulamentagdo constitucional da comunicagdo social, em 2011, submeti e obtive
financiamento da Fundagdo de Amparo a Pesquisa do Estado de Sao Paulo (FAPESP)
para o projeto denominado “Direito fundamental & comunicacdo: regulagdo juridica
constitucional e concretizagdo pelo Supremo Tribunal Federal”, cujos resultados serao

comentados na segunda parte desta sistematizacgao.



Por fim, nesta primeira parte, apresento o artigo “A liberdade de imprensa vista
pelo Supremo Tribunal Federal: anélise da ADPF n. 130”, publicado na revista Direitos
Fundamentais & Justica (qualis A2, Direito).

O texto, publicado em 2011, contribuiu sobremaneira para a minha trajetoria
intelectual, pois norteou as demais pesquisas por mim desenvolvidas. Esse texto indica o
amalgamento da minha pesquisa de Doutorado com a tematica do direito & comunicagao.

Na pesquisa de Doutorado, investiguei a tematica da “Judicializacdo da politica
no Supremo Tribunal Federal: analise de julgamentos relacionados a reforma do Estado
nos anos 90%, analisando decisdes do STF a propodsito dos processos de privatizagdes
provenientes da reforma do Estado Brasileiro, em meados dos anos 1990. A partir do
trabalho “A liberdade de imprensa vista pelo Supremo Tribunal Federal: analise da ADPF
n. 130, direcionei minhas pesquisas para a analise de decisdes do STF sobre temas
relacionados a comunicagao social. De fato, esse trabalho foi um “baldo de ensaio” para
as outras pesquisas que se seguiram. A contribui¢do desse texto, além do que ja apontado,
foi a apresentagao da metodologia de andlise de julgados, utilizada anteriormente no
Doutorado e posteriormente aprimorada nas investigagdes seguintes, como sera visto,
bem como a abordagem de algumas repercussoes juridicas, politicas e sociais decorrentes
da decisdo do Supremo Tribunal Federal, proferida na Argui¢do de Descumprimento de
Preceito Fundamental - ADPF 130, que declarou nao recepcionada a lei de imprensa (lei
5.250/97), podendo aqui ser mencionadas algumas conclusdes a que cheguei, naquela
oportunidade:

- considerei que a decisdo sugeriu a existéncia, no ordenamento juridico brasileiro,
de regras juridicas tomadas como “sobredireitos”, pois a decisao ponderou que a liberdade
de expressdao deve prevalecer sobre os demais direitos fundamentais. Do meu ponto de
vista, a época, tal decisdo contrariou a teoria dos direitos fundamentais, em especial o
principio da concordancia pratica ou harmonizacdo. Esse principio indica que, na
aplicacdo do direito, devem ser usados critérios de proporcionalidade, buscando-se o
maximo da aplicacdo do direito fundamental, com um minimo de prejuizo dos demais
direitos fundamentais envolvidos no caso concreto. Com a decisdo, o STF criou um caso
de cessdo de direitos em prol da liberdade de imprensa, o que afronta o principio
mencionado.

- na decisdo, o STF firmou também a tese de que normas juridicas produzidas em
periodos autoritarios anteriores a 1988 ndo devem ser recepcionadas pela Constituigdo.

Esse argumento ¢ muito frouxo, pois, se fosse seguido a risca, grande parte da legislagao
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infraconstitucional deveria ser declarada incompativel com o atual ordenamento
constitucional. Como exemplo, podem ser citados a Consolidacao das Leis Trabalhistas
e 0 Cddigo Penal, os quais foram produzidos no periodo autoritario varguista.

- com a decisdo, o STF criou uma inaceitavel lacuna juridica, sobretudo pela falta
de previsao legal associada ao direito de resposta, antes regulamentado pela lei declarada
ndo recepcionada pelo texto de 88. Tal lacuna somente foi solucionada pelo legislador
ordinario, em 2015, quando da edicdo da lei 13.188/15.

Para a elaboracao do texto “A liberdade de imprensa vista pelo Supremo Tribunal
Federal: anélise da ADPF n. 130”, revisitei obras cldssicas do direito constitucional e que
evidenciam o papel das cortes constitucionais, tais como: Barroso (1998), Campilongo
(2002), Canotilho (1999), Cappelletti (1993), Haberle (1997), Habermas (2003), Shapiro
(2002), Vieira (199), dentre outros.

Essa etapa da minha trajetoria e producao académica, nesta analise retrospectiva,
pode ser considerada como um periodo de aproximagdo com a tematica do direito a
comunicagdo. Trata-se de uma aproximagdo realizada em um momento de adaptacao a
nova posicao conquistada - docente em RDIDP, no Departamento de Ciéncias Humanas,

da Faculdade de Arquitetura, Artes e Comunicacao, da UNESP, Campus de Bauru/SP.
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PARTE 2 — Desenvolvimento da tematica do Direito a Comunicacao

Esta etapa da minha produgdo académica compreende o periodo de 2012 a 2015
e esta ligada ao desenvolvimento de projeto financiado pela Fundacdo de Amparo a
Pesquisa do Estado de Sdo Paulo — FAPESP — e corresponde também a fase do meu
credenciamento no Programa de P6s-Graduacao em Comunicagao (final de 2013). Penso
que esse periodo de quatro anos como o de desenvolvimento intelectual e académico em
relacdo a tematica do Direito a Comunicacdo. Nesta parte da sistematizagdo, comento seis
(6) produgdes intimamente relacionadas ao projeto financiado pela FAPESP. Trata-se dos

seguintes trabalhos:

2.1 - NAPOLITANO, Carlo José. A regulagdo constitucional da comunicagdo social e
a efetivacdo de suas normas. Alceu (PUCRIJ), v. 12, p. 204-2015, 2012.

2.2 - NAPOLITANO, Carlo José. Regulagao do Direito a Comunicagao e sua efetivagao
pelo Supremo Tribunal Federal. Cadernos juridicos: curso de direito Unisal, Campinas,

v. 1, p. 83-107, 2012.

2.3 - NAPOLITANO, Carlo José. Regulagao Juridica Constitucional da Liberdade de
Expressdo e a sua Concretizagdo pelo Supremo Tribunal Federal: andlise do caso
Siegfried Ellwanger. In: BRITTES, J. (Org.). Saber militante: teoria e critica nas politicas
de comunicagdo do Brasil. 1. ed. Sdo Paulo: Intercom, 2013. p. 177-193.

2.4 - NAPOLITANO, Carlo José. O direito a comunicacao no plenario da Assembleia
Nacional Constituinte. Animus (Santa Maria. Online), v. 13, p. 253-271, 2014.

2.5 - NAPOLITANO, Carlo José; VANZINI, K. V. da S. Direito a Comunicagao:
Contribui¢des Para a Definicdo de um Conceito. Revista Comunica¢cdo Mididatica

(Online), v. 9, p. 120-133, 2014.

2.6 - NAPOLITANO, Carlo José. Liberdade de imprensa no Supremo Tribunal Federal:

analise comparativa com a Suprema Corte dos Estados Unidos/Press freedom in the
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Brazilian Supreme Court: a comparative analysis with the U.S. Supreme Court. Intercom

(Sao Paulo. Impresso), v. 38, p. 19-36, 2015.

O primeiro texto analisado nesta parte da sistematizacao € o trabalho intitulado
“A regulacao constitucional da comunicacdao social e a efetivacdo de suas normas”,
publicado na revista Alceu (qualis B1, drea Comunica¢do e Informagdo), em 2012.
Observe-se que, a partir desse momento da minha vida académica, passei a direcionar as
minhas publicacdes para a area da Comunicagdo e Informacgao, tendo em vista o desejo
de credenciamento no Programa de Pos-Graduagdo em Comunicacdo, da Faculdade de
Arquitetura, Artes e Comunicagao.

Esse texto constitui o primeiro resultado da pesquisa denominada ‘“Direito
fundamental a comunicagdo: regulacdao juridica constitucional e concretizagdo pelo
Supremo Tribunal Federal”, financiada pela FAPESP, processo n. 2011/00745-0.

A pesquisa objetivou investigar a regulacdo juridica do direito fundamental a
comunicag¢do, no Brasil, e, para dar azo ao escopo do projeto, foi revisitado o processo
constituinte, no sentido de examinar qual foi a regulacdo constitucional pretendida
naquele momento historico, assim como foi investigada a interpreta¢do juridica e a
concretizacdo desses direitos pelo Supremo Tribunal Federal, instituicdo méaxima da
justica brasileira, através da analise de julgados proferidos por essa corte, tendo por objeto
acOes constitucionais, consideradas, na oportunidade, as Agdes Diretas de
Inconstitucionalidade - ADI, Ac¢des Declaratorias de Constitucionalidade - ADC,
Argui¢des de Descumprimento de Preceitos Fundamentais — ADPF e Recursos
Extraordinarios — REX.

Uma primeira versao do texto “A regulacao constitucional da comunicagado social
e a efetivagdo de suas normas” foi apresentada no GP Politicas e Estratégias de
Comunica¢do, do XI Encontro dos Grupos de Pesquisa em Comunicacdo, evento
componente do XXXIV Congresso Brasileiro de Ciéncias da Comunicagdo
(INTERCOM), em 2011, em Recife/PE. Desde esse tempo, participo ativamente desse
grupo de pesquisa, sendo membro nucleado.

No trabalho “A regulagdo constitucional da comunicagao social e a efetivacao de
suas normas”, parti do pressuposto da importancia da regulacdo juridica dos direitos
relacionados a comunicagao social, tendo em vista que a regulagao desses direitos garante

0 acesso a cultura, a educagdo e a informacdo, direitos fundamentais do cidadao,
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consubstanciando-se, dessa forma, em um bem juridico, conforme preceituado pela
UNESCO (MENDEL, 2009).

A originalidade desse trabalho est4 na apresentagdo do conceito e da importancia
da regula¢ao juridica no mundo moderno, compreendido no texto como medidas estatais,
tanto legislativas como administrativas, que visam a controlar ou influenciar os
comportamentos “[...] dos agentes econdmicos, tendo em vista orientd-los em dire¢des
desejaveis e evitar efeitos lesivos aos interesses socialmente legitimos.” (CARVALHO,
2002, p. 13). Para a definicao do conceito e demonstragdo da importancia da regulagao
juridica da comunicagdo social, utilizei referencial tedrico do direito econdomico e da
comunicagdo (AGUILLAR, 2006; GRAU, 1991; GONCALVES, 2003; CORREIA,
2005).

Também aprofundei o tratamento da regulagdo juridica da comunicagdo social
para o ambito infraconstitucional, levando em conta que a propria Constitui¢ao Federal
prevé a exigéncia de leis regulamentadoras para assuntos voltados para a comunicacao
social; como exemplo dessa exigéncia de regulacdo infraconstitucional, verifica-se, nos
artigos 220 a 224, a previsao de elaboragao de sete leis regulamentadoras da Constituicao,
a saber: 1 - regular as diversoes e espetaculos publicos, com informagdes sobre a natureza
dos espetaculos, as faixas etarias a que ndo se recomendem, os locais € os horarios nos
quais sua apresentagdo se mostre inadequada; 2 - estabelecer mecanismos que garantam
a pessoa e a familia a possibilidade de se defenderem de programas ou programagdes de
radio e televisao que contrariem o disposto no art. 221, bem como da propaganda de
produtos, praticas e servigos que possam ser nocivos a saude e ao meio ambiente; 3 —
regular a propaganda comercial de tabaco, bebidas alcodlicas, agrotoxicos, medicamentos
e terapias; 4 - definir percentual quanto a regionalizacao da produgao cultural, artistica e
jornalistica; 5 - regular os meios de comunicagdo social eletronica; 6 - disciplinar a
participagdo de capital estrangeiro na propriedade de empresas jornalisticas e de
radiodifusdo sonora e de sons e imagens; 7 - criagdo do Conselho de Comunicagao Social,
orgao auxiliar do Congresso Nacional.

Em relacdo a necessidade de regulamentagdo infraconstitucional dos assuntos
relacionados a comunicagdo social, o trabalho considerou que nao ha interesse do
Legislativo brasileiro em regular as atividades econémicas ligadas & comunicagao social,
haja vista que, das sete exigéncias constitucionais, apenas trés (3) foram efetivadas até o

ano de 2012.
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Ainda quanto a normatividade infraconstitucional, o trabalho observou que a
pluralidade de leis (lei 4.117/62, Codigo Brasileiro de Telecomunicagdes, lei 9.472, lei
que criou a Agéncia Nacional de Telecomunicagdes — ANATEL, lei 11.485/11, lei do
servico de acesso condicionado) e de atores, na regulagdo do setor (Ministério das
Comunicagdes, ANATEL, ANCINE) representa uma falha importante na regulamentagao
legal, podendo afrontar o principio juridico da isonomia, tendo em vista a pluralidade de
tratamento juridico, em especial, em uma época de convergéncia tecnoldgica
(SUNDEFELD, 2004; SANKIEVICZ, 2011).

Em relagdo a atuacao do Supremo Tribunal Federal, o trabalho apresenta e analisa
a decisdo da corte a respeito do Decreto-Lei de 1969, que dispunha sobre a
obrigatoriedade do diploma em curso superior de jornalismo para o exercicio profissional.
Na decisao proferida no Recurso Extraordinario — REX 511.961, o STF reconheceu a
nao recep¢do do Decreto-Lei pela nova ordem constitucional de 1988. Na oportunidade,
considerei equivocada a decisdo da corte, por afrontar a normatividade constitucional, em
especial, o artigo 5°, XII que dispde que “[...] € livre o exercicio de qualquer trabalho,
oficio ou profissdo, atendidas as qualificagdes profissionais que a lei estabelecer”, sendo
essa umas das limitagdes impostas pelo texto constitucional a liberdade de informagao
jornalistica, conforme artigo 220, § 1° da Constitui¢ao Federal.

Para a elaboracdo do trabalho, revisitei a teoria do direito econdmico, do direito
constitucional e da comunicagao social, baseando o texto nos seguintes autores, além dos
ja citados: Jambeiro (2009) e Vicente (2009).

O segundo trabalho analisado nesta parte trata-se do artigo “Regulagdo do Direito
a Comunicagcdo e sua efetivagdo pelo Supremo Tribunal Federal”, publicado em
dezembro de 2012, na revista Cadernos Juridicos da Unisal. Com efeito, constituia um
relato parcial da pesquisa ja mencionada.

A originalidade desse artigo estd na revisitacdo ao processo constituinte, a qual
teve o intuito de investigar, em uma perspectiva historica dogmatica, a regulacdo juridica
almejada durante a Assembleia Nacional Constituinte para o direito a comunicagdo. O
trabalho analisou os pareceres dos relatores da Subcomissao da Ciéncia e Tecnologia e
da Comunicacao e da Comissdao Tematica da Familia, Educagdo, Cultura e Esportes,
Ciéncia e Tecnologia e Comunicacao.

A opcao por analisar os pareceres se justificou, tendo em vista a importancia dos

relatores, durante o processo constituinte. Segundo Pilatti (2008, p. 52), o regimento
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interno da ANC garantiu amplo poder de agenda “[...] aos relatores das subcomissdes, 0s
unicos que, além de apresentar substitutivos, elaborariam também os textos-base.”

Levou-se ainda em conta o roteiro de elaboracdo constitucional, o qual “[...] devia
comecar pelas 24 subcomissdes temadticas, que entregariam seus anteprojetos a 8
comissdes tematicas e estas, seus anteprojetos a Comissao de Sistematizacao, que por sua
vez entregaria ao Plenario da ANC o Projeto de Constitui¢ao.” (PILATTI, 2008, p. 57).

Ademais, constatou-se que a divisdo inicial dos trabalhos constituintes reflete,
com algumas poucas alteragdes, o resultado final do processo constituinte. Como
exemplo, a comunicacao social estava alocada na oitava comissdao. Na redacao final da
Constituicao essa tematica ficou alocada no Titulo VIII (Da Ordem Social). Como
ressaltado, de maneira geral, a estrutura dos trabalhos da Constituinte reflete a redagao
final do texto constitucional, com algumas poucas excegdes. Como exemplo da simetria
entre os trabalhos das comissdes e o texto final, fato que justificou essa op¢ao de analise,
observou-se, no trabalho, que varios itens propostos no primeiro parecer da subcomissao
estdo presentes no texto constitucional: a reserva de mercado para brasileiros natos na
propriedade das empresas de comunicagdo; a proposta de criagdo de um conselho,
inicialmente denominado Conselho Nacional de Comunicagao; a previsao de principios
para a radiodifusdo, tais como a finalidade educativa e a regionalizagao.

Quanto ao parecer da relatoria da Subcomissdo de Ciéncia e Tecnologia e da
Comunicagao, exarado pela Deputada Constituinte Cristina Tavares, destaca-se a ateng¢ao
dada as politicas para a democratizacdo da comunicacdo, especialmente as ideias de
democratizagdo, através da proposta de criagdo de instrumentos de ac¢do social sobre os
meios de comunicagdo, dentre os quais o Conselho Nacional de Comunicag¢do e o
Conselho Editorial, muito embora tais propostas tenham sido rejeitadas na subcomissao.
Foi igualmente, nessa etapa decisoria, proposta a mudanga na sistematica das concessoes,
deixando de ser atos exclusivos do Executivo, passando a ter a participagdo do Congresso
Nacional.

No relatorio da Comissao Tematica, o relator Artur da Tévola reapresenta as
propostas de criacdo dos conselhos acima referidas. O relator expde ainda a ideia
inovadora para o texto constitucional acerca da complementaridade tripartite das
concessdes dos servigos de comunicacdo, em sistemas privado, publico e estatal. Tais
propostas também foram rechagadas, a principio, na Comissdao Tematica. No entanto,
algumas delas, como se sabe, foram aprovadas no Plenario da Assembleia Nacional

Constituinte, como sera visto mais a frente.
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Em 2013, foi publicado o capitulo de livro, em versao digital (e-book) e em
formato impresso, “Regulagdo Juridica Constitucional da Liberdade de Expressao e a sua
Concretizagao pelo Supremo Tribunal Federal: analise do caso Siegfried Ellwanger”, na
obra coletiva Saber militante: teoria e critica nas politicas de comunicagdo do Brasil, livro
organizado pela entdo coordenadora do GP Politicas e Estratégias de
Comunicacdo/INTERCOM, professora Jugara Gorski Brittes.

A originalidade desse trabalho esta relacionada a abordagem da temética da
liberdade de expressao do pensamento e da possibilidade de imposi¢ao de limites a esse
direito fundamental. Destaco, aqui, em relagdo a tematica da liberdade de expressao do
pensamento, os debates norte-americanos acerca desse direito fundamental.

Segundo Binenbojm e Pereira Neto (2005), hé, nos Estados Unidos, duas correntes
tedricas predominantes sobre a liberdade de expressao.

Uma ¢ conhecida como protecdo da autonomia discursiva e ¢ igualmente
denominada teoria libertaria, que orbita na esfera do autor da mensagem, visando a
protecdo da autonomia privada e a liberdade de expressdo do pensamento, sem
interferéncias externas. Essa corrente teorica defende a abstencao do Estado e, quando
ocorrer interferéncia, esta deve limitar-se a prote¢do dos direitos do emissor da
mensagem. A corrente apregoa que qualquer tentativa de cercear os direitos do emissor
pode ser considerada inconstitucional.

H4, contudo, uma segunda corrente, conhecida como teoria democratica, a qual
entende a liberdade de expressdao como “[...] instrumento para a promogao de diversidade
na esfera publica, exigindo uma atuagdo positiva do Estado na abertura e/ou ampliacao
do espago conferido a diversos grupos no debate democratico.” (BINENBOIM,;
PEREIRA NETO, 2005, p. 2). Para essa matriz, a preocupag¢ao maior ¢ com o0s receptores
das mensagens, ¢ estaria identificada com a cidadania e com a vontade comum, visando
a “[...] construgcdo de um ethos argumentativo-deliberativo, propiciando a realizacao do
processo coletivo de debate e tomada de decisdes na esfera publica” (BINENBOJM;
PEREIRA NETO, 2005, p. 6), sendo a regulacao estatal estratégica para a criagdo de uma
“[...] cidadania informada e capacitada para o exercicio do autogoverno” (BINENBOJM;
PEREIRA NETO, 2005, p. 7), atribuindo-se ao Estado o papel de curador do discurso
publico.

Binenbojm e Pereira Neto (2005, p. 10 e p. 13) aludem as posi¢des do teodrico
americano Owen Fiss, adepto da ideia de que o Estado pode ser um grande defensor da

liberdade de expressao e ndo o seu algoz, da mesma forma como defende que grupos
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privados também “[...] podem restringir a liberdade de expressao tanto quanto o Estado”,
por isso, a atuagdo estatal em relagdo a liberdade de expressdo ¢ considerada uma
intervengdo a favor e ndo contra essa liberdade.

No entanto, indica Fiss (2005), o excesso de atuacdo pode levar ao Estado
controlador, totalitario e, por sua vez, a falta de regulacdo levaria a exclusdo de
determinados setores da sociedade do uso da liberdade de expressdo (BINENBOJM,;
PEREIRA NETO, 2005, p. 4).

Binenbojm e Pereira Neto reconhecem que, no Brasil, a regulacao estatal da
liberdade de expressao ¢ um verdadeiro tabu, em especial, pela lembranca do periodo
militar autoritario e que qualquer tentativa de atuag¢ao do Estado, nessa seara, € vista como
censura.

Nesse mesmo sentido, para Lima (2010, p. 21), no pais, em relagdo a qualquer
tentativa de regulagdo juridica da liberdade de expressao, ha “[...] uma interdi¢ao nao
declarada a esse tema, cuja mera lembranga sempre provoca rotulagdes de autoritarismo
e retorno a censura.”

No que diz respeito a possibilidade de limitacdo a esse direito, o trabalho
“Regulagdo Juridica Constitucional da Liberdade de Expressdao e a sua Concretizagao
pelo Supremo Tribunal Federal: anélise do caso Siegfried Ellwanger” indica que ndo ha
direito fundamental absoluto, apontando a necessidade da harmonizag@o dos direitos.

O trabalho baseado em Araujo e Nunes Junior (2001, p. 81) lembra que o préprio
direito constitucional brasileiro ja previu algumas hipdteses de conflito e, de antemao,
harmonizou-os, como ¢ o caso da propriedade privada e da desapropriagdo, prevendo o
legislador constitucional a regra da prévia e justa indenizagdo, nos casos de
desapropriacao. Pode ser mencionada também, como exemplo, a regra sobre a liberdade
de manifestacdo do pensamento, limitada pela necessaria identificacdo de seu autor,
vedando-se constitucionalmente o anonimato.

No entanto, ainda segundo Araujo e Nunes Junior (2001, p. 82), pode haver
conflito de interesse sem prévia regulacao constitucional. Mencionam, como exemplo, o
conflito entre o direito a informacao e a proteg¢ao a privacidade. Para esses casos, nao ha
regra hermenéutica a ser observada, pois o conflito se localiza no plano da realidade
concreta € ndao no plano juridico normativo. Diante disso, ndo ¢ possivel fixar um padrao
de interpretagdo em abstrato, a priori, tendo em vista que o conflito ¢ uma realidade

concreta, sendo, portanto, uma solucao a ser construida.
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O texto “Regulacdo Juridica Constitucional da Liberdade de Expressdao e a sua
Concretizagdo pelo Supremo Tribunal Federal: anélise do caso Siegfried Ellwanger”
também apresenta a decisdo do Supremo Tribunal Federal no Habeas Corpus 82.424-2,
caso paradigmatico do STF. O processo tratou de condenagdao criminal de Sigfried
Ellwanger pela pratica de racismo contra os judeus, manifestada pela publicacao e edicao
de livros de contetido antissemita.

Com a decisdo da corte, ficou assentada na ementa do acérdao que a liberdade de
expressao, mesmo sendo uma garantia constitucional, ndo tem natureza absoluta e pode
ser limitada por questdes morais e juridicas, pois nao abrigam manifestagdes imorais e
ilicitos penais: ndo se trata, portanto, de um direito incondicional.

O quarto trabalho analisado nesta parte da sistematizagdo critica ¢ o artigo “O
direito a comunicagdo no plenario da Assembleia Nacional Constituinte”, publicado em
2014, na Revista Animus (B1, Comunicagao e Informagao).

Trata-se de complemento da analise das fases antecedentes do processo decisério
da ANC - subcomissdo e comissdo tematica, j& comentado acima. Além da apresentagdo
dos resultados da pesquisa no plenario da ANC, o texto apresenta um resumo do processo
decisorio do processo constituinte, indicando a magnitude dos trabalhos que ocorreram
de 02 de fevereiro de 1987 a 05 de outubro de 1988, quando da promulgagdo do texto
final. Foram 34 foros decisorios, 24 subcomissOes tematicas, 8 comissoes tematicas,
Comissao de Sistematizacao e, por fim, o Plenario; ao todo, foram realizadas 341 sessoes
plenarias, para se debater os temas constitucionais.

A contribuicdo do texto estd na identificagdo de importantes propostas para a
regulacdo da comunicagdo social, ao longo da fase plenaria da ANC. Foi nessa fase, por
exemplo, que se expds a proposta de emenda ao texto para incluir, na redacao final da
Constituicao, a regra que proibe a concessao de radio e televisao para parlamentares, regra
hoje implicita no artigo 54 da CF. Tal proposta foi apresentada pelo Deputado Artur da
Tavola, em margo de 1988.

Em abril de 1988, também foi proposta a ideia da obrigatoriedade da
regionalizacdo da producao cultural e artistica, nas emissoras de radio e televisao,
sugestdo que resultou no artigo 221 da Constituigao.

Essa proposta foi feita pelo Deputado Farabulini Junior (SEEP, 2008, p. 95/96),
representando um manifesto intitulado “Movimento pela Defesa da Cultura”, para quem
as emissoras de radio e TV deveriam constituir-se em um bem social e as concessdes e

utilizagoes desses canais de comunicagdo deveriam “[...] estar subordinados aos
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interesses e necessidades da comunidade.” De acordo com o manifesto, “[...] a atual
filosofia da rede de radiodifusdo concentra quase que totalmente a produ¢do em um tinico
polo gerador, desempregando milhares de profissionais de todas as areas, favorecendo a
manifestagdo de informagdes ¢ descaracterizando culturalmente o Pais.” O movimento
defendia a obrigatoriedade da regionalizagdo da producdo cultural e artistica, nas
emissoras de radio e televisdo, porque “[...] os meios de comunicacdo nido podem,
diretamente ou indiretamente, ser instrumento de monopdlio ou oligopdlio, publico ou
privado”, sendo certo que “[...] a democratizagao dos meios de comunicagao social deve
ser garantida por esta Constitui¢do.” Para os representantes do movimento, “[...] o
desenvolvimento cultural do Brasil implica no livre acesso a informagdo e aos meios
necessarios a criagdo, producdo e apropriagdo dos bens culturais” e “[...] no
reconhecimento e respeito as especificacdes culturais dos multiplos universos € modos de
vida da sociedade brasileira, e na preservacao e ampliacao da fungdo predominantemente
cultural dos meios de comunicagao social e seu uso democratico.”

Compunham o Movimento as seguintes entidades: Sindicato dos Artistas e
Técnicos em Espetaculos de Diversdes no Estado de Sao Paulo — SATED/SP —, Unido
Brasileira dos Escritores — UBE —, Federagdo Paulista de Cineclubes — FPCc —,
Cooperativa Paulista de Teatro — CPT —, Associacdo dos Produtores Espetaculos Teatrais
do Estado de Sao Paulo — APETE —, Sindicato dos Jornalistas Profissionais do Estado de
Sao Paulo —, Associacao Paulista dos Autores Teatrais — APART —, Unido dos Fotografos
do Estado de Sao Paulo, Associa¢ao Paulista dos Criticos de Arte — APCA —, Associagao
Brasileira dos Criticos de Arte — ABCA —, Associa¢dao Ecologica Fiscais da Natureza,
Sindicato dos Escritores no Estado de Sao Paulo, Sindicato dos Trabalhadores na
Industria Cinematografica, Associagao Paulista de Cineastas — APACI —, Associagao
Profissional dos Artistas Plasticos — Associagdo Brasileira de Imprensa (ABI) —
Movimento Nacional pela Democratizagdo da Comunicacdo, evidenciando, mais uma
vez, a participag¢do da sociedade civil na elaborag@o do texto constitucional.

O quinto texto comentado nesta parte trata-se do artigo “Direito & Comunicagao:
Contribui¢des Para a Definicdo de um Conceito”, publicado em 2014, na Revista
Comunicag¢ao Midiatica (B1, Comunicagcdo e Informacdo), trabalho produzido em
coautoria com Katia Viviane da Silva Vanzini.

Esse trabalho decorreu das minhas atividades junto ao GP Politicas e Estratégias
de Comunicagcdo — INTERCOM. O grupo revisitou as producdes do proprio GP, no

periodo de 2003 a 2013, a fim de identificar as tematicas dos trabalhos apresentados nos
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encontros. A minha incumbéncia foi tratar da temadtica do conceito de direito a
comunicagao.

A originalidade e contribuicdo cientifica desse trabalho dizem respeito a tentativa
de conceber uma definicao para o conceito de Direito a Comunicagao.

O artigo “Direito a Comunicagdo: Contribuicdes Para a Definicdo de um
Conceito” visou, portanto, a abordar as tentativas tedricas, nacionais e estrangeiras, de
definicdo do termo “direito a comunicac¢do”, considerando que a auséncia de uma
defini¢do precisa e consensual pode constituir-se em um obstaculo para a sua
compreensdo. Para cumprir os objetivos propostos, pesquisamos teorias, nacionais €
estrangeiras, bem como as produgdes dos pesquisadores vinculados ao GP Politicas e
Estratégias de Comunicagdo. No periodo de 2003 a 2013, foram localizados 27 trabalhos
referentes a tematica direito a comunicacao. Dos 27 trabalhos, 6 continham uma tentativa
de definicao conceitual do termo “direito a comunicagao™.

O trabalho se inicia, indicando que a tentativa de abordagem mais precisa sobre o
direito a comunicagdo passou a ser debatida ap6és a divulgagdo do relatorio MacBride
(1993), no comego da década de 1980.

Consideramos, na oportunidade, que as defini¢gdes ndo eram muito precisas, por
englobar assuntos e regras juridicas de naturezas variadas, de maneira que talvez uma das
chaves explicativas para a auséncia de uma definicdo precisa sobre o termo esteja
relacionada a prépria regulagdo juridica da tematica.

Por exemplo, a previsao constitucional de direitos associados a comunicagdo, ora
como direitos individuais, ora como direitos sociais, pode ser um fator complicador para
a auséncia de uma definicdo precisa sobre o termo, o que se reflete nas tentativas teoricas
de definicao.

Ramos (2005, p. 246), por exemplo, concebe o direito a comunicagdo como um
direito de quarta geracdo, mas o direito a informacgdo, constitutivo do direito a
comunicag¢do, “[...] — na forma de liberdade de pensamento, de expressdo, de culto e de
reunido — enquanto insumo fundamental para a cidadania, faz parte da primeira geracao
dos direitos humanos.”

No mesmo sentido, Wimmer (2009, p. 153) indica que os aspectos previstos na
CF de 1988 sobre o direito a comunicagdo se situam na dimensao individual, estando
ligados “primordialmente a posi¢do subjetiva do individuo face ao Estado, relativas a
informacdo e a expressdo pessoal”’ e, na dimensdo social, que compreende normas

referentes aos meios de comunicagdo e o direito a participacao.
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Vanzini e eu revisitamos a obra de Correia (2005, p. 50), que enfrenta, em
Portugal, a tentativa de conceituagdo do termo, pontuando que o direito & comunicagdo €
um “[...] conjunto de normas juridicas que regulam as atividades de comunicagdo social.”

Ao analisar o direito da comunicacao social em Portugal, Correia (2005, p. 21)
aponta que constitui um ramo do direito ainda em formagao, com a identificacdo de
principios norteadores e ainda em fase de formulagao de teorias.

Correia (2005, p. 49) acrescenta que, no campo da comunicacdo social, essas
dificuldades aumentam, tendo em vista a “[...] natureza assumidamente heterogénea ou
pluridisciplinar das normas de comunicagdo social.”

A natureza das normas do direito a comunicagao € considerada, por Correia, como
pluridisciplinar, pois as regras juridicas que regulamentam a comunicagdo social estdo
relacionadas ao direito constitucional, administrativo, internacional,
comercial/empresarial, trabalhista, dentre outros, sendo que essas regras pertencem tanto
ao ramo do direito publico como ao privado. Sdo, portanto, normativas de naturezas
variadas. Estdo também dispersas em todo o ordenamento juridico, desde o dmbito
constitucional até o regulamentar.

Contudo, Correia (2005) menciona que o nucleo central da regulacao juridica do
direito a comunicacdo, em Portugal, estd na Constituigao.

Correia (2005) aborda igualmente alguns pontos principais da regulagdo juridica.
O direito a comunicagdo tem um nucleo central que ¢ a liberdade, em especial, a de
imprensa, tida pelo autor como manifestacao especifica da liberdade de expressao do
pensamento.

Vanzini e eu explicitamos, no trabalho, que da mesma forma que em Portugal, o
direito a comunicagdo no Brasil esta centrado no texto constitucional, em especial, no
artigo 5° e nos artigos 220 a 224.

Os trabalhos apresentados de 2003 a 2013 no GT - Politicas e estratégias de
comunica¢do — INTERCOM e que expuseram uma tentativa de conceituagao do direito a
comunicagdo invariavelmente trataram das mesmas questdes apontadas acima,
pluralidade de assuntos e de natureza juridica, previsao dispersa no ordenamento juridico
e regulamentacao dos direitos ligados as liberdades.

Nos trabalhos pesquisados para a elaboracdo do “Direito a Comunicagdo:
Contribuicdes Para a Definicdo de um Conceito”, verificamos alguns pontos de
convergéncia e outros de divergéncia em relagdo as tentativas de conceituar o termo

“direito a comunicagao”.
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O ponto principal de convergéncia foi o atrelamento do direito a comunicagao aos
direitos humanos fundamentais, em especial, ao direito a liberdade. Nesse ponto,
divergéncias surgem quanto a classificacdo como direito de primeira, terceira ou até
mesmo quarta geragao dos direitos fundamentais.

Observamos ainda a dificuldade de enquadramento do direito a comunicagao,
como direito publico ou privado, tendo em vista a pluralidade e a diversidade da natureza
das normas juridicas que abordam o direito a comunicagao.

No entanto, mesmo com todas essas divergéncias e com alguns pontos de
convergéncia, Vanzini e eu entendemos que seria possivel propor uma tentativa de
defini¢do conceitual do termo, sem muita pretensdo e obviamente aberta a criticas e
sugestoes.

Consideramos, na oportunidade, que o direito a comunicacao pode ser definido
como uma disciplina juridica, pertencente ao ramo do direito publico (levando em conta
o interesse coletivo/social dessas regulamentagdes juridicas) que tem por objetivo estudar
os principios e regras, através da identificagdo, da interpretagdo, da critica, da
sistematizagdo e da indicagdo de possiveis aplicagdes das normas que regem as variadas
relagdes juridicas as quais envolvem os meios de comunicagao social e suas atividades.

O sexto e ultimo trabalho comentado nesta parte corresponde ao artigo “Liberdade
de imprensa no Supremo Tribunal Federal: analise comparativa com a Suprema Corte dos
Estados Unidos”, publicado em 2015, na Revista Brasileira de Ciéncias da Comunica¢do
— Intercom (qualis A2, Comunicag¢ao e Informagao).

A contribui¢do desse artigo reside justamente na andlise comparativa de decisdes
das duas cortes supremas.

Analisei, na oportunidade, duas Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidade julgadas
pelo STF, ao mesmo tempo em que apresentei trés decisdes da Suprema Corte norte-
americana sobre a tematica. Também mencionei, no artigo, alguns aspectos da teoria
norte-americana acerca da liberdade de imprensa.

Tratava-se respectivamente das seguintes decisdes: ADI 869, ADI 4.451, New
York Times v. Sullivan, Brandeburg v. Ohio e Hulstler Magazine v. Falwell.

Na ADI 869, o Procurador Geral da Republica (PGR), apds representagao
encaminhada pela Associacdo Nacional de Jornais (ANJ), objetivou a declaracdo, pelo
Supremo Tribunal Federal, da inconstitucionalidade da parte final do § 2°, do artigo 247,
da lei 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente) que determinava “[...] a suspensao

da programacao da emissora até por dois dias, bem como da publicidade do periodico até
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por dois numeros”, nos casos de divulgacdo de informagdes, sem autorizagdo, por
qualquer meio de comunicagdo, relacionadas ao envolvimento de crianga e adolescente
em pratica de ato infracional.

O principal argumento da representacao da ANJ consistia na alegacao de que a
Constituicao de 88, ao “[...] dispor no artigo 5°, IX, que ¢ livre a expressao das atividades
intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo, independentemente de licenga,
desautorizou, expressamente o legislador ordinario a opor limites ao principio da livre
manifestagdo do pensamento.” Ademais, qualquer restri¢ao a esse direito fundamental
somente pode estar amparada nas hipdteses previstas na propria Constitui¢ao, na parte
final do artigo 220.

Apbds o processamento da acdo, o STF, por unanimidade, julgou procedente a
acdo, reconhecendo a inconstitucionalidade do artigo do ECA.

A ADI 4.451, por sua vez, foi proposta pela Associacdo Brasileira de Emissoras
de Radio e Televisdo (ABERT), junto ao Supremo Tribunal Federal, no intuito do
reconhecimento da inconstitucionalidade dos incisos II e III do artigo 45, da lei 9.504/97
(Lei eleitoral).

A referida lei dispde acerca de normas gerais para elei¢des e, no artigo
questionado junto ao STF, dispde que, “[...] a partir de 1° de julho do ano da eleigdo, ¢
vedado as emissoras de radio e televisdo, em sua programacao normal e noticiario: II —
usar trucagem, montagem ou outro recurso de audio ou video que, de qualquer forma,
degradem ou ridicularizem candidato, partido ou coligacdo, ou produzir ou veicular
programa com esse efeito; III — veicular propaganda politica ou difundir opinido favoravel
ou contraria a candidato, partido, coligacdo, a seus 6rgaos ou representantes.”

Segundo a ABERT, “[...] tais normas geram um grave efeito silenciador sobre as
emissoras [...] inviabilizam a veiculagdo de satiras, charges e programas humoristicos
envolvendo questdes ou personagens politicos, durante o periodo eleitoral”, violando
dessa forma o artigo 5°, IV, IX e XIV, e 220 da Constitui¢do, ao criar embaragos a
liberdade de manifestagdo jornalistica, constituindo verdadeira censura.

Por maioria, o STF reconheceu a inconstitucionalidade dos dispositivos legais
impugnados. Assim, na decisao da ADI 4.451, o STF reconheceu a impossibilidade de
restrigdes prévias a liberdade de imprensa, sendo admissiveis somente restrigdes a
posteriori, nos casos de ofensas a outros direitos constitucionalmente garantidos, como
sdo os casos da privacidade e intimidade, por exemplo. Essa tese esteve presente também

na decisao da ADPF 130, conforme mencionado na primeira parte desta sistematizagao.
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Apos a contextualizacao dos casos julgados pela Suprema Corte norte-americana,
indiquei, de acordo com Pereira (2002, p. 197), que, em relagdo ao caso New York Times
v. Sullivan, decisdo de 1964,

[a] novidade introduzida pela decisdo Sullivan consistiu no
estabelecimento de novo padrio de culpabilidade dos meios de
comunicacdo, quando a noticia difamante tivesse como protagonistas
homens publicos no exercicio de atividades publicas. [...] A Suprema
Corte definiu que homens publicos s6 poderiam obter indenizagdo por
difamacdo em matérias que tratassem da sua conduta publica, se
conseguissem provar, com suficiente clareza, que as afirma¢des foram
feitas com actual malice, isto €, com “conhecimento da sua falsidade”
ou com notorio desprezo ou desconsideracdo pela sua veracidade ou
falsidade.

A decisdao da Suprema Corte protegeu, de alguma forma, afirmagdes falsas
divulgadas pela imprensa, desde que essas afirmagdes envolvam agentes de governo, pois
“[...] o homem publico deve ser forte o suficiente para arrostar criticas.” (PEREIRA,
2002, p. 199).

Em Brandeburg v. Ohio (1969), indiquei que, com essas decisdes, a Suprema
Corte norte-americana elevou a liberdade de expressdo do pensamento “[...] a uma
posicdo preferencial em relagdo a outros interesses” (MORO, 2004, p. 50) de mesma
estatura constitucional.

A tese desenvolvida em Brandeburg v. Ohio foi aplicada a outros casos pela
Suprema Corte, como no Hustler Magazine v. Falwell (1988).

Nas conclusdes do artigo, apontei que a tese da Suprema Corte norte-americana
que estabelece primazia a informagdo, se comparada a outros direitos fundamentais,
esteve presente na decisao do Supremo Tribunal Federal, na ADI 4451, particularmente
quando a informagdo envolve a atuagdo de pessoas publicas, de agentes de governo, sendo
certo para a corte brasileira que os diretos da intimidade e privacidade, por exemplo,
somente podem ser exercidos apos o dano efetivamente causado.

Em relagdo a decisao da ADI 869, conclui que nao se poderia estabelecer um
comparativo com as decisdes da Suprema Corte. No entanto, era possivel extrair dos
argumentos apresentados que a legislacao constitucional brasileira permite a restricao de
direitos relacionados a liberdade de expressdo, restricdo nao prevista, pelo menos de
forma expressa, na Constitui¢do americana.

Considerei, por fim, que as importacdes de ideias nem sempre sdo positivas, em
especial quando essas transposi¢des sdo feitas sem qualquer ponderagdo em relagdo as

diversas realidades dos paises envolvidos, em especial, as juridicas.
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Esse periodo da minha trajetoria académica (2012/2015), pelo que foi apresentado
nesta parte 2, pode ser considerado como o de desenvolvimento intelectual e académico
com respeito a tematica do Direito a Comunicagdo, sobretudo tendo-se em vista que foi
nessa etapa da minha trajetoria académica que obtive o credenciamento no Programa de
Pos-Graduagao em Comunicagdo, onde ministro regularmente a disciplina “Direito a

Comunica¢do: dimensdes sociais e politicas no Brasil”, objeto do presente concurso.
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PARTE 3 — Concretizacao do conhecimento acerca do Direito a Comunicaciao

Esta etapa da minha producao académica compreende o periodo de 2016 a 2019
e esta relacionada ao desenvolvimento do projeto de pesquisa “Politicas publicas de
comunicagdo no Supremo Tribunal Federal: a liberdade de expressdo em julgamento”,
parte dela realizada em estagio de pos-doutoramento, na Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo — FADUSP —, sob supervisao do Prof. Titular Elival da Silva
Ramos, do Programa de P6s-Graduagao da Faculdade de Direito e do Departamento de
Direito do Estado. O projeto de pesquisa foi contemplado na Chamada Universal —
MCTI/CNPq n. 1/2016 — Faixa A, Processo 400602/2016-4, assim como com bolsa de
Pos-Doutorado Sénior — PDS — pelo Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico
e Tecnoldgico — CNPq, Processo n. 145663/2016-7. Para esta parte da sistematizacao,

selecionei os seguintes trabalhos:

3.1 - NAPOLITANO, Carlo José. Politicas publicas de comunicagdo no Supremo
Tribunal Federal. Eptic (UFS), v. 18, p. 5-18, 2016.

3.2 - NAPOLITANO, Carlo José. O Supremo Tribunal Federal na crise do
impeachment: o didlogo com a sociedade civil. In: NAPOLITANO, C. J.; VICENTE, M.
M.; SOARES, M. C. (Org.). Comunicag¢do e Cidadania Politica. 1. ed. Sao Paulo: Cultura
Académica, 2017, v. 1. p. 63-80.

3.3 - NAPOLITANO, Carlo José. Contribui¢des do Direito para a andlise das politicas
publicas de comunicagado. Libero (Facasper), v. 40, p. 1-16, 2017.

3.4 - NAPOLITANO, Carlo José; STROPPA, T. O Supremo Tribunal Federal ¢ o
discurso de 6dio nas redes sociais: exercicio de direito versus limites a liberdade de

expressdo. Revista Brasileira de Politicas Publicas, v. 7, p. 314-332, 2018.

O primeiro artigo analisado nesta parte ¢ o texto “Politicas publicas de
comunicacdo no Supremo Tribunal Federal”, publicado na revista Eptic (Bl,
Comunicagao e Informagao), no inicio de 2016. De fato, esse artigo foi um ensaio para a

elaboracdo do projeto de pesquisa que desenvolvo atualmente, mencionado acima. Trata-
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se, portanto, de sistematizagao de assuntos e temas até entdo desenvolvidos, com destaque
para a importancia do Supremo Tribunal Federal, como ator politico, nas questdes ligadas
as politicas publicas de comunicagao.

O texto aborda também a constitucionalizagdo das politicas publicas relacionadas
a comunicagao social.

Considerou-se, no trabalho, de acordo com Lima (2012a, p. 57-58), que as
“Politicas publicas constituem um conjunto de agdes/intervencdes do Estado em setores
especificos da atividade humana, em principio, com o objetivo de atender ao interesse
publico” ou, em outros termos, sao “[...] interven¢des do Estado através de normas legais
com o objetivo de regular as atividades das empresas privadas que exploram o servigo
publico de radio e televisdo. Essa regulagdo podera atingir também, direta ou
indiretamente, as empresas da midia impressa.”

No artigo, utilizei um texto seminal de Coutinho (2013, p. 182), no qual indica
que as politicas publicas podem ser compreendidas como “[...] um emaranhado de

3

normas, processos € arranjos institucionais mediados pelo direito”, sendo este “um
elemento constitutivo, intrinseco a tais politicas.” Desse modo, o direito ¢ “[...] objetivo,
arranjo institucional, vocalizador de demandas ou ferramentas de politicas publicas.”
Essas ideias, direito como objeto, arranjo institucional, vocalizador de demandas e
ferramentas das politicas publicas, foram mais bem trabalhadas em texto que sera
apresentado na sequéncia.

No texto publicado na Eptic, indiquei que varias politicas publicas previstas
constitucionalmente ou reguladas por leis infraconstitucionais foram questionadas no
Supremo Tribunal Federal, como as associadas a classificacdo indicativa, ao servigo de
acesso condicionado, a televisao digital, aos Conselhos de Comunicagdo Social estaduais.
Também apontei que algumas politicas publicas previstas constitucionalmente nao foram
reguladas por legislacdo infraconstitucional, fato que ensejou o ajuizamento de Ag¢des
Diretas de Inconstitucionalidade por Omissao junto ao STF.

No intuito de advertir sobre a importancia do Supremo Tribunal Federal sobre as
politicas publicas de comunicagdo, apresentei e analisei trés acodes diretas de
inconstitucionalidade ajuizadas no STF a proposito de tais politicas: ADI 821, ADI 3944
e ADO 9.

Na ADI 821, proposta em relagdo a Assembleia Legislativa do Estado do Rio
Grande do Sul, o Governador gaucho questionou a constitucionalidade dos artigos 238 e

239 da Constituicao daquele Estado e da Lei estadual n. 9.726/92, que regulamentou os
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dispositivos constitucionais estaduais mencionados, instituindo o Conselho de
Comunica¢ao Social estadual. Por unanimidade de votos, o STF reconheceu a
inconstitucionalidade dos atos normativos do Estado do Rio Grande do Sul.

Na analise do tema, ressaltei que a criagdo dos Conselhos de Comunicagao Social
- estaduais, municipais e até mesmo no ambito federal -, corresponde a uma luta histérica
de segmentos progressistas da sociedade brasileira, pela democratizacdo dos meios de
comunicagdo. No entanto, a despeito do cardter democratico dos conselhos, que tém por
finalidade auxiliar o Congresso Nacional nas politicas publicas relacionadas a
comunicagao social, a institucionalizacao dos mesmos pelos municipios e estados resvala,
conforme alertei na oportunidade, na analise de sua constitucionalidade, tendo em vista o
dispositivo constitucional que estabelece ser privativa a competéncia da Unido para
legislagao sobre assuntos ligados a radiodifusao.

Assinalei, todavia, que, para alguns estudiosos das politicas publicas de
comunicagdo, como ¢ o caso de Lima (2012b, p. 201), ndo haveria motivos para a
discussdo sobre a constitucionalidade dos conselhos estaduais. Lima enfatiza que a
alegacao de afronta ao artigo 22, IV da CF (competéncia legislativa privativa da Unido)
ndo seria um argumento suficientemente forte para o questionamento. Ainda segundo
Lima, “[...] em nivel estadual, algumas constitui¢des ou leis organicas contemplam a
criagdo dos Conselhos Estaduais de Comunicagdo Social.” Nesse sentido, segundo Lima,
a criagao dos conselhos estaduais nada mais seria do que regulamentar o que ja estd
previsto nas constitui¢des estaduais.

No texto de 2016, observei que o fato de haver previsdo nas constituigdes
estaduais sobre os Conselhos nao indica que a sua regulacdo estd amparada pelo texto da
Constitui¢ao federal.

A teoria constitucional prevé o principio da simetria na elaboracdo das
constitui¢des estaduais. Esse principio implica a repeti¢ao, nas constitui¢des estaduais, de
alguns pontos previstos na Constitui¢do federal.

O argumento juridico daqueles que entendem serem inconstitucionais as leis que
criaram os Conselhos Estaduais estd na tese de que as constituigdes estaduais nao atendem
ao principio da simetria, pois a competéncia legislativa para tratar de assuntos referentes
a radiodifusdo € privativa da Unido, conforme estabelecido no artigo 22, IV da CF.

Quanto a ADI 3944, convém mencionar que o Partido Socialismo e Liberdade

(PSOL) ajuizou a acdo direta de inconstitucionalidade, em relagdo ao Presidente da
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Republica, impugnando a constitucionalidade dos artigos 7°, 8°, 9° e 10 do decreto
5.820/2006 que implementou o Sistema Brasileiro de Televisdo Digital (SBTVD).

Em breve resumo, alegou o PSOL, além de outros argumentos, que o decreto seria
inconstitucional tendo em vista a autorizagao, aos atuais concessionarios de radiodifusao,
para o uso de outro canal de radiofrequéncia, com largura de banda de seis megahertz.
Esse fato, de acordo com o PSOL aumentaria o cenario de concentragdo da radiodifusao,
contrariando o preceito do artigo 220, § 5° da Constitui¢do Federal, que proibe o
monopdlio e ou oligopolio dos meios de comunicagao.

Por votagdo majoritaria, o STF considerou constitucional o decreto.

Na analise da decisdo, com base em Lima (2011, p. 187), argumentei que, com a
decisdo, o Supremo impediu “[...] a extensdo da liberdade de expressdo a um maior
numero de brasileiros”, considerando que a liberdade de expressdo “[...] seguird sendo
exercido prioritariamente por aqueles poucos grupos empresariais que equacionam
liberdade de expressdo com a sua liberdade de imprensa” e conclui, ainda amparado em
Lima, o qual afirmou que quem perde com a decisdo, “[...] sem duvida, é a democracia”.

Diante disso, considerei que a decisao do STF inibe o exercicio da liberdade de
expressao, da cidadania e da democracia.

Na Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo — ADO 9 — a Federacdo
Interestadual dos Trabalhadores em Empresas de Radiodifusao e Televisdao — FITERT —
e a Federagdo Nacional dos Jornalistas — FENAJ — pleitearam junto ao STF o
reconhecimento da omissdo do Congresso Nacional em regulamentar dispositivos
constitucionais referentes as politicas piblicas de comunicacao social.

Especificamente, as duas entidades solicitaram ao STF o reconhecimento da
omissao legislativa quanto a regulamentagao do direito de resposta, da classificagao
indicativa, da proibicdo de monopolio e oligopolio na propriedade dos meios de
comunicag¢do social, da produ¢do e programacao das emissoras de radio e televisdo que
devem observar finalidades educativas, artisticas, culturais, informativas, dos meios de
comunicacao social eletronica.

A Ministra Ellen Gracie, relatora do processo, proferiu decisdo negando
seguimento a a¢do, tendo por fundamento a ilegitimidade ativa das entidades para a
propositura da acao.

Considerei, na oportunidade, que essa decisdo confirma o entendimento de alguns
autores, para os quais o STF, ao controlar a constitucionalidade dos atos normativos, se

utiliza, predominantemente, de aspectos formais, deixando muitas vezes de analisar a



30

materialidade dos atos, decidindo através dessas regras formais, empregando o direito
como desculpa para ndo aplicar o direito, o que implica, muitas vezes, o arquivamento
das acdes por motivos processuais, sem uma analise do mérito da questdo (KOERNER,
2005).

Apontei, no texto, que em clara resposta a essa decisao do Supremo foram
ajuizadas outras duas acdes (ADO 10 e 11) de idéntico teor, a primeira patrocinada pelo
Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) e a segunda, pela Confederagdo Nacional dos
Trabalhadores em Comunicacao e Publicidade, entidades com legitimidade ativa para a
propositura de agdes diretas no STF, conforme art. 103, incisos VIII e IX, da Constitui¢ao
Federal. As ADO 9, 10 e 11 encontram-se em andamento no Supremo, que devera se
manifestar sobre o mérito da causa, reconhecendo ou ndo as omissdes legislativas.

O segundo trabalho comentado nesta parte ¢ o capitulo de livro denominado “O
Supremo Tribunal Federal na crise do impeachment: o didlogo com a sociedade civil”,
publicado, em 2017, no e-book Comunicagdo e Cidadania Politica, organizado por mim
e pelos Professores Associados Maximiliano Martin Vicente e Murilo César Soares. O e-
book foi produzido pelo grupo de pesquisa Midia e Sociedade, do Departamento de
Ciéncias Humanas.

O capitulo foi o primeiro trabalho publicado decorrente da pesquisa “Politicas
publicas de comunicacdo no Supremo Tribunal Federal: a liberdade de expressdo em
julgamento™.

A principal contribuig¢do do capitulo foi a anélise do didlogo do Supremo Tribunal
Federal com a sociedade civil e com os meios de comunicagdo ou, em outros termos, com
o que ja foi chamado de “didlogo externo” ou “deliberacdo externa do STF”, que, de
acordo com Silva (2009, p. 210), se trata de um esforco de convencimento de “atores
externos ao grupo” e, sobretudo, teria o papel “[...] de chamar a aten¢do da sociedade
civil, ou pelo menos da comunidade académica e jornalistica, para questdes fundamentais
no cendrio politico-juridico de um pais” (SILVA, 2009, p. 211/212), como foi o caso do
processo de impeachment da ex-presidente Dilma Rousseff, analisado no capitulo de livro
em questdo.

O dialogo ou deliberacao podem focalizar o dialogo das cortes com os demais
poderes (dialogo institucional) ou com a sociedade civil (didlogo social) (SOUZA, 2016).
O texto examinou essa Ultima abordagem.

No capitulo “O Supremo Tribunal Federal na crise do impeachment: o didlogo

com a sociedade civil”, mencionei que essa perspectiva dialogica indica que a sociedade
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civil e o Supremo “[...] estdo inseridos numa relacao, além de juridica e politica, também
comunicativa.” (FALCAO; OLIVEIRA, 2013, p. 432).

A realiza¢do do poés-doutorado na FADUSP proporcionou o contato com novas
literaturas, como as obras de Friedman, expoente da literatura norte-americana sobre as
relagdes das cortes com a sociedade civil, para quem esse dialogo social, externo, se da
por interagdo continua entre cortes e a sociedade civil, pois as “Cortes [...] ndo ficam
afastadas da sociedade e declaram direitos. Ao invés disso, elas interagem cotidianamente
com a sociedade, tomando parte em um didlogo interpretativo.” (FRIEDMAN, 1993, p.
585).

Nesse sentido, as cortes podem ser facilitadoras ou limitadoras do didlogo
(FRIEDMAN, 1993). Além disso, “Juizes ndo vivem em um casulo; eles sdo deste
mundo. Nao ¢ crivel pensar que juizes carecem de informagdes sobre o modo como seus
julgamentos serao recepcionados.” (FRIEDMAN, 2004, p. 2610).

O estagio também facilitou o contato com a mais moderna literatura brasileira
acerca das cortes constitucionais e da deliberagcdo democratica, que adverte que os “Juizes
sao produtos da sociedade em que vivem e sao influenciados pelos jogos de forgas
politicas e ideologicas dessa sociedade.” (MENDES, 2011, p. 141).

O capitulo enfatizou que o didlogo externo do STF passou a ser crescente, desde
a criacdo da TV Justica, em 2002, tendo sido possivelmente potencializada pela cobertura
massiva do julgamento da Acao Penal 470, conhecida como processo do “Mensalao”,
com inicio em 2012.

Além do processo do “Mensaldo”, entendo que as investigacdes € processos
decorrentes de esquemas de corrupgdo envolvendo empresas publicas, partidos politicos,
empreiteiras € o setor financeiro para financiamento de campanhas eleitorais, a
denominada operacao “Lava Jato”, cujo inicio se deu em 2014, assim como 0 processo
de impeachment da ex-presidente Dilma Rousseff, com atua¢ao destacada do STF, no ano
de 2016, aumentaram a exposi¢do e o interesse mididtico e da sociedade civil pelo
Supremo. Este passou a ser assunto da midia em geral, de rodas de conversa, de debates
acalorados nas redes sociais. Atualmente, fala-se e comenta-se, como nunca e com certa
desenvoltura, sobre processos em curso, sobre atuacao dos ministros da corte, sobre as
indicagdes presidenciais, sobre as relagdes de amizades de alguns ministros, sobre soltura
de politicos e empresarios presos na operagdo Lava-Jato, ou seja, de tudo o que envolve

a corte. Ao que parece, o gigante adormecido acordou para o Supremo Tribunal Federal.
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O terceiro trabalho analisado nesta parte da sistematizagdo critica de parte da
minha obra académica intitula-se “Contribui¢des do Direito para a andlise das politicas
publicas de comunicac¢do”, constituindo um artigo publicado na revista Libero, no
segundo semestre de 2017.

O texto ¢ igualmente originado da pesquisa “Politicas publicas de comunicagao
no Supremo Tribunal Federal: a liberdade de expressdo em julgamento” e foi elaborado
durante o estagio de pds-doutoramento realizado na FADUSP. Uma primeira versao do
trabalho foi apresentada no XXXIX Congresso Brasileiro de Ciéncias da Comunicagdo —
Intercom, no Grupo de Pesquisa Politicas e Estratégias de Comunicacao.

O trabalho enfrentou a tematica das politicas publicas com enfoques do Direito
Administrativo, Econdmico e Constitucional, sendo esta a sua grande contribuicao.

O texto se inicia, apontando que, para as Ciéncias Juridicas, na analise das
politicas publicas, o foco privilegiado ¢ atribuido as agdes do Estado e do governo, nessa
seara.

No campo do direito econdmico/constitucional, Grau (2003, p. 25), por exemplo,
menciona: “A expressdao politica publica designa atuagdo do Estado, desde a
pressuposi¢cao de uma bem marcada separacao entre Estado e sociedade”, sendo, portanto,
“[...] toda atuagdo estatal [...] expressiva de um ato de interven¢do.” E acrescenta: “A
mera producdo do direito [...] desde logo consubstanciam expressdes de atuagdo
interventiva estatal.”

Na seara do direito administrativo, o papel privilegiado do Estado também parece
ser a tonica das analises. Bucci (2013, p. 38-39) adota o ponto de vista do Estado para a
analise das politicas publicas. De acordo com a autora, politica publica ¢ definida como
programa de acdo governamental e reside na agao governamental, no movimento da
maquina publica, a partir do impulso do governo. A exteriorizagao da politica publica se
da no arranjo institucional, iniciativas e medidas juridicas diversas. Dessa forma, “[a]
analise de politicas publicas tem como centro a acdo do Poder Politico”, sendo que as
acOes e articulagdes privadas partem necessariamente “[...] de arranjos complexos e
amplos” e sdo vistas “[...] sob o prisma da mediacao estatal.” (BUCCI, 2008, p. 251).

Politicas publicas, portanto, “[...] consistem em quadros de a¢do governamental,
arranjos institucionais que expressam o Estado em movimento.” (BUCCI, 2013, p. 39).
Ou, em outros termos, “[...] programa de a¢do governamental, visando realizar objetivos

determinados.” (BUCCI, 2006, p. 11).
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No mesmo sentido € no mesmo campo do direito administrativo, Coutinho (2013,
p. 193) assinala que

[...] o direito permeia intensamente as politicas publicas em todas as
suas fases ou ciclos: na identificagdo do problema (que pode ser ele
proprio um gargalo juridico), na defini¢cdo da agenda para enfrenta-lo,
na concepcdo de propostas, na implementagdo das agdes ¢ na analise e
avaliagdo dos programas.

Partindo dessa premissa de que o direito (legislagdo) permeia intensamente as
politicas publicas, Bucci (2006, p. 11) indica que elas

[...] tém distintos suportes legais. Podem ser expressas em disposigdes
constitucionais, ou em leis, ou ainda em normas infralegais, como
decretos e portarias e até mesmo em instrumentos juridicos de outra
natureza, como contratos de concessdo de servigos publico, por
exemplo.

No trabalho, apresentei as politicas publicas permeadas pelo Direito, conforme
sera visto mais abaixo.

A importancia do direito nas politicas publicas também ¢ ressaltada por Bucci,
tendo em vista “[...] o classico principio da legalidade” segundo o qual o “[...] Estado s6
¢ facultado agir com base em habilitagdo legal”. Desse modo, “[a] realizag@o das politicas
deve dar-se dentro dos parametros da legalidade e da constitucionalidade.” (BUCCI,
2006, p. 37).

No texto publicado na Libero, “Contribuicdes do Direito para a andlise das
politicas publicas de comunicagdo”, trabalhei de forma mais detalhada e aprofundada os
papéis do direito nas politicas publicas, conforme proposto por Coutinho (2013).

Segundo ja destacado, Coutinho (2013, p. 194), em texto seminal, aponta que o
direito pode desempenhar varios papéis relacionados as politicas publicas, os quais

[...] consistem em apontar fins e situar as politicas no ordenamento
(direito como objetivo), criar condi¢des de participacdo (direito como
vocalizador de demandas), oferecer meios (direito como ferramenta) e
estruturar arranjos complexos que tornem eficazes essas politicas
(direito como arranjo institucional).

O Direito como objeto das politicas publicas pode ser observado por pelo menos
dois pontos de vista: o primeiro, considerando as politicas publicas “[...] como produtos
de escolhas politicas em relagdo as quais o direito ou o jurista tém pouca ou nenhuma
ingeréncia.” Sob esse angulo de analise, “[0]s objetivos e metas das politicas publicas

seriam [...] definidos extrajuridicamente, no campo da politica, cabendo ao arcabougo
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juridico a func¢dao eminentemente instrumental de realiza-los.” O segundo angulo de
analise “[...] enxerga o direito como, ele proprio, uma fonte definidora dos proprios
objetivos aos quais serve como meio.” (COUTINHO, 2013, p. 194). No trabalho
“Contribui¢des do Direito para a analise das politicas publicas de comunica¢ao”, levou-
se em conta o segundo angulo de analise.

Desse modo, Coutinho (2013, p. 194) ressalta que o direito pode ser visto “[...]
como objetivo de politicas publicas”, sugerindo “[...] que se reconhega que o arcabougo
juridico tenha a caracteristica de formalizar metas e indicar os ‘pontos de chegada’ das
politicas publicas”, podendo “[...] ser entendido como uma diretriz normativa
(prescritiva) que delimita, ainda que de forma geral e sem determinacao prévia de meios,
o que deve ser perseguido em termos de acdo governamental”, e, sob esse angulo de
analise, o direito seria “[...] uma bussola cujo norte sdo os objetivos dados politicamente,
de acordo com os limites de uma ordem juridica.”

Ao considerar o direito como estrutura de arranjos institucionais complexos,
visando a eficacia das politicas publicas, partiu-se do principio — e de acordo com
Coutinho (2013, p. 196) — de que as “[...] normas juridicas estruturam seu funcionamento,
regulam seus procedimentos e se encarregam de viabilizar a articulagdo entre atores direta
e indiretamente ligados a tais politicas.” O direito, nesse sentido, faz o “desenho
institucional” das politicas publicas. Visto dessa forma, o direito partilha
responsabilidades, evita “[...] sobreposi¢des, lacunas ou rivalidades e disputas em
politicas publicas. Nesse sentido, o direito pode ser visto como uma espécie de ‘mapa’ de
responsabilidades e tarefas nas politicas publicas.”

O direito pode também ser tomado como a “caixa de ferramentas” das politicas
publicas ou, em outros termos, pode-se asseverar que “[...] a selecdo e a formatagao dos
meios a serem empregados para perseguir os objetivos pré-definidos (para as politicas
publicas) sdo um trabalho juridico” [inclusdo minha]. Logo, a modelagem e a escolha de
instrumentos juridicos, a utilizacdo de

[...] mecanismos de indugdo ou recompensa para certos
comportamentos, o desenho de sangdes, a selecdo do tipo de norma a
ser utilizada (mais ou menos flexivel, mais ou menos estavel, mais ou
menos genérica) sdo exemplos de topicos que surgem quando o direito
¢ instrumentalizado para por dada estratégia de acdo em marcha. Desde
este ponto de vista, o direito poderia ser metaforicamente descrito como
uma caixa de ferramentas, que executa tarefas-meio conectadas a certos
fins de forma mais ou menos eficaz, sendo o grau de eficacia, em parte,
dependente da adequagdo do meio escolhido. (COUTINHO, 2013, p.
196).
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Por fim, elucida Coutinho (2013, p. 197), que o direito deve garantir a vocalizagao
de demandas, devendo “[...] assegurar a participagdo de todos os interessados na
conformac¢do, implementacdo ou avaliacdo da politica”, provendo as politicas publicas
“[...] de mecanismos de deliberagdo, participacdo, consulta, colaboracdo e decisdao
conjunta assegurando, com isso, que elas sejam permeaveis a participagao e nao insuladas
em anéis burocraticos.” O direito deveria garantir mecanismos democraticos “de
participagdo e accountability”, mediante “[...] regras procedimentais que disciplinem
consultas e audiéncias publicas e a publicidade dos atos administrativos, as obriguem a
estar abertas aos inputs de uma pluralidade de atores”. Observado desse ponto de vista,
“[...] o direito seria comparavel a uma espécie de correia de transmissdo pela qual
agendas, idéias e propostas gestadas na esfera publica circulam e disputam espago nos
circulos tecnocraticos.”

No trabalho “Contribuigdes do Direito para a analise das politicas publicas de
comunicagdo”, por fim, apontei que, em termos de politicas publicas de comunicagdo
social, varios exemplos relacionados ao direito como objeto, arranjo institucional,
ferramenta e vocalizador de demandas, conforme indicado por Coutinho (2013), podem
ser mencionados, concluindo que o Direito permeia de maneira inexoravel as politicas
publicas de comunicagdo, em todas as suas etapas e processos, devendo a ciéncia juridica
e os seus referenciais tedricos serem sempre considerados, quando da analise das politicas
publicas de comunicagao.

A titulo de sistematizagdo, considerou-se, no trabalho, que o direito ¢ objeto das
politicas publicas de comunicacdo, quando, por exemplo, prevé, no texto constitucional,
a pluralidade e a diversidade dos e nos meios de comunicagdo e de informagdo,
respectivamente, nos artigos 220, § 5° e 221. Arranjos institucionais também sao
estabelecidos pelo direito, como ¢ o caso do artigo 223 da Constitui¢do Federal, o qual
define regras relacionadas a outorga ou renovagdo das concessdes, permissdes e
autorizacdes para os servicos de radiodifusdo sonora e de sons e imagens, atribuindo
papéis para o Poder Executivo e para o Congresso Nacional. O direito, como caixa de
ferramentas ou mecanismo de inducdo ou recompensa, pode ser associado ao Fundo
Setorial do Audiovisual, criado pela lei 11.437/2006. Como vocalizador de demandas
relacionado as politicas publicas de comunicagdo, considera-se que o direito atribui
funcdes ao Judicidrio, concebendo-o, portanto, como um novo locus para tanto.

Do mesmo modo, demonstrei, no texto “Contribui¢des do Direito para a analise

das politicas publicas de comunicagdo”, através dos exemplos dados, o papel do
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Judiciario, em especial, do Supremo Tribunal Federal, no momento da implementacdo de
politicas publicas de comunicag@o, podendo ser tomado como um importante ator nesses
processos, participando esse Poder do arranjo institucional.

O quarto texto apresentado nesta parte trata-se do trabalho denominado “O
Supremo Tribunal Federal e o discurso de 6dio nas redes sociais: exercicio de direito
versus limites a liberdade de expressdo”, publicado na Revista Brasileira de Politicas
Publicas (qualis Al, Direito), em dezembro de 2017. O referido artigo foi produzido em
parceria com Tatiana Stroppa, bolsista de treinamento técnico CNPq, no projeto
“Politicas publicas de comunicagdo no Supremo Tribunal Federal: a liberdade de
expressao em julgamento”. O texto visou a atender a uma chamada da RBPP, referente
ao dossié tematico “Direito e Mundo Digital”.

No texto, Stroppa e eu revisitamos autores, nacionais € estrangeiros, bem como
normativas nacionais € internacionais que tratam da liberdade de expressdo do
pensamento e da possibilidade de imposi¢do de limites. Nesse topico, destaco as
diferencas apontadas por Ferreira (1997, p. 128) entre a Primeira Emenda norte-
americana, de 1791, e a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789,
sublinhando “[...] como trago marcante dessa diferenca [...] o carater mais liberal e
politicamente auto-limitador” da Primeira Emenda, indicando que ela impede ao
legislador “votar qualquer norma restritiva das liberdades de expressdo e publicacdo”,
enquanto a Declaracdo Francesa “[...] assenta o principio das limitagdes, autorizando o
legislador a prever hipoteses de responsabilizagdao pelo abuso do exercicio da liberdade
de publicagdo”. Verificamos, dessa maneira, duas matrizes documentais distintas acerca
desse mesmo direito — uma entendendo-o como irregulamentavel e outra, limitavel.

Também apresentamos, no artigo “O Supremo Tribunal Federal e o discurso de
odio nas redes sociais: exercicio de direito versus limites a liberdade de expressdao”, uma
definicao de discurso de 6dio, apds, também, a andlise de literatura nacional e estrangeira
e de documentos normativos internacionais a respeito do tema.

Ficou consignado, na oportunidade, que o discurso de 6dio se caracteriza pela
propagacao de mensagens que “[...] estimulam o 6dio racial, a xenofobia, a homofobia e
outras formas de ataques baseados na intolerancia e que confrontam os limites éticos de
convivéncia com o objetivo de justificar a privagdo de direitos, a exclusdo social e até a
eliminacdo fisica daqueles que sdo discriminados.” (STROPPA; ROTHENBURG, 2015).

Para além dessas contribuigdes tedricas, estou consciente de que a principal

contribuicao do artigo foi a apresentacao da metodologia usada na pesquisa “Politicas
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publicas de comunicacdo no Supremo Tribunal Federal: a liberdade de expressao em
julgamento”.

Na elaboracdo do artigo, Stroppa e eu adotamos os mesmos métodos e técnicas
empregados no projeto de pesquisa. Para tanto, foram pesquisadas no site do Supremo
Tribunal Federal a¢des relacionadas com a tematica do discurso de 6dio nas redes sociais.
Da mesma forma que no projeto, definimos o recorte temporal de 05 de outubro de 1988
a 31 de dezembro de 2016.

A pesquisa foi feita no més de setembro de 2017, no portal do Supremo Tribunal
Federal, onde ha um sistema de pesquisa de jurisprudéncia através de palavras-chave.

A investigagdo promovida no site do STF utilizou os termos “discurso de 6dio” e
“hate speech”. Os mesmos argumentos foram usados em solicitagdo de pesquisa
jurisprudencial a Secdo de Pesquisa de Jurisprudéncia do proprio Supremo.

Com esses termos, a pesquisa retornou com 9 (nove) referéncias. Considerando a
leitura dos documentos localizados e o objetivo do artigo — analisar decisdes do STF
relacionadas ao discurso de 6dio nas redes sociais — selecionaram-se para analise 2 (duas)
acoes: 0 HC 109676 e a Rcl 11292. As outras 7 (sete) referéncias foram excluidas da
analise, pois nao integravam o escopo do artigo, estando os motivos das exclusdes nele
indicados.

Ap6s a selecao do material empirico, para a analise do objetivo especifico do
artigo, empregamos o método indutivo, analisando as ementas, acordaos, relatérios e
votos dos relatores. Na proposta da pesquisa principal, essa questao foi evidenciada,
indicando-se que especial aten¢do na analise seria conferida a ementa e ao acérdao, pois
se cré que esses documentos expressam “[...] os Unicos dois produtos coletivos do
processo de decisao” do Supremo (SILVA, 2013).

Ademais, reconhecemos, no artigo, que ao relator de um processo sdo atribuidas
inimeras fungdes decisorias, como, por exemplo: ordenar e dirigir o processo, submeter
questdes de ordem ao plendrio, determinar as medidas em carater de urgéncia, com
apreciacao ad referendum do colegiado, pedir dia para julgamento dos processos, quando
ja tiver proferido o seu voto. Ainda pode arquivar ou negar recurso intempestivo,
incabivel ou que contraria jurisprudéncia do tribunal, dentre outras funcoes.

Para a analise dos julgados, considerou-se: quem foi o propositor da agdo; qual o
pedido/objeto da acdo; a época do ajuizamento e a efetiva decisdo proferida; decisdo

consensual ou ndao ou, em outros termos, se a decisdo foi tomada de forma unanime ou
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por maioria de votos. Na andlise das acdes, os argumentos dos Ministros relatores foram
reproduzidos em trechos e na integra.

A metodologia de trabalho est4 alinhada ao que foi definido por Bucci (2013, p.
296) como “familia de casos” ou ‘“casotecas”, pois o “[...] tratamento sistemdtico de
politicas publicas em conjuntos de casos comparaveis visa conferir profundidade ao
método.”

E ainda salutar enfatizar que trabalhos e pesquisas juridicas invariavelmente nio
fazem um recorte especifico quanto as decisdes jurisprudenciais a serem analisadas,
utilizando-se costumeiramente de casos esparsos e isolados. O trabalho “O Supremo
Tribunal Federal e o discurso de 6dio nas redes sociais: exercicio de direito versus limites
a liberdade de expressdo”, a exemplo da pesquisa principal, procurou e procura
sistematizar decisdes do Supremo, no caso do artigo, associadas ao discurso de 6dio nas
redes sociais, no periodo compreendido de 05 de outubro de 1988 a 31 de dezembro de
2016.

Stroppa e eu concluimos, no artigo, que a investigacdo realizada no site do
Supremo Tribunal Federal sugere, levando-se em conta o baixissimo niimero de casos
apreciados pela Corte que foram encontrados, que a tematica do discurso de 6dio nas
redes sociais ainda ndo compde a pauta do Supremo, sendo necessario um maior
repertorio de casos, a fim de se extrair uma linha mestra de interpretacdo do tribunal.

Ressaltamos que o baixo niimero de casos encontrados pode igualmente sugerir
uma falha na indexa¢do de processos que eventualmente discutiram o discurso de o6dio
online, mas que ndo foram selecionados na busca, situagdo que dificulta sobremaneira a
realizacdo de pesquisas no STF; nessa linha, sugerimos, na oportunidade, um
aprimoramento na indexacao dos termos de pesquisa, tanto no site quanto na secao de
pesquisa de jurisprudéncia do STF.

A despeito dessas dificuldades, o artigo “O Supremo Tribunal Federal e o discurso
de odio nas redes sociais: exercicio de direito versus limites a liberdade de expressdao”
assinalou uma tendéncia do STF em ndo admitir o discurso de 6dio, nas redes sociais,
tendo em vista a manutengdo da condenagao do paciente, no caso do HC 109676, assim
como a orientagdo expressa, na Rcl 11292, no sentido de que ndo cabe ao Estado, nem
mesmo ao Judicidrio, proibir ou regular opinides, salvo nos casos de discurso de 6dio.

Essas observagdes permitiram indicar ainda uma inclinagdo do STF, nos casos
associados ao discurso de o6dio, de seguir as normativas internacionais, de inspiragao

europeia, as quais se aproximam da teoria democratica acerca da liberdade de expressao,
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protegendo-se a dignidade da pessoa humana e se afastando, desse modo, das orientagdes
da Suprema Corte norte-americana, de concepgdo libertaria, orientacdo esta seguida
quando da decisdo da ADPF 130, conforme visto anteriormente.

Esse periodo da minha trajetoria académica pode ser considerado como o de
concretizagao do conhecimento em relagao ao Direito a Comunicagdo, com o consequente
amadurecimento académico e profissional, levando-se em conta a realizagdo de estagio
de pds-doutoramento na FADUSP, no periodo de 2016-2017. Ademais, foi nesse periodo
que obtive financiamento do CNPq para o desenvolvimento de projeto de pesquisa ainda
em andamento, fatos esses, considero eu, que me habilitam a pleitear a titulagdo e a fungao

de Livre-Docente junto ao Departamento de Ciéncias Humanas.
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PARTE 4 — Caminhos a seguir

Espero ter evidenciado, nas partes anteriores, que a minha trajetoria académica,
desde a obtencdo do titulo de Doutor e, em especial, apés o meu ingresso na UNESP,
conduziu ao aperfeicoamento ¢ ao amadurecimento do conhecimento académico e
cientifico em relagdo ao Direito a Comunicagao, objeto do presente concurso.

Entendo também que o amadurecimento intelectual quanto a tematica possibilita
a geragdo de novos desafios e perspectivas, de maneira que, nesta parte desta
sistematizagdo critica, apresento os caminhos a serem percorridos nos préximos anos.

Pretendo, nos anos vindouros, dar continuidade ao projeto de pesquisa “Politicas
publicas de comunicacdo no Supremo Tribunal Federal: a liberdade de expressao em
julgamento”, financiado pelo CNPq, por 36 meses, com duragdo prevista até meados de
2020. Mesmo apos o encerramento do financiamento, almejo dar continuidade ao projeto,
procurando outras fontes de financiamento, no proprio CNPq ou na FAPESP, tendo em
vista que muitas politicas publicas de comunicagdo questionadas junto ao Supremo
Tribunal Federal ainda estdo pendentes de decisao.

Os resultados da pesquisa até o momento indicam isso.

Foram pesquisadas, no site do Supremo Tribunal Federal, as agdes constitucionais
relacionadas com a tematica das politicas publicas de comunicagdo e ligadas a liberdade
de expressdo do pensamento. O recorte temporal da pesquisa abrangeu o periodo de 1988
a2016.

A pesquisa empirica foi realizada no portal do Supremo Tribunal Federal, onde
ha um sistema de pesquisa de jurisprudéncia através de palavras-chave (cf.

http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp).

A pesquisa empreendida no site do STF utilizou os termos “liberdade de
expressao”, “liberdade de imprensa”, “politicas de comunicagdo” e “politicas publicas de
comunica¢do”. Os mesmos argumentos foram utilizados em solicitagdo de pesquisa
jurisprudencial a Secao de Pesquisa de Jurisprudéncia do préprio Supremo. Estas tltimas

estdo disponiveis em http://tinyurl.com/jcgu2x8 e http://tinyurl.com/ho5n3uh.

Com a pesquisa empirica, chegou-se a um total de 66 (sessenta e seis) agoes, feitas
as exclusodes necessarias, tendo em vista a ndo pertinéncia tematica, obtendo-se o numero

final de 40 (quarenta) a¢des, conforme quadro que segue.
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Quadro — A¢oes no controle abstrato de constitucionalidade pertinentes a tematica
das politicas publicas de comunicacio e liberdade de expressio do pensamento
localizadas em pesquisa empirica no site do Supremo Tribunal Federal e junto a
Secio de Pesquisa de Jurisprudéncia

Acao: ADI 392

Patrocinador: Partido Socialista Brasileiro

Objeto: Impugnagao de portaria de classificagdo indicativa

Amigo da Corte: nio

Liminar: ndo

Tempo: ajuizamento: 06/11/1990/decisdo liminar: nao /definitiva: 20/06/1991, sem julgamento de
mérito.

Relator: Marco Aurélio

Decisdao: Unanime ( X ) Maioria ( ) Monocratica ( )

Acdo: ADI 821

Patrocinador: Governador do Rio Grande do Sul

Objeto: impugnacdo dos artigos 238 e 239 da Constituigdo do Rio Grande do Sul e da Lei estadual n.
9.726/92, que regulamentou os artigos constitucionais estaduais mencionados e que instituiu o Conselho de
Comunicacdo Social estadual, além de dispor sobre o seu funcionamento e de outros direitos correlatos.
Amigo da Corte: nio

Liminar: sim

Tempo: ajuizamento: 17/12/1992/decis@o liminar: 18/12/1992/definitiva: 02/09/2015, com apreciagdo do
mérito

Relator: Gilmar Mendes

Decisdao: Unanime ( X ) Maioria ( ) Monocratica ( )

Acio: ADI 869

Patrocinador: Procurador Geral da Republica

Objeto: Impugnacdo de artigos do Estatuto da Crianga e do Adolescente acerca de divulgacdo nos meios
de comunicacdo de nome, documento, etc. de crianga e adolescente.

Amigo da Corte: nio

Liminar: ndo

Tempo: ajuizamento:06/05/1993 /decisdo liminar: ndo /definitiva: 04/08/1999, com apreciacao do mérito
Relator: [lmar Galvao

Decisdao: Unanime ( X ) Maioria ( ) Monocratica ( )

Acido: ADI 956

Patrocinador: Partido dos Trabalhadores

Objeto: Impugnagdo de critérios horario eleitoral

Amigo da Corte: nido

Liminar: ndo

Tempo: ajuizamento: 07/10/1993/decis@o liminar: ndo /definitiva: 01/07/1994, com julgamento de
mérito.

Relator: Francisco Rezek

Decisao: Unanime () Maioria ( X ) Monocratica ()

Acdo: ADI 1755

Patrocinador: Partido Liberal

Objeto: Impugnagao da Lei que restringe comercial de bebidas alcdolicas

Amigo da Corte: nido

Liminar: ndo

Tempo: ajuizamento: 22/12/1997 /decisdo liminar: ndo /definitiva: 15/10/1998, sem julgamento de
mérito.

Relator: Nelson Jobim

Decisao: Unanime () Maioria ( X ) Monocratica ()

Acao: ADI 2398
Patrocinador: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
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Objeto: Impugnagdo de portaria de classificagdo indicativa

Amigo da Corte: nio

Liminar: ndo

Tempo: ajuizamento: 30/01/2001 /decis@o liminar: ndo /definitiva: 25/06/2007, sem julgamento de
mérito.

Relator: Cezar Peluso

Decisao: Unanime () Maioria ( X ) Monocratica ()

Acao: ADI 2404

Patrocinador: Partido Trabalhista Brasileiro

Objeto: Impugnagao de artigo do Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente sobre classificagdo indicativa
Amigo da Corte: Associagdo Brasileira de Emissoras de Radio e Televisdo — ABERT,

Agéncia de Noticias do Direito da Infancia — ANDI, Instituto Alana, Conectas Direitos Humanos
Liminar: ndo

Tempo: ajuizamento: 06/02/2001/decisdo liminar: ndo/definitiva: 31/08/2016, com julgamento de mérito.
Relator: Dias Toffoli

Decisao: Unanime () Maioria ( X ) Monocratica ()

Acao: ADI 2566

Patrocinador: Partido Liberal

Objeto: Proibi¢ao de proselitismo em emissora comunitaria

Amigo da Corte: nido

Liminar: ndo

Tempo: ajuizamento: 10/11/2001/decisdo liminar: ndo / definitiva: 16 de maio de 2018, com julgamento
de mérito.

Relator: Sidney Sanches / Teori Zavaski / Alexandre de Moraes

Decisdao: Unanime () Maioria ( X ) Monocratica ( )

Acao: ADI 2677

Patrocinador: Partido Trabalhista Brasileiro

Objeto: Impugnagao lei eleitoral acerca de propaganda politica

Amigo da Corte: nido

Liminar: ndo

Tempo: ajuizamento: 20/06/2002 /decis@o liminar: ndo/definitiva: 12 de margo de 2018, sem julgamento
de mérito.

Relator: Marco Aurélio

Decisao: Unanime () Maioria () Monocratica ( X )

Acao: ADI 2815 (Nao aparece na busca, mas apareceu em julgamento da ADI 5424).

Patrocinador: Governador do Estado de Santa Catarina

Objeto: Impugnagao de lei catarinense que proibe fotos de natureza erdtica e pornografico em anuncios.
Amigo da Corte: nio

Liminar: ndo

Tempo: ajuizamento: 04/02/2003 /decisdo liminar: ndo /definitiva: 08/10/2003, com julgamento de
mérito.

Relator: Sepulveda Pertence

Decisdao: Unanime ( X ) Maioria ( ) Monocratica ( )

Acdo: ADI 3741

Patrocinador: Partido Social Cristao

Objeto: Impugnacio da lei eleitoral

Amigo da Corte: ndo

Liminar: ndo

Tempo: ajuizamento: 31/05/2006 /decisao liminar: ndo/definitiva: 06/09/2006, com julgamento de
mérito.

Relator: Ricardo Lewandowski

Decisdao: Unanime ( X ) Maioria ( ) Monocratica ( )

Acdo: ADI 3742
Patrocinador: Partido Democratico Trabalhista
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Objeto: Impugnagio da lei eleitoral

Amigo da Corte: nio

Liminar: ndo

Tempo: ajuizamento: 08/06/2006/decisdo liminar: ndo/definitiva: 06/09/2006, com julgamento de mérito.
Relator: Ricardo Lewandowski

Decisao: Unanime ( X ) Maioria ( ) Monocratica ()

Acao: ADI 3743

Patrocinador: Partido Trabalhista Cristdo

Objeto: Impugnacao da lei eleitoral

Amigo da Corte: nio

Liminar: ndo

Tempo: ajuizamento: 08/06/2006/decisdo liminar: ndo /definitiva: 06/09/2006, com julgamento de
mérito.

Relator: Ricardo Lewandowski

Decisdao: Unanime ( X ) Maioria ( ) Monocratica ( )

Acao: ADI 3758

Patrocinador: Ordem dos Miusicos do Brasil

Objeto: Proibi¢ao de realizagdo de showmicio

Amigo da Corte: nio

Liminar: ndo

Tempo: ajuizamento: 10/07/2006/decisdo liminar: ndo/definitiva:12/07/2006, sem julgamento de mérito.
Relator: Ellen Gracie

Decisdao: Unanime () Maioria () Monocratica ( X )

Aciao: ADI 3907

Patrocinador: Partido Popular Socialista

Objeto: Impugnacgao de portaria de classificagdo indicativa

Amigo da Corte: nio

Liminar: ndo

Tempo: ajuizamento: 20/06/2007 /decisdo liminar: nao/definitiva: 27/06/2007 , sem julgamento de
mérito.

Relator: Eros Grau

Decisdao: Unanime () Maioria () Monocratica ( X )

Acdo: ADI 3927

Patrocinador: Partido Popular Socialista — PPS

Objeto: Impugnagdo de portaria de classificagdo indicativa

Liminar: ndo

Tempo: ajuizamento: 23/07/2007 /decisdo liminar: ndo/definitiva: 01/08/2007, sem julgamento de mérito.
Relator: Ellen Gracie

Decisao: Unanime () Maioria ( ) Monocratica ( X )

Acao: ADI 3944

Patrocinador: Partido Socialismo e Liberdade — PSOL

Objeto: Impugnagdo do Sistema Brasileiro de Tv Digital

Amigo da Corte: ABERT, Intervozes — Coletivo Brasil de Comunicagdo Social,

dentre outras.

Liminar: ndo

Tempo: ajuizamento: 21/08/2007/decisdo liminar: ndo /definitiva: 05/08/2010, com julgamento de
mérito.

Relator: Ayres Britto

Decisao: Unanime () Maioria ( X ) Monocratica ()

Acao: ADI 3987

Patrocinador: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil

Objeto: Pede a suspensdo de dispositivos (caput, paragrafos 2° e 3°) da Lei 8.159/91 ¢ a integra da Lei
federal 11.111/05, leis que tratavam do direito a informagao.

Amigo da Corte: Sim
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Liminar: ndo
Tempo: ajuizamento: 19/11/2007/decisdo liminar: ndo/definitiva: Pendente
Relator: Rosa Weber

Acdo: ADPF 130

Patrocinador: Partido Democratico Trabalhista

Objeto: Impugnacgao da Lei de Imprensa

Amigo da Corte: Federacao Nacional dos Jornalistas — FENAJ, Associacdo Brasileira de Imprensa,
Artigo 19.

Liminar: sim

Tempo: ajuizamento: 19/02/2008/decisdo liminar: 21/02/2008/definitiva: 30/04/2009, com julgamento de
mérito.

Relator: Ayres Britto

Decisdao: Unanime () Maioria ( X ) Monocratica ( )

Acao: ADPF 137

Patrocinador: Governador do Estado do Parana

Objeto: Uso indevido da Radio e Televisdo Educativa do Parana (fl. 80), por desvirtuamento de sua
destinagao.

Amigo da Corte: nido

Liminar: ndo

Tempo: ajuizamento: 28/03/2008/decisdo liminar: ndo/definitiva: 20/08/2010, sem julgamento de mérito.
Relator: Carmen Lucia

Decisdao: Unanime () Maioria () Monocratica ( X )

Acido: ADI1 4077

Patrocinador: Procurador Geral da Republica

Objeto: Lei de acesso a informagdo (leis antigas)

Amigo da Corte: Centro Académico XI de Agosto

Liminar: ndo

Tempo: ajuizamento: 15/05/2008/decisdo liminar: ndo/definitiva: 23/09/2016, sem julgamento de mérito.
Relator: Rosa Weber

Decisao: Unanime () Maioria ( ) Monocratica ( X )

Acdo: ADI 4451

Patrocinador: Associacdo Brasileira de Emissoras de Radio e Televisdo (ABERT)

Objeto: Trata-se de acdo direta de inconstitucionalidade, aparelhada com pedido de medida liminar,
proposta pela Associacdo Brasileira de Emissoras de Radio e Televisdo (ABERT). A¢éo que impugna os
incisos II e I1I do art. 45 da Lei 9.504/1997

Amigo da Corte: Partido Democratico Trabalhista - PDT

Liminar: Sim

Tempo: ajuizamento: 24/08/2010 /decisdo liminar: 26/08/2010 /definitiva: 21 de junho de 2018 com
julgamento de mérito

Relator: Ayres Britto / Teori Zavascki / Alexandre de Moraes

Decisao: Unanime ( x ) Maioria ( ) Monocratica ( )

Ac¢ao: ADO 9

Patrocinador: Federagdo Interestadual dos Trabalhadores em Empresas de Radiodifusdo e Televisdo —
FITERT e Federagdo Nacional dos Jornalistas

Objeto: Omissao do Congresso em legislar sobre assuntos da comunicagao social

Amigo da Corte: ndo

Liminar: ndo

Tempo: ajuizamento: 20/10/2010/decisdo liminar: nao/definitiva: Pendente

Relator: Rosa Weber

Acido: ADO 10

Patrocinador: Partido Socialismo e Liberdade — PSOL

Objeto: Omissao do Congresso em legislar sobre assuntos da comunicagao social
Amigo da Corte: Artigo 19 Brasil
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Liminar: ndo
Tempo: ajuizamento: 11/11/2010/decisdo liminar: ndo/definitiva: Pendente
Relator: Rosa Weber

Acdo: ADO 11

Patrocinador: Confederacdo Nacional dos Trabalhadores em Comunicagao ¢ Publicidade - CONTCOP
Objeto: Omissdao do Congresso em legislar sobre assuntos da comunicagdo social

Amigo da Corte: nido

Liminar: ndo

Tempo: ajuizamento: 10/12/2010/decisdo liminar: nao/definitiva: Pendente

Relator: Rosa Weber

Acido: AD1 4679

Patrocinador: Partido Democratas; Associac¢do Brasileira de Televisdo por Assinatura em UHF — ABTVU;
Associagdo NeoTV; Associagdo Brasileira de Radiodifusores — ABRA

Objeto: Impugnagio da lei do SeAC

Amigo da Corte: Intervozes Coletivo Brasil de Comunicacdo Social

Liminar: ndo

Tempo: ajuizamento: 18/11/2011/decisdo liminar: nao/definitiva: 08 de novembro de 2017, com
julgamento de mérito

Relator: Luiz Fux

Decisao: Unanime () Maioria ( X ) Monocratica ()

Acdo: ADPF 246

Patrocinador: Partido Socialismo e Liberdade

Objeto: Concessdo de emissoras para politicos

Amigo da Corte: Ha pedido

Liminar: ndo

Tempo: ajuizamento: 15/12/2011/decisdo liminar: nao /definitiva: Pendente
Relator: Gilmar Mendes

Acao: ADI 4741

Patrocinador: Partido Popular Socialista — PPS

Objeto: Trata-se de acdo direta de inconstitucionalidade proposta pelo Partido Popular Socialista — PPS, a
qual objetiva a declaracdo de inconstitucionalidade parcial sem redugdo de texto dos arts. 36, caput e 57-B,
inciso IV, da Lei n° 9.504/1997 (Lei das Elei¢des), a fim de que se dé interpretagdo conforme a Constituigdo
aos dispositivos, “afastando-se qualquer intelec¢do que venha a impedir a livre manifestacdo de pensamento
e de opinido através de redes sociais, inclusive o twitter, antes do dia 06 de julho dos anos eleitorais™.
Amigo da Corte: nido

Liminar: ndo

Tempo: ajuizamento: 20/03/2012 /decisdo liminar: ndo/definitiva: 26/02/2016, sem julgamento de mérito.
Relator: Roberto Barroso

Decisao: Unanime () Maioria ( ) Monocratica ( X )

Acao: ADI 4747

Patrocinador: Associagdo NeoTV

Objeto: Impugnagio da lei do SeAC

Amigo da Corte: Intervozes Coletivo Brasil de Comunicag@o Social

Liminar: ndo

Tempo: ajuizamento: 28/03/2012/decisdo liminar: ndo/definitiva: 08 de novembro de 2017, com
julgamento de mérito

Relator: Luiz Fux

Decisao: Unanime () Maioria ( X ) Monocratica ()

Acao: ADI 4756

Patrocinador: Associacdo Brasileira de Radiodifusores — ABRA
Objeto: Impugnagio da lei do SeAC

Amigo da Corte: Intervozes Coletivo Brasil de Comunicag@o Social
Liminar: ndo
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Tempo: ajuizamento: 09/04/2012/decisdo liminar: ndo /definitiva: 08 de novembro de 2017, com
julgamento de mérito

Relator: Luiz Fux

Decisdao: Unanime () Maioria ( X ) Monocratica ()

Acao: ADI 4815

Patrocinador: Associa¢ao Nacional dos Editores de Livros — ANEL

Objeto: Acao direta de inconstitucionalidade, com requerimento de medida cautelar, ajuizada em
5.7.2012 pela Associagdo Nacional dos Editores de Livros — ANEL objetivando “a declaragdo da
inconstitucionalidade parcial, sem redugao de texto, dos arts. 20 ¢ 21” da Lei n. 10.406/2002 (Codigo
Civil)

Amigo da Corte: Instituto Historico e Geografico Brasileiro, Academia Brasileira de Letras, ONG Artigo
19, Associacdo Eduardo Banks, Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, Instituto dos
Advogados do Estado de Sao Paulo e Instituto Amigo.

Liminar: nio ha informagéo

Tempo: ajuizamento: 05/07/2012 /decis@o liminar: ndo /definitiva: 10/06/2015, com julgamento de
mérito.

Relator: Carmen Lucia

Decisao: Unanime ( X ) Maioria ( ) Monocratica ()

Acao: ADO 22

Patrocinador: Procurador-Geral da Republica

Objeto: Omissao do Congresso em legislar sobre propaganda comercial de bebida alcodlica

Amigo da Corte: Associag@o Brasileira da Industria da Cerveja; Associacdo Brasileira de Emissoras de
Radio e Televisdo; Associagdo Brasileira de Psiquiatria.

Liminar: ndo

Tempo: ajuizamento: 12/12/2012/decisdo liminar: ndo/definitiva: 22/04/2015, com julgamento de mérito.
Relator: Rosa Weber

Decisao: Unanime () Maioria ( X ) Monocratica ()

Acao: ADI 4923

Patrocinador: Associacdo Brasileira de Televisao por Assinatura em UHF — ABTVU;

Objeto: Impugnagao da lei do SeAC

Amigo da Corte: Associagao NeoTV; Associagdo Brasileira de Radiodifusores — ABRA

Liminar: ndo

Tempo: ajuizamento: 20/03/2013/decisdo liminar: ndo/definitiva: 08 de novembro de 2017, com
julgamento de mérito

Relator: Luiz Fux

Decisdao: Unanime () Maioria ( X ) Monocratica ()

Acdo: ADI 5275

Patrocinador: Procurador Geral da Republica

Objeto: Impugna lei de acesso a informagao do Ceara

Amigo da Corte: nido

Liminar: ndo

Tempo: ajuizamento: 24/03/2015/decisdo liminar: ndo/definitiva: 11 de outubro de 2018, com julgamento
de mérito.

Relator: Teori Zavaski / Alexandre de Moraes

Decisdao: Unanime ( x ) Maioria () Monocratica ( )

Acdo: ADI 5415

Patrocinador: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil

Objeto: Lei do direito de resposta

Amigo da Corte: Hé pedido

Liminar: Sim

Tempo: ajuizamento: 16/11/2015/decisdo liminar: 18/12/2015/definitiva: Pendente
Relator: Dias Toffoli

Acdo: ADI 5424
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Patrocinador: Associacdo Brasileira de Emissoras de Radio e Televisao — ABERT

Objeto: Trata-se de agdo direta de inconstitucionalidade, com pedido de medida cautelar, tendo como
objeto a Lei n® 16.751, de 9 de novembro de 2015, do Estado de Santa Catarina, que proibe a propaganda
de medicamentos e similares nos meios de comunicacio daquele Estado.

Amigo da Corte: ha pedido

Liminar: Sim

Tempo: ajuizamento: 27/11/2015 /decisao liminar: 14/12/2015 / definitiva: 19 de setembro de 2018, com
julgamento de mérito

Relator: Dias Toffoli

Decisao: Unanime ( x ) Maioria () Monocratica ( )

Acéao: ADPF 379

Patrocinador: Partido Socialismo e Liberdade

Objeto: Concessdo de emissoras para politicos

Amigo da Corte: Ha pedido

Liminar: ndo

Tempo: ajuizamento: 05/12/2015/decisdo liminar: nao /definitiva: Pendente
Relator: Gilmar Mendes

Acao: ADI 5432

Patrocinador: Associacdo Brasileira de Radio e Televisio — ABRATEL

Objeto: Trata-se de agdo direta de inconstitucionalidade, com pedido de medida cautelar, tendo como
objeto a Lei n® 16.751, de 9 de novembro de 2015, do Estado de Santa Catarina, que proibe a propaganda
de medicamentos e similares nos meios de comunicacio daquele Estado.

Amigo da Corte: ha pedido

Liminar: Sim

Tempo: ajuizamento: 08/12/2015 /decisao liminar: 14/12/2015 / definitiva: 19 de setembro de 2018, com
julgamento de mérito

Relator: Dias Toffoli

Decisao: Unanime ( x ) Maioria ( ) Monocratica ( )

Acdo: ADI 5436

Patrocinador: Associacdo Nacional dos Jornais - ANJ

Objeto: Impugnagao da lei do direito de resposta

Amigo da Corte: nido

Liminar: ndo

Tempo: ajuizamento: 14/12/2015/decisdo liminar: nao/definitiva: Pendente
Relator: Dias Toffoli

Acao: ADI 5613

Patrocinador: Associa¢do Nacional de Jornais - ANJ

Objeto: Conceito de empresa jornalistica e vedacao ao capital estrangeiro.
Amigo da Corte: nio

Liminar: ndo

Tempo: ajuizamento: 20/10/2016/decisdo liminar: ndo/definitiva: Pendente
Relator: Celso de Mello

Fonte: Elaborado pelo autor, com base na pesquisa realizada no site do STF e junto a Se¢do de Pesquisa de
Jurisprudéncia, e com amparo, ainda, nos incidentes processuais localizados em
http://www.stf,jus.br/portal/processo/pesquisarProcesso.asp

Para a anélise efetiva das agdes, outro recorte foi estabelecido. Optou-se por
analisar somente as agdes que receberam julgamento definitivo do plenario do STF, com

ou sem a analise do mérito.
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Das quarenta agdes, 21 (vinte e uma) foram analisadas durante o estagio de pos-
doutoramento, realizado na FADUSP, no periodo de agosto de 2016 a julho de 2017, na
seguinte conformidade: ADI 392, ADI 821, ADI 869, ADI 956, ADI 1755, ADI 2398,
ADI 2404, ADI 2815, ADI1 3741, ADI 3742, ADI 3743, ADI 3758, AD1 3907, ADI 3927,
ADI 3944, ADI1 4077, ADI 4741, ADI 4815, ADPF 130, ADPF 137 ¢ ADO 22.

As andlises foram divulgadas em eventos académicos e/ou submetidas para
avaliagdo de revistas qualificadas para publicacao. Como exemplo, podem ser citadas as
ADI 956, ADI 3741, ADI 3742, ADI 3743, ADI 3758, ADI 4741, que tratavam de
propagandas eleitorais e cuja andlise foi submetida a Revista de Estudos Empiricos em
Direito, tendo sido o artigo aceito, com previsdo de publicagdo para este ano de 2019.

As ADI 392, ADI 2398, ADI 2404, ADI 3907, ADI 3927 que dispunham acerca
da classificacao indicativa foram analisadas e apresentadas no Congresso da Associagao
Brasileira de Pesquisadores em Comunicagao e Politica - Compolitica, em 2017.

Das 19 agdes restantes, 10 (dez) foram julgadas (ADI 2566, ADI 2677, ADI
4451, ADI 4679, ADI 4747, ADI 4756, ADI 4923, ADI 5275, ADI5424 ¢ ADI 5432) ¢ 9
(nove) ainda se encontram pendentes (ADI 3987, ADO 9, ADO 10, ADO 11, ADPF 246,
ADI 5415, ADPF 379, ADI 5436 ¢ ADI 5613).

Das agdes julgadas pelo STF, no periodo de julho de 2017 até o momento, ja
foram analisadas as ADI 2566 e as ADI 4679, ADI 4747, ADI 4756 ¢ ADI 4923.

A ADI 2566, cujo objeto era a proibicdo de proselitismo em emissora
comunitdria, teve sua analise feita e os resultados apresentados no VII Simposio
Internacional de Analise Critica do Direito, em 2018. Em relacao as ADI 4679, AD1 4747,
ADI 4756 e ADI 4923, cujo teor tratou do novo marco regulatorio da televisdo por
assinatura, as decisOes foram examinadas e os resultados submetidos a avaliacao do
Congresso da Associacdo Brasileira de Pesquisadores em Comunicagdo e Politica -
Compolitica, a ser realizado em Brasilia, neste ano de 2019.

As acOes pendentes de julgamento abordam assuntos relevantes para a
comunicagdo social, tais como o direito de resposta (ADI 5415 e ADI 5436), com
previsdo de julgamento para este ano de 2019, concessao de emissoras para politicos
(ADPF 246 e ADPF 379), além das ADO 9, ADO 10 e ADO 11, anteriormente
mencionadas e que tratam das omissdes legislativas relacionadas as politicas publicas de
comunicagao.

As agoes ja julgadas e ainda ndo analisadas e as acdes pendentes de julgamento,

juntamente com outras que certamente serdo protocoladas, serdo objeto de andlises
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futuras, pois pretendo continuar com a investigagao objeto da pesquisa, em uma atividade
constante de observatdorio de andlise de jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
relativa as politicas publicas de comunicagao.

Na proxima parte, apresento os artigos e capitulos de livros comentados nas

partes antecedentes.



50

REFERENCIAS

AFONSO, O. Direito autoral. Barueri: Manole, 2009.
AGUILLAR, F. H. Direito economico. Sdo Paulo: Atlas, 2006.

ARAUIJO, L. A. D.; NUNES JUNIOR, V. S. Curso de direito constitucional. 4. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2001.

ASCENSAO, J. de O. Direito de autor sem autor e sem obra. In: ASCENSAO, J. de O.
Direito da sociedade da informag¢do. Coimbra: Coimbra Editora, 2008.

BARROSO, L. R. Interpretacio e aplicagdo da Constitui¢do: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998.

BINENBOIM, G.; PEREIRA NETO, C. M. da S. Prefacio de: FISS, O. M. 4 ironia da
liberdade de expressdo: estado, regulacdo e diversidade na esfera publica. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005.

BITTAR, C. A. Direito de autor na obra publicitaria. Sao Paulo: RT, 1981.

BRANT, J.; KAMEOKA, M. (Coord.). Direito a comunica¢ao no Brasil. Intervozes —
Coletivo Brasil de Comunicagdo Social, junho de 2005. Disponivel em:
<www.scribd.com/doc/5619429/Direito-a-comunicacao-no-Brasil-Intervozes>. Acesso
em: 10 jan. 2019.

BRASIL. Secretaria Especial de Editoragdo e Publicacdes. Secretaria de Anais.
Assembleia Nacional Constituinte — 20 anos: Atas da Comissao da Familia, da Educacao,
Cultura e Esportes, da Ciéncia e Tecnologia e da Comunicacdo. Brasilia, 2008.

BUCCI, M. P. D. O conceito de politica piiblica em direito. In: BUCCI, M. P. D. Politicas
publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.

BUCCI, M. P. D. Notas para uma metodologia juridica de andlise de politicas publicas.
In: FORINI, C.; ESTEVES, J. C. dos S.; DIAS, M. T. F. (Org.). Politicas publicas:
possibilidade e limites. Belo Horizonte: Forum, 2008.

BUCCI, M. P. D. Fundamentos para uma teoria juridica das politicas publicas. Sao
Paulo: Saraiva, 2013.

CAMARGO, R. A. L. Os meios de comunicacdo no direito economico. Porto
Alegre: Fabris, 2003.

CAMPILONGO, C. F. Politica, sistema juridico e decisdo judicial. Sao Paulo: Max
Limonad, 2002.

CANOTILHO, J. J. G. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 3. ed. Coimbra:
Almedina, 1999.



51

CAPPELLETTI, M. Juizes legisladores? Porto Alegre: SAFE, 1993.

CARVALHO, V. M. de. Regulagao de servicos publicos e intervencdo estatal na
economia. In: FARIA, J. E. Regulagdo, direito e democracia. Sdo Paulo: Fundagdo
Perseu Abramo, 2002.

COMPARATO, F. K. 4 afirmagdo historica dos direitos humanos. 6. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2008.

CORREIA, L. B. Direito da comunicacgdo social. Coimbra: Almedina, 2000.

COUTINHO, Diogo R. O direito nas politicas publicas. In: MARQUES, Eduardo;
FARIA, Carlos A. P. de (Org.). 4 politica publica como campo multidisciplinar. Sao
Paulo: Editora UNESP; Rio de Janeiro: Fiocruz, 2013, p. 181-200.

FALCAO, J.; OLIVEIRA, F. L. de. O STF e a agenda publica nacional: de outro
desconhecido a supremo protagonista? Lua Nova, Sao Paulo, v. 88, p. 429-469, 2013.

FERREIRA, A. Direito a informagdo, direito a comunica¢do. direitos fundamentais na
Constituicao Brasileira. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor: Instituto Brasileiro de Direito
Constitucional, 1997.

FERREIRA FILHO, M. G. Direitos humanos fundamentais. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva,
1999.

FISS, O. M. 4 ironia da liberdade de expressdo: estado, regulacdo e diversidade na
esfera publica. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.

FRIEDMAN, B. Dialogue and judicial review. Michigan Law Review, v. 91, p. 577-682,
1993.

FRIEDMAN, B. Mediated popular constitutionalism. Michigan Law Review, v. 101, p.
2595-2632, 2004.

GONCALVES, M. E. Direito da informagdo: novos direitos e formas de regulagao na
sociedade da informag¢do. Coimbra: Almedina, 2003.

GRAU, E. R. 4 ordem economica na Constituicao de 1988. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 1991.
GRAU, E. R. Direito posto e pressuposto. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003.
HABERLE, P. Hermenéutica constitucional. Porto Alegre: SAFE, 1997.

HABERMAS, J. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 2003. 2v.

JAMBEIRO, O. A comunica¢ao na Constituicdo de 1988. In: GOULART, J. O. 4s
multiplas faces da constitui¢do cidada. Sao Paulo: Cultura Académica, 2009.



52

KOERNER, A. Direito e modernizagao periférica: por uma analise socio-politica do
pensamento constitucional brasileiro pds-1988. In: ENCONTRO ANUAL DA
ANPOCS, 28, Caxambu, 2005. Anais..., Caxambu: ANPOCS, 2005.

LEITE, L. P. O conceito de deficiéncia e suas implicagoes. Texto de apreciacao critica
de parte da producao académica para obtencao de Titulo de Livre-Docente. Faculdade de
Ciéncias, Universidade Estadual Paulista, 2017.

LIMA, V. A. de. Liberdade de expressao versus liberdade de imprensa: direito a
comunicag¢do e democracia. Sdo Paulo: Publisher, 2010.

LIMA, V. A. de. Posfacio. In> DOMINGUES DA SILVA, J. 4 politica da politica de
TV Digital no Brasil: atores, interesses e decisao governamental. Rio de Janeiro:
Simmer e Amorim, 2011. p. 185-187.

LIMA, V. A. de. Politica de Comunicagoes: um balango dos governos Lula — 2003-
2010. Sao Paulo: Publisher, 2012a.

LIMA, V. A. de. Politicas de midia e cidadania. In: SOARES, M. C. et al. Midia e
cidadania: conexdes emergentes. Sao Paulo: Cultura Académica, 2012b.

MENDEL, T. Liberdade de informagdo: um estudo de direito comparado. 2. ed. Brasilia:
UNESCO, 2009.

MENDES, C. H. Direitos fundamentais, separagdo de poderes e deliberagdo. Sao Paulo:
Saraiva, 2011.

MORO, S. F. Jurisdi¢cdo constitucional como democracia. Sdo Paulo: RT, 2004.

PEREIRA, G. D. C. Liberdade e responsabilidade dos meios de comunicagdo. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.

PILATTI, A. A Constituinte de 1987-1988: Progressistas, Conservadores, Ordem
Econdmica e Regras do Jogo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.

RAMOS, M. C. Comunicacao, direitos sociais e politicas publicas. In: MARQUES DE
MELO, J.; SATHLER, L. Direitos a Comunica¢do na Sociedade da Informa¢do. Sao
Bernardo do Campo, SP: UMESP, 2005.

ROTHBERG, D. Texto de apreciagdo critica de parte da produ¢do académica para
obtengdo de Titulo de Livre-Docente. Faculdade de Arquitetura, Artes ¢ Comunicagao,
Universidade Estadual Paulista, 2016.

ROTHENBURG, W. C. Dircitos fundamentais ¢ suas caracteristicas. Cadernos de
Direito Constitucional e Ciéncia Politica. Sao Paulo, ano 7, n. 29, out/dez, p. 146-157,
1999.

SANKIEVICZ, A. Liberdade de expressdo e pluralismo. Perspectivas de regulacdo. Sao
Paulo: Saraiva, 2011.



53

SARLET, 1. W. 4 eficdacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria dos
Advogados, 1998.

SCHAFER, J. G. Direitos fundamentais, protecdo e restri¢es. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001.

SHAPIRO, M.; SWEET, A. S. On law, politics, and judicialization. Oxford: Oxford
University Press, 2002.

SILVA, J. A. Curso de direito constitucional positivo. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1993.

SILVA, V. A. da. O STF e o controle de constitucionalidade: deliberagao, didlogo e razao
publica. RDA, v. 250, p. 197-227, 2009.

SILVA, V. A. da. Deciding without deliberation. ZJCL, v. 11, n. 3, 557-584, 2013.

SOUZA, R. R. M. de. STF em evidéncia: deliberagao, publicidade e sociedade sob a
perspectiva dialdgica. Curitiba: Jurua, 2016.

STROPPA, T.; ROTHENBURG, W. C. Liberdade de expressao e discurso do 6dio: o
conflito discursivo nas redes sociais. Revista Eletronica do Curso de Direito (UFSM), v.
10, n. 2, 2015. Disponivel em:<
https://periodicos.ufsm.br/revistadireito/article/view/19463/pdf>. Acesso em: 10 abr.
2017.

SUNDEFELD, C. A. A regulacdo das telecomunicacdes — papel atual e tendéncias
futuras. In: FIGUEIREDO, M. Direito e Regulagdo. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 111-
122.

VICENTE, M. M. Comunicagdo em xeque: o debate na regulamenta¢do pods-
Constituicao. In: GOULART, J. O. 4s multiplas faces da constitui¢do cidada. Sao Paulo:
Cultura Académica, 2009.

VIEIRA, O. V. 4 constitui¢cdo e sua reserva de justica: um ensaio sobre os limites
materiais ao poder de reforma. Sao Paulo: Malheiros, 1999.

WIMMER, M. O direito a comunicacao na Constituicdo de 1988: o que existe € o que
falta concretizar. Eco-Pos (UFRJ), v.11, p. 146-165, 20009.



54

PARTE 5 — Artigos completos analisados na sistematizacio critica

Esta parte da sistematizagao critica de parcela de minha obra académica reproduz,
na integra, os trabalhos comentados nas partes antecedentes e estdo elencados na mesma

ordem das apresentacdes.
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Direito fundamental a comunicacao
Carlo José Napolitano

Resumo

O presente artigo visa a descrever alguns aspectos relacionados a regulamentacdo
constitucional referente ao direito & comunicagao, auténtico direito fundamental, ndo pretendendo
ser exaustivo nessa exposicao.

Palavras-chave: constituicdo, direitos fundamentais e direito a comunicagao.

Introducio

O direito a comunicagao, desde que o termo passou a ser utilizado no final dos anos 60,
¢ entendido como um conjunto de direitos isolados, relacionados a regulamentacdo juridica da
comunicagdo, que unidos se transformam naquele. Dentro desses direitos que compreendem o
direito a comunica¢do podem ser relacionados: o direito a liberdade de expressdo, a
regulamentacdo quanto a pluralidade e diversidade nos meios de comunicacdo, a liberdade de
imprensa, o direito de informagdo, o direito a informacdo, a liberdade de opinido, os direitos
relacionados a propriedade intelectual, dentre outros. Esses direitos estdo previstos e garantidos
na atual constitui¢ao federal brasileira de 05 de outubro de 1988.

A palavra constituicdo pode ser empregada com varios sentidos. Juridicamente
compreende-se como sendo um sistema de normas juridicas que regulamenta a forma como o
Estado ¢ organizado, sendo também a sua lei fundamental.

A idéia de que a constitui¢do deve ser compreendida como norma juridica fundamental
de um Estado foi desenvolvida durante os ultimos trés séculos. Essa teoria surgiu, no século
XVIII, para limitar os poderes da monarquia. Esse documento juridico tem como fungao definir
os orgaos do Estado, suas atribui¢des e as relacdes entre eles. A preocupagdo maior nesse
momento historico era com o direito a liberdade ¢ a conseqiiente limitagdo do poder politico do
Estado. Esse periodo ficou conhecido como Estado liberal.

A concepgao desse modelo de Estado estava fortemente atrelada ao elemento politico, a
estrutura e a limitagcdo do poder estatal e a garantia da liberdade do individuo. A finalidade da
presenga, nessas constituigdes, de matérias relacionadas aos direitos politicos e individuais
visavam a resguardar o direito a liberdade, criando-se uma barreira defensiva do individuo perante
o Estado, que evitaria o amesquinhamento do individuo por parte do ente estatal (Mello, 1981).

Na metade do século passado, contudo, houve uma mudanga na concepcdo das
constituigdes. Foram nelas incorporados assuntos de nitido contetido social e passaram a tratar de
temas relativos aos direitos sociais, trabalhistas e econdmicos, por exemplo. Exigia-se, naquele
momento histérico, uma atuagio efetiva do Estado no campo social, agindo como mitigador dos
conflitos entre o capital e o trabalho, amortecendo as lutas de classe no intuito de minimizar as
diferengas sociais e implementar a igualdade entre as pessoas. Esse novo modelo de Estado
repercute na ordem juridica que passa a exercer um papel completamente diferente do que tinha
no Estado liberal. A consagragdo da intervengao estatal na sociedade visava a cria¢do de barreiras
“defensivas do individuo perante a dominagdo economica de outros individuos” (Mello, 1981:
235). Era a consagracao do modelo de bem-estar social.

A partir de entdo, trava-se um debate na teoria constitucional. De um lado aqueles que
entendem que a constitui¢do é apenas uma norma juridica superior, definidora de competéncias
dos orgdos estatais, regulamentadora de procedimentos, despreocupada com os problemas sobre
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legitimagdo, despida de qualquer contetdo social ou econdmico. A essa corrente, convencionou-
se chamar de teoria formal ou procedimental da constituigao (Bercovici, 2004).

De outro lado, figuram aqueles que pregam que esse documento juridico deve almejar a
transformacao do Estado e da sociedade, estipulando fins para ambos. Contrapondo-se a teoria
procedimental, desenvolveu-se, entdo, a teoria material, social ou substancial, que procura
incorporar a constituicdo uma dimensdo materialmente legitimadora, estabelecendo fundamento
constitucional para a politica, vinculando juridicamente os atos politicos, sendo o objetivo central
dessa teoria dar forga e substrato juridico para a mudanca social (Bercovici, 2004).

A atual constituicao brasileira, de 05 de outubro de 1988, tem nitido carater substancial,
tendo em vista que ela estipula inimeras finalidades, objetivos e valores que o Estado e a
sociedade brasileira devem concretizar ou pelo menos almejar. Um desses valores substantivos
almejados pelo legislador constituinte foi, sem duavida, o direito a comunicagdo, sendo a
constitui¢do repleta em regulamentacdes garantidoras dessa finalidade. Diante disso, o direito a
comunicagao passou a ser reconhecido também como um auténtico direito fundamental.

Nas sessOes que seguem serdo abordados alguns assuntos relacionados a regulamentagéo
juridica constitucional do direito & comunicagdo, no intuito de levantar subsidios para o adequado
enquadramento desse conjunto de direitos aos direitos humanos fundamentais.

Evolucao historica dos direitos fundamentais

Antes de abordar a evolugdo historica dos direitos fundamentais, necessario se faz uma
breve explicagdo sobre a terminologia que sera utilizada no presente trabalho. A teoria juridica
nacional sobre os direitos humanos, enfoca 0 mesmo assunto com expressoes diversas: direitos
fundamentais, do homem, humanos, subjetivos publicos, individuais, liberdades publicas,
liberdades fundamentais, dentre outras.

Segundo Sarlet (1998) as expressoes mais comumente utilizadas sdo direitos humanos e
direitos fundamentais. Bonavides (2000) menciona que a primeira expressdo ¢ mais utilizada entre
os autores anglo-americanos e latinos, enquanto a segunda ¢ utilizada pelos alemaes. Schafer (2001),
contudo, faz uma distin¢do entre os termos. Direitos fundamentais seriam aqueles reconhecidos e
positivados no direito constitucional estatal, enquanto direitos humanos seriam aqueles previstos
nos documentos de direito internacional, possuindo validade universal. Para fins desse trabalho sera
utilizada a expressdo direitos fundamentais, pois foi a adotada pelo legislador constituinte de
1988.

Os direitos fundamentais tém como caracteristica a historicidade. Decorrem de um
processo historico evolutivo no desenrolar de varios séculos.

A enunciacdo dos direitos fundamentais em declaragdes escritas de direitos, tal como
conhecidas nos dias de hoje, ¢ um fenomeno relativamente recente na historia da humanidade. A
sua positivagao juridica somente ocorreu com as primeiras constitui¢des do Estado moderno no
século XVIIL.

Nas sociedades primitivas, ndo se falava em reconhecimentos de direitos, pois a
titularidade dos bens era coletiva, nao havendo a relagdo tdo comum nos dias de hoje de classes
ou pessoas dominantes ¢ classes ou pessoas dominadas.

Contudo, com a evolucdo da sociedade e apropriagdo dos bens e riquezas por
determinadas pessoas ou classes, gerou-se uma relagdo de subordinacdo entre aqueles que eram
proprietarios e que possuiam riquezas e aqueles seres humanos que ndo possuiam bens e que,
portanto, para sobreviver dependiam dos primeiros (Silva, 1993). Para que essa relacdo de
subordinag@o permanecesse inalterada, estruturou-se, entdo, o Estado, para ser o garantidor dessa
relacdo. O poder politico e a relagdo de dominagdo surgem juntamente com o Estado (Almeida,
1999). A partir dessa modelagem de sociedade, o ser humano comegou a lutar contra essa
dominagdo, luta essa que atravessou varios séculos (Silva, 1993).

Na Antiguidade, na Roma antiga, por exemplo, ja havia positivagdo de alguns direitos,
porém eram direitos restritos a uma pequena parcela daquela sociedade. Os estrangeiros eram
preteridos em relagdo aos nacionais, bem como nao havia reconhecimento de direitos em relagéo
ao Estado Romano (Moraes, 1997).
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Na Idade Média comegaram a surgir direitos em relagdo ao poder absoluto dos monarcas,
porém esses direitos estavam restritos a algumas classes ou seguimentos da sociedade que
queriam ver garantidos alguns privilégios. Nao eram direitos gerais, mas sim circunscritos a uma
determinada categoria de pessoas (Moraes, 1997).

Entende-se que as declaragdes dos direitos t€ém como seu marco mais remoto as
declaracdes do século XIII. A Magna Carta inglesa de 1215 ¢ um exemplo cléassico. Esse
documento assegurava direitos do monarca e garantia alguns direitos individuais. Direitos
restritos a determinados grupos e classes.

A luta pelos direitos ganha forga com a estruturacdo do Estado liberal no século XVIII,
juntamente com as Revolugdes americana e francesa e com as primeiras constituigoes. Os direitos
fundamentais passam a ser concebidos como universais € ndo somente a determinadas classes ou
categorias de pessoas.

Os direitos fundamentais, portanto, antes de serem constitucionalizados, positivados,
foram previstos em documentos de declaragdes de direitos, sendo essas declaracdes anteriores ao
constitucionalismo. Somente a titulo de exemplificagdo, a Declaragdo dos Direitos do Homem e
do Cidadédo, documento elaborado na Franga, ¢ datada de 1789, sendo que a primeira constitui¢cdo
francesa somente foi elaborada em 1791 (Fonseca, 1998). O mesmo fato ocorreu nos Estados
Unidos, onde varias declaracdes de direitos foram elaboradas antes mesmo da constitui¢do
daquele pais (Ferreira Filho, 1999).

Historico da positivacio constitucional dos direitos fundamentais

A caracteristica da historicidade dos direitos fundamentais ndo garantiu que a sua
evolucao fosse linear. Houve progressos e retragoes assim como toda a historia humana. A historia
da positivagdo constitucional dos direitos fundamentais pode ser assim relatada.

As primeiras constitui¢des surgiram no século X VIII e nelas alguns direitos fundamentais
jé foram incorporados. O Estado liberal constitucionalizou as liberdades publicas, que eram uma
das pilastras do liberalismo e visavam a evitar o arbitrio do Estado Absolutista até entdo reinante.
Nesse periodo, surgiram os direitos gerais a liberdade, tais como a liberdade de locomogéo, de
opinido e de expressdo. Basicamente, portanto, asseguram os direitos a liberdade, representados
pelos direitos civis e politicos. Esses direitos eram e sdo “direitos de resisténcia ou de oposicao
perante o Estado” (Bonavides, 2000: 517). Direitos individuais, portanto.

No inicio do século passado, juntamente com o surgimento do modelo de bem estar social,
outros direitos passam a ser incorporados nas declaracoes de direitos e nas constituigdes. Eram
direitos que visavam a concretizagdo dos direitos sociais € econdmicos, no intuito de minimizar
os grandes desniveis sociais € econdmicos existentes na época. Eram direitos direcionados a
determinados grupos, como aos trabalhadores.

Em uma terceira etapa, concretizam-se direitos relativos a qualidade de vida, ao
desenvolvimento, meio ambiente, etc. Esses direitos passaram a incorporar as constitui¢des e as
declaragdes apos a Segunda Guerra Mundial. Esses direitos caracterizam-se pela generalidade,
todos sdo destinatarios.

Classificaciao dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais podem ser classificados em conformidade com o momento
em que foram constitucionalizados.

A teoria juridica ¢ praticamente unanime em dividir os direitos fundamentais em trés
categorias, tal qual a maneira de sua positivacdo constitucional, nomeando-os em direitos
fundamentais de primeira, segunda e terceira geragao.

Cabe, entretanto, uma observacdo de que ha quem compreenda que o termo geragao
deveria ser substituido por dimensdo, tendo em vista que o primeiro termo traz a idéia de
superacdo, de sucessdo, de substituicdo de uma geracdo por outra que lhe sucede. O que de
fato ndo acontece, pois as novas geragoes de direitos fundamentais servem para complementar
as anteriores e ndo visam a substitui-las. A ressalva € pertinente, porém, neste trabalho, sera
utilizada a expressdo geracdo que ¢ a mais consagrada.
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Observe-se, também, que alguns autores apontam a existéncia de uma quarta geracao.
Nesta linha de raciocinio encontram-se os trabalhos de Bonavides (2000), Sarlet (1998) e Schafer
(2001), para quem o direito a democracia e a informagao, seriam tipicos direitos de quarta
geragdo. Segundo esses autores, as geragOes antecedentes sdo preparatorias para os direitos de
quarta geracdo ¢ a esta dardo sustentagdo. Porém, aqui, os direitos fundamentais serdo
classificados em trés categorias, pois essa classificacdo esta baseada ‘“na ordem historica
cronoldgica em que passaram a ser constitucionalmente reconhecidos” (Moraes, 1998: 44).

Dentro dos direitos ¢ garantias fundamentais de primeira geracdo, basicamente se
encontram os direitos politicos e civis, com grande prevaléncia do direito a liberdade. Sdo as
liberdades classicas, negativas ou formais. Esse primeiro momento historico caracteriza-se
essencialmente pela previsao de liberdades, mormente em relagdo ao Estado.

Os direitos fundamentais de primeira geragdo configuram-se como barreiras protetivas do
individuo perante o Estado, evitando o amesquinhamento daqueles por parte deste tltimo.
Resumidamente, essas espécies de direitos visavam a garantir as liberdades dos cidaddaos com a
conseqiiente limitagdo dos poderes do Estado.

Por sua vez, dentre os direitos fundamentais de segunda geragdo estdo os direitos
econdmicos, sociais, culturais, que caracterizam-se pelas liberdades positivas, reais ou concretas
e tem por finalidade garantir o direito de igualdade de forma efetiva para as pessoas, evitando-se
a subordinagdo e a explora¢do do homem pelo homem.

Por fim, os direitos fundamentais de terceira geracdo sdao aqueles relacionados a
solidariedade e a fraternidade e concretizam-se com os direitos ao meio ambiente equilibrado,
qualidade de vida, desenvolvimento econdmico e paz entre 0s povos, por exemplo.

Segundo Ferreira Filho (1999: 57), a classificacdo dos direitos fundamentais em trés
geragoes esta diretamente relacionada com o lema da Revolugao Francesa. Os de primeira geragao
ligados diretamente a liberdade, os de segunda a igualdade e os de terceira a fraternidade, sendo
que com estes tltimos direitos haveria o complemento historico do ideal revolucionario.

Caracteristicas dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais possuem diversas caracteristicas, sendo que na teoria
encontram-se divergéncias quanto a quantidade, bem como quanto a nomenclatura adotada.

Para fins deste trabalho, sera utilizada a caracterizagdo proposta por Rothenburg (1999)
que apresenta um rol de 17 caracteristicas dos direitos fundamentais, as quais serdo analisadas em
breve resumo:

1 — fundamentalidade: os direitos fundamentais sdo a base do ordenamento juridico. Esta
caracteristica revela-se tanto no aspecto material, representando os valores supremos do ser
humano, como no aspecto formal, pois estdo expressos na base do ordenamento juridico, na
constituicdo. Desta caracteristica decorre o reconhecimento de direitos fundamentais nao
constantes no rol da constituicdo e a imposi¢do de um basico e minimo catalogo de direitos
fundamentais que nela devem estar previstos.

2 — Universalidade e internacionalidade: os direitos fundamentais sdo inerentes a
condi¢do humana e, desta forma, n3o possuem nacionalidade. Sdo universais. A
internacionalidade se verifica pelo seu reconhecimento pelos Estados, pelas declaragdes de
direitos e pela instituicdo de tribunais internacionais com a finalidade de apreciar eventuais
infragOes aos direitos fundamentais.

3 — Inalienabilidade: ninguém pode se desfazer de seus direitos fundamentais. Dessa
caracteristica, decorre a imprescritibilidade desses direitos que nao se perdem pelo decurso de
tempo.

4 — Indivisibilidade: esta caracteristica possui duas facetas. A primeira é a de que um
determinado direito fundamental niao pode ser dividido para a sua aplicagdo. Nao pode um direito
fundamental ser aplicado parcialmente.

5 — Historicidade: o desenvolvimento dos direitos fundamentais decorre de um processo
historico evolutivo, sendo que “os direitos classicos vdo sendo aperfeigoados e direitos novos vao
sendo firmados, formando-se um repertorio de direitos fundamentais que constitui patriménio
comum da humanidade” (Rothenburg, 1999: 58).
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6 — Positividade e constitucionalidade: Muito embora os direitos fundamentais tenham
reconhecidamente existéncia anterior ao direito positivo e ao constitucionalismo € no direito
positivo estatal e nas constituicdes que esses direitos encontraram abrigo e foi através do direito
positivo e da constitui¢ao que os direitos fundamentais foram revelados.

7 — Sistematicidade, inter-relagdo ¢ interdependéncia: a positivagdo dos direitos
fundamentais se da de forma sistematica dentro do ordenamento juridico, sendo que entre os
diversos direitos fundamentais previstos ha uma interagdo, havendo influéncia reciproca entre
eles, podendo haver relagdo de contetido entre alguns deles, decorrendo dai a interdependéncia
entre os direitos fundamentais.

8 — Abertura e inexauribilidade: o rol dos direitos fundamentais ndo se esgota no direito
positivo interno, podendo haver direitos implicitamente reconhecidos, bem como outros
decorrentes de legislagdes internacionais, dai a caracteristica da inexauribilidade. O carater de
abertura decorre basicamente da possibilidade de expansdo dos direitos fundamentais através da
interpretagdo, que deve ser sempre ampliativa, ndo se admitindo interpretagdo restritiva dos
direitos fundamentais.

9 — Projegdo positiva: os direitos fundamentais requerem prestagao positiva do Estado e
das entidades privadas, para a “satisfacdo das necessidades e a realizacdo dos valores estipulados”
(Rothenburg, 1999: 58). Os direitos fundamentais deixam de ser apenas garantias, conforme
inicialmente concebidos (garantias de liberdade contra a ingeréncia estatal, no modelo de Estado
liberal), e passam a exigir prestacdo positiva para a sua real efetivagdo.

10 — Perspectiva objetiva: os direitos fundamentais possuem também a caracteristica de
serem regras que determinam objetivamente ac¢des, competéncias e deveres, em especial, do
Estado para a implementacdo e desenvolvimento dos direitos fundamentais. Nao sdo apenas
direitos subjetivos dos cidadaos, exigem do Estado atuag@o para a sua real implementacéo.

11 - Dimensdo transindividual: os direitos fundamentais nao tutelam apenas direitos do
individuo, mas sim direitos de toda a coletividade. Da concepgdo liberal de protegao ao individuo
isoladamente (direitos fundamentais de primeira geracao), os direitos fundamentais passaram para
a prote¢do de grupos (direitos fundamentais de segunda geracdo) e, dai, para a protecdo de toda a
coletividade (direitos fundamentais de terceira geracdo).

12 — Aplicabilidade imediata: os direitos fundamentais podem ser invocados pelos
interessados sem que haja a necessidade de normas reguladoras para o seu exercicio, possuem,
portanto, aplicabilidade imediata. Fica evidente, entretanto, que, apesar de assegurados
formalmente, a sua efetiva concretizagdo demanda recursos nem sempre disponiveis e, dessa
forma, esta caracteristica ha de ser entendida com algum temperamento.

13 — Concordancia pratica ou harmonizagdo: havera situagdes em que dois ou mais
direitos fundamentais entrardo em colisdo, devendo, na sua aplicacdo, serem utilizados critérios
de proporcionalidade, “buscando-se o maximo de aplicagdo com um minimo indispensavel de
prejuizo dos direitos fundamentais envolvidos” (Rothenburg, 1999: 58).

14 — Restringibilidade excepcional: os direitos fundamentais ndo podem, por critérios de
interpretagdo, ter o seu alcance restringido. Também ndo pode o legislador infraconstitucional
diminuir a sua eficacia. Ha direitos fundamentais, entretanto, que o proprio legislador constituinte
previu regras restritivas a serem determinadas pela legisla¢do infraconstitucional. Porém, a esta
apenas cabera regulamentar o dispositivo permissivo de restrigdo, como € o caso da liberdade de
exercicio de qualquer emprego, oficio ou profissdo, a ser exercido na forma que a lei exigir. O
legislador apenas podera explicitar o comando constitucional restritivo, utilizando critérios da
razoabilidade sob pena de incidir em abuso. Por exemplo, se o legislador infraconstitucional
impuser exigéncias em demasia para o exercicio de uma determinada profissdo, havera
evidentemente abuso de poder, sendo a norma infraconstitucional eivada de inconstitucionalidade
evidente.

O artigo 5°, inciso XIII da constitui¢@o federal preve a liberdade no exercicio de trabalho,
oficio ou profissdo; entretanto, o proprio artigo dispde que esta liberdade dependera do
atendimento a qualificagdes profissionais que a lei infraconstitucional estabelecer. Trata-se de
uma regra de restri¢do a essa liberdade, sendo certo que, para o exercicio de determinadas
profissdes, o interessado em exercé-la devera preencher certas qualificagdes que determina a lei.
Exemplo classico é o exercicio da advocacia que depende de aprovagdo prévia em concurso
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denominado “exame de ordem”. Ndo logrando aprovagdo nesse exame, o interessado nao podera
exercer a advocacia. Outro exemplo ¢ a exigibilidade de diploma de bacharel em jornalismo para
o exercicio da profissdo. Essa regra ¢ compativel com o ordenamento constitucional, sendo que a
propria constituicdo remete ao legislador ordinario a possibilidade de restringir esse direito
fundamental de liberdade de acesso ao trabalho, oficio ou profissao.

15 — Eficacia horizontal ou privada: muito embora historicamente os direitos
fundamentais sejam de eficacia vertical, ou seja, propde-se na relacdo entre Estado e particulares,
entende-se que esses direitos também devem ser respeitados nas relagdes entre particulares. Como
exemplo dessa eficacia horizontal, pode ser mencionada a proibicdo de critérios discriminatorios
para a contratagdo de empregados em empresas.

16 — Proibic¢do de retrocesso: por serem conquistas historicas da civilizagdo, uma vez
sendo reconhecidos pelas legislagdes, os direitos fundamentais “ndo podem ser abandonados nem
diminuidos” (Rothenburg, 1999: 58). Atingido um nivel tal de reconhecimento dos direitos
fundamentais, ndo se admite a possibilidade de retroceder no avango das conquistas ja alcangadas.

Canotilho (1999) aborda a questdo da proibi¢do do retrocesso dos direitos sociais,
afirmando que os direitos sociais e econdmicos fundamentais previstos em uma constituigdo
passam a constituir uma garantia institucional e um direito subjetivo, ndo sendo admitidas
limitagdes ao nucleo basico de direitos ja consagrados no ordenamento juridico. Tem essa
caracteristica, portanto, fun¢do limitadora da reversibilidade dos direitos conquistados no campo
social e economico. Os direitos sociais e econdmicos previstos em uma constituicao nao podem
ser extraidos do ordenamento juridico constitucional, ndo podem ser mitigados pelo legislador
ordinario, fora dos casos constitucionalmente admitidos, como também ndo podem ter a sua
aplicacdo restringida por critérios hermenéuticos, sob pena de inconstitucionalidade.

17 — Maximizagdo ou efetividade: os direitos fundamentais devem ser compreendidos,
buscando-se a sua maxima implementacdo e real efetividade, visando a sua total aplicagdo no
mundo concreto.

Por todas essas caracteristicas, pode-se concluir que elas visam a maxima efetivacao dos
direitos fundamentais.

Direito a comunicaciio na constituicdo brasileira
Competéncia legislativa sobre o direito 2 comunicacao

A constituigdo federal determina que é de competéncia privativa da Unido legislar sobre
assuntos relacionados ao direito a comunicagdo. Dispde o texto constitucional que assuntos
relacionados a informatica, telecomunica¢des e radiodifusdo (art. 22, IV) e referentes as
propagandas comerciais (art. 22, XXIX) somente podem ser deliberados pelo Congresso
Nacional. Também dispdoe o mesmo artigo 22 que é de competéncia exclusiva da Unido legislar
sobre direito civil e comercial, englobando nesses topicos os direitos de propriedade intelectual.

Deste modo, verifica-se que as decisdes politicas sobre os direitos relacionados ao direito
a comunicagdo sdo decisdes de carater nacional, delas necessariamente devem participar das
discussoes os representantes do povo, os deputados federais e os representantes dos Estados

Federados, os senadores.
Liberdade do pensamento e de opiniao

A prote¢do a liberdade de pensamento prevista no artigo 5°, IV da constituicao federal diz
respeito ao direito que toda pessoa tem de livremente e por qualquer meio exteriorizar o seu
pensamento em qualquer sentido, seja no aspecto ideoldgico, politico, religioso ou cientifico.
Muitas vezes, o pensamento ndo ¢ exteriorizado, quando isso ocorre, ndo ha comunicacao e por
isso ndo representa um fato social tutelado pelo direito, fica restrito apenas ao foro intimo (Silva,
1993).

Também prevé o artigo 220 que a liberdade de manifestagdo do pensamento ou de
opinido, a criacdo, a expressdo ¢ a informagdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo nio
poderdo sofrer qualquer tipo de restri¢do.
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Liberdade de imprensa e liberdade de informacao jornalistica.

O texto constitucional também prevé no artigo 220 que nenhuma lei pode criar obstaculo
a liberdade de informacdo jornalistica, que ¢ proibida toda e qualquer censura politica, ideoldgica
e artistica, de natureza prévia ou posterior e que a publicagio de veiculo impresso de comunicagao
independe de licenca de autoridade.

O conceito de liberdade de imprensa esta, segundo Silva (1993), diretamente relacionado
aos veiculos impressos de comunicagdo, enquanto que o direito a liberdade de informagédo
jornalistica esta relacionado a qualquer meio ou veiculo de comunicagéo social.

Para Araujo e¢ Nunes (2001: 98) a liberdade de informacdo jornalistica “é um dos
primeiros pressupostos de democracia de um pais [...] é uma garantia institucional da
democracia”.

Liberdade de informacao

Esse direito represente duas vertentes, o direito de informar e o direito de ser informado.
A primeira compreende a possibilidade de qualquer cidaddo expressar o seu pensamento € sua
opinido por qualquer meio, configurando um direito individual, enquanto que a segunda consiste
no direito da pessoa de buscar os meios necessarios para obter as informagdes que deseja,
consubstanciando dessa forma em um direito coletivo (Silva, 1993).

Ja para Araujo e Nunes (2001) esse direto possui trés feigcoes: o direito de informar, o
direito de se informar e o direito de ser informado. Os dois primeiros estdo correlacionados ao
exposto por Silva (1993), ja o direito de ser informado diz respeito a obrigatoriedade dos 6rgaos
publicos prestarem informagdes ao interessado, o que vai de encontro ao principio da publicidade
previsto no artigo 37 da constitui¢do federal. Esse artigo obriga os 6rgdos publicos a prestarem
informagodes de seus atos aos cidadaos.

Direitos da propriedade imaterial

O texto constitucional também prevé regras protetivas aos direitos da propriedade
imaterial. O artigo 5°, XXVII dispde que aos autores pertence o direito exclusivo de utilizagao,
publicagio ou reproducdo de suas obras, trata-se dos direitos autorais. Prevé também o direito de
arena que protege e garante a participacao individual nas obras coletivas (art. 5°, XX VIII).

Assegura também, no artigo 5°, XXIX, os direitos de propriedade industrial ao dispor que
pertencem temporariamente aos autores os inventos industriais (protegidos pelas patentes e
registros), além de prever a propriedade de marcas dos produtos e servigos.

Diversidade e pluralidade na comunicacao midiatica

Esta disposto no preambulo da constituigdo que o Estado brasileiro ¢ destinado a
assegurar: o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos.

Por esse preludio ja da para extrair que, em termos constitucionais, ndo se admite, ndo se
tolera, qualquer tipo de preconceito, sendo a diversidade de pensamento, de culturas e de opinides
um norte que deve ser seguido pelo nosso Estado e pela nossa sociedade.

Além desse prefacio, a constituicdo também dispde no artigo 3°, quando se refere aos
principios fundamentais da Republica Federativa do Brasil, que constituem objetivos
fundamentais do nosso Estado e da nossa sociedade: construir uma sociedade livre, justa e
solidaria; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir
as desigualdades sociais e regionais; promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.
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No artigo 4° esta disposto que a Republica Federativa do Brasil devera reger-se nas suas
relagdes internacionais pelos principios da prevaléncia dos direitos humanos, do repudio ao
racismo, da cooperacao entre os povos para o progresso da humanidade, dentre outros.

Também prevé o artigo 5°, ao tratar dos direitos e garantias fundamentais, que todos que
convivem em nossa sociedade, sejam eles brasileiros ou estrangeiros, sdo iguais perante a lei, ndo
sendo admitidas distingdes de qualquer natureza, garantindo-se a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade. Em relac@o ao direito a liberdade, menciona
que ¢ inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, que € livre a expressdo da atividade
intelectual, artistica, cientifica ¢ de comunicac¢do, independentemente de censura ou licenga, que
¢ livre a manifestacdo do pensamento, além de inumeros outros direitos e garantias relativos a
esse direito fundamental de liberdade.

A constitui¢do federal, no artigo 220, ao tratar da comunicagao social, também demonstra
estar preocupada com a diversidade nos meios de comunicagao, dispondo que a manifestagdo do
pensamento, a criagdo, a expressao e a informacao, sob qualquer forma, processo ou veiculo nao
sofrerdo qualquer restri¢do, observado somente os limites estabelecidos na propria constituicdo.

Menciona ainda, limitando a discricionariedade do legislador, que nenhuma lei
infraconstitucional podera conter qualquer dispositivo que possa constituir embaraco a plena
liberdade de informagao jornalistica em qualquer veiculo de comunicagdo social; que ¢ vedada
toda e qualquer forma censura politica, ideologica e artistica; que os meios de comunicagao social
ndo podem, direta ou indiretamente, ser objeto de monopolio ou oligopodlio e que a publicagdo de
veiculo impresso de comunicagao independe de licenga de autoridade.

Restricoes ao direito a comunicacio

Nenhum direito constitucional, a exce¢do do direito a vida, foi concebido de forma
absoluta, por isso, ha no texto constitucional, inimeras restri¢des ao direito a comunicagao. Proibe
o texto constitucional, por exemplo, que a expressdo do pensamento seja feito no anonimato, isso
implica que toda e qualquer exteriorizagdo de idéias e pensamentos deve ser feita assumindo as
responsabilidades penais, civis ¢ administrativas com a utilizagdo desse direito. (art. 5°, IV).

As liberdades de opinido e do pensamento também ndo podem ferir a imagem e a moral
das pessoas fisicas ou juridicas, sendo assegurado ao ofendido o direito de resposta, de forma
proporcional ao agravo, além de indenizagdes pelos danos sofridos (art. 5°, V). Sdo considerados
também inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra das pessoas, sendo assegurada mais uma
vez indenizagdes pela violacao desse direito.

Determina o texto constitucional, no artigo 220, que lei federal deve regular as diversdes
e espetaculos publicos. Essa lei dever estabelecer meios legais para garantir a pessoa e a familia
mecanismos de defesa em relag@o a programas de radio e televisdo que atentem os valores éticos
e sociais da familia e que a proteja de propaganda de produtos, praticas e servigos nocivos a saude
e ao meio ambiente.

Conclusao

Diante do exposto, verifica-se que a atual constitui¢do federal disciplinou rigorosamente
os direitos conexos ao direito & comunicacdo e reconheceu esse conjunto de direitos como um
auténtico direito fundamental, que em um primeiro momento histérico foi relacionado aos direitos
fundamentais de primeira geragdo, pois estdo diretamente ligados direito de liberdade. Contudo,
o direito a comunicagdo pode ser também compreendido como sendo um direito fundamental de
terceira geracdo, pois ndo pertence somente aos individuos, mas sim a toda a coletividade.
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5.2 - A regulacio da propriedade imaterial na Constituinte de 87/88: direito a
comunicacio, direitos fundamentais e economicos

NAPOLITANO, Carlo José. A regulagdo da propriedade imaterial na Constituinte de 87/88:
direito a comunicagédo, direitos fundamentais e economicos. Revista de Informagdo Legislativa,
v. 189, p. 95-104, 2011.

A regulacio da propriedade imaterial na constituinte de 87/88: direito a comunicacio,
direitos fundamentais e econdomicos.
Carlo José Napolitano

1 - Introducéo

O presente artigo é resultado de pesquisa' com idéntico titulo e que partiu do pressuposto
que o direito a comunicag¢do é composto por um conjunto de direitos isolados, relacionados a
regulagdo juridica da comunicagdo, que reunidos se transformam naquele. Dentro desses direitos
que compreendem o direito a comunica¢do podem ser relacionados: o direito a liberdade de
expressdo, a regulamentagdo quanto a pluralidade e diversidade nos meios de comunicagdo, o
direito de antena, a regulamentacdo dos meios de comunicagdo social € comunitaria, a liberdade
de imprensa, o direito de informacao, o direito a informagao, a liberdade de opinido, os direitos
relacionados a propriedade imaterial (direitos autorais, direito da propriedade industrial, direitos
sobre os programas de computadores), dentre outros. Esses direitos estdo previstos e garantidos
na constitui¢ao brasileira de 88.

Reconhecidamente a atual constitui¢do brasileira, de 05 de outubro de 1988, tem nitido
carater substancial, programatica, dirigente, tendo em vista que ela estipula inimeras finalidades,
objetivos e valores que o Estado ¢ a sociedade brasileira devem concretizar ou pelo menos
almejar. Um desses valores substantivos almejados no processo constituinte foi o direito a
comunicacao.

Nesse sentido, o texto constitucional prevé intmeras regras protetivas ao direito a
comunicagdo, em especial, aos direitos da propriedade imaterial. Como exemplo: o artigo 5°,
XXVII que dispde que aos autores pertence o direito exclusivo de utilizagdo, publicagdo ou
reproducdo de suas obras, transmissiveis aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar. Trata-se da
garantia constitucional aos direitos autorais, neles compreendidos os direitos sobre os programas
de computadores; ¢ o artigo 5°, XXIX que assegura aos autores de inventos industriais privilégio
temporario para sua utilizagdo, bem como protecdo as criagdes industriais, a propriedade das
marcas, aos nomes de empresas € a outros signos distintivos, garantindo o interesse social e o
desenvolvimento tecnologico e econdmico do Pais. Trata-se, portanto, dos direitos da propriedade
industrial.

A regulacdo constitucional desses direitos garante o acesso a cultura, a educacio ¢ a
informacao, direitos fundamentais do cidaddo. No entanto, também configuram normativas de
grande conotagdo econémica, em especial, nesse periodo de terceira revolugao industrial (Cf.
ASCENSAO, 2008, p. 22), conhecido por sociedade da informagdo.

A informagao, segundo Grau (Cf. 2003, p. 114), na modernidade, passa a ter carater de
mercadoria - econdmica e politica — transformando-se em instrumento de poder.

! A pesquisa contou com o auxilio das bolsistas de apoio técnico do Conselho Nacional de Desenvolvimento
Cientifico e Tecnologico (CNPq) Mirela Dias de Aguiar Peloso e de iniciago cientifica Gabriela Garcia
Brandao, do programa “Primeiros Projetos”, da Pro-Reitoria de Pesquisa da Unesp. Também contou com
financiamento da Fundunesp e da Pro-Reitoria de Pesquisa da Unesp.
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Essa hipotese de trabalho também esta assentada em Ascensdo (Cf. 2008%, p. 19 e 22),
para quem ha um evidente choque de interesses entre o direito de propriedade dos autores de obras
criativas e o acesso aos bens culturais, sendo aquele freio inibidor para a expansdo desses.
Segundo ainda o autor portugués, o direito autoral, em especial, beneficia muito mais as empresas
detentoras dos direitos do que propriamente o criador, tratando-se efetivamente de um direito de
protecdo aos investimentos. Por essas razdes que as legislagdes passaram a dar maior importancia
a essa regulagdo.

Ainda para Ascensdo (Cf. 2008b, p. 39), no mundo moderno, a informagdo passa a ter um
aspecto politico de fundamental importancia, chega a dizer que quem domina a informacéo
domina o mundo, sendo fator de extrema importancia na economia moderna.

A compreensdo dos direitos de propriedade imaterial, simultaneamente, como mercadoria
e como direitos fundamentais pode, potencialmente, gerar um conflito de interesses, o que, por
hipotese, acarretou grandes discussoes e debates na sua regulag@o constitucional.

A partir das consideragdes apresentadas, o projeto objetivou verificar e interpretar, na
perspectiva dogmatica e histdrica, a regulagdo constitucional dos direitos relativos a propriedade
imaterial durante o processo constituinte de 87/88, no intuito de averiguar eventual choque de
interesses econdmicos e sociais na producdo desses direitos. A hipotese da pesquisa era de que
prevaleceu, ao final dos debates constituintes, a concepgdo desses direitos como direitos
econdmicos em detrimento a sua compreensdo como direitos fundamentais.

Para se alcangar o objetivo proposto foram pesquisadas nos Diarios do Congresso
Nacional as propostas e as discussdes dos constituintes acerca da regulacdo dos direitos de
propriedade imaterial, interpretando-se essa regulagdo constitucional.

Para dar continuidade e razao a pesquisa e devido a imensidao de informagdes contidas
nos Diarios, optou-se por fazer uma pesquisa através de palavras-chave relacionadas a tematica
da investigacdo. Com isso, decidiu-se pesquisar os textos através das seguintes palavras-chave:
direito autoral, direito de autor, propriedade intelectual, propriedade imaterial, propriedade
industrial, marcas e patentes.

O presente trabalho esta assim estruturado: apresentacdo do historico da regulacdo
juridica da propriedade imaterial, seguida de breves apontamentos sobre as diferengas existentes
entre o direito autoral e a propriedade industrial. Apds essa analise introdutoria, segue o resumo
da pesquisa feita nos Diarios do Congresso Nacional sobre a tematica, por fim, algumas
conclusdes sobre o tema foram apresentadas.

2 - Breve historico da protecio juridica da propriedade imaterial

E sabido que os direitos imateriais tém duas bases juridicas remotas. A Unido de Paris
(1833) e a de Berna (1886). A primeira trata dos direitos sobre a propriedade industrial, a segunda
trata dos direitos autorais. As duas Unides passaram por diversas revisoes, a que trata dos direitos
da propriedade industrial, foi revista em Roma (1885), em Madri (1891), em Bruxelas (1897), em
Washington (1911), em Haia (1925), em Londres (1958) e em Estocolmo (1967). A sobre o direito
de autor foi revista em 1896 — Paris, 1908 — Berlim, 1928 — Roma, 1948 — Bruxelas, 1967 —
Estocolmo E 1971 — Paris.

A Convengao de Roma (1948), por exemplo, serviu para garantir-se os direitos conexos
aos direitos autorais, devido as novas tecnologias, em especial, as telecomunicagdes. Garante-se
a partir de entdo, por exemplo, direitos aos executantes e interpretes de obras protegidas pelo
direito autoral.

A regulacdo juridica desses direitos, conforme Afonso (Cf. 2009) surge a partir da
evolucdo das tecnologias. Somente se fala em direito autoral apos a invengdo da prensa por
Gutenberg, fato que facilitou a copia de trabalhos impressos. Esse expediente era extremamente
dificil no periodo imediatamente anterior. Naquela época historica, o detentor de uma obra escrita,
por exemplo, detinha o direito de propriedade sobre o corpo material, ndo havendo disting@o entre
o corpo e o conteudo da obra. Esse desmembramento € a razdo da criagdo do direito de autoral.
Ainda segundo o autor acima mencionado, a primeira edi¢do de lei protetiva ao direito de autor,
foi na Inglaterra em 1710, a lei ficou conhecida como a lei da Rainha Ana. Outras leis se seguiram
na Franca e nos Estados Unidos. No Brasil, a primeira lei foi a criadora dos cursos de direito no
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Brasil que garantiu aos docentes desses cursos privilégios sobre suas obras pelo prazo de dez
anos, trata-se da lei 496/1898, conhecida como lei Medeiros de Albuquerque. Seguiram-se o
Codigo Civil de 1916, a lei 5.988/1973 e a atuais leis 9.609/98 ¢ 9.610/98. Menciona ainda a
protecdo nos Codigos Criminais do Império, dentre outras.

Nos dias atuais esses direitos passaram a ter uma importdncia econdmica sem
precedentes, assumindo os acordos internacionais um papel de extrema importancia.

Na década de 90, do século passado, a Organizagao Mundial do Comércio estabelece uma
regulagdo internacional sobre a propriedade intelectual, conhecida pela sigla inglesa TRIPS
(Acordo sobre aspectos da propriedade intelectual relativos ao comércio) e passa a exercer pressao
para que todos os paises sigam essa regulagao.

Contudo, no plano internacional, existe uma lacuna na regulamentacdo em declaragdes
de direitos humanos recentes. Os pactos internacionais de direitos humanos de 1966 (sobre
Direitos Civis e Politicos e sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais), por exemplo, ndo
trataram do direito da propriedade privada.

Segundo Comparato (2008, p. 282), seria possivel identificar duas explicagdes para esse
fato

De um lado, a resisténcia dos paises do bloco soviético em reconhecer
a propriedade como direito humano, em contradicdo a um principio
fundamental do comunismo. De outro, a verificagdo de que, ao
contrario do que sucedia no século XVIII, a propriedade privada ja
havia, na segunda metade do século XX, deixado de ser o grande
instrumento de seguranga econdmica dos individuos diante do poder
estatal absoluto.

Entretanto, a Conven¢do Americana de Direitos Humanos corrige essa lacuna no artigo
21 prevendo a protegdo a propriedade privada, desde que essa atenda a sua fungao social.

Ainda no artigo 15 do Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
ha a mengao do direito a/de: participagdo da vida cultural; desfrutar do progresso cientifico e suas
implicagoes; beneficiar-se da protecdo dos interesses morais e materiais decorrentes de toda a
producdo cientifica, literaria ou artistica de que seja autor; difusdo da ciéncia e cultura.

Deste modo, verifica-se que ha uma antiga e ampla regulagdo dos direitos relacionados a
propriedade imaterial, sugerindo-se ainda a internacionalizacdo e padronizagdo na sua regulacio
juridica.

3 - Apontamentos sobre as diferencas de tratamento juridico relacionados ao direito de
autor e a propriedade industrial

A teoria juridica em regra procura apresentar diferengas entre os direitos de autor e os
direitos relacionados a propriedade industrial. No entanto, nas duas regulamentac¢des o objeto da
lei € regular as relagdes juridicas resultantes entre o autor e sua obra. Nesse sentido, qualquer
criacdo intelectual, independentemente da sua qualidade intrinseca merece protegdo, no entanto,
deve-se ter no minimo originalidade na obra criada.

Diante disso, nem toda a produ¢ao intelectual interessa ao direito de autor. Como por
exemplo: a criagdo jurisprudencial e legislativa. Ademais, ndo € a ideia que se protege, ¢ sim o
suporte ou a forma sob a qual esta apresentada a ideia. Segundo Bittar (Cf. 1981, p. 41) ndo ha
protecdo, por parte do direito, da ideia contida na mente do autor, a obra necessariamente deve
ser expressa ou estar contida em algum tipo de suporte, tal como o livro, o filme, o CD, a novela,
etc... Nesse sentido, o direito autoral ndo protege as atividades criativas orais, como por exemplo,
uma forma especifica de se narrar um jogo de futebol, ou alguma forma de se expressar durante
a narragdo de uma partida.

A ideia ndo necessariamente precisa ser originalissima, como também nédo se preocupa o
direito em reconhecer o mérito intelectual ou merecimento substancial da obra criada. Segundo
Bittar (Cf. 1981, p. 44) ndo ha valoragdo de cunho subjetivista na concessdo da protecao.
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Algumas diferengas entre o direito autoral e a propriedade industrial podem ser apontadas.
A primeira visa a satisfagdo de objetivos estéticos, um aprego ao belo, na segunda o escopo ¢ a
utilidade material da coisa, objeto do direito industrial.

Nesse sentido o direito autoral protege a paternidade e a integridade da obra criada,
enquanto o direito da propriedade industrial visa a proteg¢do do produto criado.

Outra diferenca recorrentemente apontada € a questao dos prazos, enquanto os direitos de
autor tém prazos longos os dos direitos industriais sdo mais exiguos. Essa diferenca de prazo se
justifica pelo interesse coletivo subjacente a criacdo intelectual ou industrial, essas sdo mais
necessarias que aquelas, por isso, o prazo ¢ mais reduzido.

Ademais, na regulamentacdo internacional ha diferencas de tratamento. Ha o sistema
individual/subjetivo de linhagem europeia e nitidamente francesa que se volta para o criador. E
ha o sistema comercial, de linhagem americana e inglesa, cujo objetivo volta-se para a obra em
si.

No sistema anglo-norte-americano, do common law (copyright), ha a confusao entre autor
e titular do direito, centra-se no direito de exploracdo e comercializagdo. No sistema do direito de
autor, ou do civil law, ndo ha essa confusdo, ha a prote¢do individualista em rela¢do ao autor, esse
fato explica por que as legislagdes adeptas da tradi¢do primeiramente apontada ndo garantem
expressamente os direitos morais ao autor.

Ascensdo (Cf. 2008b, p. 28) menciona que a commow law preocupa-se com a reprodugao,
com a copia, por isso a denominagao copyright, na terminologia inglesa. Para esse sistema juridico
a copia tem mais importancia que a criatividade, ao passo que na tradi¢@o juridica romanistica a
protecdo dada pela lei refere-se a atividade criativa, dando-lhe dignidade.

Essas diferencgas, entretanto, ndo podem ser consideradas de maneira absoluta tendo em
vista a ocorréncia de um fendmeno mundial de convergéncia entre os modelos juridicos da
common law, anglo-saxonico, adotado nos EUA, por exemplo, ¢ da civil law, romano-germanico
(europeu), adotado em nosso pais. Alguns trabalhos indicam essa convergéncia (Cf.
CAPPELLETTI, 1993 ¢ VIANNA et al., 1997).

4 - Resumo da pesquisa nos Diarios do Congresso Nacional — Assembleia Constituinte

Como mencionado na introdugdo, optou-se, devido a extensdo do material a ser
pesquisado?, estabelecer um critério de busca nos Didrios do Congresso Nacional. Importa
mencionar que todos os discursos, debates e falas proferidos em plendrio e nas comissoes
tematicas da Assembleia foram registrados, transcritos e publicados nos Diarios.

O critério de busca, conforme mencionado, utilizou as seguintes palavras: direito autoral,
direito de autor, propriedade intelectual, propriedade imaterial, propriedade industrial, marcas e
patentes. Apos pesquisa com essas expressdes, chegou-se aos seguintes resultados: em plenario
ocorreram apenas duas mengdes expressas sobre “direito autoral”, duas sobre “propriedade
intelectual”, cinco sobre “propriedade industrial”, 0 mesmo nimero para “patentes” € “marcas”;
nas atas da comissdo da ordem econdmica o numero de mengdes foi ainda menor, houve apenas
uma mengao cada para os temas “propriedade industrial”, “patentes” e “marcas”; nas atas da
comissdo da soberania ¢ dos direitos e garantias do homem e da mulher o resultado foi duas
mengdes para a tematica “direito de autor” e uma mengdo para os demais itens pesquisados.’

A baixa incidéncia de argumentos relacionados aos direitos de autor (direito autoral e
direito de autor) em detrimento a maior quantidade de apari¢do de argumentos relacionados aos

2 Para se ter uma ideia da dimensdo dos dados a Assembleia Nacional Constituinte foi instalada em 02 de
fevereiro de 1987 e terminou em 05 de outubro de 1988, com a promulga¢@o da nova constitui¢do. Nesse
periodo (um ano, oito meses e trés dias), foram realizadas 341 sessdes plenarias. Na comissdo da soberania
e dos direitos e garantias do homem e da mulher foram realizadas 26 reunides de 07 de abril de 1987 a 23
de maio do mesmo ano. Na comissdo da ordem econdémica foram realizadas 14 reunides, no periodo de 01
de abril de 1987 a 12 de julho de 1987. Para cada sessdo ha um diario com o registro de todas as falas e
proposigoes.

3 Optou-se por analisar também essas duas comissdes pois no texto final da constitui¢io no capitulo
referente aos direitos fundamentais ¢ no da ordem econdémica, o que corresponde as comissdes
mencionadas, a tematica direitos imateriais aparece, mesmo que indiretamente.
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direitos da propriedade industrial (direito industrial, patentes e marcas) pode indicar que o
legislador constituinte deu maior atengdo a esses direitos do que aqueles.

No que diz respeito aos direitos da propriedade industrial talvez a chave explicativa para
a maior mengdo e aten¢do dos constituintes a esse assunto se deva ao fato de que esses direitos
representam grande potencial e valor econémico.

Para Comparato (Cf. 2008, p. 539) a importancia econdmica da propriedade industrial
fica confirmada tendo em vista que 97% do total de patentes registradas no mundo pertencem a
poucos paises desenvolvidos e isso explica o impulso dado a regulagao juridica dessa propriedade
imaterial.

Também, a baixa incidéncia de argumentos em geral, dezenove no total do plenario, pode
também indicar que os constituintes ndo deram muita atengdo a essa tematica.

Esse fato foi corroborado pelo Deputado Constituinte Sr. José Theodoro Mendes
(MENDES, 2010). Segundo o parlamentar, na Assembleia Nacional Constituinte, a tematica
referente a organizagdo do Estado e a dos Poderes concentrou maior atengdo dos parlamentares,
havendo até mesmo um esvaziamento em rela¢do a outras questoes.

O representante do Escritorio de Direitos Autorais, Jaury Nepomuceno de Oliveira
(OLIVEIRA, 2010) disse, em entrevista, que a atengdo dada aos direitos autorais somente tomou
relevo com o desenvolvimento de novas tecnologias®, em especial, com a tecnologia digital e pela
internet, pois até entdo, copias ou reprodugdo de obras autorais eram extremamente dificeis, no
entanto, com o desenvolvimento tecnolégico, a copia de direitos autorais se tornou mais facil,
passando a ter preocupacdo dos autores e legisladores.

Também em entrevista, a representante do Instituto Nacional da Propriedade Industrial,
Sonia Maria da Silva (SILVA, 2010) afirmou que em 88 o tema Propriedade Industrial e
Intelectual ndo era um assunto que as pessoas tivessem conhecimento do valor que ele tem hoje,
no entanto, a regulagéo juridica constitucional ndo poderia ser tratada de forma tdo displicente,
sem a participac¢do do povo, dos interessados.

Essas afirmag¢des dos entrevistados podem ser chaves explicativas para a pouca atengao
dada ao tema durante o processo constituinte.

Apds a localizagdo dos assuntos foram selecionados e lidos os discursos, falas,
proposicdes dos deputados e senadores constituintes, bem como de personalidades da sociedade
civil que participaram das audiéncias.

Nao obstante as poucas mengdes acerca do tema é possivel extrair algumas ideias que
nortearam a elaboracdo do texto final.

Logo no més de marco de 87, por exemplo, houve um debate acerca da propriedade de
software. Em discurso o constituinte Nivaldo Machado (PFL — PE) aborda a importancia da
regulagdo juridica desse direito apontando “implicagdes sdcio-comportamentais muito mais
profundas do que a simples operagao eletronica que este (o computador) é capaz de efetuar” e que
“a lei de software necessariamente contrariara interesses de grupos econdmicos”. No entanto, tal
debate estava restrito a um projeto de lei em tramite, ndo estava diretamente relacionado ao
processo constituinte.

Essa foi a Uinica mencdo acerca da propriedade imaterial no primeiro semestre dos
trabalhos constituintes. No entanto, no segundo semestre os debates ficaram mais acalorados, em
especial, ao se tratar da possibilidade ou ndo de patentear produtos farmacéuticos.

Observe-se que até a constituinte de 88 ndo era permitido, no Brasil, patentear produtos
farmacéuticos, somente era possivel ter o privilégio legal em relagdo a processos de produgao.
Essa regra estava em consonancia com a Conven¢io de Berna.’ Entretanto, paises produtores de
remédios como os Estados Unidos e Suica, por exemplos, tinham legislacdes protetivas a essas
criacdes. Sem duvida alguma essa foi a grande questdo travada nos debates constituintes acerca
da propriedade imaterial.

4 O entrevistado mencionou inclusive o desenvolvimento da nanotecnologia como um sendo um marco
profundo na regulagdo do direito de autor, tecnologia essa que facilita a copia.

3 Essa afirmativa é corroborada por Silva (2010), segundo a entrevistada na época do governo Collor o INPI
recebeu a incumbéncia de elaborar um anteprojeto de lei da propriedade industrial e que na legislagao
anterior ndo havia prote¢do para produto quimico, produto farmacéutico, por exemplo.
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Em agosto de 87 o Constituinte Assis Canuto (PFL — RO) profere discurso no plenario
informando que os farmacos representavam, em 1987, 40% das importagdes no setor de quimica
fina e que a possibilidade ou ndo de patentear produtos farmacéuticos iria abalar as multinacionais
desse setor. Aduziu ser indispensavel definir uma politica para o setor, priorizando a industria
nacional.

Este pensamento, sem duvida, norteou os debates constituintes. E sabido que na redagio
original da constitui¢do o texto estabelecia reserva de mercado para varios setores da atividade
econdmica.’

Em fevereiro de 1988, Deputados Constituintes de varios partidos e de diferentes posi¢des
ideologicas apresentam requerimento de fusdo de propostas constitucionais aglutinando varias
proposigdes relativas ao tema direito autoral.

Esse requerimento foi assinado por representante do Partido dos Trabalhadores, do
Partido do Movimento Democratico Brasileiro, do Partido Liberal e do Partido Trabalhista
Brasileiro.

Com a fusio de emendas o texto constitucional teria a seguinte redagdo: “E livre a
expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagéo, independente de censura
ou licenca. Aos autores pertence o direito exclusivo de utilizagdo, publicagdo ou reproducio de
suas obras transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar. E assegurada a prote¢do, nos
termos da lei, as participagdes individuais em obras coletivas e a reproducdo da imagem e voz
humanas inclusive nas atividades desportivas. Sera assegurado aos criadores, intérpretes e as
respectivas representagdes sindicais e associativas o direito de fiscalizacdo sobre o
aproveitamento econdmico das obras que criarem ou de que participarem.”’

Segundo o Constituinte Artur da Tavola (PMDB — RJ), o texto, apresentado em comum
acordo entre varios partidos, “¢ fruto de entendimento produtor de um dos textos mais importantes
da atual Assembléia Nacional Constituinte”, tratando-se de um “lacido acordo [...], dos mais ricos
que aqui se produziram”.

Ainda segundo esse Constituinte, ¢ “a primeira vez que no texto constitucional o
legislador inclui as atividades cientifica e de comunicacdo ao lado das atividades intelectual e
artistica. O legislador de 1988 garante a expressdo a sua lidima liberdade, razdo de ser de tantas
lutas da humanidade.”

Ainda em fevereiro de 88, o Constituinte Sérgio Brito (PFL — BA) profere discurso, em
plenario, contra as propostas que possibilitariam a patente de farmacos ¢ a favor de uma proposta
por ele apresentada que proibiria patentes sobre farmacos e alimentos, conclamando os colegas
com as seguintes palavras:

rogamos a V. Ex.as o repudio a toda e qualquer tentativa de se
implantar no Brasil o sistema de patentes nas areas nao abrangidas pela
legislacdo atual, farmacoquimica e alimenticia, dando alento aqueles
que tanto lutam e lutaram pela independéncia tecnologica de nosso Pais,
pois as relacdes de poder no mundo contemporaneo passam e passarao
sempre pelo grau de desenvolvimento de cada nacdo, que serd mais ou
menos livre de acordo com a sua evolucdo. O futuro desta Nacgdo, Sr.
Presidente e nobres colegas Constituintes, sera o reflexo dos atos que
presentemente efetuarmos e se todos estivermos irmanados por um
mesmo objetivo de confianga, patriotismo e coragem venceremos as
pressdes movidas por interesses que, por certo, nao sao os mesmos do
povo brasileiro. Esta ¢ a hora nacional. Com o espirito voltado a
grandeza da Patria. Pedimos aprovacdo da nossa emenda, que ha de
representar, no amanhd, o simbolo do desenvolvimento nacional,

6 Abordei esse assunto com mais aprofundamento na minha dissertagio de mestrado, indicando vérios
autores que apontavam o texto original como sendo xenofobo.

7 Nio foi esse, entretanto, o texto final aprovado.
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principalmente na area da saude e da alimentagdo. Muito obrigado.
(Palmas.)”

Muito embora seguido por aplausos, como consta da nota taquigrafica, a proposta do
deputado Sérgio Brito foi rejeitada por 356 votos, contra 115 a favor e 14 abstengoes.

Uma outra proposta de redacdo foi apresentada em plenario, desta vez de autoria da
Constituinte Cristina Tavares, com co-autoria de Nelton Friedrich, que objetivava a garantia do
direito universal de uso, reprodugio ¢ imitagdo das descobertas cientificas e tecnologicas referente
a vida, a satde e¢ a alimentacdo. Essa proposta também foi rejeitada pelo plenario: 236 votos
contra, 175 a favor ¢ 14 absteng¢des.

Comega entdo a aparecer nos discursos referéncias a pressoes de empresas multinacionais
e de paises, em especial, dos Estados Unidos, anunciando eventuais retaliagdes caso o Brasil adote
medidas protetivas em relagao aos farmacos e outros produtos patenteaveis.

Um deles, proferido pelo Constituinte Eduardo Jorge (PT — SP), ao referir-se sobre a
informatica aponta ameacas de retaliagdes em relagdo a produtos brasileiros nos EUA.

Mansueto de Lavor (PMDB — PE) aponta tentativa de interferéncia das multinacionais
em assuntos internos de regulacdo juridica na area de remédios, dizendo repudiar as “alteragdes
advogadas pelas multinacionais no texto constitucional, [...] lembrando que o aprofundamento
dos modernos instrumentos de poder ¢ de dominio em nosso Pais pode fazer a alegria de Wall
Street ou da City londrina, mas seguramente sera negativo para a soberania do Brasil, para nossa
cultura e para a qualidade de vida de nosso povo.”

A pressao era tamanha que, nos debates, foram mencionadas incursdes de matérias em
jornais e notas transmitidas pela televisdo, todas pagas por grupos multinacionais interessados na
regulagdo juridica do setor farmacéutico.

O interesse, segundo a Constituinte Abigail Feitosa (PSB — BA), em discurso proferido
em julho de 88, existia, pois 85% das receitas obtidas no mercado farmacéutico brasileiro eram
dominadas por empresas americanas e europeias.

No mesmo periodo, Fernando Santana (PCB — BA) informava os colegas deputados
constituinte que a pressao americana sobre os constituintes brasileiros era decorréncia de uma
provocagdo da Pharmaceutical Manufactures Association, poderosa associacao de produtores de
medicamentos dos EUA, sobre o governo daquele pais, que, objetivando proteger a sua industria,
estava ameagando de retaliagdo comercial o Brasil, caso fosse adotada qualquer medida restritiva
ao patenteamento de qualquer produto, em especial, dos farmacos.

Nas comissdes as mengdes sobre o tema foram basicamente repeticdes dos
pronunciamentos ¢ alegac¢des proferidas no plenario.

O que chama a aten¢do ¢ a participagdo da sociedade civil nos debates durante o processo
constituinte. Esta é uma caracteristica da constituicdo de 1988, por isso, a mengao ¢ a definigdo
de ser uma constituicdo cidadd. Em varios trechos dos debates ha a mengdo a respeito da
participacdo de sindicatos e associagdes de artistas fazendo proposi¢des acerca da regulagdo dos
direitos autorais. Um exemplo marcante ¢ a participag@o do escritor José Louzeiro, na comissao
dos direitos e garantias individuais, para discorrer e debater sobre a tematica dos direitos autorais.
Nessa sessdo, diversos representantes da sociedade civil participaram, fazendo perguntas e
opinando sobre o tema. No discurso, o escritor faz mengédo ao artigo 27 da Declaragdo Universal
dos Direitos do Homem, de 10/12/1948 que dispde que “todo homem tem o direito de participar
livrtemente da vida cultural da comunidade, de fruir das artes e de participar do progresso
cientifico e de seus beneficios.”

Também merece atencdo um pronunciamento do deputado carioca Artur da Tavola que
afirma ser o direito autoral “[...] o principio da garantia da liberdade a mais plena possivel para a
criacdo.”

Fica evidente com esse pronunciamento que a respeito do direito autoral o norte dos
debates sugeriria uma ampla prote¢do ao processo criativo da atividade intelectual, artistica e
cientifica.

Mais adiante o deputado chega a sugerir também a prote¢ao do direito autoral para as
atividades de comunicacdo. Como ¢ sabido, no final dos trabalhos constituintes, essa regra nao
foi adotada.
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Confirma esse argumento o pronunciamento do deputado peemedebista gaticho Antonio
Britto, a seguir transcrito, que contraditava o deputado do PL paulista Ricardo Izar que propunha
o controle das atividades artisticas. Segundo Britto “ja tivemos oportunidade de debater
intensamente a questdo levantada pelo nobre Constituinte Ricardo Izar, quando, em dispositivo
anterior, fixamos, por ampla maioria, o principio geral. Qual o principio geral que a nova
Constituicdo, a partir do texto oferecido pelo nobre Relator Bernardo Cabral, estd procurando
estabelecer? E um s6: o da ampla liberdade de criagdo e de expressdo do pensamento. Este
principio tem permeado todas as decisOes que tomamos até aqui. No entanto, no capitulo
oportuno, o das Comunicagoes, serdo discutidas, definidas e votadas as eventuais restrigdes contra
eventuais abusos cometidos na utilizagdo daquela liberdade, que é o principio geral, através dos
meios de comunicagdo, se for o caso e quando houver discussdo. Por isso, na medida em que
encaminho contrariamente a emenda do nobre Constituinte Ricardo Izar, quero deixar claro, mais
uma vez, que estamos, na verdade, no Capitulo I, fixando os principios gerais, que ndo podem,
sob pena de macular o texto constitucional, ser outros sendo o da ampla liberdade: liberdade de
expressdo e de pensamento; liberdade de expressdo na atividade intelectual, artistica e cientifica;
liberdade dos meios de comunicagdo. La adiante, no capitulo “Da Comunicac¢do”, discutiremos
uma questdo especifica, ou seja, como a Constituicdo pode encontrar formas pelas quais a
sociedade trate de defender-se contra eventuais abusos. Até porque, Sr. Presidente, tem sido
norma neste Pais — gracas a Deus — que apenas quando se envolvem a utilizagdo e a difusdo pelos
meios de comunicacdo de massa € que se estabelece algum mecanismo de defesa da sociedade. O
teatro, os espetaculos de diversdo publica, todos eles tém recebido, permanentemente, ampla
liberdade. E assim entendo que deva continuar.”

Estes, portanto, foram os discursos e debates localizados nos Diarios do Congresso
Nacional durante a Assembleia Nacional Constituinte. Com a pesquisa, algumas breves
conclusdes podem ser apontadas, conforme segue abaixo.

5 - Conclusoes

A hipétese da pesquisa de que os direitos de propriedade imaterial representam
ambivaléncia de tratamento restou confirmada. Reconhece-se que houve grande preocupagio dos
constituintes em garantir o acesso a informacao e a cultura, direitos fundamentais do cidadao, no
entanto, tendo em vista a dimensdo econémica que esses direitos representam, pode-se concluir
que foi essa a natureza atribuida pelos constituintes a esses direitos.

Esse choque de interesses foi debatido durante todo o processo constituinte, ndo com a
intensidade que se imaginava, pois, conforme ficou relatado, o tema da propriedade imaterial
despertou pouco interesse dos constituintes, pois, na época, ndo se dava tanta importancia ao
assunto, bem como, foram outros temas que nortearam, com mais vigor, os debates constituintes,
como, por exemplo, a defini¢do juridica da organiza¢do do Estado.

No entanto, quando a tematica foi debatida ficou comprovado que a regulagdo juridica
constitucional desses direitos representa a influéncia exercida pela pressdo do poder econémico,
evidenciando que tais direitos reproduzem esses valores em detrimento dos direitos fundamentais.
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5.3 - A liberdade de imprensa vista pelo Supremo Tribunal Federal: analise da
ADPF n. 130

NAPOLITANO, Carlo José. A liberdade de imprensa vista pelo Supremo Tribunal Federal:
analise da ADPF n. 130. Direitos Fundamentais & Justica, v. 15, p. 258-268, 2011.

A liberdade de imprensa vista pelo Supremo Tribunal Federal: analise da ADPF n. 130.
Carlo José Napolitano

Resumo: O presente trabalho objetiva apresentar e analisar a decisdo do Supremo Tribunal
Federal na Argiiigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF 130, proposta pelo
Partido Democratico Trabalhista, que contestou a recep¢do da lei 5.250/67 pela Constituigdo
Federal de 1988. Parte-se do pressuposto que os processos decisorios no judiciario diferem dos
processos decisorios no ambito do legislativo e do executivo, entendendo que hé, no poder
judiciario, um modo peculiar para a tomada de decisdes, cercado de segredos, ritos, mistérios,
pompa ¢ cerimonia ininteligiveis para leigos. Para cumprir o objetivo proposto, analisar-se-a o
relatorio e o voto condutor proferido na agdo pelo Ministro Carlos Brito. A opcdo por dar-se
especial aten¢do ao voto favoravel a declaracdo de ndo recepcao da Lei 5.250/97 pela nova ordem
juridica constitucional se justifica, pois representa concordancia com a alegag¢do de desrespeito
ao texto constitucional, conforme sugerido pelo Partido Democratico Trabalhista. Nesse sentido,
analisar-se-do os argumentos apresentados pelo relator no ato decisério, bem como, apresentar-
se-d0 algumas possiveis conseqiliéncias decorrentes da deciséo.

Palavras-chave: Supremo Tribunal Federal; processo decisorio, ADPF 130; recepgdo
constitucional; direitos fundamentais.

Sumario: 1 — Introducio; 2 - Método para a analise da ADPF 130; 3 - Analise da ADPF
130; 4 - Consideracgdes sobre o decisorio; referéncias.

Freedom of press view by Brazilian Supreme Court (STF): Analysis the ADPF 130.

Abstract: The present study aims to present and analyze the ruling of the Brazilian Supreme Court
in the ADPF 130 (Argiii¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental), proposed by Partido
Democratico Trabalhista (PDT), which contest the reception of law 5.250/67 by the Federal
Constitution of 1988. This work consider that the judicial ruling is different than the ruling in the
Legislative and Executive, understanding that there is, in the judiciary, a peculiar way for ruling,
surrounded by mysteries, rites, secrets, pomp and circunstances unintelligible to layman. To fulfill
the aim proposed, will be analyze the Minister Carlos Brito’s report and vote on ADPF 130. The
option by giving special attention to the vote in favour of declaration of non-reception of the law
5.250/97 by the new constitutional legal order is justified, because its represents concordance with
the allegation of disrespect to the constitutional text, as suggested by the Partido Democratico
Trabalhista. In this way, will be analyse the arguments showed by the rapporteur on his ruling, as
well, it will be made up some possible consequences of the decision.

Keywords: Brazilian Supreme Court; ruling process; ADPF 130; constitutional reception;
fundamental rights.

Summary: 1 — Introduction; 2 - Method for the analysis of the ADPF 130; 3- Analysis of the
ADPF 130; 4 — Ruling considerations; references.

1 - Introducéo
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O presente trabalho parte do pressuposto que os processos decisorios no judiciario
diferem dos processos decisorios no ambito do legislativo e do executivo. Considera-se que ha,
no poder judiciario, um modo peculiar para a tomada de decisdes, sendo essas regras pré-
estabelecidas pelas leis processuais. E bom observar, também, que “[...] o processo de decisdo
judicial é cercado por segredo e mistério [...]. Os procedimentos sdo ritualizados, acompanhados
de pompa e ceriménia, e sdo conduzidos numa linguagem largamente ininteligivel para os
leigos.”®

Aqui serd apresentada somente uma diferenca desses processos decisorios, no intuito de
clarear ao leitor a analise do julgamento que segue.’

Como nota caracteristica do processo decisorio judicial, indica-se que ha, neste poder, a
necessidade dos juizes e tribunais, ao proferirem suas decisdes, exporem suas razoes de decidir,
ou nas palavras da constitui¢do brasileira, o dever de fundamentar as decisdes'’. Para Cappelletti,
essa técnica pode ser encarada como uma forma de convencimento do publico da legitimidade
das decisoes proferidas pelo judiciario e de assegurar ao cidaddo que as decisoes juridicas “[...]
ndo resultam de capricho ou idiossincrasias e predilecdes subjetivas dos juizes”.!!

No mesmo sentido, Vieira aponta que

[...] o ponto crucial de controle desta atividade argumentativo-decisoria
¢ a obrigacdo de o magistrado fundamentar e justificar as razdes que o
levaram a uma determinada decisdo. E esse imperativo — inexistente na
esfera do legislativo.?

E uma regra de consisténcia que configura no dever de fundamentagio substancial, que
deve ser observado especialmente para declarar uma norma inconstitucional'®, ou seja,
incompativel com o ordenamento juridico. Os juizes, desse modo, devem justificar ¢ fundamentar
suas decisdes em todas as fases do processo decisorio judicial.

Campilongo também aponta uma diferenca na fundamentacdo das decisdes judiciais em
relacdo as decisOes politicas. Para este autor “[...] o legislador estd submetido a critérios de
justificagdo de suas decisdes completamente distintos daqueles a que se submete o juiz’'4. A
decisdo politica presta conta de suas opgdes ao eleitorado, o juiz presta conta de suas decisdes
pelos parametros legais levados ao processo, como as provas acolhidas e os argumentos utilizados
na decisdo.

Além disso, o juiz deve, em cada fase do processo, fundamentar suas decisdes, ao passo
que na arena decisoria do politico, nem sempre ha necessidade de fundamentacdo, o juizo do
parlamentar, por exemplo, pode ser arbitrario.

A necessidade da fundamentacdo da decisdo do 6rgdo judicial ¢ muito mais rigorosa do
que a fundamentacdo do 6rgdo administrativo, muito embora se saiba que algumas vezes o
judiciario primeiro toma a decisdo e depois da a razdo de decidir, ou seja, demonstra os seus
fundamentos “[...] dada a variedade das normas e o grande arsenal de técnicas argumentativas que

8 OLIVEIRA, Fabiana Luci de. Justiga, profissionalismo € politica: O Supremo Tribunal Federal € o
controle da constitucionalidade das leis no Brasil (1988-2003). 2006, p. 18.

° No capitulo quatro do meu trabalho de doutoramento apresentei outras diferencas entre os processos
decisorios. NAPOLITANO, Carlo José. A judicializacdo da politica no Supremo Tribunal Federal: andlise
de julgamentos relacionados a reforma do Estado nos anos 90. 2008.

10O artigo 93, inciso IX da Constituigdo Federal dispde que “todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder
Judiciario serdo publicos e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade”.

' CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: SAFE, 1993. p. 98.

12 VIEIRA, Oscar Vilhena. A constitui¢do e sua reserva de justiga: um ensaio sobre os limites materiais ao
poder de reforma. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p. 216.

13 Nesse sentido, ver MORO, Sérgio Fernando. Jurisdi¢do constitucional como democracia. Sdo Paulo: RT,
2004 e HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. Porto Alegre: SAFE, 1997.

14 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridico e decisdo judicial. Sdo Paulo: Max Limonad,
2002. p. 104.
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séculos de dialética, juridica ou ndo, forjaram, ndo ¢ dificil motivar decisdes, mesmo amplamente
diversas sobre 0 mesmo objeto [...].”".

O ex-Ministro do Supremo, Nelson Jobim, fez uma andlise das diferencas de
fundamentagdo na arena decisoria do politico e no ambito do juridico que merece ser transcrito:

[...] ndo se pode pretender [...] que a fundamentagdo da decisdo do
parlamento tenha a mesma contextura, a mesma forma ou a mesma
densidade das decisdes do Poder Judiciario. [...] o procedimento pelo
qual agem os parlamentares ¢ absolutamente distinto do procedimento
judicial. [...] A fundamentacdo da decisdo politica se encontra em
qualquer peca ou momento do procedimento. Pode se encontrar no
proprio projeto, no requerimento, na indica¢ao, no parecer e na emenda
- que sdo os tipos de proposicdes parlamentares -. Pode decorrer do
debate quando da votacdo da matéria. O certo ¢ que as decisdes
parlamentares ndo estdo sujeitas as regras que disciplinam as decisdes
judiciais que impdem relatdrio, fundamentos e dispositivo (CPC, art.
458). O procedimento parlamentar é outro. O procedimento de tomada
de decisdes ¢ outro. Logo, ndo se lhe aplica as regras de processo
judicial, que € diverso. [...] Para as decisOes judiciais, a lei impde uma
topologia propria e especifica para os seus fundamentos. Ndo € o caso
das decisOes parlamentares. A localizagdo dos fundamentos pode e ¢
difuso. Os fundamentos podem se encontrar em diversos locus do
processo decisorio [...].'

No mesmo sentido, Carvalho!” indica que o judiciario precisa justificar por escrito as suas
decisdes. Ja os poderes politicos podem fazer escolhas sem explica¢des formais, podem apoiar-
se em interesses e ideologias, ao passo que o judicidrio s6 pode fundamentar suas decisdes tendo
em vista a base legal.

No processo decisorio politico, portanto, ndo hd a necessidade de fundamentagdo
rigorosa. Ja no processo decisorio judicial € caracterizado por ser amplamente fundamentado.

Contudo, ¢ sempre bom ressaltar que essas diferengas ndo podem ser levadas ao absoluto,
pois o poder judiciario também faz parte dos poderes politicos da republica e ndo ha decisodes
apoliticas dentro do aparato estatal. As diferencas sdo relacionadas aos procedimentos para a
tomada de decisdes.

Tendo em vista esse raciocinio, ndo se desconhece para fins desse trabalho a fungdo
politica do judiciario ¢ mais ainda do Supremo Tribunal Federal, 6rgdo maximo da justica
brasileira, que ao lado do Congresso Nacional e da Presidéncia da Republica formam os trés
poderes politicos do pais. Como menciona Lima'®, ndo ha poder apolitico dentro do aparelho
estatal. Também, segundo esse autor, pelo fato de o judiciario tomar decisoes e ser responsavel
pelo desempenho da jurisdicdo, ndo se pode falar em manifestacdes apoliticas desse poder.
Entretanto, o que ndo se admite nas decisdes judiciais s@o as decisdes discriciondrias ou

15 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de politica. Brasilia:
Ed. UnB/Linha Grafica, 1991. 2v. p. 1161. No mesmo sentido Luis Roberto Barroso reproduz um trecho
do voto do Min. Marco Aurélio, do STF nos seguintes termos: “[...] ao examinar a lide, o magistrado deve
idealizar a solugdo mais justa, considerada a respectiva formacdo humanista. Somente apds, cabe recorrer
a dogmatica para, encontrado o indispensavel apoio, formaliza-la [...]”. BARROSO, Luis Roberto.
Interpretagdo e aplicacdo da constitui¢do: fundamentos de uma dogmatica constitucional transformadora.
2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1998. p. 258. Essa fala do Ministro retrata bem o que foi exposto, ou seja, o
judiciario primeiro decide, para depois fundamentar suas decisdes.

16 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranga n. 23575, 21 de janeiro de 2000. Disponivel
em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 05 de setembro de 2006.

17 CARVALHO, Ernani Rodrigues de. Revisdo Abstrata da Legislagdo e a Judicializagdo da Politica no
Brasil. 2005. 157 fls. Doutorado em Ciéncia Politica, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2005.

18 LIMA, Francisco Gérson Marques de. O Supremo Tribunal Federal na crise institucional brasileira.
Fortaleza: ABC Fortaleza, 2001.
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meramente politicas. Tais decisdes seriam aquelas que seguiriam os critérios de oportunidade e
conveniéncia da autoridade politica para a sua adogao.

No entanto, ha autores, como Shapiro e Sweet!® que repudiam a ortodoxa distingdo entre
lei e politica, entre o legislador e o juiz e entre as maneiras legais de decidir e outras formas de
tomadas de decisdo, como as politicas. Contudo, esses autores mencionam que nas modernas
democracias a legitimidade dos poderes politicos ¢ conquistada pelas eleigoes livres e pela
responsabilizacdo dos governantes, ao passo que para o judiciario a legitimidade ¢ assentada na
sua pretensa independéncia ¢ neutralidade e pelo fato dos juizes ndo serem atores politicos. A
atuagdo politica do judiciario muitas vezes ¢ camuflada pelo discurso legal e pela técnica da
interpretagao/argumentacdo. Os juizes sempre alegam que estdo decidindo de acordo com a lei e
amparados estritamente na lei, porém, a interpretacdo envolve escolhas ¢ opgdes, sendo que
escolhas e op¢des sdo decisdes politicas.

Essa técnica argumentativa, segundo Habermas®, esta prevista no ordenamento juridico
para que “[...] os juristas possam entregar-se a ilusdo de que ndo estdo decidindo a seu bel-
prazer.”.

Do que foi exposto, entende-se que o judiciario deve sim ser compreendido como um
poder independente, contudo, ndo neutro, pois tem preferéncias e essas preferéncias algumas
vezes se tornam claras e evidentes. Entretanto, ndo estdo a disposi¢do do processo decisorio
judicial outros critérios ou formas de decidir, sendo aqueles pré-estabelecidos pela legislagdo
vigente, em especial, a obrigatoriedade de fundamentar a decisao.

Esses apontamentos sobre essa diferenca nos processos decisorios dardo subsidios para a
analise, a seguir da decisio proferida pelo STF na ADPF n. 130%'.

2 - Método para a analise da ADPF 130.%

Para a analise da ADPF n. 130 foram lidos os argumentos utilizados pelo Ministro do
Supremo Tribunal Federal Carlos Ayres de Britto designado por sorteio para ser o relator do
processo.

Ao decidir essa agdo, apresentando relatorio e voto, o Ministro relator foi seguido por sete
dos onze colegas da corte, trés deles discordaram de pontos especificos do voto proferido pelo
relator e apenas um apresentou voto discordante na totalidade. Diante disso, € possivel considerar
que o STF decidiu em conformidade com os argumentos do relator e por maioria de votos a
procedéncia da acdo e consequente ndo recepgdo da lei 5.250/67 pela atual normatividade
constitucional.

Para cumprir o objetivo do presente trabalho foram minuciosamente lidos o relatorio, o
voto e o acorddo proferidos pelo Supremo nesta agao.

Para a analise do julgado considerou-se: quem foi o propositor da agdo; qual o pedido
feito na acdo, ou seja, qual a argumentacdo de confronto entre a lei questionada e o texto
constitucional; a época em que foi questionada a constitucionalidade da lei e quando a agéo foi
julgada, no intuito de analisar o lapso temporal entre a entrada em vigor da lei, o seu
questionamento junto ao Supremo ¢ a efetiva decisdo proferida por esse 6rgao; decisdo consensual
ou ndo, ou em termos juridicos, se a decisdo foi tomada de forma unanime ou por maioria de
Votos.

Y SHAPIRO, Martin; SWEET, Alec Stone. On law, politics, and judicialization. Oxford: Oxford University
Press, 2002.

20 HABERMAS, Jiirgem. Direito € democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2003. 2v. p. 225.

2l Segundo estudos da UNESCO alguns indicadores de um sistema regulatério favoravel a liberdade de
expressao, ao pluralismo e a diversidade na midia passam, necessariamente, pelo levantamento e estudo da
legislagdo nacional referente a liberdade de expressdo e pode ser verificada através da analise de casos
judiciais relacionados a tematica. Nesse sentido, o presente trabalho estd em consondncia com esses
indicativos da UNESCO. Ver: UNESCO. Indicadores de desenvolvimento da midia: marco para a avaliagdo
o desenvolvimento dos meios de comunicagado. Brasilia: UNESCO, 2010

22 Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argiiicio de Descumprimento de Preceito Fundamental, 01 de
abril de 2009.
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Deu-se especial atengdo ao voto favoravel a declaragdo de ndo recepgao da lei 5.250/67,
pois esses representam concordancia com a alegagdo de desrespeito ao texto constitucional.

Na analise da acdo, os argumentos do Ministro relator foram reproduzidos em trechos e
na integra. Ao final da apresentagdo dos argumentos do Ministro, foram tracadas breves
consideragoes sobre o julgado.

3 - Analise da ADPF 130

A Argiiicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 130 foi proposta pelo Partido
Democratico Trabalhista — PDT, em 19 de fevereiro de 2008.

O PDT questionou nessa agdo a constitucionalidade da lei federal n. 5.250, de 09 de
fevereiro de 1967, que dispOe sobre liberdade de manifestagdo do pensamento e de informagdes.

O partido contestou, na argiiicdo, inimeros artigos da referida lei, alegando que os
mesmos ndo foram recepcionados pela nova ordem constitucional instalada em 05 de outubro de
1988, em especial pelos artigos 5°, IV, V, IX, X, XIIl e XIV e 220 a 223, fez alegacdo pontual de
incompatibilidade para cada artigo da lei. Fez também pedido alternativo requerendo a declaragédo
da incompatibilidade total da lei com a atual constitui¢dao. O cerne da discussdo, portanto, estava
relacionado a recepgdo ou ndo da lei de imprensa pela nova ordem constitucional.

O processamento da acdo deve os seguintes acontecimentos processuais: a agdo foi
ajuizada em 19/02/2008, sendo distribuida, na mesma data, ao Ministro Carlos Ayres de Britto
para relatoria.

Em 21/02/2008 foi concedida liminar, confirmada por maioria pelo plenario seis dias
depois. Em 01/04/2009 foi apresentado o relatorio e iniciado o julgamento, votando o relator pela
procedéncia do pedido, acatando os argumentos do partido politico. Nesta data, o Ministro Eros
Grau antecipou seu voto, seguindo o relator. O julgamento foi interrompido, retornando a pauta
em 30 de abril quando foi encerrado.

O Ministro relator Carlos Britto ap6s apresentar o seu relatorio, proferiu um extenso voto,
por escrito, no sentido de admitir a alegada inconstitucionalidade, apresentando em resumo os
seguintes argumentos:

Inicia o seu voto abordando questdes conceituais sobre a imprensa e tecendo comentarios
sobre a importancia de uma imprensa livre. Objetivamente, para o Ministro, imprensa ¢ uma
atividade, “uma diferenciada forma do agir ¢ do fazer humano” ... “a mais rematada expressao do
jornalismo”. Subjetivamente constitui a imprensa em um “conjunto de orgdos, veiculos,
‘empresas’, ‘meios’ ... juridicamente personalizados”. Essa atividade pode ser executada através
da midia impressa, televisiva, radiofonica, etc... ¢ segundo o Ministro relator essas atividades e
os Orgdos que exercem essas atividades foram previstos no texto constitucional no capitulo da
Comunicagdo Social. Excluido desse conceito a internet, por falta de previsdo no texto.

A imprensa mantém com a democracia uma relagdo mutua de dependéncia e
retroalimentacao.

A constituigdo federal de 1988 garante direitos relacionados a atividade da imprensa no
artigo 5° e nos artigos 220 e 223. Para o Ministro os direitos previstos no artigo 5° configuram
uma espécie de sobredireitos, sendo somente possivel cobrar-se (definir) situagdes juridicas
decorrentes desses sobredireitos a posteriori. Nesse sentido diz o Ministro

“.. para a Constituicdo, o que ndo se pode é, por antecipagio,
amesquinhar os quadrantes da personalidade humana quanto aos
seguintes dados de sua propria compostura juridica: liberdade de
manifestacdo do pensamento e liberdade de expressdo em sentido
genérico.”

Desta forma, somente se garante esses direitos em sua plenitude, “... colocando em estado
de momentanea paralisia a inviolabilidade de certas categorias de direitos subjetivos
fundamentais, como, por exemplo, a intimidade, a vida privada, a imagem e a honra de terceiros”.
Completa o Ministro dizendo que em matéria constitucional “... quem quer que seja pode dizer o
que quer que seja...” sem restri¢des a priori.
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Diz o Ministro que a liberdade de imprensa constitui-se em um nucleo duro, do texto
constitucional, ndo sendo permitido ao Estado legislar de antemao sobre tais direitos, muito menos
no intuito de restringi-lo. Para Britto ha uma proibi¢ao ao poder legislativo, ndo podendo a lei e
a emenda a constitui¢do interferir no exercicio desse direito. Vai além, diz que a interagdo entre
a sociedade civil e a imprensa ndo pode ser mediada pelo Estado.

Ainda segundo o Ministro Britto o texto constitucional garante aos direitos relacionados
a liberdade de expressdo uma “hierarquia axioldgica”, uma “primazia politico-filosofica”. Diante
disso, para Britto ndo pode a lei “dispor sobre as coordenadas de tempo e de contetdo das
liberdades de pensamento ¢ de expressdo [...]“, “[...] pois esse tipo de interposta acdo estatal
terminaria por relativizar o que foi constitucionalmente concebido como absoluto.” Esses direitos
sdo segundo o Ministro relator “normas irregulamentaveis”.

Outro argumento utilizado pelo relator para embasar o seu voto ¢ o fato de que “A atual
Lei de Imprensa foi concebida e promulgada num prolongado periodo autoritario da nossa historia
de Estado soberano, conhecido como ‘anos de chumbo’ ou ‘regime de excegdo’. Regime de
excegdo escancarada ou vistosamente inconciliavel com os arejados comodos da democracia
afinal resgatada e orgulhosamente proclamada na Constitui¢do de 1988.”

Feito isso, o Ministro passa a analisar topicamente alguns dispositivos da Lei de Imprensa
e justifica o porqué da ndo recep¢do dos mesmos. No entanto, ao final de seu voto, decide por
acatar o pedido alternativo formulado pelo PDT e declara ndo recepcionada a lei em sua
integralidade. O voto do Ministro relator foi acompanhado, na integra, pelos Ministros Celso de
Mello, Cezar Peluso, Eros Grau, Ricardo Lewandowski, Carmen Lucia, € Menezes Direito, e,
parcialmente, pelos Ministros Joaquim Barbosa, Ellen Gracie e Gilmar Mendes, que presidia o
julgamento. O Ministro Marco Aurélio votou pela improcedéncia total do pedido.?

4 - Consideracoes sobre o decisorio

Observe-se, em primeiro lugar, que a lei de imprensa permaneceu em vigor desde 05 de
outubro de 1988, quando da promulgacdo do novo texto constitucional, e somente foi declarada,
pelo STF, nao recepcionada pela nova ordem constitucional em 30 de abril de 2009. Com isso,
conclui-se que a lei de imprensa, mesmo sendo incompativel com o texto de 1988, foi aplicada a
casos concretos por mais de vinte anos. Pela teoria da n3o recepcdo, as leis sdo ou nao
recepcionadas pelo texto constitucional desde o advento da nova ordem. O simples fato da ndo
recepcdo ter sido declarada somente vinte anos ap6s a promulgacdo do novo texto gerara
injusticas, pois havera, certamente, decisdes conflitantes para casos idénticos.

Por hipétese, verifica-se também que, com a decis@o, o Supremo inovou o ordenamento
juridico com algumas teses:

1 — a decisdo sugere a existéncia, no ordenamento juridico brasileiro, de sobredireitos.
Pela decisdo, a liberdade de expressdo configura um direito fundamental que deve prevalecer
sobre os demais. Essa tese contraria a teoria dos direitos fundamentais, em especial, o principio
da concordéncia pratica ou harmonizagdo. Esse principio indica que, na aplicagdo do direito,
devem ser utilizados critérios de proporcionalidade, buscando-se o méximo da aplica¢do do
direito fundamental, com um minimo de prejuizo dos demais direitos fundamentais envolvidos
no caso concreto. Com a decis@o, o STF criou um caso de cessdo de direitos em prol da liberdade
de imprensa, o que afronta esse principio mencionado.**

23 As decisdes no controle de constitucionalidade sio tomadas pela maioria absoluta da casa. E necessario
que pelo menos seis Ministros concordem com a alega¢do de inconstitucionalidade. As decisdes nessas
agoes, portanto, sao deliberagdes colegiadas, podendo delas participar todos os Ministros que compdem o
Tribunal. No controle de constitucionalidade, contudo o quérum exigido para inicio dos trabalhos ¢ de no
minimo oito, exige-se maioria qualificada para inicio das discussdes pela propria natureza do processo em
questao.

24 Para aprofundamento da tematica ver, dentre outros: CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito
constitucional e teoria da Constituigdo. 3 ed. Coimbra: Almedina, 1999 ¢ ROTHENBURG, Walter
Claudius. Direitos Fundamentais e suas caracteristicas. Revista dos Tribunais, Cadernos de Direito
Constitucional e Ciéncia Politica. Sdo Paulo, ano 7, n. 29, out/dez de 1999, pg. 55/65.
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Ademais, com essa interpretagdo o STF contraria a inten¢do do legislador constituinte.
Em analise dos debates constituintes?> encontrou-se um discurso proferido pelo deputado
peemedebista gaticho Antonio Britto que menciona a intengdo da Assembleia Nacional
Constituinte em relagdo a regulagdo da liberdade de expressao. Segundo o parlamentar, o artigo
5° trata de principios gerais que devem nortear todo o arcabougo legal constitucional, garantindo-
se a mais ampla liberdade possivel.

No entanto, afirma o constituinte que no capitulo “das Comunicag¢des, serdo discutidas,
definidas e votadas as eventuais restricdes contra eventuais abusos cometidos na utilizacdo
daquela liberdade [...]”. Prossegue o parlamentar afirmando que o artigo 5° trata dos direitos
fundamentais “fixando os principios gerais, que ndo podem, sob pena de macular o texto
constitucional, ser outros sendo o da ampla liberdade: liberdade de expressdo ¢ de pensamento;
liberdade de expressdo na atividade intelectual, artistica e cientifica; liberdade dos meios de
comunicacdo.” No entanto, quando aborda a questdo da Comunicacdo Social o deputado
constituinte afirma que “a Constituicdo pode encontrar formas pelas quais a sociedade trate de
defender-se contra eventuais abusos. Até porque [...] apenas quando se envolvem a utilizacdo ¢ a
difusdo pelos meios de comunicagdo de massa ¢ que se estabelece algum mecanismo de defesa
da sociedade.”

Deste modo, verifica-se que o constituinte almejou restringir a liberdade de expressdo dos
meios de comunicac¢io, diferentemente do entendimento do STF no caso em tela. Diante disso,
pode-se afirmar que o Supremo desconsiderou a vontade do poder constituinte originario.

2 — pode-se apontar ainda que com a decis@o ao definir que a liberdade de imprensa
constitui-se em um nucleo duro do texto constitucional ¢ afirmando que o legislador ordinario
esta impedido de regular a imprensa, o STF inovou o sistema juridico criando uma nova espécie
de clausula pétrea, além das previstas no artigo 60, § 4° da Constituicdo Federal, extrapolando
suas fungdes constitucionais.

3 — o STF firmou também a tese de que normas juridicas produzidas em periodos
autoritarios anteriores a constituicao nao devem ser recepcionados pela constituicdo de 1988. Esse
argumento ¢ muito frouxo pois, se fosse seguido a risca, grande parte da legislagdo
infraconstitucional deveria ser declarada incompativel com o atual ordenamento constitucional.
Como exemplo, podem ser citadas a Consolidagao das Leis Trabalhistas e o Coédigo Penal que
foram produzidos no periodo autoritario varguista.

Além dessas teses, com a decisdo criou-se uma inaceitavel lacuna juridica, em especial,
na falta de previsdo legal relacionada ao direito de resposta, antes regulamentado pela lei
declarada nao recepcionada pelo texto de 88.
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5.4 - A regulacio constitucional da comunicac¢io social e a efetivacio e suas
normas

NAPOLITANO, Carlo José. A regulagdo constitucional da comunica¢ao social e a efetivacdo e
suas normas. Alceu (PUCRIJ), v. 12, p. 204-2015, 2012.

A REGULACAO CON STITUC}ONAL DA COMUNICACAO SOCIAL E A
EFETIVACAO DE SUAS NORMAS?Y
Carlo José Napolitano?®

Resumo

A comunicagdo social recebeu da constitui¢do federal, de 05 de outubro de 1988, um
extenso rol normativo, no entanto, apesar da exigéncia constitucional, até os dias de hoje, mais de
vinte anos ap6s a promulgacdo do seu texto, o Congresso Nacional ainda ndo regulamentou todas
as regras constitucionais para o setor. Ademais, algumas regras relacionadas & comunicagao social
que foram produzidas antes e depois de outubro de 88 foram expurgadas do sistema juridico
brasileiro, via decisdes do Supremo Tribunal Federal. O presente texto € parte integrante de
pesquisa® em andamento e visa apresentar a regulagdo constitucional acerca da comunicag¢do
social e a efetivagdo/concretizagdo dessas normas via decisdes do Supremo Tribunal Federal.

Palavras-chave: regulagdo; constitui¢do; comunicagdo social.
Abstract

The media received from Brazilian Constitution an extensive regulatory role, however,
despite the constitutional requirement, until these days, over twenty years after its promulgation,
the Brazilian Congress hasn’t regulated all constitutional rules for the sector. In addition, some
rules related to the media that were produced before and after the Constitution were expurgated
by Brazilian Supreme Court decisions. This text is part of ongoing research that aims to present
the constitutional regulation of the media and the development/implementation of these legal
standards through decisions of the Supreme Court.

Keywords: regulation; constitution; social communication.
Introducio

O texto constitucional, elaborado durante o processo constituinte de 87/88, prevé
iniimeras regras protetivas ao direito a comunica¢do. Como exemplos podem ser citados o artigo

27 Uma versdo preliminar deste texto foi apresentada no GP Politicas e Estratégias de Comunicacio do XI
Encontro dos Grupos de Pesquisa em Comunicagao, evento componente do XXXIV Congresso Brasileiro
de Ciéncias da Comunicacao.

28 Professor de Departamento de Ciéncias Humanas, da Faculdade de Arquitetura, Artes e Comunicagio,
Campus da Unesp - Bauru/SP. carlonapolitano@faac.unesp.br

2 A pesquisa com o titulo “Direito fundamental a comunicagdo: regulagdo juridica constitucional e
concretizagdo pelo Supremo Tribunal Federal” conta com auxilio financeiro da FAPESP (Fundagdo de
Amparo a Pesquisa do Estado de Sdo Paulo), processo n. 2011/00745-0 e com a participagdo da discente
do curso de jornalismo da Faculdade de Arquitetura, Artes ¢ Comunicagdo da Unesp/Bauru Isadora de
Moura Souza, Bolsista de Treinamento Técnico — Fapesp.
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5°, em especial, os incisos IV, V, IX, XIII, XIV, XXVII, XXIX, o artigo 21, XII ¢ os artigos 220
a 224, que direta ou indiretamente tratam de assuntos relacionados a comunicagdo social.

De acordo com Jambeiro (1999, p. 133/134), em trabalho que analisa a regulacdo da
comunicacdo social nas constituigdes brasileiras do século XX, a constituicdo de 1988, se
comparada as anteriores, no que se refere a comunicagao social, “apresenta alteragdes substanciais
relativas a este setor econdmico-cultural”, no entanto, “expressam mais fortemente o pensamento
conservador” do que propriamente vitorias sociais democratas™.

Vicente (1999, p. 156), em texto que pde em xeque a regulacdo pods constitucional da
comunicagdo social, tem a mesma compreensao sobre a constitui¢do de 88, pois

houve um cuidado especial em formular com nitidez direitos e garantias
para a liberdade de expressdo e informagdo. Em tese, esse principio
norteador significou um avango substancial se comparado com a
censura ¢ falta de garantias de informagdo ocasionadas pelos Atos
Institucionais adotados no regime autoritario.

Vicente (1999, p. 156/157) conclui que “resulta dificil ndo aceitar e perceber os avangos
provenientes da Constituicdo de 1988 na area da Comunicagdo”.

Importa observar que a regulagdo juridica desses direitos garante o acesso a cultura, a
educacdo e a informacao, direitos fundamentais do cidaddo, consubstanciado-se, desta forma, em
um bem publico, conforme preceituado pela UNESCO (MENDEL, 2009). No entanto, também
configuram normativas de grande conota¢do econdmica, em especial, nesse periodo de terceira
revolucao industrial (FARIA, 1993 e 1996 ¢ GRAU, 2003), conhecido por sociedade da
informagdo.

Na sociedade contemporanea, segundo Grau (2003, p. 114)

A informagdo assume a fei¢do de mercadoria econémica — e politica —
de modo bem peculiar. O fato de as informagdes estarem acessiveis, ao
imediato alcance de todos, ndo significa tenham elas deixado de
consubstanciar um instrumento de poder.

Segundo o mesmo autor citado vivemos nitidamente “em um momento de transformacao
do modo de producdo capitalista, transformacao que decorre, fundamentalmente, da revolugdo da
informatica”. (GRAU, 1991, p. 52)

Ainda na mesma linha de raciocinio Gongalves (2003, p. 7) aponta que

uma das caracteristicas marcantes da sociedade contemporanea ¢ a
penetracdo das novas tecnologias da informagao ¢ da comunicagdo na
vida econdmica, social e politica. Para além dos seus impactes na
economia, estas tecnologias vém afectando profundamente os modos
de organizagdo das relagdes sociais ¢ as condigdes da realizagdo de
valores basicos das sociedades modernas, como a liberdade e a
democracia. No centro desta transformacdo estd a afirmagdo da
informagao como principal fonte de riqueza ou recurso estratégico na
‘sociedade pos-industrial’ ou ‘sociedade da informagao’.

30 Couto (1998), ao analisar o processo constituinte, informa que durante os trabalhos nio houve na
Assembleia Nacional Constituinte uma coalizdo parlamentar que pudesse impor suas ideias, havendo um
processo de barganhas para a aprovagao de alguns temas constitucionais.
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A economia atual, pos-industrial ou também conhecida como sociedade da informagéo,
reconhece como bem econdmico os bens imateriais, ¢ na economia de mercado, a informacéao
pode ser objeto de transagdes econOmicas e € “entendida como recurso econdmico estratégico”
(GONCALVES, 2003, p. 19). Nesse sentido, a informagao e a comunicagdo sao bens que o direito
quer e deve regular.

A compreensdo dos direitos relacionados a comunicagao social, simultaneamente, como
mercadoria ¢ como direitos fundamentais geram conflitos de interesses, o que, por hipotese,
acarreta repercussoes na sua regulacdo juridica.

O presente trabalho visa apresentar a regulacdo juridica constitucional ¢
infraconstitucional do direito a comunicac¢do, em uma perspectiva histérica dogmatica e analisar
e interpretar, na mesma perspectiva, a concretizagdo / efetivagdo desses direitos pelo Supremo
Tribunal Federal. A pesquisa em andamento da qual extraiu-se esse trabalho, parte do pressuposto
que a intengdo constituinte foi a de impor restri¢des a alguns direitos relacionados ao direito a
comunicacdo, em especial, aqueles relacionados a comunicacdo social, no entanto, o Estado
brasileiro, através do executivo, legislativo e judiciario, sistematicamente, vem ampliando a
aplicagdo desses direitos, extirpando qualquer restri¢do, por hipétese, prevista na constituicdo.

Conceito e importancia da regulacio juridica no mundo contemporianeo

O termo regulagdo estd sendo usado no presente trabalho no sentido de regulacdo
normativa que compreende, segundo Aguillar (2006), a regulamentacdo legal e as atividades
acessorias de fiscalizag@o e imposicdo de sang¢des para as condutas ilicitas.

Sdo, portanto, medidas estatais, tanto legislativas como administrativas, que visam
controlar e ou influenciar os comportamentos “dos agentes econdmicos, tendo em vista orienta-
los em diregcdes desejaveis e evitar efeitos lesivos aos interesses socialmente legitimos.
(CARVALHO, 2002).

Regular, em outras palavras, seria definir direitos e deveres, delimitar o exercicio de
direitos, clarificar as suas condic¢des de uso, defender a sociedade e o individuo contra eventuais
maus usos dos direitos (GONCALVES, 2003, p. 7), ¢ esta agdo, na contemporaneidade, esta a
cargo dos Estados que tem a fung@o de compor os interesses individuais e sociais (GONCALVES,
2003, p. 24).

Para Grau (1991, p. 49/50) a regulagdo das atividades, em especial, das econdmicas tem
por finalidade preservar os mercados, o qual “ndo seria possivel sem uma legislagdo que o
protegesse e uma racional intervencdo, que assegurasse a sua existéncia”, pois deixar o
capitalismo a propria sorte do mercado ¢ inviavel.

Ademais, a revolugdo tecnoldgica na qual esta inserida a comunicacédo social, resultou na
exigéncia por parte das empresas atuantes no setor de um quadro legal claro e estavel dessas
relagdes juridicas empresariais. (GONCALVES, 2003)

No constitucionalismo portugués, por exemplo, adepto a tradi¢cdo juridica romano-
germanica e fonte inspiradora da nossa carta constitucional, ha extensa regula¢do da comunicagao
social, com

abundantes disposi¢des tendentes a garantir o seu exercicio a promover
o pluralismo e rigor da informacdo, a assegurar a transparéncia das
empresas de comunicagdo social, a contrariar tendéncias para uma
excessiva concentragao e a prevenir e sancionar abusos. Além disso, ha
disposigoes dispersas por varios diplomas que disciplinam diversos
aspectos do regime dos meios de comunicagdo social. (CORREIA,
2005, p. 153).

A constituicdo brasileira de 1988, como sera apresentado a seguir, previu uma rigorosa
regulacdo constitucional e infraconstitucional da comunicagao social e neste aspecto, manteve-se
atrelado a tradi¢cdo acima apontada.
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Regulacao Constitucional e Legal da Comunicag¢ao Social

No que diz respeito especificamente a comunicagao social a constituicdo de 05 de outubro
de 1988 foi generosa na sua regulagdo. Em varios pontos do texto constitucional a tematica da
comunicagdo social, direta ou indiretamente, aparece.

No titulo II da constituigdo federal, no artigo 5°, estdo elencados os direitos fundamentais,
ou em outras palavras, o rol dos direitos humanos reconhecidos pelo Estado brasileiro.

Sdo intmeros os direitos e as garantias que podem estar relacionadas a comunicagao
social. Neste artigo estdo previstos os direitos relacionados a liberdade de expressdao, de
informacdo, de opinido, de criacdo artistica, a preservacdo do sigilo da fonte, a liberdade de
trabalho, dentre outros.

O artigo 5° caracteriza-se por ser instrumento de previsdo de direitos e de garantias cujo
principal destinatario ¢ o ser humano, a pessoa fisica, portanto, os assuntos tratados neste artigo
tém nitido viés individual.

Um pouco mais adiante, no titulo III quando a constitui¢do trata da organizac¢do do Estado
e das atribui¢des das varias esferas do governo (federal, estadual, municipal), dispde o artigo 21,
que ¢ de competéncia da Unido, ou seja, do governo federal, a exploracdo dos servigos de
radiodifusdo sonora, de sons e imagens. Estd aqui a regra constitucional que determina a
necessidade das concessdes publica para a operacao de radios e tevés. Diferentemente do ocorre
para as midias impressas para as quais a atividade econdmica ¢ livre.

Mais além, no titulo VIII quando a constitui¢do trata da ordem social, ao lado da
seguridade social, previdéncia, saude, educagdo, cultura, ha um capitulo especifico sobre a
comunicagao social.

Trata-se do capitulo V, nos artigo 220 a 224. Nesse aspecto, os direitos aqui relacionados
estdo direcionados aos meios de comunicagdo, as atividades empresariais, trata-se, portanto, de
direitos coletivos, diversamente dos individuais previstos no artigo 5°.

Essa ¢é a panoramica da regulagdo juridica constitucional, nos artigos 5°, 21 ¢ 220 a 224.

No entanto, observe-se que a constitui¢do ¢ um documento juridico sintético que prevé
apenas diretrizes e regras gerais. Ao passo que a regulacdo especifica de determinados temas
constitucionalmente previstos, fica a cargo da legislagcdo infraconstitucional. Nesse sentido, a
constituigdo prevé a exigéncia de leis que devem regulamentar determinados assuntos.

Como exemplo dessa exigéncia de regulacdo infraconstitucional verifica-se nos artigos
220 a 224 a previsao de elaboracdo de sete leis regulamentadoras da constituicéo. Exige a
constituigdo leis federais para: 1 - regular as diversoes e espetaculos publicos, com informagdes
sobre a natureza dos espetaculos, as faixas etarias a que ndo se recomendem, os locais e os
horarios que sua apresentagdo se mostre inadequada; 2 - estabelecer mecanismos que garantam a
pessoa e a familia a possibilidade de se defenderem de programas ou programacgdes de radio e
televisdo que contrariem o disposto no art. 221, bem como da propaganda de produtos, praticas e
servicos que possam ser nocivos a saude e ao meio ambiente; 3 — regular a propaganda comercial
de tabaco, bebidas alcoodlicas, agrotoxicos, medicamentos e terapias; 4 - definicdo de percentual
quanto a regionaliza¢do da produgdo cultural, artistica e jornalistica; 5 - regular os meios de
comunicacdo social eletronica; 6 - disciplinar a participagdo de capital estrangeiro na propriedade
de empresas jornalistica e de radiodifusao sonora e de sons e imagens; 7 - criacdo do conselho de
comunicag¢io social, 6rgio auxiliar do congresso nacional®!.

Das sete exigéncias constitucionais de leis regulamentadoras do capitulo da comunicagéo
social apenas trés foram editadas: a lei 9.294/96, que regula o artigo 220, § 4°, a lei 10.610/2002,

31" Jambeiro (1999, p. 134) menciona que a criacio do conselho foi uma falsa vitdria dos setores
progressistas da Assembleia Nacional Constituinte pois trata-se de letra morta, pois somente foi
regulamentado em 2002, catorze anos apds a promulgagdo do texto constitucional, sendo desativado logo
em seguida. Alguns setores da sociedade civil, em especial, aqueles ligados as politicas de comunicagio
comemoraram a criacdo do conselho estadual de comunicag@o social na Bahia, no inicio de 2012, no
entanto, aparentemente a criagdo de conselhos estaduais estd eivada de inconstitucionalidade pois
expressamente dispde a constitui¢do federal que a competéncia legislativa sobre a radiodifusdo ¢ privativa
da Unido.
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que trata da participacdo de capital estrangeiro em empresas de comunicagdo e a lei 8.389/91, que
criou o Conselho de Comunicacgio Social.

No entanto, mesmo com o advento de uma nova ordem constitucional, isso nao quer dizer
que toda a producao legislativa anterior deva ser desconsiderada.

Nesse sentido a propria teoria do direito constitucional reconhece o principio da
recepgdo® ou da novagdo do direito antigo, produzido sob a vigéncia de outra ordem
constitucional. Isso significa que leis produzidas anteriormente a entrada em vigor da nova
constitui¢do podem ser utilizadas mesmo com a cria¢do de uma nova ordem juridica.

Com a regra da recepcdo, leis relacionadas a comunicagdo social e que foram produzidas
em periodo anterior a atual constitui¢ao, passaram a ser aplicadas, no todo ou em parte, apds 05
de outubro de 1988.

Podem ser citadas trés em especial, a Lei de imprensa (lei 5.250/67), o Codigo Brasileiro
de Telecomunicacdes (lei 4.117/62) e o Decreto-lei 972/69, que dispunha sobre a obrigatoriedade
do diploma de jornalismo para o exercicio profissional.

O Cobdigo Brasileiro de Telecomunicagdes, em 1997, com o advento da lei 9.472, que
regulamentou o servi¢o de telefonia e criou a Agéncia Nacional de Telecomunicacdes (Anatel)
foi parcialmente revogado, deixando de ser aplicado na sua integra. A edigcdo desta lei foi
consequéncia das diversas alteragGes constitucionais efetivadas no primeiro ano do primeiro
mandato do governo Fernando Henrique Cardoso, altera¢des que prepararam legalmente o
processo de privatizagdes que viria®.

Observe-se que até 1995 o servigo de radiodifusdo de sons e imagens e os servigos de
telecomunicagdo tinham tratamento legal similar, tanto no texto constitucional quanto no Cdodigo
Brasileiro de Telecomunicagoes. A partir daquele ano, a telecomunicagao, entendendo ai o setor
de telefonia, passou a ter uma regulamentacdo juridica distinta da comunicagdo social, sendo
permitido, desde entdo, a privatizagdo ¢ a participagdo do capital estrangeiro nesse setor, antes
proibido.*

Com essa nova regulacdo, o Codigo Brasileiro de Telecomunicagdo, de 1997 para ca,
apenas tem validade parcial, somente no que diz respeito a radiodifusdo sonora e de sons e
imagens.

De acordo com Sundefeld (2004), a regulagdo juridica do setor ainda mantém falhas
importantes. Dentre elas a existéncia da dicotomia j& apontada, fato que gera uma pluralidade de
leis e atores na regulagdo, como exemplo menciona que o “Ministério das Comunicagdes mantém
seus poderes sobre o setor, cabendo a ANATEL apenas a administracdo do espectro de
radiofreqiiéncia e a fiscalizagdo técnica das estagdes” (SUNDEFELD, 2004, p. 115/116).

32 A teoria do direito constitucional reconhece o principio da recep¢do ou da novagio do direito antigo,
produzido sob a vigéncia de outra ordem constitucional. Isso significa que leis produzidas anteriormente a
entrada em vigor da nova constitui¢do podem ser utilizadas mesmo com a criacdo de uma nova ordem
juridica se com elas forem compativeis, caso contrario, devem ser expurgadas do sistema normativo. Para
maiores informagdes sobre o conceito de recepgdo ver Barroso (1998).

33 Essas alteragdes constitucionais tiveram seu apice no primeiro governo do Presidente Fernando Henrique
Cardoso (1995/1998), especificamente no primeiro ano do seu primeiro mandato, em 1995, quando cinco
Emendas Constitucionais foram aprovadas e alteraram a ordem econdmica. Nesse ano, foram aprovadas as
Emendas Constitucionais n. 05, 06, 07 e 08, todas de 15.08.1995, que dispunham, respectivamente, sobre
a quebra do monopolio do gés canalizado, a abertura do mercado mineral e de aproveitamento de potencial
de energia elétrica e retirada dos conceitos de empresa nacional e empresa nacional de capital nacional, do
texto constitucional, abertura do mercado de transportes e, por fim, a abertura de mercado no setor de
telefonia. A Emenda n. 09 foi aprovada em 09 de novembro de 1995, abrindo o mercado de petroleo a
iniciativa privada. Uma outra merece destaque e relaciona-se especificamente a este trabalho, trata-se da
Emenda n. 36, de 28.05.02, que permitiu a participagdo de capital estrangeiro em empresas jornalisticas e
de radiodifusdo. (NAPOLITANO, p. 197/198, 2003).

3% De acordo com Jambeiro (1999, p. 141) a constituicdo de 1967 unificou diversos servigos que estavam
discriminados na constitui¢do de 1946, os servicos de radiodifusdo, telegrafia, radiocomunicagio e telefonia
“desapareceram, para dar lugar ao termo genérico Servigos de Telecomunicac¢des, emprestado do Codigo
Nacional das Telecomunicagdes que o Congresso aprovara em 1962.” Essa unificagdo foi desfeita com a
Emenda Constitucional n. 08 que separou constitucionalmente os servicos de radiodifusdo e telefonia.
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Aponta ainda o autor mencionado, a dificuldade de regulagdo tendo em vista a
convergéncia dos servicos, sendo que a existéncia de diversas regulagdes pode gerar problemas
juridicos sérios (SUNDEFELD, 2004).

Na mesma linha de raciocinio, Sankievicz (2011, p. 124) aponta que o modelo juridico
brasileiro inicialmente pensado, tendo em vista a escassez do espectro eletromagnético, encontra
atualmente

dificuldades para se adaptar a um mundo onde a TV a cabo, digital, por
satélite, e a Internet possibilitam o aumento exponencial das
possibilidades comunicativas. Hoje, a tecnologia digital possibilita a
conversao de textos, sons e imagens em digitos binarios, propiciando a
erosdo, sendo mesmo o colapso das antigas fronteiras tecnoldgicas e
regulamentares antes existentes. As diferentes plataformas que antes
eram necessarias para as varias transmissoes analdgicas — telefonia para
voz, radiodifusdo para sons e imagens, telégrafos para textos etc. —
podem potencialmente ser convertidas para o mesmo codigo e,
portanto, ser substituidas por redes digitais integradas de usos
multiplos.

Para Sankievicz (2011, p. 167) a existéncia dessa dualidade de regulagdo para o setor
afronta o principio juridico da isonomia € por isso

ndo haveria mais suporte para exigir da radiodifusdo uma determinada
disciplina juridica, enquanto o concorrente que produz o mesmo tipo de
produto estaria sujeito a regras bem mais flexiveis apenas por usar outra
plataforma tecnoldgica.

Essas dificuldades apontadas por Sundefeld e Sankievicz foram mantida pela lei
11.485/11 que regula os servigos de televisdo por assinatura, havendo a urgéncia de nova
regulagdo para o setor até mesmo para evitar-se questionamentos futuros junto ao Supremo
Tribunal Federal, tendo em vista a afronta ao principio da igualdade acima mencionado.

As outras duas regulamenta¢des mencionadas, a lei de imprensa de 67 ¢ o decreto-lei de
69, no ano de 2009, apds vinte e um anos de vigéncia, foram declaradas, pelo Supremo Tribunal
Federal, como nédo recepcionadas pelo novo texto constitucional, conforme sera relatado logo
abaixo.

O Supremo Tribunal Federal e a efetivacao das normas referentes a comunicacgao social

A lei de imprensa foi declarada pelo Supremo Tribunal Federal, na ADPF 130, como ndo
recepcionada pela constitui¢ao de 1988. A acgdo proposta pelo Partido Democratico Trabalhista —
PDT que questionou nessa acgdo a constitucionalidade da lei federal n. 5.250, de 09 de fevereiro
de 1967, que dispunha sobre liberdade de manifestagdo do pensamento ¢ de informagdes. O
partido alegou, na arguicdo, a ndo recepcdo da lei pela nova ordem constitucional.

O STF em 01/04/2009 acatou o pedido do PDT, com os seguintes argumentos: que 0s
direitos relacionados a liberdade de expressdo do pensamento configuram uma espécie de
sobredireitos, sendo somente possivel cobrar-se (definir) situagdes juridicas decorrentes desses
sobredireitos a posteriori.

Nesse sentido entende o STF (2009a, p. 46) que

para a Constitui¢@o, o que ndo se pode €, por antecipacdo, amesquinhar
os quadrantes da personalidade humana quanto aos seguintes dados de
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sua propria compostura juridica: liberdade de manifestacdo do
pensamento e liberdade de expressdo em sentido genérico.

Desta forma, somente se garante esses direitos em sua plenitude

colocando em estado de momentanea paralisia a inviolabilidade de
certas categorias de direitos subjetivos fundamentais, como, por
exemplo, a intimidade, a vida privada, a imagem e a honra de terceiros
(STF, 2009a, p. 47).

Para o STF a liberdade de imprensa constitui-se em um nucleo duro do texto
constitucional, ndo sendo permitido ao Estado legislar, de antemao, sobre tais direitos, muito
menos no intuito de restringi-lo, que ha uma proibigao ao poder legislativo, ndo podendo a lei e a
emenda a constitui¢do interferir no exercicio desse direito e que a interagdo entre a sociedade civil
¢ a imprensa ndo pode ser mediada pelo Estado.

Ainda segundo o STF o texto constitucional garante aos direitos relacionados a liberdade
de expressdo uma “hierarquia axioldgica”, uma “primazia politico-filosofica” (STF, 2009a, p. 61)
e que, diante disso, ndo pode a lei “dispor sobre as coordenadas de tempo e de conteudo das
liberdades de pensamento ¢ de expressdo [...]“, “[...] pois esse tipo de interposta acdo estatal
terminaria por relativizar o que foi constitucionalmente concebido como absoluto” (STF, 2009a,
pp. 63 ¢ 66). Esses direitos seriam entdo “normas irregulamentaveis” (STF, 2009a, p. 66).

Em relacdo ao decreto-lei de 1969, que dispunha sobre a obrigatoriedade do diploma em
curso superior de jornalismo para o exercicio da profissdo, o STF, em 17 de junho de 2006,
reconheceu a nao-recepgdo do Decreto-lei pela constituigdo de 1988.

A decisdo do Supremo foi lastreada em dois argumentos: 1 — existéncia de uma linha
jurisprudencial do STF e 2 — que a exigéncia do diploma contraria a Conven¢do Americana de
Direitos Humanos e decisdo anterior da Corte Interamericana de Direitos Humanos (STF, 2009b,
p- 732).

Em relagdo a linha jurisprudencial, o STF fundamenta sua decisdo baseado em um unico
acorddo proferido pelo proprio Supremo em 05/05/1977. Tal decisdo tratava da atividade de
corretor de imoveis, regulamentada pela lei 4.116/62, que dispunha que somente corretores de
imdveis e pessoas juridicas legalmente habilitadas poderiam receber remuneragdo na mediagdo
de compra, venda, etc. de imoveis. O STF entendeu, em 1977, que essa regulamentacao legal era
descabida e, portanto, julgou-a inconstitucional.

No entanto, no ano seguinte a decisdo do STF, nova lei sobre corretores de imdveis foi
aprovada no Congresso Nacional. Trata-se da lei 6.530/78. Em 1986 o STF julgou o Agravo de
Instrumento n. 109272 e decidiu que esta lei, a de 1978, é constitucional. Referida lei dispde
dentre outras coisas que o exercicio da profissdo de Corretor de Imdveis sera permitido ao
possuidor de titulo de Técnico em Transacdes Imobiliarias e que para exercer a profissdo o
corretor deve estar devidamente inscrito no Conselho de Corretores de Imoveis.

Verifica-se com o que foi exposto, que o STF decidiu a questdo do diploma de jornalismo
baseado em uma decisdo caduca do proprio Supremo. Também verifica-se que ndo ha uma linha
jurisprudencial, conforme alegado, pois para estabelecer-se jurisprudéncia ¢ necessaria a
reiteracdo de julgados em um mesmo sentido, caso que ndo houve.

Quanto ao segundo argumento, o STF entendeu que o Decreto-lei contraria o disposto no
artigo 13 da Convengdo Americana de Direitos Humanos da qual o Estado brasileiro ¢ signatario,
bem como decisdo anterior da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Em relagdo a decisdo da CIDH conclui o Supremo que a exigéncia de diploma contraria
o entendimento daquela corte proferido na Opinido Consultiva 5/85, que decidiu, em 13 de
novembro de 1988, que a “obrigatoriedade do diploma universitario ... para o exercicio da
profissdo viola o art. 13 da Conven¢do Americana de Direitos Humanos” (STF, 2009b, p. 770).
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Com todo o respeito a essa decisdo da Corte Interamericana entendemos que o artigo 13
ndo diz respeito a exigéncia de formagao profissional/académica para o exercicio da profissdo. A
principio houve uma confusdo entre a liberdade de expressao e a liberdade de trabalho. O livre
exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao nao € absoluto, conforme dispde o artigo 5°,
XII da Constituicdo Federal. Ele pode e ¢é restrito tendo em vista a qualifica¢do/formagao
profissional necessaria. Ja a liberdade de expressdo ndo requer prévias condi¢des, no entanto, o
exercicio profissional sim, mesmo que este esteja relacionado diretamente a liberdade de
expressdo, como ¢ o caso do jornalismo.

Por hipdtese, verifica-se que, com a decisdo proferida sobre a lei de imprensa, o STF
inovou o ordenamento juridico com a tese da existéncia, no ordenamento juridico brasileiro, de
direitos absolutos.

Pela decisdo, a liberdade de expressdo configura um direito fundamental que deve
prevalecer sobre os demais. Essa tese contraria a teoria dos direitos fundamentais, em especial, o
principio da concordancia pratica ou harmonizagdo. Esse principio indica que, na aplicagdo do
direito, devem ser utilizados critérios de proporcionalidade, buscando-se 0 maximo da aplicagdo
do direito fundamental, com um minimo de prejuizo dos demais direitos fundamentais envolvidos
no caso concreto (ROTHENBURG, 1999). Com a decis@o, o STF estabeleceu um caso de cessao
de direitos em prol da liberdade de imprensa, o que afronta esse principio mencionado.

Em relagdo ao segundo julgado, verifica-se que o STF inventou jurisprudéncia para
decidir a questio do diploma de jornalismo, ao utilizar uma decisdo pretérita caduca para justificar
a ndo recepgdo do decreto-lei.

Com essas decisdes do Supremo e contando com a revogagdo parcial do Codigo Brasileiro
de Telecomunicagdes, a normatividade produzida antes de 1988 deixou de ser aplicada, criando-
se uma lacuna na regulamentac¢ao juridica da comunicacao social.

Para se ter uma ideia dessa lacuna, em se tratando da midia tradicional, para a imprensa
escrita ha apenas um paragrafo de um artigo de uma lei especifica. Trata-se da lei 6.015/73, que
dispde sobre a obrigatoriedade de registrar os atos constitutivos de uma empresa jornalistica em
cartdrio de registro das pessoas juridicas (artigo 114, Paragrafo Unico).

Em relacdo a radiodifusdo, a tnica lei existente é a que dispde sobre a participagdo do
capital estrangeiro na propriedade das empresas, além dos retalhos remanescentes do Codigo
Brasileiro de Telecomunicagio.

Consideracoes finais

Os apontamentos até aqui apresentados permitem levantar algumas consideragdes,
mesmo que preliminares a pesquisa em desenvolvimento.

Conclui-se que ndo ha interesse do legislativo brasileiro em regular as atividades
econdmicas relacionadas a comunicacdo social, haja vista que das sete exigéncias constitucionais
de elaboragao legislativa referente a este setor da atividade econOmica, apenas trés foram
efetivadas até os dias de hoje.

Houve um enfrentamento brutal do poder judiciario brasileiro contra a normatividade
produzida anteriormente a constituicdo de 1988, enfrentamento este que resultou em lacunas na
regulacgdo dessa atividade economica.

Ha uma passividade do executivo brasileiro em encaminhar projetos de leis para regular
normativamente o setor.

Conclui-se, por fim, que ha necessidade urgente de nova regulagdo juridica para o setor
da comunicagdo social, inclusive para evitar tratamentos diferenciados, nao isonomicos e,
portanto, inconstitucionais para empreendedores de um mesmo servigo, no entanto, oferecidos
em plataformas tecnologicas diversas.
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5.5 - Regulacio do Direito a Comunicacio e sua efetivacao pelo Supremo Tribunal
Federal

NAPOLITANO, Carlo José. Regulacdo do Direito & Comunicagdo e sua efetivacdo pelo
Supremo Tribunal Federal. Cadernos juridicos: curso de direito Unisal, Campinas, v. 1, p. 83-
107,2012.

REGULACAO DO DIREITO A COMUNICACAO E SUA EFETIVACAO PELO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
Carlo José Napolitano

Resumo: O presente trabalho trata-se de um relato parcial de pesquisa em andamento que
pretende verificar a regulagdo do direito a comunicagao, elaborado durante o processo constituinte
de 87/88. Analisa também a concretizagdo/efetivacao desses direitos pelo Supremo Tribunal
Federal (STF) e, por fim, compara a inteng¢@o do constituinte com a decisdo judicial. Por hipotese,
a pesquisa considera que a intencdo constituinte era de regular os direitos relacionados a
comunicacdo e que, ao analisar casos referentes a tematica, o STF amplia a aplicacdo desses
direitos, retirando qualquer possibilidade de regulagdo. Para cumprir esses objetivos a pesquisa
analisa as propostas ¢ os debates legislativos durante o processo constituinte, relativos a regulagao
do direito a comunicagdo, e alguns julgados do STF que trataram direta ou indiretamente desses
direitos. Os resultados parciais da pesquisa apontam que a constituinte pretendeu impor um
controle social ao direito a comunicagdo, almejando a mudanga do status quo, no entanto, a
pesquisa constatou que quando o STF julgou a ADPF 130 e o REX 511.961 impds orientacdo
jurisprudencial para a liberdade de imprensa, de expressao, opinido e do exercicio profissional no
jornalismo, corroborando deste modo a hipdtese da pesquisa.

Palavras-chave: regulagdo juridica; direito a comunicagdo; processo constituinte; Supremo
Tribunal Federal.

THE REGULATION OF THE COMMUNICATION RIGHTS AND ITS
IMPLEMENTATION BY THE BRAZILIAN SUPREME COURT

Abstract: This text is part of ongoing research that aims to verify the constitutional regulation of
the communication rights, elaborated by constituent process on 87/88. Also analyzes the
implementation of these rights by Brazilian Supreme Court (STF) e, finally, compares the
intention of the constituent with the judicial decision. For hypothesis, the research considers that
was the intention of the constituent regulate the rights related to the communication and that,
when analyzing the referring cases to this thematic, the STF extends the application of these
rights, removing any possibility of regulation. To fulfill to these objectives the research analyzes
the legislative proposals and debates during the constituent process, related to the regulation of
communication rights, and some decisions of the STF that had treated direct or indirectly of this
right. The partial results of the research point that the constituent intended to impose a social
control to the communication rights, longing the change of the status quo, however, the research
also evidenced that when the STF judged ADPF 130 and REX 511.961 imposed jurisprudencial
orientation for the freedom of the press, of expression, opinion and of the professional exercise
of the journalism, corroborating in this way the hypothesis of the research.

35 Doutor em Sociologia, mestre em Direito, professor assistente doutor do Departamento de Ciéncias
Humanas, da Faculdade de Arquitetura, Artes e Comunicagdo da UNESP/Bauru.
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Resumo do projeto e metodologia de analise dos dados

Trata-se o presente de divulgagdo de resultados parciais de pesquisa®® em andamento que
visa investigar a regula¢do’” juridica constitucional do direito & comunicagdo*® e para tanto propde
a revisitagdo ao processo constituinte no intuito de verificar e interpretar, em uma perspectiva
historica dogmatica, a regulacdo juridica almejada durante a Assembleia Nacional Constituinte
(ANC) para o direito a comunicacdo. Além disso, pretende analisar e interpretar, na mesma
perspectiva, a concretizagao desses direitos pelo Supremo Tribunal Federal (STF), comparando a
intengdo constituinte com a concretizacdo judicial. A inten¢do da pesquisa, nesse sentido, ¢ fazer
uma analise comparativa entre a intengdo da ANC e a concretizagdo judicial, no intuito de
verificar se as decisdes do STF sdo ou ndo coincidentes com a vontade constituinte. Nao ¢é
objetivo, portanto, da pesquisa defender a tese dos originalistas norte americanos de vinculagdo
da interpreta¢do do texto constitucional a inten¢do constituinte®. Parte a pesquisa de alguns
pressupostos: que a atual constituigdo brasileira, de 05 de outubro de 1988, tem carater
substancial, programatica, dirigente, tendo em vista que ela estipula inimeras finalidades,
objetivos e valores que o Estado e a sociedade brasileira devem concretizar ou pelo menos
almejar. Sendo um desses valores substantivos almejados a protecao e a concretizagao dos direitos
fundamentais; que o direito a comunicacdo, com a constituicao de 88, ganhou status de direito
fundamental®’, aplicando-se assim a teoria desses direitos na interpretacdo e aplicagdo daqueles
e, por fim, que a constituicdo de 88 atribui ao judiciario o papel de garantidor dos direitos
fundamentais.

Por hipotese, a pesquisa partiu do pressuposto que a intengéo constituinte foi a de regular
alguns direitos relacionados ao direito & comunica¢do®!, e que ao analisar casos referentes a
tematica, o STF, sistematicamente, vem ampliando a aplicagdo desses direitos, extirpando
qualquer forma ou possibilidade de regulacio. E importante observar que a proposta da pesquisa
considera que o texto constitucional impde a necessidade de regulacdo do setor, no entanto, ndo
tem como objetivo defender a tese da regulacdo ou de controle social dos meios de comunicagao,
o foco da pesquisa, portanto, esta centrado no relato do que esta contido nos anais da ANC.

Para cumprir os objetivos a pesquisa analisa as propostas e os debates legislativos durante
o0 processo constituinte de 87/88, relativos a regulacdo do direito a comunicacdo. A pesquisa ¢

36 A pesquisa intitulada “Direito fundamental & comunicagdo: regulagdo juridica constitucional e
concretizacdo pelo Supremo Tribunal Federal” conta com auxilio financeiro da FAPESP (Fundacao de
Amparo a Pesquisa do Estado de Sao Paulo), processo n. 2011/00745-0. Uma versao reduzida deste trabalho
foi apresentada na ALAIC/2012.

37 0 termo regulagdo estd sendo usado no presente trabalho no sentido de regulagdo normativa que
compreende, segundo Aguillar (2006), a regulamentagao legal e as atividades acessorias de fiscalizagdo e
imposicéo de sangdes para as condutas ilicitas. Regular, em outras palavras, seria definir direitos e deveres,
delimitar o exercicio de direitos, clarificar as suas condi¢des de uso, defender a sociedade e o individuo
contra eventuais maus usos dos direitos (GONCALVES, 2003, p. 7).

38 A pesquisa considera que o direito & comunicagdo € composto por um conjunto de direitos isolados,
relacionados a regulagdo juridica da comunicagdo, que reunidos se transformam naquele, dentre eles a
liberdade de expressdo, a regulamenta¢do quanto a pluralidade e diversidade nos meios, o direito de antena,
a regulamentac¢do dos meios de comunicagdo social e comunitaria, a propriedade dos meios, a liberdade de
imprensa, o direito a informacao, a liberdade de opinido, os direitos relacionados a propriedade imaterial,
dentre outros, conforme Brant ¢ Kameoka (2005).

39 Para maior detalhamento sobre as diversas correntes de interpretagdo juridica constitucional
(subjetivismo, que busca identificar a mens legislatoris e objetivismo que busca revelar a mens legis) ver
Barroso (1998), especialmente, Parte II, capitulo I.

40 A teoria dos direitos fundamentais enfoca 0 mesmo tema com expressdes diversas. A titulo de observagio
Bonavides (2000) menciona que a expressdo “direitos humanos” ¢ mais utilizada entre os autores anglo-
americanos e latinos, enquanto a expressdo “direitos fundamentais” ¢ mais utilizada pelos tedricos alemaes.
41 Algumas hipoteses de regulagdo estdo previstas nos artigos 5°, IV; V; XIII; XIV; XXXIII; 93, IX e artigo
220, especialmente, nos paragrafos 3° e 4°, da Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988.
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realizada nos Diarios do Congresso Nacional (DCN), organizados em CD-ROM, em 2008, pela
Secretaria Especial de Editoracdo e Publicagdo do Congresso Nacional, que contém na integra os
debates constituintes.

Inicialmente pensou-se, tendo em vista a imensiddo** das informagdes contidas nos DCN,
a realizagdo da pesquisa através de buscas por palavras-chave relacionadas a tematica da
investigacao.

No entanto, no inicio das investigagdes percebeu-se que ndo houve sistematiza¢do nas
atividades da ANC, por essa razdo optou-se em analisar os pareceres dos relatores da Subcomissdo
da Ciéncia e Tecnologia ¢ da Comunicagdao ¢ da Comissdo Tematica da Familia, Educagao,
Cultura e Esportes, Ciéncia e Tecnologia e Comunicacao onde foram, inicialmente, discutidas as
questdes referentes & comunicagdo social.

Essa alteragdo ocorreu apds a leitura integral das atas das reunides das comissdes
referidas. Apos essa analise e tendo sido verificado que nao havia sistematiza¢ao dos trabalhos,
decidiu-se nao mais pesquisar na integra as atas, passando-se somente a leitura dos pareceres dos
relatores dessas comissdes. Ademais, essa decisdo se justifica tendo em vista a importancia dos
relatores durante o processo constituinte.

Segundo Pilatti (2008, p. 52) o regimento interno da ANC garantiu amplo poder de
agenda “aos relatores das subcomissdes, os Unicos que, além de apresentar substitutivos,
elaborariam também os textos-base”.

Essa opcao também se justifica, tendo por base trabalho de Souza (2003, p. 43), que
analisou o processo decisorio durante a constituinte, para quem os relatores, no ambito
congressual, exercem um

papel importante nos processos decisorios na medida que influem
sobremaneira na elaborac¢do dos anteprojetos encaminhados a votagdo. Como
centralizadores de todas as informag¢des disponiveis no ambito de sua atuagdo
formal, os relatores dispdem de um amplo raio de intervencao no que se refere
ao contedo mesmo das proposigdes contidas em seus pareceres.

Levou-se ainda em consideragdo o roteiro de elaboragdo constitucional que “devia
comecar pelas 24 subcomissdes tematicas, que entregariam seus anteprojetos a 8 comissdes
tematicas e estas, seus anteprojetos a Comissdo de Sistematizag¢do, que por sua vez entregaria ao
Plenario da ANC o Projeto de Constituigdo” (PILATTI, 2008, p. 57).

A dificuldade de tratar essa fonte primaria de informagéo também foi percebida por Pilatti
(2008, p. 5), que em trabalho pioneiro sobre a ANC relatou que “a grande dificuldade de escrever
uma ‘historia da Constituinte de 1987-88’ reside justamente na gigantesca dimensdo daquele
processo decisorio, seja no que se refere a temporalidade (20 meses), seja no que se refere ao
espaco decisorio (34 foros)”.

Ademais, constatou-se que a divisdo inicial dos trabalhos constituintes reflete, com
algumas poucas alteragdes, o resultado final do processo constituinte. Como exemplo, a
comunicagao social foi alocada na oitava comissao. Na redacdo final da constitui¢do essa tematica
ficou alocada no Titulo VIII (Da Ordem Social), havendo, desta forma, a fusdo das comissdes
tematicas de nimero 8 ¢ 7. Esta tratava especificamente das questoes relacionadas a ordem social,
como os direitos dos trabalhadores, dos servidores publicos, da saude, seguridade ¢ meio
ambiente, negros, populacdes indigenas, pessoas deficientes e minorias. Como dito, de maneira
geral, a estrutura dos trabalhos da constituinte reflete a redacdo final do texto constitucional.
Algumas excegdes podem ser apontadas como a transposicdo dos direitos trabalhistas para o
Titulo II, que trata dos direitos e garantias fundamentais e a transferéncia dos direitos dos
servidores publicos para o Titulo III, que dispde sobre a organizagdo do Estado.

42 Para se ter uma ideia da dimensdo dos dados a Assembleia Nacional Constituinte foi instalada em 02 de
fevereiro de 1987 e terminou em 05 de outubro de 1988, com a promulgagdo da nova constituigao. Nesse
periodo (um ano, oito meses e trés dias), foram realizadas 341 sessGes plenarias. Para cada sessdo ha um
diario com o registro de todas as falas e proposi¢des.
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Como exemplo de simetria entre os trabalhos das comissdes e o texto final, fato que
justifica essa opg¢do de analise dos Diarios, observe-se que varios itens propostos no primeiro
parecer da subcomissdo estdo presentes no texto constitucional, com algumas poucas alteragdes.
Como exemplos: a reserva de mercado para brasileiros natos na propriedade das empresas de
comunicacdo; a proposta de criagdo de um conselho, inicialmente denominado Conselho Nacional
de Comunicagdo; a previsao de principios para a radiodifusao, tais como a finalidade educativa e
a regionalizagdo, dentre outras, conforme proposta da relatora da subcomissdo. (Secretaria
Especial de Editoracdo e Publicag¢des - SEEP, 2008a).

Concomitante a pesquisa nos DCN, sdo analisados julgados do STF que tratam direta ou
indiretamente do direito a comunicagdo. Especial atencdo estd sendo dada as acdes
constitucionais®, justificando-se essa forma de analise, pois esse ¢ o Iécus privilegiado do
confronto entre a ordem constitucional estabelecida e a legislagdo infraconstitucional produzida,
antes ou depois do advento de uma nova constituicdo. A metodologia utilizada na analise dos
julgados segue o seguinte roteiro: leitura minuciosa do relatério e do voto condutor nos julgados
selecionados*. Considera-se ainda: quem foi o propositor da a¢do e qual o pedido feito na a¢do,
ou seja, qual a argumentacdo de confronto entre a lei questionada e o texto constitucional. Na
analise das agdes, os argumentos dos Ministros relatores sdo reproduzidos e ao final da
apresentacdo, sdo tracadas breves consideragdes sobre o julgado.

As pesquisas de jurisprudéncia estdo sendo realizadas no site do STF*. No presente
trabalho serdo apresentados dois julgados que ja foram analisados no decorrer da pesquisa: a
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 130, que teve por objeto a lei
de imprensa e o Recurso Extraordinario (REX) 511.961, que tratou da exigibilidade do diploma
de jornalismo para o exercicio profissional.

Por fim, pretende-se comparar as propostas da ANC com as decisdes do STF para
confirmar ou ndo a hipdtese da pesquisa.

Resultados parciais da pesquisa
Analise do relatorio da Subcomissao de Ciéncia e Tecnologia e da Comunicacio

No parecer da relatora da subcomissdo, Deputada Cristina Tavares, especial destaque foi
dado para as Politicas Democraticas de Comunicagéo.

Verifica-se no parecer que a ideia inicial da ANC era tratar a informagdo como um “um
recurso social vital” (SEEP, 2008a, p. 152), por isso o

acesso a informacao, ... seu processamento pelos mais variados meios, ... sua
distribuicdo eficiente, depende toda e qualquer decisdo de grupos ou
instituicdes sociais nas sociedades modernas. [...] Quanto mais amplos,
diversificados, plurais forem os meios e as tecnologias, maior sera a
quantidade, logo o valor, da informagdo socialmente produzida e recebida.
Maiores serdo as alternativas para as decisdes sociais. Logo, maiores e
melhores serdo as oportunidades para que uma sociedade pratique
verdadeiramente a democracia (SEEP, 2008a, p. 153).

Ainda para a relatora a comunicagdo social exerce fundamental papel para o acesso e
difusdo da informagéo, pois “é essencial na construcdo das formas pelas quais a sociedade, como
um todo, pensa a respeito de si mesma, define seus projetos estratégicos, estabelece seus padroes
morais, éticos, politicos, etc.” (SEEP, 2008a, p. 153).

4 Em especial as agdes diretas de inconstitucionalidade, agdes declaratérias de constitucionalidade,
argui¢des de descumprimento de preceitos fundamentais e recursos ao STF.

4 As razdes apontadas acima referentes ao papel dos relatores no mbito congressual também podem ser
aplicadas para os relatores de um processo judicial

45 No portal do Supremo Tribunal Federal ha um sofisticado sistema de pesquisa de jurisprudéncia através
de palavras-chave http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp.
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Também adverte a relatora que “o papel da imprensa escrita na construcéo e consolidacdo
das democracias ¢ sobejamente conhecido, bem como sua importancia, nas fermentacdes
revolucionarias” (SEEP, 2008a, p. 153).

Quanto a radiodifusdo assevera que “o radio e, depois, a televisdo foram e continuam
sendo fundamentais na construgdo do imaginario faustico do moderno homem ocidental. No
Brasil, estes dois meios foram de grande importancia como veiculos de integragdo cultural e
politica da Nagao” (SEEP, 2008a, p. 153).

Também menciona que ndo ha “davidas de que devemos reafirmar os principios da
liberdade de imprensa ¢ de opinido como um dos mais importantes direitos do cidaddo. A
liberdade de informar tem sua contrapartida na liberdade de ser informado” (SEEP, 2008a, p.
153).

Segundo ainda a relatora

Do exame das muitas idéias trazidas a esta Sub-comissdo por diferentes
entidades e personalidades ouvidas*, surge a convic¢do de estar madura em
nosso Pais, a possibilidade de introduzirmos constitucionalmente novas regras
para assegurar o funcionamento democratico dos meios de comunicagdo.
Assegurada a liberdade de iniciativa empresarial, considerou-se, também,
importante subordinar essa liberdade aos objetivos sociais, o que alias, esta
perfeitamente coerente com uma visdo moderna de capitalismo social. Para
tanto foram criados dois instrumentos de acdo social sobre os meios de
comunicacdo: a) O Conselho Nacional de Comunicagdo, formado por
representantes do Estado e da sociedade civil, solucdo ja adotada em varios
paises democraticos do mundo, a comegar pelos Estados Unidos da América,
que, desde 1934, possui a sua Comissdo Federal de Comunicagdo (Federal
Communication Commission); b) O Conselho Editorial, formado nas
empresas de comunicagdo social, por representantes dos proprietarios e dos
corpos de redagdo, mecanismo iniciado com sucesso na Franga e repercutindo
em varios paises da Europa (SEEP, 2008a, p. 153). (grifos meus)

A proposta da relatora atribuia ao Conselho Nacional de Comunicagdo a competéncia de
outorgar e renovar as concessdes para exploragdo dos servigcos de radiodifusdo, devendo essa
decisdo ser referendada pelo Congresso Nacional. Tratava-se de inovacdo no direito
constitucional brasileiro. Verifica-se aqui que a proposta de atribuir-se ao conselho, “ad
referendum” do Congresso Nacional a competéncia deciséria para as concessdes estava em
consonancia com os ideais parlamentaristas que vigoraram no inicio dos trabalhos constituintes.

Quanto a propriedade dos meios a relatora entende que

em todos os paises industriais avancados, as telecomunicacdes
desenvolveram-se sob o regime de monopolio. Tal € necessario para assegurar
a compatibilidade entre tecnologias industriais diferentes e, também,
possibilitar o financiamento de servigos deficitarios mas socialmente
necessarios pelos mais rentaveis. No Brasil de hoje, existem grandes e
consolidados sistemas de comunicagdo social, privados (em sua maioria) ou
estatais, com os quais o projeto constitucional ora apresentado ndo pretende
interferir, mantendo-se, inclusive, regras ja consagradas e aceitas como, por
exemplo, a exigéncia de serem as empresas e veiculos dirigidos por brasileiros
natos. Vislumbra-se um novo cendrio, dentro do qual grandes organizagdes
empresariais conviverdo com produtores mantidos por entidades culturais ou

46 Na subcomissdo foram ouvidas 17 entidades, com especial mengdo para a Associagio Nacional dos
Jornais; Associagdo Nacional dos Editores de Revistas; Associagdo Nacional dos Jornalistas; Federagao
Nacional dos Radialistas; Associag¢do Brasileira de Emissoras de Radio e Televisdo; Frente Nacional de
Lutas por Politicas Democraticas de Comunicagdo. Também foram recebidas 5.585 propostas populares.
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comunitarias, num ambiente verdadeiramente democratico (SEEP, 2008a, p.
153).

Diz ainda a relatora que “o projeto constitucional sugere que aproveitemos este momento
de mudangas sociopoliticas coincidindo com transformagdes tecnoldgicas para multiplicarmos os
meios pelos quais a sociedade podera falar” (SEEP, 2008a, p. 153).

Conclui a relatora que as ideias que convergiram para a subcomissdo apontavam para
“obter-se 0 maior controle da sociedade sobre os conteidos dos meios de comunicagdo que
colocam em suas casas; agregar um carater social ao uso que se faz dos meios de comunicagao,
fazendo servir a populagdo e ao seu real interesse” (SEEP, 2008a, p. 155).

Verifica-se no parecer da relatora que a for¢ca motriz na constituinte para a comunicacao
social era o reconhecimento da sua importidncia para as praticas democraticas e para a
consolidag@o da democracia, reconhece-se a liberdade de imprensa e de opinido como direitos
fundamentais do cidadio.

No entanto, percebe-se a preocupa¢do com a producdo e difusdo da informagio,
reconhecida como recurso vital da sociedade, bem como com a concentragdo da propriedade dos
meios, almejando a ANC a pluralidade de meios para a difusdo de informagdes. Nessa linha,
sugere a inovacao constitucional para introduzir no sistema juridico patrio mecanismos para
garantir o funcionamento democratico dos meios de comunicacdo, subordinando a sua atuagdo
aos objetivos sociais € ndo mais somente aos empresariais, propondo, conforme visto a criacdo
do Conselho Nacional de Comunicagao e de conselhos editoriais nos meios.

Das propostas apresentadas no relatorio da subcomissdo as inovagoes referentes a criagédo
dos conselhos foram rejeitadas pelo plenario, no entanto, conforme Pilatti (2008, p. 177) as
concessdes deixariam de ser atos exclusivos do Executivo e passariam “a ser controladas pelo
Congresso, configurando um “novo avango em face do status quo.”

Analise do relatério da Comissao Tematica da familia, educacao, cultura e esportes, ciéncia
e tecnologia e comunicacao.

Na comissdo tematica o relator Artur da Tavola, a despeito da decisdo do plenario da
subcomissao de vetar a criagdo dos dois conselhos, conforme acima mencionado, reapresenta as
propostas, conforme atas da subcomissdo (SEEP, 2008a) e Pilatti (2008).

Quanto a criagdo do conselho editorial nas empresas de comunicagao reconhece o relator
que ¢ de competéncia das empresas “organizar o exercicio da liberdade, porém esse exercicio da
liberdade ndo ¢ atribui¢do exclusiva do empresario, ¢ uma atribui¢do a ser compartida com os
profissionais que nela trabalham” (SEEP, 2008b, p. 178).

Inova o texto atribuindo as empresas a decisdo para organizar os seus proprios conselhos
editoriais, com a participacdo dos profissionais. Reconhece que o conselho pode ser um
mecanismo para que todos os profissionais participem “do processo de elaboragdo, de
manipulagdo, de expressdo, de redacao, de edicdo da matéria informativa.” (SEEP, 2008b, p. 178).
Retira da proposta o carater compulsorio dos conselhos editoriais, conforme previsto
anteriormente na subcomissao.

Quanto ao Conselho Nacional de Comunicagao diz o relator que a proposta de criagdo do
conselho

apenas pretende ser o organismo que liberte as concessdes da manipulagdo
fechada do gabinete exclusiva do Poder Executivo o que ¢ fonte de corrupgao,
¢ fonte de mal uso, ¢ fonte de fortalecimento direto da maquina do Estado,
atrelada a interesses particulares, caracterizando verdadeiras capitanias
hereditarias do ar, que ndo tém haver com o esfor¢o de democratizacdo da
sociedade brasileira que estamos todos nds a fazer nesta Assembléia Nacional
Constituinte (SEEP, 2008b, p. 180).
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Segundo o relator a criagcdo do conselho ajudaria no processo de democratizacdo dos
meios, alegando que na época 95% das concessdes estavam nas maos da iniciativa privada.
(SEEP, 2008Db, p. 211).

No entanto, retira a competéncia originaria atribuida pela subcomissdo ao conselho de
outorgar e renovar as concessdes. Segundo a proposta, as concessdes voltariam a ser de
competéncia do Poder Executivo, devendo a decisdo ser referendada pelo Congresso Nacional,
apos a oitiva do Conselho.*’

De acordo com o relator

cabe ao Poder Executivo outorgar, porque o ato da outorga ¢ do Poder
Executivo, porquanto ele possui o Ministério das Comunicagdes. A decisdo
sobre a outorga esta dividida entre o Conselho Nacional de Comunicagédo e o
referendum do Congresso Nacional. Parece-me a forma mais consensual
possivel. Néo aceitar essa forma ¢ ndo aceitar a forma plural (SEEP, 2008b,
p- 214).

O parecer do relator também tenta introduz na ordem constitucional brasileira a permissao
para que brasileiros naturalizados a mais de dez anos possam ser proprietarios de empresas
jornalisticas e de radiodifusdo. (SEEP, 2008b, p. 178)

O relator apresenta ideia inovadora, no debate constituinte, acerca da complementaridade
tripartite da concessao dos servigos de telecomunicagdes, em privado, estatal e publico.

Segundo o relator o direcionamento estatal para as atividades privadas, que vigorou no
periodo autoritario, deve ser superado, pois

o Pais pretendeu fazer um desenvolvimento capitalista rapido, conseguiu,
porém, contra o seu povo, a custa do seu povo. Isso, tem muita importancia na
delimitac@o dessa matéria, porque ¢ dai que nasceu a destinagdo praticamente
exclusiva dos meios de comunicagdo social a instituigdes do capital. Temos,
no Brasil, cerca de 95% das concessdes em maos do capital e perto de 5% em
maos do Estado. Ora, uma democracia nao possui apenas o capital e o Estado
como instituigdes sociais. O capital € importante, € presenca indispensavel, o
Estado ¢ o organismo que representa as aspiragoes coletivas. Mas, Estado ¢
capital ndo s2o as duas Unicas instancias sociais de um pais (SEEP, 2008Db, p.
178).

Por essa razdo propde um sistema tripartite de concessdes. Alega que este é o sistema
usado nos paises desenvolvidos e justifica a proposta da seguinte maneira:

concessao ao sistema privado que possui dindmica propria, que atua, com
muita eficacia, no setor de entretenimento, que ¢ um acicate ao
desenvolvimento econdmico, que ¢ campo adequado para a publicidade, para
o desenvolvimento da economia que advém da aceleragdo do consumo, que
atende a populagdo nas suas necessidades de lazer, que consulta,
constantemente, o mercado, para elaboragdo dos seus produtos. Eu acho que
a iniciativa privada tem um papel fundamental nas comunica¢des. Ndo tem
direito ao papel monopolista, como ocorre, hoje, no Brasil. Cabe-lhes ter o seu
espaco preservado, até porque o Brasil realiza uma televisdo de qualidade. Do
outro lado, o Estado, que deve continuar a merecer um tipo de concessdo,
porque cabe ao Estado uma série de tarefas que ndo podem ser realizadas no
campo da comunicagdo, pela iniciativa privada, até porque nao sdo rentaveis,
e que sdo, também, fundamentais: o auxilio a programas de ensino, a inser¢ao
nos curriculos escolares, a complementag¢do no tocante a matéria de natureza
educativa e cultural a organizacdo de cursos de intercambio universitario,

47 Aparentemente retomavam-se aqui as ideias presidencialistas.
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enfim, um sem nimero de atividades que cabem ao Estado na area da
comunicacdo, e, juntamente com esses dois sistemas, a oferta de um sistema
de comunicagdo. Trata-se de um sistema organizado por instituicdes da
sociedade e que funciona independente do Estado e do capital. Se esta Nacao
tiver, oriunda dos meios de comunicagdo, essas trés propostas de comunicagao
convivendo no campo social, seguramente ela tera encontrado o caminho da
democratizagdo. A comunica¢do nio funcionara como aparelho ideologico
exclusivo do Estado e terd na instituigdo publica, como é a BBC, como ¢ o
sistema da Republica Federativa da Alemanha e tantos outros sistemas
europeus, uma terceira forma de oferta de produtos. A questdo central ¢
encontrar os principios pelos quais faremos a concessdo de canais (SEEP,
2008Db, p. 178).

Justifica ainda a proposta ao afirmar que “trata-se de um sistema organizado por
institui¢des da sociedade e que funciona independente do Estado e do capital”. (SEEP, 2008b, p.
178) e que funcionaria “como um corpo paralelo ao estado ¢ as entidades privadas” (SEEP, 2008b,
p- 179)

Quanto a liberdade de manifestagdo do pensamento o relator menciona que

o que nods fizemos foi proibir na Constitui¢ao a agdo da censura, segundo, foi
garantir a liberdade de pensamento de manifestagdo, terceiro, retirar do Estado
o direito de censurar. Isso vem ao longo de todo o substitutivo aqui encontra
a contrapartida. Nao se trata de consagrar a impunidade, trata-se de impedir
que haja a censura na origem da criaco, na origem da informagao, garantindo
o direito da liberdade de expressio. E evidente que a todo direito
correspondem deveres (SEEP, 2008b, p. 180).

Verificou-se nas atas da comissdo que as vota¢des do parecer do relator foram
extremamente tumultuadas, sendo o resultado final da comissdo a ndo aprovac¢do de nenhum
anteprojeto, conforme SEEP (2008b, pp. 279/280).

No entanto, para a fase seguinte da constituinte, para a Comissao de Sistematizagao, o
presidente da comissdo Marcondes Gradelha encaminhou documento elaborado pela maioria, que
dentre outras propostas: eliminava o Conselho Nacional de Comunica¢@o, mantinha o controle do
Congresso Nacional sobre as concessdes de radio e televisdo e exigia decisdo judicial
fundamentada para a suspenséo, a cassagdo ¢ a ndo renovacao das concessoes de radio e televisdo
(PILATTTL 2008).

Muito embora a comissdo nada tenha decidido algumas conclusdes podem ser extraidas
das propostas: as propostas de criacdo dos conselhos foram novamente rejeitadas; ndo havia
consenso sobre a competéncia para as concessoes, ora se atribuia ao Congresso ora ao Executivo;
a semente langada sobre a concessdo tripartite surte efeitos tanto ¢ que o texto final contempla
essa questdo; a proposta da impossibilidade de censura prévia, que foi apresentada pelo relator
também prosperou.

Anilise da ADPF 1304
A ADPF 130 foi proposta pelo Partido Democratico Trabalhista — PDT, que questionou

nessa agao a constitucionalidade da lei federal n. 5.250, de 09 de fevereiro de 1967, conhecida
como lei de imprensa, que dispde sobre liberdade de manifestacdo do pensamento e de

4 As informagdes contidas no presente relato referentes & ADPF 130 e ao REX 511.961 tratam-se de
resumos das analises ja efetuadas na pesquisa. E importante mencionar, inclusive, que a analise completa
da ADPF foi publicada na revista Direitos Fundamentais e Justica, em 2011.
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informagdes. O partido alegou, na argui¢cdo, a ndo recep¢do® da lei pela nova ordem
constitucional.

Em 01/04/2009 foi apresentado o relatorio pelo Ministro Carlos Britto e iniciado o
julgamento, votando o relator pela procedéncia do pedido, acatando os argumentos do PDT. O
voto do Ministro relator foi acompanhado, na integra, pelos Ministros Celso de Mello, Cezar
Peluso, Eros Grau, Ricardo Lewandowski, Carmen Lucia, ¢ Menezes Direito, e, parcialmente,
pelos Ministros Joaquim Barbosa, Ellen Gracie e Gilmar Mendes, que presidia o julgamento. O
Ministro Marco Aurélio votou pela improcedéncia total do pedido.*

O Ministro relator Carlos Britto apds apresentar o seu relatorio, proferiu seu voto no
sentido de admitir a alegada incompatibilidade (ndo recepgao) da lei de imprensa com a nova
ordem constitucional.

Para o relator a constitui¢do federal de 1988 garante direitos relacionados a atividade da
imprensa no artigo 5° e nos artigos 220 e 223 e que os direitos previstos no artigo 5° configuram
uma espécie de sobredireitos, sendo somente possivel cobrar-se (definir) situacdes juridicas
decorrentes desses sobredireitos a posteriori. Nesse sentido alega que “para a Constituigdo, o que
ndo se pode ¢, por antecipagdo, amesquinhar os quadrantes da personalidade humana quanto aos
seguintes dados de sua propria compostura juridica: liberdade de manifestagdo do pensamento e
liberdade de expressdo em sentido genérico” (STF, 2009a, p. 46).

Desta forma, somente se garante esses direitos em sua plenitude, ... colocando em estado
de momentanea paralisia a inviolabilidade de certas categorias de direitos subjetivos
fundamentais, como, por exemplo, a intimidade, a vida privada, a imagem e a honra de terceiros”
(STF, 2009a, p. 47).

Para o relator a liberdade de imprensa constitui-se em um ntcleo duro do texto
constitucional, ndo sendo permitido ao Estado legislar, de antemao, sobre tais direitos, muito
menos no intuito de restringi-lo, que ha uma proibi¢do ao poder legislativo, ndo podendo a lei e a
emenda a constitui¢do interferir no exercicio desse direito e que a interagdo entre a sociedade civil
e a imprensa nao pode ser mediada pelo Estado.

Ainda segundo o Ministro o texto constitucional garante aos direitos relacionados a
liberdade de expressdo uma ‘“hierarquia axioldgica”, uma “primazia politico-filosofica” (STF,
2009a, p. 61) e que, diante disso, ndo pode a lei “dispor sobre as coordenadas de tempo e de
contetdo das liberdades de pensamento e de expressao [...]“, “[...] pois esse tipo de interposta
acgdo estatal terminaria por relativizar o que foi constitucionalmente concebido como absoluto”
(STF, 2009a, pp. 63 ¢ 66). Esses direitos seriam entdo “normas irregulamentaveis” (STF, 2009a,
p. 66).

Por hipétese, verifica-se que, com a decisdo, o STF inovou o ordenamento juridico com
a tese da existéncia, no ordenamento juridico brasileiro, de direitos absolutos.

Pela decisdo, a liberdade de expressdo configura um direito fundamental que deve
prevalecer sobre os demais. Essa tese contraria a teoria dos direitos fundamentais, em especial, o
principio da concordancia pratica ou harmonizagdo. Esse principio indica que, na aplica¢do do
direito, devem ser utilizados critérios de proporcionalidade, buscando-se 0 maximo da aplicagdo
do direito fundamental, com um minimo de prejuizo dos demais direitos fundamentais envolvidos
no caso concreto (ROTHENBURG, 1999). Com a decisdo, o STF criou um caso de cessdo de
direitos em prol da liberdade de imprensa, o que afronta esse principio mencionado.

No entanto, pode-se dizer que a decis@o do STF esta de acordo com a vontade constituinte
ao definir a liberdade de manifestagdo do pensamento como uma espécie de sobredireito.
Conforme visto acima, a proposta do relator da Comissdo Tematica visava impedir a censura “na
origem da criagdo, na origem da informacgao, garantindo o direito da liberdade de expressao”

4 A teoria do direito constitucional reconhece o principio da recep¢do ou da novagio do direito antigo,
produzido sob a vigéncia de outra ordem constitucional. Isso significa que leis produzidas anteriormente a
entrada em vigor da nova constituicdo podem ser utilizadas mesmo com a criagdo de uma nova ordem
juridica se com elas forem compativeis, caso contrario, devem ser expurgadas do sistema normativo. Para
maiores informagdes sobre o conceito de recepgdo ver Barroso (1998).

50 As decisdes no controle de constitucionalidade sdo tomadas pela maioria absoluta da casa. E necessario
que pelo menos seis Ministros concordem com a alegacdo de inconstitucionalidade.
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(SEEP, 2008Db, p. 180), mencionando que qualquer dano a direitos somente pode ser cobrado a
posteriore, seguindo o STF, a principio, essa orientacao.

Deste modo, verifica-se que o entendimento do STF, em parte, ndo esta condizente com
a intengd@o constituinte, pois como visto a ANC almejou restringir a liberdade de expressao dos
meios de comunicagdo, diferentemente do entendimento do STF no caso em tela, que
aparentemente confundiu liberdade de expressdo com liberdade de empresa.

Analise do REX 511.961

O julgado em anélise foi o resultado de um processo que teve inicio com o ajuizamento
de Agao Civil Pablica, pelo Ministério Publico Federal (MPF), em relagdo a Unido, na 16* Vara
Civel Federal de Sdo Paulo, solicitando o reconhecimento, dentre outras questdes, da “ndo-
recepcdo, pela Constituicdo de 1988, do art. 4°, inciso V, do Decreto-Lei n. 972 de 1969, o qual
exige o diploma de curso de jornalismo, registrado pelo Ministério da Educacao, para o exercicio
da profissao de jornalista” (STF, 2009b, p. 696).

Ingressaram no processo como litisconsorte ativo o Sindicato das Empresas de Radio e
Televisao do Estado de Sao Paulo (SERTESP) e como litisconsorte passivo a Federagao Nacional
dos Jornalistas (FENAJ).

A decisdo proferida em primeira instancia acatou parcialmente o pedido determinando
“que a Unido ndo mais exija ... o diploma de curso de jornalismo ... para o exercicio da profissdo
de jornalista ...” (STF, 2009b, p. 698).

Essa decisao foi revista pelo Tribunal Federal Regional (TRF), da 3° Regido em Sédo
Paulo, em virtude de recursos, propostos pela Unido e pela FENAJ. O TRF reformou a sentenca
entendendo ser constitucional a exigéncia do diploma de jornalismo para o exercicio da profissao
de jornalismo.

Contra essa decisdao do TRF foi interposto recurso extraordinario pelo MPF e pela
SERTESP no STF.

Em 17 de junho de 2009, o STF julgou o recurso extraordinario, reconhecendo a ndo
recepgdo do Decreto-lei pela constituigdo de 1988.

Sete Ministros do STF (Celso de Mello, Ellen Gracie, Cezar Peluso, Carlos Britto, Eros
Grau, Ricardo Lewandowski e Carmem Lucia) acompanharam o voto do relator Ministro Gilmar
Mendes. O tinico voto contrario foi do Ministro Marco Aurélio. Estavam ausentes da decisdo os
ministros Joaquim Barbosa e Menezes Direito.

No mérito da agdo o Ministro relator baseou sua decisdo em dois argumentos: 1 — alegou
a existéncia de uma linha jurisprudencial do STF e 2 — que a exigéncia do diploma contraria a
Convencdo Americana de Direitos Humanos e decisdo anterior da Corte Interamericana de
Direitos Humanos (STF, 2009b, p. 732).

Em relag@o a linha jurisprudencial, o relator fundamenta sua decisdo baseado em um
unico acérdao proferido pelo Supremo em 05/05/1977. Tal decisdo tratava da atividade de
corretor de imoveis, regulamentada pela lei 4.116/62, que dispunha que somente corretores de
imoveis e pessoas juridicas legalmente habilitadas poderiam receber remunera¢do na mediacao
de compra, venda, etc... de imoveis. O STF entendeu, em 1977, que essa regulamentagdo legal
era descabida e, portanto, julgou-a inconstitucional.

No entanto, no ano seguinte a decisdo do STF nova lei sobre corretores de imoveis foi
aprovada no Congresso Nacional. Trata-se da lei 6.530/78. Em 1986 o STF julgou o Agravo de
Instrumento n. 109272 e decidiu que esta lei, a de 1978, é constitucional. Referida lei dispde
dentre outras coisas que o exercicio da profissdo de Corretor de Imdveis sera permitido ao
possuidor de titulo de Técnico em Transa¢des Imobiliarias e que para exercer a profissdo o
corretor deve estar devidamente inscrito no Conselho de Corretores de Imoveis.

Verifica-se com o que foi exposto que o STF decidiu a questio do diploma de jornalismo
baseado em uma decisdo caduca do proprio Supremo. Também verifica-se que ndo ha uma linha
jurisprudencial, conforme alegado pelo relator, pois para estabelecer-se jurisprudéncia é
necessdria a reiteragdo de julgados em um mesmo sentido, caso que ndo houve.



100

Quanto ao segundo argumento, o relator alega que o Decreto-lei contraria o disposto no
artigo 13 da Convengdo Americana de Direitos Humanos da qual o Estado brasileiro ¢ signatario,
bem como decisdo anterior da Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH).

Quanto a decisdo da CIDH alega o relator que a exigéncia de diploma contraria o
entendimento daquela corte proferido na Opinido Consultiva 5/85, que decidiu, em 13 de
novembro de 1985, que a “obrigatoriedade do diploma universitario ... para o exercicio da
profissdo viola o art. 13 da Convencdo Americana de Direitos Humanos” (STF, 2009b, p. 770).

Com todo o respeito a essa decisdo da Corte Interamericana entendemos que o artigo 13
ndo diz respeito a exigéncia de formagao profissional/académica para o exercicio da profissdo. A
principio houve uma confusdo entre a liberdade de expressao e a liberdade de trabalho. O livre
exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo nio é absoluto®!. Ele pode ¢ ¢ restrito tendo
em vista a qualificacdo/formacdo profissional necessaria. Ja a liberdade de expressdo ndo requer
prévias condigdes, no entanto, o exercicio profissional sim, mesmo que este esteja relacionado
diretamente a liberdade de expressao, como ¢ o caso do jornalismo.

A leitura das atas dos Diarios da Assembleia Nacional Constituinte sugere que o
legislador constituinte almejou impor algum tipo de regulamentagdo ao exercicio profissional do
jornalismo. Essa sugestdo esta contida na apresentacdo do relatério do constituinte Artur da
Tavola, relator da comissao tematica que tratava da comunicagdo social.

Quanto apresentou a comissdo o seu parecer sobre o direito a informacgdo, propds a
seguinte redacao: “A informacao é um bem social € um direito fundamental da pessoa humana.
Todo cidaddo tem direito, sem restrigdes de qualquer natureza, a liberdade de receber e transmitir
informagdes, idéias e opinides, por quaisquer meios ¢ veiculos de comunica¢ao”.

Ap0s a apresentagdo da proposta do dispositivo legal, comenta que

pode haver alguma davida por parte dos setores profissionais da imprensa em
saber se isso ndo esta abrindo o direito de cada pessoa a processar material
jornalistico. Ndo sendo essa a intengdo, e sim a de garantir a liberdade de
receber e transmitir informagdes. (SEEP, 2008b, p. 177).

Diante disso, conclui-se, preliminarmente, que o STF, no presente caso, interpretou a sua
maneira a vontade constituinte.

CONCLUSAO

Pelo que foi exposto, pode-se preliminarmente, até mesmo pelo fato do presente trabalho
tratar-se de resultado parcial de pesquisa, concluir que a ANC, ao menos na subcomissido ¢ na
comissdo que tratou da comunicagdo social pretendeu impor restricdes ao exercicio dos direitos
relacionados a comunicagdo social, uma espécie de controle social, intencionando a mudanga do
status quo, democratizando a propriedade dos meios e nos meios, prevendo o conceito de
pluralidade nas concessdes, em especial, com a proposta da complementaridade tripartite,
propondo uma forma mais plural no processo de concessdo, atribuindo-se a competéncia para o
Congresso para as concessoes, dentre outras hipoteses apresentadas.

No entanto, verificou-se também que quando o STF julgou a ADPF 130 e 0 REX 511.961
impos orientacdo jurisprudencial no sentido da ampla liberdade de imprensa, de expressao,
opinido e do exercicio profissional no jornalismo.

Somente na questdo da impossibilidade da censura prévia a vontade constituinte parece
ter sido acatada pela interpretagdo do STF, nas demais questdes aparentemente os julgados
corroboram a hipotese da pesquisa.
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Regulacio Juridica Constitucional da Liberdade de Expressio e a sua Concretizacio pelo
Supremo Tribunal Federal: analise do caso Siegfried Ellwanger
Carlo José Napolitano™

Resumo

O presente trabalho visa a apresentacio da regulacio juridica constitucional do direito a
liberdade de expressao do pensamento, almejada pelo processo constituinte de 87/88, bem
como objetiva analisar a interpretacao atribuida pelo Supremo Tribunal Federal (STF) a
esse direito fundamental, tendo por referéncia a decisdo proferida no Habeas Corpus
82.424-2. O presente texto ¢ parte integrante de pesquisa em andamento que objetiva
analisar a regulacio constitucional e a concretizaciao pelo STF do direito a comunicacao.
Palavras-chave: Regulacdo. Constituicdo. Liberdade de expressdo. Relatividade dos direitos
fundamentais.

Constitutional regulation of the freedom of speech and its implementation by the Brazilian
Supreme Court: A analysis of the Siegfried Ellwanger case.

Abstract

This text aims to introduce the constitutional regulation of the freedom of speech, desired by the
constituent process of 87/88, and also aims to analyze the interpretation imputed by the Brazilian
Supreme Court (STF) to this fundamental right in the judgment of the Habeas Corpus 82.424-2.
This text is a part of ongoing research that aims to verify the constitutional regulation and the
implementation by the STF of the right to communication.

Keywords: Legal regulation. Constitution. Freedom of speech. Relativity of fundamental rights.

Regulacion juridica constitucional de la libertad de expresion y su aplicacion por la Corte
Suprema: analisis de la accion judicial de Siegfried Ellwanger

Resumen

52 Uma primeira versdo deste trabalho foi apresentada no GP Politicas € Estratégias de Comunicagdo do
XII Encontro dos Grupos de Pesquisa em Comunicagdo, evento componente do XXXV Congresso
Brasileiro de Ciéncias da Comunicagéo, evento realizado em Fortaleza/CE, em setembro de 2012.

53 Professor de Departamento de Ciéncias Humanas, da Faculdade de Arquitetura, Artes e Comunicagio,
Campus da UNESP - Bauru/SP, doutor em Sociologia pela Faculdade de Ciéncias e Letras — Unesp —
Araraquara/SP. carlonapolitano@faac.unesp.br
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El presente trabajo presenta la regulacion juridica constitucional del derecho relacionada con la
libertad de expresion del pensamiento, tal como fue entendida en el proceso constituyente de
87/88, asi como objetiva analizar la interpretacion atribuida por el Supremo Tribunal Federal
(STF) a ese derecho fundamental, tiendo por referencia la decision proferida en el Habeas Corpus
82.424-2. El presente texto es parte integrante de una investigacion en desarrollo que objetiva
analizar la regulacion constitucional y la concretizacion por el STF del derecho a la comunicacion.
Palabras Clave: Regulacion juridica. Constitucion. Libertad de expresion. Relatividad de los
derechos fundamentales

Introducio

O presente texto foi extraido de uma pesquisa em andamento™ que visa investigar a
regulac¢do® juridica constitucional do direito & comunicagdo’® e para tanto propde a revisitagdo ao
processo constituinte no intuito de verificar e interpretar, em uma perspectiva historica dogmatica,
a regulacdo juridica almejada durante a Assembleia Nacional Constituinte (ANC) para o direito
a comunicagdo. Além disso, pretende analisar e interpretar, na mesma perspectiva, a
concretizagdo desses direitos pelo Supremo Tribunal Federal (STF), comparando a intengdo
constituinte com a concretizagao judicial. Parte a pesquisa de alguns pressupostos: que a atual
constitui¢do brasileira, de 05 de outubro de 1988, tem carater substancial, programatica, dirigente,
tendo em vista que ela estipula inimeras finalidades, objetivos e valores que o Estado ¢ a
sociedade brasileira devem concretizar ou pelo menos almejar. Sendo um desses valores
substantivos almejados a protegdo e a concretizagio dos direitos fundamentais®’; que o direito a
comunicagdo, com a constitui¢ao de 88, ganhou status de direito fundamental, aplicando-se assim
a teoria desses direitos na interpretagdo e aplicagdo daqueles e, por fim, que a constituigdo de 88
atribui ao judiciario o papel de garantidor dos direitos fundamentais.

Por hipotese, a pesquisa partiu do pressuposto que a intengao constituinte foi a de regular
alguns direitos relacionados ao direito a comunicagdo e que ao analisar casos referentes a tematica

3% A pesquisa denominada “Direito fundamental a comunicagdo: regulagdo juridica constitucional e
concretizagdo pelo Supremo Tribunal Federal” conta com auxilio financeiro da FAPESP (Fundagdo de
Amparo a Pesquisa do Estado de Sdo Paulo), processo n. 2011/00745-0.

55 O termo regulagdo estd sendo usado no presente trabalho no sentido de regulagdo normativa que
compreende, segundo Aguillar (2006), a regulamentacao legal e as atividades acessorias de fiscalizago e
imposi¢ao de sangdes para as condutas ilicitas. Sdo, portanto, medidas estatais, tanto legislativas como
administrativas, que visam controlar € ou influenciar os comportamentos “dos agentes econdmicos, tendo
em vista orientd-los em direcdes desejaveis e evitar efeitos lesivos aos interesses socialmente legitimos
(CARVALHO, 2002). Regular, em outras palavras, seria definir direitos e deveres, delimitar o exercicio de
direitos, clarificar as suas condi¢des de uso, defender a sociedade e o individuo contra eventuais maus usos
dos direitos (GONCALVES, 2003, p. 7).

6 A pesquisa considera que o direito & comunicagdo é composto por um conjunto de direitos isolados,
relacionados a regulagdo juridica da comunicagdo, que reunidos se transformam naquele. Dentro desses
direitos que compreendem o direito & comunicagdo podem ser relacionados: o direito a liberdade de
expressao, a regulamentacdo quanto a pluralidade e diversidade nos meios de comunicagdo, o direito de
antena, a regulamentacdo dos meios de comunicagdo social e comunitaria, a propriedade dos meios, a
liberdade de imprensa, o direito de informagao, o direito a informacao, a liberdade de opinido, os direitos
relacionados a propriedade imaterial, dentre outros, conforme Brant e Kameoka (2005).

57 A teoria dos direitos fundamentais enfoca 0 mesmo tema com expressdes diversas, tais como, direitos
fundamentais, direitos do homem, direitos humanos, direitos subjetivos publicos, liberdades publicas,
direitos individuais, liberdades fundamentais, além de outras tantas. A expressdo “direitos fundamentais™ é
tida como a mais adequada, pela teoria juridica brasileira, pois foi a adotada no texto da constituigdo federal.
A titulo de observagdo Bonavides (2000) menciona que a expressdo “direitos humanos” ¢ mais utilizada
entre os autores anglo-americanos ¢ latinos, enquanto a expressdo “direitos fundamentais” ¢ mais utilizada
pelos teodricos alemaes. Ja para Schifer (2001), direitos fundamentais sdo aqueles reconhecidos e previstos
nas constituigdes, enquanto os direitos humanos sdo aqueles previstos nos documentos de direito
internacional, como os casos dos tratados internacionais sobre direitos humanos.
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o STF, sistematicamente, vem ampliando a aplicagdo desses direitos, extirpando qualquer forma
ou possibilidade de regulagdo desse direito.

Como exemplos de possibilidade de regulacdo podem ser citados os seguintes
dispositivos constitucionais: artigo 5°, IV que dispde ser livre a manifestagido do pensamento,
vedando-se o anonimato; artigo 5°, V que garante o direito de resposta; artigo 5°, XIV que
assegura o acesso a informacgao, resguardado o sigilo da fonte; artigo 5°, XXXIII que garante o
acesso as informagdes publicas, ressalvadas aquelas imprescindiveis a seguranca da sociedade e
do Estado; art. 220, paragrafo 3° que prevé a edicdo de lei federal para regular as diversoes e
espetaculos publicos, no que diz respeito a sua natureza e faixa etaria indicada e adequagdo de
local e horario de apresentacdo (inciso I) e regular a propaganda de produtos, praticas e servigos
que possam ser nocivos a saude e ao meio ambiente (inciso II, segunda parte); e art. 220, paragrafo
4°, que prev€ a restricdo a propaganda comercial de tabaco, bebida alcoodlica, agrotoxicos,
medicamentos e terapias, dentre outras previsdes constitucionais.

Para cumprir esses objetivos a pesquisa analisa as propostas e os debates legislativos
durante o processo constituinte de 87/88, relativos a regula¢do do direito a comunicagdo. A
pesquisa ¢é realizada nos Diarios do Congresso Nacional (DCN), organizados em CD-Rom, em
2008, pela Secretaria Especial de Editoracdo e Publicagdo do Congresso Nacional, que contém na
integra os debates constituintes.

Concomitante a pesquisa nos DCN, sdo analisados os julgados do STF que tratam direta
ou indiretamente do direito & comunicacdo. Especial atencdo esta sendo dada as acdes
constitucionais, justificando-se essa forma de analise, pois esse é o [locus privilegiado do
confronto entre a ordem constitucional estabelecida e a legislagdo infraconstitucional produzida,
antes ou depois do advento de uma nova constituicdo. A metodologia utilizada na analise dos
julgados segue o seguinte roteiro: leitura minuciosa do relatério e do voto condutor nos julgados
selecionados. Considera-se ainda: quem foi o propositor da a¢éo e qual o pedido feito na agdo, ou
seja, qual a argumentagdo de confronto entre a lei questionada e o texto constitucional. Na analise
das agdes, os argumentos dos Ministros relatores sdo reproduzidos e ao final da apresentagdo, sdo
tragadas breves considerac¢des sobre o julgado.

As pesquisas de jurisprudéncia estdo sendo realizadas no site do STF e pretende-se
analisar, dentre outros, os seguintes casos: a ADPF 130 que tratou da lei de imprensa; o Rex
511.961 que analisou a necessidade de diploma em curso superior para o exercicio da profissao
de jornalista®®; Reclamagdo n. 9.428 que tratou da liberdade de imprensa envolvendo o jornal O
Estado de Sao Paulo e Fernando José Macieira Sarney; as Adins n. 3987 e 4077 que tratavam do
direito a informagao; o HC 82.424-2.

Por fim, a pesquisa pretende comparar as propostas da ANC com as decisdes do STF para
confirmar ou ndo a hipdtese da pesquisa.

Este trabalho tratard especificamente da regulacdo constitucional da liberdade de
expressdo e apresentara uma analise do HC 82.424-2 relacionado a essa questdo juridica.

Definicao e regulacio constitucional da liberdade de expressao

De acordo com a classica teoria do direito constitucional brasileiro, a liberdade de
expressdo do pensamento ¢ o direito fundamental que qualquer pessoa tem de exteriorizar, sob
qualquer forma, o que pensa sobre qualquer assunto. (SILVA, 2010).

Na liberdade de expressdo esta contida a liberdade de opinido, reconhecida como a
liberdade de expressdo primaria, que consiste na prerrogativa da pessoa de adotar a postura
intelectual que quiser e, se for da sua vontade, exteriorizar essa opinido por qualquer meio, através
dos meios de comunica¢do®, das artes, das ciéncias, das religides, etc. Esse direito garante até
mesmo a liberdade do individuo, se desejar, de ndo expressar a sua opinido.

8 A ADPF 130 ¢ o REX 511.961 ja foram analisados e os resultados divulgados no XI Congresso da
ALAIC/2012.

59 Para Comparato (2010), no sistema capitalista, a liberdade de expressdo e a liberdade de imprensa foram
transformadas em liberdade de empresa, ou da empresa midiatica. No mesmo sentido para Kucinski (2011,
p. 16) “os proprietarios da grande midia identificam liberdade de expressdo, um dos direitos humanos
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A liberdade de expressdo considerada de forma ampla, segundo Stroppa (2010, p. 60)
engloba a possibilidade de difundir livremente crengas, convicgdes, ideias, ideologias, opinides,
sentimentos, emogdes, por meio da palavra, oral, escrita, da imagem, do gesto e até do siléncio.

Configura entdo “a possibilidade de exteriorizagdo do pensamento no que toca aos
sentimentos, sensagdes, manifestacdes criativas, enfim, a circulagdo das mais variadas mensagens
sobre os mais diversos temas” (STROPPA, 2010, p. 61). A liberdade de expressdo protege os
mais diversos tipos de discursos, no entanto, esses discursos encontram limitagdes se atentarem
contra outros direitos protegidos pela constituigdo. (STROPPA, 2010, p. 62)..

Observe-se que em diversos dispositivos o texto constitucional brasileiro faz referéncia a
liberdade de expressdo do pensamento. No artigo 5°, que trata dos direitos e deveres individuais
e coletivos, dois incisos tratam do tema. O inciso IV dispde que ¢é livre a manifestagdo do
pensamento, vedando apenas o anonimato e¢ no IX esta disposto que ¢é livre a expressdo da
atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagdo, independentemente de censura ou
licenga.

Ja o artigo 220, no capitulo da Comunicagdo Social, disciplina que a “manifestagdo do
pensamento, a cria¢do, a expressdo e a informagao, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo
sofrerdo qualquer restri¢do, observado o disposto nesta Constitui¢ao”.

Fundamentacio tedrica da liberdade de expressio

Segundo Binenbojm e Pereira Neto (2005), em prefacio a obra de Owen Fiss sobre
liberdade de expressdo nos Estados Unidos, ha duas correntes tedricas predominantes acerca desse
direito fundamental naquele pais.

Uma conhecida como prote¢do da autonomia discursiva e também denominada feoria
libertaria, que orbita na esfera do autor da mensagem, visando a prote¢do da autonomia privada
¢ a liberdade de expressdao do pensamento, sem interferéncias externas. Essa corrente tedrica
defende a abstencdo do Estado e quando ocorrer interferéncia, esta deve limitar-se a protecao dos
direitos do emissor da mensagem. A corrente apregoa que qualquer tentativa de cercear os direitos
do emissor pode ser considerada como inconstitucional®'.

E uma segunda corrente, denominada teoria democratica, que entende a liberdade de
expressdo como “instrumento para a promogdo de diversidade na esfera publica, exigindo uma
atuacgdo positiva do Estado na abertura e/ou amplia¢ao do espago conferido a diversos grupos no
debate democratico” (BINENBOJM E PEREIRA NETO, 2005, p. 2). Para essa matriz, a
preocupagao maior ¢ com os receptores das mensagens e estaria identificada com a cidadania e
com a vontade comum, visando a “constru¢do de um ethos argumentativo-deliberativo,
propiciando a realizag¢do do processo coletivo de debate ¢ tomada de decisdes na esfera publica”,
(BINENBOJM E PEREIRA NETO, 2005, p. 6) sendo a regulagdo estatal estratégica para a
criacdo de uma “cidadania informada e capacitada para o exercicio do autogoverno”.

fundamentais, com liberdade da industria de comunicagdo, que ¢ um direito empresarial. Como se as
empresas fossem as detentoras exclusivas do direito de expressdo.”

0 A teoria dos direitos fundamentais enfoca 0 mesmo tema com expressdes diversas, tais como, direitos
fundamentais, direitos do homem, direitos humanos, direitos subjetivos publicos, liberdades publicas,
direitos individuais, liberdades fundamentais, além de outras tantas. A expressao “direitos fundamentais™ é
tida como a mais adequada, pela teoria juridica brasileira, pois foi a adotada no texto da constitui¢ao federal.
A titulo de observagdo Bonavides (2000) menciona que a expressao “direitos humanos” ¢ mais utilizada
entre os autores anglo-americanos e latinos, enquanto a expressao “direitos fundamentais” ¢ mais utilizada
pelos tedricos alemaes. J& para Schifer (2001), direitos fundamentais sdo aqueles reconhecidos e previstos
nas constituigdes, enquanto os direitos humanos sdo aqueles previstos nos documentos de direito
internacional, como os casos dos tratados internacionais sobre direitos humanos.

6! Para os adeptos da corrente liberal o remédio classico para minimizar falhas no ambiente discursivo seria
mais discurso e ndo a regulagdo estatal. No entanto, Fiss (2005) advoga que esse remédio em alguns casos
soaria no vazio. O exemplo dado pelo autor ¢ da incitagdo ao 6dio. Nesses casos, a vitima teria diminuida
a sua auto-estima, eliminando a participag@o desta no debate publico, portanto, mais discurso sobre essas

agoes seria inocuo. (FISS, 2005, p. 47).
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(BINENBOJM E PEREIRA NETO, 2005, p. 7), atribuindo-se ao Estado o papel de curador do
discurso publico®.

Binenbojm e Pereira Neto (2005, p. 10 e p. 13) indicam que Fiss € um teorico da ideia de
que o Estado pode ser um grande defensor da liberdade de expressao e nao o seu algoz, da mesma
forma defende que grupos privados também “podem restringir a liberdade de expressdo tanto
quanto o Estado”, por isso, a atuacdo estatal em relacdo a liberdade de expressdo ¢ uma
intervengdo a favor e ndo contra essa liberdade.

No entanto, indicam que o excesso de atuagdo pode levar ao Estado controlador,
totalitario e, por sua vez, a falta de regulacdo levaria a exclusdo de determinados setores da
sociedade do uso da liberdade de expressao (BINENBOJM E PEREIRA NETO, 2005, p. 4),
sendo essas as ironias relacionadas a esse direito fundamental®.

Reconhecem os autores citados que no Brasil a regulacdo estatal da liberdade de
expressdo ¢ um verdadeiro tabu, em especial, pela lembranca do periodo militar autoritario e que
qualquer tentativa de atuacdo do Estado, nesta seara, € vista como censura.

Nesse mesmo sentido para Lima (2010, p. 21), no Brasil, em relagdo a qualquer tentativa
de regulagdo juridica da liberdade de expressdo, ha “uma interdi¢do ndo declarada a esse tema,
cuja mera lembranga sempre provoca rotulacdes de autoritarismo e retorno a censura”.

E como reflexo desse entendimento, de acordo com Comparato (2010, p. 10), mesmo
havendo a exigéncia constitucional de elaboracdo de legislagdo ordinaria regulamentadora desse
direito, o que se verifica ¢ que o “Congresso Nacional ¢ sistematicamente paralisado pela pressdo
dominante das empresas de comunicagdo™®*.

Em outro trabalho (NAPOLITANO, 2011) ficou concluido, do mesmo modo que
Comparato, que ndo hé interesse do legislativo brasileiro em regular as atividades economicas
relacionadas a comunicacdo social, haja vista que das sete exigé€ncias constitucionais de
elaboragdo legislativa referente a este setor da atividade econdmica, previstas no Titulo VIII,
capitulo V da constitui¢do federal, que regula a comunicagdo social, apenas trés leis ordinarias
foram aprovadas até os dias de hoje.

Limitabilidade dos Direitos Fundamentais

A teoria dos direitos fundamentais compreende que estes direito caracterizam-se pela
limitabilidade. Entende-se que ndo ha direito fundamental absoluto. Quando houver um choque
envolvendo dois direitos fundamentais podera ocorrer a invasdo “do &mbito de protecdo de outro”.
(ARAUJO E NUNES JUNIOR, 2001, p. 81). Nesses casos, sera necessaria a aplicagdo da regra
da cedéncia reciproca, sendo necessaria a harmonizagdo dos direitos em conflito.

Para Araujo e Nunes Junior (2001, p. 81) o proprio direito constitucional brasileiro® ja
previu algumas hipoteses de conflito e, de antemao, harmonizou-os, como € o caso da propriedade

62 Quando o Estado regula a liberdade de expressdo esta “exercendo o seu poder de policia para promover
um fim publico legitimo, como ele faz quando edita uma lei de controle de armas ou de controle de
velocidade no transito”. (FISS, 2005, p. 47).

3 O principal argumento de Fiss (2005), que reconhece que o Estado pode tanto ser um agente opressor
quanto uma fonte de liberdade, quando a concentra¢do do poder privado inibe a liberdade de expressao,
esta centrado na garantia da igualdade, sendo esse direito uma das vigas mestras do ordenamento juridico
ao lado do direito a liberdade. Segundo Fiss (2005, p. 43), no embate judicial norte americano tem
prevalecido a liberdade em detrimento da igualdade, no entanto, acrescenta que “a Constituicao nao oferece
qualquer guia sobre como tal escolha deveria ser feita.”

64 Ainda de acordo com Comparato (2010, p. 12) hoje no Brasil hd uma “absoluta convergéncia na defesa
do capitalismo e na desregulamentacdo do setor de comunicacao social”.

65 A ideia da limitabilidade dos direitos fundamentais ja estava presente nos debates da Assembleia
Nacional Constituinte de 87/88. Especificamente em relag@o a liberdade de manifestacdo do pensamento,
o relator da Comissdo Tematica da Familia, Educagdo, Cultura e Esportes, Ciéncia ¢ Tecnologia ¢
Comunicagdo, deputado Artur da Tavola menciona que “o que nos fizemos foi proibir na Constitui¢do a
acao da censura, segundo, foi garantir a liberdade de pensamento de manifestagao, terceiro, retirar do Estado
o direito de censurar [...]. Ndo se trata de consagrar a impunidade, trata-se de impedir que haja a censura na
origem da criagdo, na origem da informagao, garantindo o direito da liberdade de expressio. E evidente que
a todo direito correspondem deveres” (SEEP, 2008, p. 180). Essa manifestagdo que correlaciona direitos e
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privada e da desapropriagdo, prevendo o legislador constitucional a regra da prévia e justa
indenizagdo nos casos de desapropriagdo. Pode ser mencionada também, como exemplo, a regra
sobre a liberdade de manifestagdo do pensamento, limitada pela necessaria identificagdo do autor
da manifestagdo, vedando-se constitucionalmente o anonimato.

No entanto, segundo Araujo ¢ Nunes Junior (2001, p. 82) pode haver conflito de interesse
sem prévia regulagdo constitucional. Mencionam como exemplo o conflito entre o direito a
informacdo e a protecdo a privacidade. Para esses casos ndo had regra hermenéutica a ser
observada, pois o conflito localiza-se no plano da realidade concreta e ndo no plano juridico
normativo. Diante disso, ndo € possivel fixar um padrao de interpretacdo em abstrato, de antemao,
a priori, tendo em vista que o conflito ¢ uma realidade concreta. Para esses casos, indicam que o
critério interpretativo a ser seguido ¢ a regra proposta por Canotilho e Vital Moreira “da maxima
observancia dos direitos fundamentais envolvidos e de sua minima restri¢do”, regra também
conhecida como concordancia pratica.

Utilizando-se desse critério interpretativo o aplicador do direito, de acordo com Moraes
(2009, p. 33), em um caso concreto de conflito entre direitos fundamentais, coordena ¢ combina
“bens juridicos em conflito, evitando o sacrificio total de uns em rela¢do aos outros”.

Diante disso, compreende-se que a limitabilidade de um direito fundamental, nesses casos
onde ndo ha previsdo constitucional somente pode ocorrer apds um conflito concreto de direitos,
observando-se que a limitagdo de um direito fundamental é apenas momentanea, para aquele caso
concreto em analise.

Analise da decisao do Supremo Tribunal Federal sobre o caso Sigfried Ellwanger

O Habeas Corpus (HC) em analise foi o resultado de um processo que teve inicio com o
ajuizamento de Acdo Penal, perante a justi¢a gaucha, em relagdo a Sigfried Ellwanger.

A denuncia, recebida em 14 de novembro de 1991, acusava Sigfried Ellwanger pela
pratica de racismo contra os judeus, manifestada pela publicagdo e edi¢do de livros de conteudo
antissemita.

O réu foi absolvido em primeira instancia, tendo sido condenado pelo Tribunal de Justiga
do Rio Grande do Sul a dois anos de reclusdo, em 31 de outubro de 1996. Contra esta decisdo, o
réu interpds Habeas Corpus no Superior Tribunal de Justica que manteve a condenagdo.
Insatisfeito, novamente o condenado recorreu da decisao, desta vez, impetrando o Habeas Corpus
n. 82.424-2 no Supremo Tribunal Federal.

O Habeas Corpus visava a absolvi¢ao do réu sob o argumento de que nao houve crime de
racismo, pois judeu ndo € raca e também pela prescri¢do da condenagao.

Em 12 de setembro de 2002 o HC foi distribuido ao Ministro do STF Moreira Alves,
designado relator do processo. O julgamento teve inicio em 12 de dezembro de 2002, com a
apresentacao do relatorio e do voto do Ministro Alves concedendo a ordem de habeas corpus,
fundamentando a sua decisdo no argumento de que judeu ndo é raga e pela extingdo da
punibilidade pela prescrigao.

O Ministro Mauricio Corréa divergindo do voto do relator, solicita vista dos autos,
adiando o julgamento. O mesmo ¢é retomado em 09 de abril de 2003, com a apresentagdo do voto
vista do Ministro Corréa. O julgamento ap6s mais duas sessoes ¢ finalizado em 17 de novembro
de 2003.

O Supremo por maioria negou o habeas corpus. Votaram pelo indeferimento do pedido
os Ministros Sepulveda Pertence, Celso de Mello, Carlos Velloso, Nelson Jobim, Ellen Gracie,
Gilmar Mendes e Cezar Pelluso que acompanharam o voto divergente do Ministro Mauricio
Corréa, designado para lavrar o acérddao. Votaram pela concessdo do HC os Ministros Moreira
Alves, Marco Aurélio e Carlos Britto.

Muito embora a questdo da liberdade de expressdo tenha sido um tema reflexo no
julgamento, para fins deste trabalho interessa-nos a interpretagdo conferida pelo Supremo
Tribunal Federal acerca desse direito.

deveres revela o carater limitado dos direitos fundamentais que devem ser sopesados quando confrontarem
outros.
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Ficou assentada na ementa do acérddo, a seguinte interpretagao pelo STF (2003, p. 526):

liberdade de expressdo. Garantia constitucional que ndo se tem como
absoluta. Limites morais e juridicos. O direito a livre expressdo ndo
pode abrigar, em sua abrangéncia, manifestacdes de contetido imoral
que implicam ilicitude penal. As liberdades publicas ndo sao
incondicionais, por isso, devem ser exercidas de maneira harménica,
observados os limites definidos na propria Constitui¢do Federal (CF,
artigo 5°, 2°, primeira parte). O preceito fundamental de liberdade de
expressdo nao consagra o ‘direito a incitagdo ao racismo’, dado que um
direito individual ndo pode constituir-se em salvaguarda de condutas
ilicitas, como sucede com os delitos contra a honra. Prevaléncia dos
principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade juridica.

No voto condutor proferido pelo Ministro Mauricio Correa e que foi seguido pela maioria
dos Ministros do STF restou reafirmada a ideia da limitabilidade dos direitos fundamentais,
portanto, considerada juridica, no caso analisado, a restricdo a liberdade de expressdo do
pensamento. Sobre a questdo assim se manifestou o Ministro Correa (STF, 2003, p. 584)

penso também ndo ocorrer na hipdtese qualquer violagdo ao principio
constitucional que assegura a liberdade de expressdo e pensamento (CF,
artigo 5°, incisos IV e IX; e artigo 220). Como sabido, tais garantias,
como de resto as demais, ndo sdo incondicionais, razao pela qual devem
ser exercidas de maneira harmoénica, observados os limites tragados
pela propria Constituigdo Federal (CF, artigo 5°, § 2°, primeira parte).

Neste caso, pode-se observar que a decisdo do Supremo esta alinhada a teoria dos direitos
fundamentais, em especial, como o principio hermenéutico da concordancia pratica, conforme
trecho abaixo do voto condutor (STF, 2003, p. 584)

A aparente colisdao de direitos essenciais encontra, nesse caso, solucao
no préprio texto constitucional. A previsdo de liberdade de expressao
ndo assegura o ‘direito a incitagdo ao racismo’, até porque um direito
individual ndo pode servir de salvaguarda de praticas ilicitas, tal como
ocorre, por exemplo, com os delitos contra a honra. E nesses casos ha
necessidade de proceder-se a uma ponderacdo juridico-constitucional,
a fim de que se tutele o direto prevalente.

Também a decisdo alinha-se a teoria dos direitos fundamentais que dispde ndo ser
possivel fixar-se um padrio de interpretacdo em abstrato, de antemao, a priori, tendo em vista
que o conflito é uma realidade concreta. Nesse sentido, no voto, o Ministro Corréa assim se
manifestou

Cabe ao intérprete harmonizar os bens juridicos em oposi¢do, como
forma de garantir o verdadeiro significado da norma ¢ a conformagao
simétrica da Constitui¢do, para que se possa operar a chamada
‘concordancia pratica’, a que se refere a doutrina. Em situagdes como a
presente, acaso caracterizado o conflito, devem preponderar os direitos
de toda a parcela da sociedade atingida com a publicagdo das obras sob
a responsabilidade do paciente, sob pena de colocar-se um jogo a
dignidade, a cidadania, o tratamento igualitario, e até mesmo a propria
vida dos que se acham sob a mira desse eventual risco”. (STF, 2003, p.
584/585)
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Consideracoes finais

Os apontamentos até aqui apresentados permitem levantar algumas consideragdes,
mesmo que preliminares a pesquisa em desenvolvimento.

Conclui-se que a constituicdo federal de 1988 adotou a teoria dos direitos fundamentais
que prevé a possibilidade de limitagdo desses direitos quando em choque com outros na mesma
natureza.

Extrai-se também com a analise do HC 82.424-4 que o Supremo Tribunal Federal
reconheceu, neste caso concreto, a limitabilidade dos direitos fundamentais, aplicando-se essa
regra para a liberdade de expressao.

Diante disso, conclui-se que a liberdade de expressdo do pensamento ndo ¢ um direito
absoluto, podendo ser limitado em casos concretos pelo judiciario.
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5.7 - O direito a comunicac¢ao no plenario da Assembleia Nacional Constituinte

NAPOLITANO, Carlo José. O direito & comunicagdo no plenario da Assembleia Nacional
Constituinte. Animus (Santa Maria. Online), v. 13, p. 253-271, 2014.

O DIREITO A COMUNICACAO NO PLENARIO DA ASSEMBLEIA NACIONAL
CONSTITUINTE®
Carlo José Napolitano

RESUMO

O presente trabalho trata-se de um relato parcial de pesquisa em andamento que pretende verificar
a regulagdo do direito a comunicagdo, elaborado durante o processo constituinte de 87/88. Por
hipotese, a pesquisa considera que a intengdo constituinte era de regular os direitos relacionados
a comunicagdo. Para cumprir esses objetivos a pesquisa analisa as propostas ¢ os debates
legislativos durante o processo constituinte, relativos a regulac@o do direito a comunicagdo. Neste
trabalho especificamente serdo apresentados os resultados da pesquisa nos debates parlamentares
que ocorreram no plenario da Assembleia Nacional Constituinte. Os resultados parciais da
pesquisa apontam que a constituinte pretendeu impor um controle social ao direito a comunicagao,
corroborando deste modo esta hipotese da pesquisa.

PALAVRAS-CHAVE: direito a comunicagdo; processo constituinte; regulacéo juridica.

THE RIGHT TO COMMUNICATION IN THE PLENARY OF THE NATIONAL
CONSTITUENT ASSEMBLY

ABSTRACT

This text is part of ongoing research that aims to verify the constitutional regulation of the
communication rights, elaborated by constituent process on 87/88. For hypothesis, the research
considers that was the intention of the constituent regulate the rights related to the communication.
To fulfill to these objectives the research analyzes the legislative proposals and debates during
the constituent process, related to the regulation of communication rights. In this text specifically
will be presented the results of the research the parliamentary debates that had occurred in the
plenary of the National Constituent Assembly. The partial results of the research point that the
constituent intended to impose a social control to the communication rights, corroborating in this
way this hypothesis of the research.

KEYWORDS: communication rights; constituent process; legal regulation.

EL DERECHO A LA COMUNICACION EN EL PLENARIO DE LA
ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE

RESUMEN

El presente trabajo es un informe parcial de la investigacion en curso que tiene como objetivo
examinar la regulacion del derecho a la comunicacion, redactado durante el proceso constitucional
de 87/88. Por hipotesis, la investigacion concluye que la intencion era la de regular los derechos
constitucionales relacionados con la comunicacion. Para cumplir con estos objetivos, la
investigacion examina las propuestas y los debates legislativos durante el proceso constitucional,
relativo a la regulacion del derecho a la comunicacion. Este trabajo sera presentado
especificamente los resultados de bisqueda en los debates parlamentarios que se produjeron en
el plenario de la Asamblea Nacional Constituyente. Los resultados parciales de la investigacion

% Uma primeira versio do presente artigo foi apresentado no XXI Congresso Nacional do Conselho
Nacional de Pesquisa e Pos-Graduacdo em Direito (CONPEDI), em novembro de 2012.
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muestran que la constituyente tratado de imponer el control social sobre el derecho a la
comunicacion, lo que corrobora la hipdtesis de la investigacion.
PALABRAS CLAVE: derecho a la comunicacion; proceso constitucional; regulacion legal.
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INTRODUCAO

Trata-se o presente de relato parcial de pesquisa®” em andamento que visa investigar a
regulagio juridica constitucional do direito & comunicagdo® e para tanto propde a revisitagdo ao
processo constituinte no intuito de verificar e interpretar, em uma perspectiva historica dogmatica,
aregulag@o juridica almejada durante o processo constituinte para o direito a comunicagdo. Além
disso, pretende analisar e interpretar, na mesma perspectiva, a concretizacdo / efetivagdo desses
direitos pelo Supremo Tribunal Federal, comparando a inteng@o constituinte com a concretizagdo
judicial.

Parte a pesquisa de alguns pressupostos: que a atual constituicdo brasileira, de 05 de
outubro de 1988, tem carater substancial, programatica, dirigente, tendo em vista que ela estipula
inimeras finalidades, objetivos e valores que o Estado e a sociedade brasileira devem concretizar
ou pelo menos almejar. Sendo um desses valores substantivos almejados no processo constituinte
a protecdo e a concretizacdo dos direitos fundamentais; que o direito a comunicacdo, com a
constituicdo de 88, ganhou status de direito fundamental®® e assim deve ser compreendido,
aplicando-se a teoria dos direitos fundamentais na interpretacdo e aplicacdo desse direito e, por
fim, que a constituicdo de 88 atribui ao judiciario o papel de garantidor dos direitos fundamentais.

A pesquisa que se apresenta visa, entdo, dois objetivos: investigar a regulacdo
constitucional do direito fundamental a comunicagao e para tanto revisita o processo constituinte
no intuito de verificar e interpretar, em uma perspectiva historica dogmatica, a regulagdo
constitucional do direito fundamental a comunicagdo elaborado durante o processo constituinte
de 87/88 e analisa e interpreta, também em uma visdo histérica dogmatica, a concretizagao /
efetivag@o desses direitos pelo Supremo Tribunal Federal, para, por fim, compara-las.

Para tanto, analisa as propostas e os debates legislativos travados durante o processo
constituinte de 87/88, relativos a regulagdo do direito a comunicagdo. Essa parte da investigagdo
¢ realizada nos Diarios do Congresso Nacional, disponiveis on line ¢ em CD (compact disc),
organizados, em 2008, pela Secretaria Especial de Editoracdo e Publicagdo do Congresso
Nacional, ¢ que contém na integra os debates constituintes. Concomitante a essa investigacao,
estdo sendo analisados julgados do Supremo Tribunal Federal, em ag¢des constitucionais’, que

67 A pesquisa intitulada “Direito fundamental 4 comunicagdo: regulagdo juridica constitucional e
concretizacdo pelo Supremo Tribunal Federal” conta com auxilio financeiro da FAPESP (Fundacao de
Amparo a Pesquisa do Estado de Sao Paulo), processo n. 2011/00745-0.

8 A pesquisa considera que o direito & comunicagdo é composto por um conjunto de direitos isolados,
relacionados a regulacdo juridica da comunicagdo, que reunidos se transformam naquele. Dentro desses
direitos que compreendem o direito fundamental & comunicagdo podem ser relacionados: o direito a
liberdade de expressdo, a regulamentagdo quanto a pluralidade e diversidade nos meios de comunicagao, o
direito de antena, a regulamentacdo dos meios de comunicac¢ao social ¢ comunitaria, a propriedade dos
meios, a liberdade de imprensa, o direito de informagao, o direito a informagéo, a liberdade de opinido, os
direitos relacionados a propriedade imaterial, dentre outros, conforme Brant e Kameoka (2005).

% A teoria dos direitos fundamentais enfoca 0 mesmo tema com expressdes diversas, tais como, direitos
fundamentais, direitos do homem, direitos humanos, direitos subjetivos publicos, liberdades publicas,
direitos individuais, liberdades fundamentais, além de outras tantas. A expressao “direitos fundamentais™ é
tida como a mais adequada, pela teoria juridica brasileira, pois foi a adotada no texto da constitui¢ao federal.
A titulo de observagdo Bonavides (2000) menciona que a expressao “direitos humanos” ¢ mais utilizada
entre os autores anglo-americanos e latinos, enquanto a expressao “direitos fundamentais” ¢ mais utilizada
pelos tedricos alemaes. J& para Schifer (2001), direitos fundamentais sdo aqueles reconhecidos e previstos
nas constituicdes, enquanto os direitos humanos s3o aqueles previstos nos documentos de direito
internacional, como os casos dos tratados internacionais sobre direitos humanos. Na presente pesquisa a
terminologia utilizada sera “direitos fundamentais”.

70 Por agdes constitucionais entende-se as agdes diretas de inconstitucionalidade, agdes declaratorias de
constitucionalidade, argui¢des de descumprimento de preceitos fundamentais; recursos extraordinarios.
Como exemplos de a¢des constitucionais relacionadas ao direito & comunica¢do podem ser mencionadas:
a ADPF 130 que tratou da lei de imprensa; o Rex 511.961 que analisou a necessidade de diploma em curso
superior para o exercicio da profissdo de jornalista; Reclamagdo n. 9.428 que tratou da liberdade de
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tem por objeto temas relacionados ao direito a comunicagdo. A investigacdo jurisprudencial é
realizada no site do Supremo Tribunal Federal’'.

Por hipotese, a pesquisa partiu do pressuposto que a intengdo constituinte foi a de
regular’? alguns direitos relacionados ao direito & comunicagdo’, em especial, aqueles
relacionados & comunicagdo social, € que ao analisar casos referentes a tematica, o Supremo,
sistematicamente, vem ampliando a aplicagdo desses direitos’™, extirpando qualquer possibilidade
de regulacdo da interpretacdo e consequente aplicacdo das normas constitucionais.

Neste texto serdo apresentados os resultados da pesquisa realizada nos Diarios da
Constituinte, especificamente, os debates parlamentares que ocorreram em plendrio na
Assembleia Nacional Constituinte e para tanto esta assim estruturado: apresentagdo de um breve
resumo do processo decisorio da ANC, metodologia da pesquisa, resultados dos achados no
plenario da ANC e conclusdes.

BREVE RESUMO DO PROCESSO DECISORIO DA ASSEMBLEIA NACIONAL
CONSTITUINTE

A Assembleia Nacional Constituinte foi instalada em 02 de fevereiro de 1987 e terminou
em 05 de outubro de 1988, com a promulgagdo da nova constitui¢do.

No intuito de racionalizagdo dos trabalhos os 559 deputados ¢ senadores constituintes
foram subdivididos em 34 foros decisorios, sendo que a elaboracdo do novo texto constitucional
“devia comecar pelas 24 subcomissdes tematicas, que entregariam seus anteprojetos a 8
comissdes tematicas e estas, seus anteprojetos a Comissdo de Sistematizacdo, que por sua vez
entregaria ao Plenario da ANC o Projeto de Constituigdo” (PILATTI, 2008, p. 57)".

imprensa envolvendo o jornal O Estado de S@o Paulo e Fernando José Macieira Sarney; as Adins n. 3987
e 4077 que tratavam do direito a informacao; dentre inimeras outras.

"'No portal do Supremo Tribunal Federal ha um sofisticado sistema de pesquisa de jurisprudéncia através
de palavras-chave http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp. Utilizamos
desse recurso quando da elaboracdo da pesquisa para a tese de doutoramento.

2.0 termo regulacdo estd sendo usado no presente trabalho no sentido de regulagdo normativa que
compreende, segundo Aguillar (2006), a regulamentagao legal e as atividades acessorias de fiscalizagdo e
imposicéo de sangdes para as condutas ilicitas. Regular, em outras palavras, seria definir direitos e deveres,
delimitar o exercicio de direitos, clarificar as suas condi¢des de uso, defender a sociedade e o individuo
contra eventuais maus usos dos direitos (GONCALVES, 2003, p. 7).

73 Essas restrigdes podem ser verificadas nos seguintes comandos constitucionais: artigo 5°, IV; V; XIII;
XIV; XXXIII; artigo 93, IX e artigo 220, especialmente, nos paragrafos 3° e 4°.

4 Alguns julgados, como a ADPF 130 e 0 Rex 511.961 ja foram analisados e os resultados divulgados em
eventos cientificos e em publicacdes cientificas.

5 1) COMISSAO DA SOBERANIA E DOS DIREITOS E GARANTIAS DO HOMEM E DA MULHER:
I-A) Subcomissao da Nacionalidade, da Soberania e das Relacdes Internacionais; I-B) Subcomissdo dos
Direitos e Garantias Individuais; I-C) Subcomissdo dos Direitos Politicos, dos Direitos Coletivos e
Garantias. II) COMISSAO DA ORGANIZACAO DO ESTADO: II-A) Subcomissio da Unido, Distrito
Federal e Territorios; II-B) Subcomissdo dos Estados; 1I-C) Subcomissdo dos Municipios e Regiodes. 1)
COMISSAO DA ORGANIZACAO DOS PODERES E SISTEMA DE GOVERNO: III-A) Subcomissio
do Poder Legislativo; I1I-B) Subcomissdo do Poder Executivo; I1I-C) Subcomissdo do Poder Judiciario e
do Ministério Publico. IV) COMISSAO DA ORGANIZACAO ELEITORAL, PARTIDARIA E
GARANTIA DAS INSTITUICOES: IV-A) Subcomissio do Sistema Eleitoral e Partidos Politicos; IV-B)
Subcomissao da Defesa do Estado, da Sociedade e de sua Seguranga; [V-C) Subcomissdao de Garantia da
Institui¢do, Reformas e Emendas. V) COMISSAO DO SISTEMA TRIBUTARIO, ORCAMENTO E
FINANCAS: V-A) Subcomissao de Tributos, Participacdo e Distribui¢do de Receitas; V-B) Subcomissao
de Orgamentos e Fiscalizagdo Financeira; V-C) Subcomissio do Sistema Financeiro. VI) COMISSAO DA
ORDEM ECONOMICA: VI-A) Subcomissio Principios Gerais, Intervengdo do Estado, Regime da
Propriedade do Subsolo e Atividade Econémica; VI-B) Subcomissdo da Questdo Urbana e Transporte; VI-
C) Subcomissio da Politica Agricola e Fundiaria e da Reforma Agraria. VII) COMISSAO DA ORDEM
SOCIAL: VII-A) Subcomissdo dos Direitos dos Trabalhadores e Servidores Publicos; VII-B) Subcomissao
de Saude, Seguridade e do Meio Ambiente; VII-C) Subcomissdo dos Negros, Populagdes Indigenas,
Pessoas Deficientes ¢ Minorias. VIII) COMISSAO DA FAMILIA, DA EDUCACAO, CULTURA E
ESPORTES, DA CIENCIA E TECNOLOGIA E DA COMUNICACAO: VIII-A) Subcomissio da
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Em trabalho pioneiro sobre a constituinte, Pilatti (2008, p. 5) relatou que “a grande
dificuldade de escrever uma ‘historia da Constituinte de 1987-88’ reside justamente na gigantesca
dimensao daquele processo decisorio, seja no que se refere a temporalidade (quatro fases, além
da preliminar, todas percorridas em 20 meses), seja no que se refere ao espaco decisério (34
foros)”.

Ainda segundo Pilatti (2008, p. 52), devido a essa divisdo de trabalhos, a sociedade
brasileira presenciou uma extensa “agenda constitucional”.

Verificou-se, também, que a divisdo inicial dos trabalhos constituintes reflete, com
algumas poucas alteragdes, o resultado final do processo constituinte. Como exemplo, a
comunicacdo social foi alocada na oitava comissdo que tinha por objeto tratar das questdes
relacionadas a familia, a educagdo, a cultura e esportes, a ciéncia ¢ tecnologia ¢ a comunicagao.
Na divisdo das subcomissdes a comunicagdo social foi alocada juntamente com a ciéncia e
tecnologia na subcomissdo 8B. A redacdo final da constituicdo alocou a comunicagdo social no
Titulo VIII (Da Ordem Social), havendo, desta forma, a fusdo das comissdes tematicas de numero
8 e 7, esta ultima tratava especificamente das questdes relacionadas a ordem social, como os
direitos dos trabalhadores, dos servidores publicos, da satde, seguridade e meio ambiente, negros,
popula¢des indigenas, pessoas deficientes e minorias. Como dito, de maneira geral, a estrutura
dos trabalhos da constituinte, desde o inicio, reflete a redagdo final do texto constitucional.
Algumas excec¢des podem ser apontadas como a transposi¢cdo dos direitos trabalhistas para o
Titulo II, que trata dos direitos e garantias fundamentais e a transferéncia dos direitos dos
servidores publicos para o Titulo III, que dispde sobre a organizagdo do Estado.

Os trabalhos das subcomissdes efetivamente tiveram inicio em 07 de abril de 1987 e
terminaram em 22 de maio de 1987. As comissOes iniciaram as atividades em 25 de maio,
finalizando em 15 de junho de 1987. A comissdo de sistematizagao vigorou de 26 de junho a 18
de novembro 1987, enquanto o plenario esteve reunido de 27 de janeiro a 22 de setembro de 1988
(primeiro e segundo turnos de votagdo e votagdo da redacéo final), quando “o conjunto dos 559
constituintes reassumiu o papel antes delegado as Subcomissdes, Comissdes Tematicas e a
Comissao de Sistematizag¢ao nas sucessivas fases anteriores.” (PILATTI, 2008, p. 229).

Observe-se, no entanto, que o plenario do Congresso Nacional também funcionou
durante todo o processo constituinte e relata-se que durante a ANC, somente no plenario, foram
realizadas 341 sessOes dedicadas a discussdes sobre os temas constitucionais, os trabalhos nas
Subcomissdes e as questdes de politica ordinaria.

METODOLOGIA DAS PESQUISAS NO PLENARIO DA ASSEMBLEIA NACIONAL
CONSTITUINTE

Inicialmente pensou-se, tendo em vista a imensiddo’® das informagdes contidas nos
DCN, a realizacdo da pesquisa através de buscas por palavras-chave relacionadas a tematica da
investigacdo, buscando-se as seguintes expressdes: ‘“‘comunicagdo social”’; “meios de
comunicacdo”; “liberdade de imprensa”; “direito a informagdo”; “oligopdlio dos meios”;
“monopolio dos meios”, para posterior leitura dos achados.

Com a seleg@o quantitativa separou-se os relatos, debates e proposicdes relacionados a
tematica, efetivando-se a leitura dos mesmos.

Os achados nos diarios serdo transcritos a seguir, em ordem cronoldgica, mencionando-
se qual o constituinte que proferiu o discurso, o partido e estado de origem, os argumentos do
parlamentar, no intuito de verificar a sua linha ideoldgica. Na sequéncia serdo tragados breves
comentarios sobre a manifestacdo do constituinte em sede de conclusdes.

Educagao, Cultura e Esportes; VIII-B) Subcomiss@o da Ciéncia e Tecnologia e da Comunicagio; VIII-C)
Subcomissdo da Familia, do Menor e do Idoso. COMISSAO DE SISTEMATIZACAO. PLENARIO. No
trabalho de Pilatti (2008) ha a indicacdo dessa divisdo, inclusive com os nomes dos constituintes que
integravam cada uma delas.

76 Para se ter uma ideia da dimensdo dos dados a Assembleia Nacional Constituinte foi instalada em 02 de
fevereiro de 1987 e terminou em 05 de outubro de 1988, com a promulgagdo da nova constituigao. Nesse
periodo (um ano, oito meses e trés dias), foram realizadas 341 sessGes plenarias. Para cada sessdo ha um
diario com o registro de todas as falas e proposi¢des.
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RESULTADOS DAS PESQUISAS NO PLENARIO DA ASSEMBLEIA NACIONAL
CONSTITUINTE

Quantitativamente a pesquisa nas atas das reunides do plendrio chegou aos seguintes
resultados: 124 aparig¢des da expressdo comunicagdo social, 421 para meios de comunicagao, 56
para liberdade de imprensa, 14 para direito a informagao, 3 para oligopolio dos meios e nenhuma
para monopolio dos meios.

Verificou-se que desde o inicio dos trabalhos constituintes o direito a comunicagdo
recebeu destaque durante o processo, como se observa na analise qualitativa.

No més de abril de 1987 o deputado Vladimir Palmeira (PT/RJ) profere discurso
alegando que a liberdade de expressdo somente ¢ assegurada na sua plenitude se houver uma
verdadeira “democratiza¢do dos meios de comunicacao”, ndo sendo possivel, desta forma, tolerar-
se o monopolio na propriedade dos meios, tornando-se esse um instrumento de poder. (SEEP,
2008, p. 178/179).

No mesmo sentido, o deputado Airton Cordeiro (PDT/PR) se manifesta acerca da futura
regulacdo dos meios de comunicagio social, compreendendo ser este um dos mais sensiveis ¢
polémicos assuntos a serem tratados no futuro texto constitucional, pois “a concessao dos direitos
de exploragdo dos canais de radio e televisdo se transformou, através dos anos, em instrumento
poderoso de agdo politica, em instrumento cerceador da voz daqueles compromissados com os
principios democraticos do Pais”, bem como o uso das emissoras de radio e televisdo podem
transformar-se em instrumentos de doutrinagdo, verdadeira catequese ideoldgica e, por isso, “a
concessao de emissoras de radio e televisdo ndo pode ser um trampolim pura e simplesmente para
objetivos politicos, ndo pode ser o cerceamento do direito a opinido, a livre manifestagcdo de todos
os cidaddos deste Pais”. (SEEP, 2008, p. 214/215)

Em maio de 1987 o constituinte Gonzaga Patriota (PMDB/PE), retoma a tematica em
plenério, alegando que o direito de comunicacéo deve ser livre e garantido a todos os brasileiros,
no entanto, propde restricdes a propaganda de remédios, fumo e bebidas alcodlicas, bem como
sugere a definigdo de “um percentual minimo de programas culturais, musicais e educativos nos
meios de comunicacdo”. Ademais, propde a possibilidade de lei estabelecer “formas de controle
da sociedade civil sobre os meios de comunicacdo”, sugere ainda a revogacdo de leis, dentre
outras, da lei de imprensa. No entanto, discursa o constituinte que

para a constru¢do de uma sociedade democratica, se faz mister que se
assegure, amplamente, a liberdade dos meios de comunicag¢do social, e
acreditamos que sera mantida a tradi¢do existente desde a Carta Politica de
1824, que proclamou a liberdade de imprensa. O direito social da
comunicacao ndo pode servir para a criacdo de monopolios da informacgao e
do controle da opinido publica nacional por grupos econémicos, devendo, por
isso mesmo, a Unido adotar critérios mais adequados a defesa do povo, quando
da concessdo publica de canais de radio e de TV (SEEP, 2008, p.128-131)

O deputado Sélon Borges dos Reis (PTB/SP) afirma em plenario que ndo ha democracia
sem imprensa livre, pois “a opinido publica se constitui ¢ se consolida com a informagdo ¢ a
imprensa concorre para sua formacdo e deve ser sua intérprete. E a opinido publica ¢ instituigdo
essencial ao regime democratico”, defende “a aboli¢do de toda e qualquer censura a imprensa,
que deve ter liberdade irrestrita”, mas relembra que ndo ha liberdade de imprensa irresponsavel e
que “a irresponsabilidade nos meios de comunicagdo ndo pode merecer a solidariedade de
ninguém”. (SEEP, 2008, p. 284).

Ainda no més de maio, o constituinte Jorge Vianna (PMDB/BA), pronuncia extenso
discurso, sugerindo, dentre inlimeras outras propostas, que a nagdo brasileira, através da nova
constituicdo, deve definir “com clareza a natureza nacional de seus meios de comunicagdo de
massa, suas finalidades sociais, seus limites e suas responsabilidades sociais, dando ao povo a
competéncia para propor a cassagdo de concessdes, quando fugindo ao que por ele foi definido”.
(SEEP, 2008, p. 318/320)
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Vladimir Palmeira (PT/ RJ) retorna a tribuna, em junho, afirmando que (SEEP, 2008,
p. 73/74)"

A cabeca do Pais passa hoje pela TV e pelo radio, em particular, pela primeira.
O antigo preceito de liberdade de expressdo ndo tem, hoje, sentido se ndo ha
acesso aos meios de comunicagdo de massa. Ja foi o tempo em que ser livre
era dizer o que quiséssemos no botequim da esquina, ou em reunido seleta.
Hoje, qualquer manifesta¢do toca uma parte pequena da populagdo, salvo se
divulgada pela TV. E esta é, sem si, um instrumento poderoso de cultura,
politica e ideologia. Nao queremos estes poderosos meios de comunicagao nas
maos do Estado. Mas também ndo os queremos em maos monopolicas de
qualquer espécie, singulares ou globais.

Antonio Mariz (PMDB/PB) defende a definigdo de diretrizes para o uso dos meios de
comunicagdo, a regulacdo juridica para proibi¢do de monopolios ou oligopolios na area, bem
como regras que assegurem “aos partidos e as entidades representativas da sociedade o acesso a
comunicacdo”. (SEEP, 2008, p. 395/397).

O deputado carioca Carlos Alberto Cao (PDT), um dos constituintes que mais atuaram
em prol da regulacdo do direito a comunicacdo, sendo inclusive dele a proposta originaria de
proibicao de monopdlio e oligopdlio sobre a propriedade dos meios, profere discurso em junho
de 1997, alegando que os meios de comunicacdo de massa “constituem uma poderosa arma
politica. E se eles sao utilizados simplesmente pela logica dos interesses econdmicos privados de
arma politica, poderdo atribuir aos seus titulares, aos seus donos, a posigao de atores politicos que
pretenderam até substituir o papel que os partidos politicos exercem na democracia” e
reconhecendo que no mundo moderno “a comunica¢do se tomou um direito fundamental da
pessoa humana, e a informagdo um bem da sociedade”, conclui que “o acesso aos meios de
informacéo ¢ hoje, sem dtivida, ndo s6 uma das faces do exercicio da liberdade de imprensa, como
parte constitutiva da cidadania, dentro da dindmica do Estado e sociedades democraticas”, diante
disso, propde juntamente com seu partido que:

1) Aos meios de comunicagdo devem ser atribuidos o papel de atuar a servigo
da verdade, da eliminagdo das desigualdades e injusticas sociais, da
independéncia econdmica, politica e cultural do povo brasileiro. 2) A base
dessa atuacdo deve residir no pluralismo ideologico. A pluralidade de
opinides, idéias, visdes e concepgdes do mundo deve presidir a transmissio e
divulgacdo de informagdes. Essa destinacdo torna-se, portanto, incompativel
com centralizacdo e concentracdo dos meios de comunicacdo de massa. 3)

77 Também propde algumas ideias inovadoras, mas que, no entanto, ndo surtiram efeitos na redagéo final:
“Defendermos a criagdo de um Conselho Comunitario de Comunicagdo, que tracara a politica de
telecomunicagdes e concedera os canais de radio e TV, ad referendum do Congresso Nacional. Este
conselho devera ser composto por representantes do Estado e da sociedade civil: partidos, centrais sindicais,
centrais de moradores, representantes sindicais dos jornalistas e dos empresarios do setor, representantes
dos sindicatos de artistas. Sera proibido a qualquer pessoa, fisica ou juridica, ter mais de uma emissora de
TV, ou ter participagdo acionaria em outra empresa. Nao podera cada emissora emitir mais que para seu
proprio Estado, sendo autorizada rede nacional, em um maximo de duas horas didrias. A reposi¢do de
programas de outro Estado se limitard a 10% da programagdo. Vinte por cento, pelo menos da programagao
de cada emissora serdo produzidos no proprio Estado. Tudo isto evita a pasteurizagdo cultural e preserva a
diversidade regional. As emissoras s6 poderfo produzir até cingiienta por cento de sua programagio,
abrindo espago para produgdo independente ¢ ampliando o mercado de trabalho. O Conselho Comunitario
Nacional disciplinara o acesso ao radio e TV locais, reservando esta faixa para a comunidade. Um fundo
nacional sera criado para estimular a radio e a TV comunitarias, extraido da receita bruta de propaganda
das emissoras comerciais. Partidos politicos, centrais sindicais e de moradores terdo um minimo de quatro
horas anuais nas emissoras comerciais para colocar suas propostas ¢ expor seu trabalho. Sem
democratizagdo dos meios de comunicagdo, ndo ha liberdade. (SEEP, 2008, p. 73/74).
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Impde-se, dessa forma, que os meios de comunicacgdo ¢ servigos relacionados
com a liberdade de expressdao ndao podem, direta ou indiretamente, ser objeto
de monopdlio, oligopodlio, por parte de empresas privadas ou piblicas. 4) E
preciso, no entanto, sob pena de por em risco a seguranga ¢ a soberania do
Estado-Nacdo brasileiro, que a nova Constitui¢do expressamente estabeleca
que constitui monopolio da Unido a exploragdo de servigos publicos de
telecomunicagdes, comunicagdo postal, telegrafica e de dados. 5) Independe
de licenga da autoridade a publicagdo de veiculo impresso, assim como a lei
ndo podera restringir a liberdade de imprensa exercida por qualquer meio de
comunicagio. E preciso, no tanto, para assegurar a liberdade de informagio,
que o direito de resposta seja respeitado. Que a transgressdo ao direito de
resposta implique na defini¢do de responsabilidades penais, na forma que a lei
determinar. 6) Sabidamente, a atual estrutura do sistema de radiodifusdo
(canais de radio e de televisdo) engendra graves violagdes as liberdades
democraticas, aos direitos civis e a cidadania, transgredindo, com
regularidade, a liberdade de informagdo. Profundas transformagdes se
impdem para que a democratizagdo se concretize: a) A comegar pelo processo
decisério na outorga e concessdo de canais de radio e televisdo, atualmente
confiada a decisdo solitiria do Chefe do Poder Executivo. A distribuicdo de
canais influencia de tal sorte a informacao de idéias e deforma manifestacdes
culturais, que se tomou uma imposi¢ao da democratizacao do proprio Estado
que a sociedade civil intervenha na formagdo das decisdes, através da
institui¢do do Conselho Nacional de Comunicagdes. b) ao Conselho Nacional
de Comunicacgao seriam reservadas as competéncias de elaborar uma politica
nacional de comunicagdo e outorgar, conceder, autorizar e¢ renovar, ad
referendum do Congresso Nacional, concessoes de radio e televisdo. De fato
e de direito, o Conselho representa simultaneamente o papel de um 6rgéo
auxiliar do Poder Legislativo e, pela sua composi¢do a ser definida pelo
Congresso, expressaria os interesses da sociedade civil. ¢) Na elaboragdo da
politica nacional de comunicacao que se submeteria ao Congresso Nacional,
reconhece-se como essencial que o Conselho trace diretrizes capazes de
transformarem — ao contrario do que hoje se verifica — canais de radio e
televisdo em instrumentos de promoc¢ao da cultura brasileira e das culturas
regionais. (SEEP, 2008, p. 609/610).

O deputado constituinte paulista Geraldo Alckmin Filho (PMDB), em agosto de 1987,
profere discurso no plenario defendendo “que a informagdo constitui base essencial para o
progresso da civilizagdo e das sociedades, constituindo, como observou, com propriedade, a
UNESCO, em recente obra sobre o assunto, um clemento chave para a tomada de decisdes
politicas.” Diante disso, reconhece “a importancia dos meios de comunicagao no contexto da vida
contemporanea, seja como cendrio capaz de fazer florescer a semente da liberdade, seja como
fator de renovagdo espiritual e social das diversas comunidades” e aduz que por esta razdo a
regulacdo das concessodes de emissoras de radio e TV tornou-se, naquele momento historico, um
tema polémico que gerou mais conflitos do que as propostas de reforma agraria, por exemplo.
(SEEP, 2008, p. 162-163).

Até o final de 1987 os trabalhos do plenario, como ja dito anteriormente, ocorriam
simultaneamente aos trabalhos desenvolvidos pelas subcomissdes, comissdes tematicas e pela
comissdo de sistematizagdo. Cumpre ressaltar que nas fases anteriores a do plenario, em relacao
a regulacdo do direito a comunicagdo nada foi decidido, sendo as vota¢Oes nessas fases
polarizadas entre progressistas e conservadores, saindo vencedores estes ultimos, sem que
houvesse aprovagdo de qualquer proposta ou encaminhamento de proposta de texto a ser
deliberado em plenario’®.

8 Conforme fala em plenério do deputado Carlos Alberto Caé em marco de 88 (SEEP, 2008, p. 199/201).
“Sr. Presidente, nobres Constituintes, dentro de algumas semanas, a Assembléia Nacional Constituinte serd
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Em 1988 o plenario da ANC voltou a se reunir agora também para deliberar sobre a
proposta oriunda da comissdo de sistematizagdo.” Nesta fase, diferentemente das anteriores
houve deliberagdes.

Em fevereiro de 88, o deputado gaticho Mendes Ribeiro (PMDB) pronuncia discurso
para defender proposta de sua autoria sobre a proibi¢do do anonimato nas manifesta¢cdes do
pensamento, alegando que deve haver uma “bendita mistura” entre liberdade e responsabilidade,
inexistindo a primeira sem a segunda, pois se ndo fosse assim “assistiriamos ao reinado da
anarquia”. A necessidade de identificagdo da autoria tem, segundo o seu propositor, a intengdo de
fixagdo das responsabilidades pela divulgagdo de fatos inveridicos, desairosos, sem fundamento,
por isso, a necessidade de “identificagdo do responsavel pela informagao”. (SEEP, 2008, p.15).

Na sequéncia dos trabalhos do plenario, em margo, o constituinte Pompeu de Sousa
(PMDB/DF) sobe a tribuna do Congresso Nacional para convocar a ANC a adotar para a liberdade
de imprensa e para a liberdade de informagao publica o status de clausula pétrea, tal como estava
sendo previsto e foi confirmado para a forma federativa do Estado, o voto direto, secreto,
universal e periodico, a separagdo dos poderes e os direitos e garantias individuais, pois segundo
o constituinte esses direitos “transcendem em multo o ambito das liberdades e garantias
individuais, porque representam a propria liberdade e garantia da comunidade nacional. A
liberdade de imprensa ndo é apenas um direito do jornalista ¢ do veiculo de informagao; a
liberdade de informagdo publica também ndo é apenas um direito de veiculo de informacdo
publica, elas sdo uma obrigagao, porque se constituem um direito da Nagao e do povo brasileiro”.
(SEEP, 2008, p. 249).

chamada a adotar decisdes de fundamental importancia para a construgdo do Estado democratico, ao
discutir o capitulo das Comunicag¢des no Projeto da Comissao de Sistematiza¢do. Esse tema — pleno de
aspectos polémicos — nao tem sido realmente votado nas diversas fases do processo constituinte — desde as
Subcomissoes até a Comissdo de Sistematizagdo, onde por decurso de prazo deixou de ser votado™.

7 Era a seguinte proposta encaminhada pela comissdo de sistematizagdo para ser apreciada pelo plenério:
“DA COMUNICACAO - Art. 249 — E assegurada aos meios de comunicagio ampla liberdade, nos termos
da lei. § 1° — E vedada toda censura de natureza politica e ideologica. A lei criard os instrumentos
necessarios para defender a pessoa: I — da exibigdo, e veiculagdo de programas e mensagens comerciais, do
radio e da televisdo, que utilizem temas ou imagens que atentem contra a moral, os bons costumes, € incitem
a violéncia; II — da propaganda comercial de bens e servigos que possam ser nocivos a satde. § 2° — Os
meios de comunicag@o ndo podem, direta ou indiretamente, ser objeto de monopolio ou oligopdlio, publico
ou privado. § 3°— A publicagéo de veiculo impresso de comunicagdo ndo depende de licenca de autoridade.
§ 4° — F assegurada a prestacio de servigos de transmissdo de informagdes por entidades de direito privado,
através de rede publica. Art. 250 — As emissoras de radio e televisdo promoverdo o desenvolvimento
integral da pessoa e da sociedade, observados os seguintes principios: I — preferéncia as finalidades
educativas, artisticas, culturais e informativas; Il — promog¢ao da cultura nacional e da regional, e preferéncia
a regionalizacdo da produgao cultural e artistica; III — complementariedade dos sistemas publico, privado e
estatal; Art. 251 — A propriedade das empresas jornalisticas e de radiodifusdo ¢ privativa de brasileiros
natos ou naturalizados ha mais de dez anos, aos quais caberda a responsabilidade principal pela sua
administragdo e orientagdo Intelectual. § 1° — E vedada a participagdo acionaria de pessoas juridicas no
capital social de empresas jornalistica ou de radiodifusdo, exceto a de partidos politicos e de sociedades de
capital exclusivamente nacional. § 2° — A participagdo referida no paragrafo anterior, que so se efetivara
através de acdes sem direito a voto e ndo conversiveis, ndo podera exceder a trinta por cento do capital
social. Art. 252 — Compete ao Poder Executivo outorgar e renovar concessdo, permissio e autorizagao para
o servico de radiodifusdo sonora e de sons e imagens. § 1° — Compete ao Congresso Nacional apreciar o
ato, em regime de urgéncia, a partir de sua publicacdo, no prazo do § 4° do artigo 74. § 2°— A ndo renovagao
da concessdo ou permissdo dependerd da manifestacdo expressa da maioria absoluta do Congresso
Nacional. § 3°— O cancelamento da concessdo ou permissao, antes de vencido o prazo depende de decisao
judicial. § 4°— O prazo da concessao e da permissdo sera de dez anos para as emissoras de radio e de quinze
anos para as emissoras de televisdo. Art. 253 — Para os efeitos do disposto neste capitulo, o Congresso
Nacional instituira, na forma da lei, como seu 6rgéo auxiliar, o Conselho Nacional de Comunicagdo, com
participacdo paritaria de representantes indicados pelo Poder Legislativo e pelo Poder Executivo. Art. 254
— A lei incentivara medidas que levem a adaptagfo progressiva do radio e da televisdo, a fim de permitir
que as pessoas portadoras de deficiéncia sensorial tenham acesso 4 informacéo e a comunicacdo.” Observe-
se que a despeito de algumas diferencas na redagdo final do texto constitucional e do quorum para a néo
renovagao, a maioria dessas propostas foram aprovadas em plendrio, a exce¢do das que estao sublinhadas.
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O deputado Carlos Alberto Cad (SEEP, 2008, p. 199/201) discursa atribuindo um papel
de vital importancia aos meios de comunicagdo de massa, para o fortalecimento ¢ consolidagdo
da convivéncia democratica. Para o constituinte “nos Estados democraticos, através de medidas
legais, disposigdes constitucionais e mecanismos institucionais, tem-se imposto a diretriz de —
mantida em toda a linha da liberdade de expressdao — estabelecer a vinculagdo/subordinacdo dos
meios de comunicacdo de massa (radiodifusdo, em especial) a sociedade civil.” Faz referéncia a
Duverger que reconhece a forga politica dos meios e para quem a pluralidade desses ¢ condigéo
para a pluralidade do proprio regime politico e, segundo o deputado, a democratiza¢do dos meios
¢ um imperativo historico para a consolidagdo da democracia ¢ para o fim da experiéncia
autoritaria no Estado brasileiro.

O deputado Artur da Tavola (PMDB — RJ), que tinha exercido a funcdo de relator na
comissdo tematica que tratou da comunicagdo social, propds, em mar¢o/88, emenda ao texto
encaminhado pela comissao de sistematizacdo para incluir na redagéo final da constituicdo regra
proibitiva para os parlamentares receber concessdes de radio e TV, pois como uma concessao
necessariamente deve ser aprovada pelo Congresso esse fato, por si so, pode ser gerador de
corrupg¢ao, segundo o constituinte a

proposta ¢ saneadora, no sentido de preservar o Congresso e seus membros da
sedugdo de usar o poder em proveito proprio. Jamais optaremos com
liberdade, eqiiidistancia e justica se formos parte interessada na decisdo. A
medida que ora proponho nao possui carater moralista no sentido restrito do
termo. Filia-se, sim, a altos propositos éticos ao preservar a incolumidade do
Parlamento no momento de decidir sobre matéria tdo grave e profunda. Hoje,
a penetracdo e o efeito dos meios de comunicacdo na sociedade impdoem
revisdo completa das finalidades e formas de uso de quem os comanda. S6
poderemos nos atribuir o poder de decidir se ele jamais servir a beneficiar-
nos. Nao podemos arrojar-nos a posi¢ao de arbitros se nos transformarmos em
partes interessadas. (SEEP, 2008, p. 211).

No dia 07 de abril, dia dos jornalistas, o constituinte Edmilson Valentim (PC do B/RJ)
(SEEP, 2008, p. 234/235) usa a tribunal para, além de homenagear esses profissionais, incitar os
colegas a aprovarem o texto constitucional, com mudancas objetivas para o campo da liberdade
de imprensa que viabilizem o “conceito da informag¢do como um bem social”.

Farabulini Jinior (PTB/SP) (SEEP, 2008, p. 95/96) apresenta em plenario um manifesto
do intitulado “Movimento pela Defesa da Cultura™, para quem as emissoras de radio e TV
deveriam constituir-se em um bem social e as concessdes e utilizacdoes desses canais de
comunicacdo deveriam “estar subordinados aos interesses ¢ necessidades da comunidade”. De
acordo com o manifesto “a atual filosofia da rede de radiodifusdo concentra quase que totalmente
aproducdo em um Unico polo gerador, desempregando milhares de profissionais de todas as areas,
favorecendo a manifestagdo de informagdes e descaracterizando culturalmente o Pais”. O
movimento defende a obrigatoriedade da regionalizagdo da produgdo cultural e artistica nas
emissoras de radio e televisdo, pois “os meios de comunicagdo ndo podem, diretamente ou
indiretamente, ser instrumento de monopolio ou oligopolio, publico ou privado”, sendo certo que
“a democratizagdo dos meios de comunicacao social deve ser garantida por esta Constituigao”.
Para os representantes do movimento “o desenvolvimento cultural do Brasil implica no livre

80 Compunham o0 MOVIMENTO PELA DEFESA DA CULTURA as seguintes entidades: Sindicato dos
Artistas e Técnicos em Espetaculos de Diversdes no Estado de Sdo Paulo — SATED/SP. — Unido Brasileira
dos Escritores — UBE — Federacdo Paulista de Cineclubes — FPCc — Cooperativa Paulista de Teatro — CPT
— Associagdo dos Produtores Espetaculos Teatrais do Estado de Sao Paulo — APETE — Sindicato dos
Jornalistas Profissionais do Estado de S&o Paulo — Associa¢@o Paulista dos Autores Teatrais — APART —
Unido dos Fotografos do Estado de Sdo Paulo — Associagdo Paulista dos Criticos de Arte — APCA —
Associacdo Brasileira dos Criticos de Arte — ABCA Associag@o Ecologica Fiscais da Natureza — Sindicato
dos Escritores no Estado de Sdo Paulo — Sindicato dos Trabalhadores na Industria Cinematografica —
Associacao Paulista de Cineastas (APACI) — Associag@o Profissional dos Artistas Plasticos — Associagdo
Brasileira de Imprensa (ABI) — Movimento Nacional pela Democratizacdo da Comunicagao.
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acesso a informacdo e aos meios necessarios a criagao, produgio e apropriagdo dos bens culturais”
e “no reconhecimento e respeito as especificagdes culturais dos multiplos universos e modos de
vida da sociedade brasileira, € na preservagio e ampliagdo da fung¢do predominantemente cultural
dos meios de comunicagao social e seu uso democratico”. Diante disso, propde 0 movimento que:

as radios e televisdes sejam obrigadas legalmente a ter no minimo 70%
de sua programacio feita no Brasil, com um percentual gerado
regionalmente que devera ser definido em lei. A produgéo regional deve ser
equitativamente distribuida pelos diversos horarios, garantindo-se a
regionalizagdo da producdo artistica, conceituada diferentemente do setor
educativo ou propagandistico, ampliando, assim, o mercado de trabalho. Os
atores, autores, diretores e técnicos brasileiros devem ter assegurado
legalmente o direito de trabalhar no seu estado de origem. Além disso, o
fundamental ¢ que, uma vez implantadas, estas medidas garantirdo a auto-
expressdo da sociedade brasileira; seja garantida a utilizacao gratuita do
radio e da televisao as entidades sindicais e organizacoes populares. Sendo
estabelecidas constitucionalmente a liberdade de manifestagdo, de
pensamento ¢ de concepgdes politico-religiosas, ¢ imprescindivel que os
meios de comunicacdo tenham seu uso democratizado e socializado
(acréscimo ao art. 256).

Em maio de 88 o presidente da ANC, deputado Ulysses Guimaraes coloca em votacao
o texto constitucional sobre a comunicacgdo social. A redagdo foi uma proposta do Centrdo e
incorporava varias fusdes de emendas®'. A proposta foi aprovada com 415 votos a favor, 10 contra
e duas abstengdes.

Ainda no més de maio, nova proposta sobre a regula¢do da comunicagdo social foi
colocada em votacdo pelo presidente da ANC (SEEP, 2008, p. 589), desta vez, oriunda de um

81 Proposta do Centrdo: Da Comunicagdo: Art. 251. E assegurada aos meios de comunicagio ampla
liberdade, nos termos da lei. § 1° E vedada a censura de natureza politica e ideologica. A lei criara os
instrumentos necessarios para defender a pessoa humana: I — da exibigdo e veiculagdo de programas e
mensagens comerciais, no radio e na televisdo, que utilizem temas ou Imagens que atentem contra a moral,
os bons costumes e incitem a violéncia. II — da propaganda comercial de produtos, praticas e servigos que
possam ser nocivos a saude. § 2° Os meios de comunicagdo de massa ndo podem, direta ou indiretamente,
ser objeto de monopdlio ou oligopolio, publico ou privado. § 3° A publicagdo de veiculo impresso de
comunicagdo nao depende de licenca de autoridade. Art. 252. As emissoras de radio e de televisdo,
resguardado o dever de bem informar, cooperardo para o aprimoramento da sociedade, mediante a
valorizagdo de suas finalidades educativas, artisticas, culturais ¢ promocionais dos valores humanos,
levando sempre em conta, na sua programagao, as peculiaridades regionais do Pais. Art. 253. A propriedade
de empresas jornalisticas e de radiodifusdo ¢é privativa de brasileiros natos ou naturalizados ha mais de dez
anos, a sua administragiio e orientacdo intelectual. § 1° E vedada a participagio acionaria de pessoa
juridica no capital social de empresa jornalistica ou de radiodifusdo, exceto a de partidos politicos ¢ de
sociedades de capital exclusivamente nacional. § 2° A participacdo referida no paragrafo anterior, que s6
se efetivard através de agdes nao conversiveis e sem direito a voto, ndo podera exceder a trinta por cento
do capital social. Art. 254. Compete ao Poder Executivo outorgar e renovar concessdo, permissdo e
autorizacdo para o servico de radiodifusdo sonora e de sons e imagens. § 1° Compete ao Congresso Nacional
apreciar o ato de outorga, no prazo do artigo 78, paragrafo 4° § 2° A ndo renovagdo da concessdo ou
permissdo dependerd de manifestacdo expressa da maioria absoluta do Congresso Nacional. § 3° O
cancelamento da concessdo ou permissdo, antes de vencido o prazo, depende de decisdo judicial. § 4° O
prazo da concessdo ou permissdo sera de dez anos para as emissoras de radio e de quinze anos para as
emissoras de televisdo. Art. 255. Para os efeitos do disposto neste Capitulo, o Congresso Nacional instituira,
na forma da lei, como 6rgédo auxiliar, o Conselho Nacional de Comunicag@o, com participagdo partidaria
de representantes indicados pelo Poder Legislativo e pelo Poder Executivo. Art. 256. A lei incentivara
medidas que levem a adaptagdo progressiva dos meios de comunicagdo, a fim de permitir que pessoas
portadoras de deficiéncias tenham acesso a informagao.
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amplo acordo entre os constituintes. A nova proposta foi aprovada®* com 443 votos a favor, 8
contra e sete abstencoes.

A proposta aprovada em Primeiro Turno, no que diz respeito & comunicagdo social,
originou-se, segundo Pilatti (2008, p. 274), de um acordo partidario, subscrito por 50 constituintes
de todos os partidos e “apresentava as seguintes diferengas em face do texto do Centréo: previa a
complementaridade dos sistemas privado, publico e estatal de comunicagio; reduzia de maioria
absoluta para dois quintos o quoérum necessario para nao-renovagao de concessdo de radio ou TV
pelo Congresso, ¢ estendia o mesmo quérum as decisdes sobre outorga ¢ renovacdo de
concessoes; eliminava a previsdo de composicdo paritaria Executivo/Legislativo para o Conselho
Nacional de Comunica¢ao”

Ainda segundo Pilatti (2008, p. 274) “com o acordo, pela primeira vez uma constitui¢do
brasileira teria, como pretendiam os progressistas, um capitulo sobre comunicagdo social que,
embora estabelecesse o controle do Congresso Nacional sobre as concessoes de radio e televisao,
tinha seu contetido geral mais proximo das preferéncias dos conservadores™.®

O inicio das votagdes no plenario foi caracterizado por forte tensdo entre os
constituintes. Essa tensdo fez com que as primeiras votagdes continuassem no impasse, mas os
constituintes logo perceberam que para conseguir a maioria suficiente para aprovagdo do texto
era necessario estabelecer acordos. Com isso as votagdes comegaram a fluir.

De acordo com Pilatti ( 2008, p. 272)

82 Proposta do acordo: Da Comunica¢io: Art. 251. A manifestacdo do pensamento, da criagdo e expressio,
bem como a informacdo, sob qualquer forma, processo ou veiculacdo, nao sofrerdo qualquer restricao,
observado o disposto nesta Constituicdo. § 1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir
embaraco a plena liberdade de informagdo jornalistica em qualquer veiculo de comunicacdo social,
observado o disposto no art. 6°,§§ 5° ¢ 10. § 2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politica,
ideolégica e artistica. Compete a lei federal: I — regular as diversdes e espetaculos publicos, cabendo ao
Poder Publico informar sobre a natureza dos mesmos e as faixas etarias, locais e horarios nos quais sua
apresentagdo se mostre inadequada; II — estabelecer os meios legais que garantam a pessoa e a familia a
possibilidade de se defenderem de programas ou programagdes de radio e televisdo que contrariem o
disposto no art. 252 e incisos, bem como da propaganda de produtos, praticas e servi¢os que possam ser
nocivos a saide e ao meio ambiente. § 3° Os meios de comunica¢do social ndo pode, direta ou
indiretamente, ser objeto de monopdlio ou oligopolio. § 4° A publicagdo de veiculo impresso de
comunicag¢do independe de licenca de autoridade. Art. 252. A produgdo e a programagao das emissoras de
radio e televisdo atenderdo aos seguintes principios: I — preferéncia por finalidades educativas, artisticas,
culturais e informativas; II — promog¢ao da cultura nacional e regional e estimulo a produ¢ao independente
que objetive a sua divulgacdo; III — regionaliza¢do da producdo cultural e artistica, conforme percentuais
estabelecidos em lei; IV — respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia. Art. 253. A
propriedade de empresas jornalisticas e de radiodifusdo ¢ privativa de brasileiros natos ou naturalizados ha
mais de dez anos, aos quais cabera a responsabilidade pela sua administragdo e orientagdo intelectual. § 1°
E vedada a participagio de pessoa juridica no capital social de empresa jornalistica ou de radiodifusao,
exceto a de partidos politicos e de sociedade cujo capital pertenga exclusiva e nominalmente a brasileiros.
§ 2° A participag@o referida no paragrafo anterior so se efetuara através de capital sem direito a voto e ndo
podera exceder a trinta por cento do capital social. Art. 254. Compete ao Poder Executivo outorgar e renovar
concessao, permissdo ¢ autorizacgdo para o servigo de radiodifusdo sonora e de sons e imagens, observado
o principio da complementariedade dos sistemas privado, publico e estatal. § 1° Compete ao Congresso
Nacional apreciar o ato, em regime de urgéncia, a partir do recebimento da mensagem, no prazo do art 78,
§§ 2° e 4°. § 2° A ndo renovagdo da concessdo ou permissdo dependera da manifestacdo de dois quintos do
Congresso Nacional em votacdo nominal. § 3° O ato de outorga ou renovacdo somente produzird efeitos
legais apds deliberagdo do Congresso Nacional, na forma dos §§ 1° e 2° deste artigo. § 4° O cancelamento
da concessdo ou permissdo, antes de vencido o prazo, depende de decisdo judicial. § 5° O prazo de
concessao ou permissdo sera de dez anos para as emissoras de radio e de quinze anos para as emissoras de
televisdo. Art. 255. Para os efeitos do disposto neste capitulo, o Congresso Nacional instituird como 6rgao
auxiliar, o Conselho de Comunicagdo Social, na forma da lei.

8 Couto (1998), ao analisar o processo constituinte, informa que durante os trabalhos nio houve na
Assembleia Nacional Constituinte uma coalizdo parlamentar que pudesse impor suas ideias, havendo um
processo de barganhas para a aprovagao de alguns temas constitucionais.
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Ao contrario do que acontecera em todas as fases anteriores com os temas
relativos aos Capitulos IV (Ciéncia e Tecnologia) ¢ V (Comunicacdo) do
Titulo VIII, a votacdo em Plenario das respectivas emendas substitutivas
apresentadas pelo Centrdo foi marcada pelo entendimento [...]. A rigor, sobre
esses temas o entendimento tinha se iniciado com a vota¢do do monopolio das
telecomunicag¢des, no Titulo II.

Gragas a esse acordo, pela primeira vez uma constitui¢cdo brasileira teria um capitulo
sobre comunicacdo social. Esse capitulo agregaria varias questdes discutidas e apresentadas desde
a subcomissao de Ciéncia e Tecnologia ¢ da Comunicagdo, mas a0 mesmo tempo em diversos
pontos o texto aprovado ndo se deu nos termos desejados nas etapas anteriores.

Essas observagoes ilustram que enquanto o assunto da regulagcdo da comunicagdo estava
nos pequenos foros da subcomissdo ¢ da comissao tematica a oposi¢ao, amparada por entidades
representativas da sociedade, teve forgas para levar a discussdo adiante, mas no plenario, contudo,
os interesses dos majoritarios parlamentares concessiondrios ou aliados de concessionarios de
emissoras de radio ¢ TV fizeram impor sua vontade. (JAMBEIRO, 2009).

De acordo com Jambeiro (1999, p. 133/134), em trabalho que analisa a regulacdo da
comunicacdo social nas constituicdes brasileiras do século XX, a constituicio de 1988, se
comparada as anteriores, no que se refere a comunicagao social, “apresenta alteragdes substanciais
relativas a este setor econdmico-cultural”, no entanto, “expressam mais fortemente o pensamento
conservador” do que propriamente vitdrias sociais democratas”.

Vicente (1999, p. 156), em texto que pde em xeque a regulagdo pds constitucional da
comunicagao social, tem a mesma compreensao sobre a constituicao de 88, pois

houve um cuidado especial em formular com nitidez direitos e garantias para
a liberdade de expressdo e informagdo. Em tese, esse principio norteador
significou um avango substancial se comparado com a censura e falta de
garantias de informag¢do ocasionadas pelos Atos Institucionais adotados no
regime autoritario.

Vicente (1999, p. 156/157) conclui que “resulta dificil ndo aceitar e perceber os avangos
provenientes da Constituicdo de 1988 na area da Comunicagao”.

CONCLUSOES

Pelo que foi exposto, pode-se preliminarmente, até mesmo pelo fato do presente texto
tratar-se de resultado parcial de pesquisa, concluir que durante os trabalhos do plenario da ANC
havia uma orientacéo no sentido de compreender os meios de comunicagdo como instrumentos
essenciais para a democracia e para a construgdo da cidadania, reconhecendo-se que os meios sdo
poderosos instrumentos de poder politico e por isso essas atividades econdmicas necessitariam de
regulacdo juridica.

A regulagdo estaria centrada, em apertada sintese, segundo as propostas parlamentares:
na proibi¢do do monopdlio/oligopdlio da propriedade dos meios; na restri¢do a algumas formas
de publicidade e propaganda; na previsdo das suas responsabilidades sociais; na subordinagao
dessas atividades aos interesses da sociedade, propondo-se formas de controle social sobre a
atividade dos meios e regras que garantissem o acesso aos meios de comunicagdo por entidades
representativas da sociedade civil, através do direito de antena.

Propunha-se também a defini¢do de regras juridicas para garantir a regionalizacdo da
produgdo cultura, reconhecendo-se a importancia dos meios como instrumento para a difusdo
desse bem imaterial.

Extrai-se também que era voz comum no plenario que a comunicacido deveria ser
reconhecida como um direito fundamental ¢ um bem social e por essa razdo as liberdades
relacionadas a comunicagdo deveriam ser dosadas com responsabilidades, relativizando-se
aquelas.
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Conclui-se que a grande maioria das propostas foram adotadas pela ANC, no entanto,
algumas deixaram de ser, como exemplos: a ampliagdo do direito de antena, hoje restrito aos
partidos politicos; regras que garantam o controle social dos meios; ndo reconhecimento expresso
dos direitos relacionados a comunicagdo como bens sociais.

Por fim, reconhece a pesquisa que no plano da realidade varias regras juridicas previstas
no texto constitucional aprovado pelo plenario da ANC ainda ndo foram concretizadas, como
exemplos: as regras proibitivas da monopolizagdo / oligopolizacdo do setor; a regionalizac¢do da
produgdo cultural, representando essas praticas uma afronta ao desejo manifestado pela ANC e
conhecido expressamente no texto da constituigdo de 1.988.
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Resumo

O presente trabalho visa apresentar as tentativas tedricas doutrinarias, nacionais e estrangeiras, de
defini¢do do termo direito a comunicagao, considerando que a auséncia de uma definicao precisa
e consensual pode constituir-se em um obstaculo para a sua compreensdo. Para cumprir os
objetivos propostos pesquisou-se teorias, nacionais e estrangeiras, bem como as produgdes dos
pesquisadores vinculados ao GP — Politicas e Estratégias de Comunicagdo, da Sociedade
Brasileira de Estudos Interdisciplinares da Comunicagdo — INTERCOM, apresentados nos
congressos nacionais da INTERCOM no periodo de 2003 a 2013. Em sede de conclusio propoe-
se uma definicdo conceitual para o termo.

Palavras-chave: direito a comunicacdo; defini¢do; politicas e estratégias de comunicagdo;
INTERCOM.

RESUMEN

El presente trabajo pretende presentar las tentativas tedricas doctrinarias, nacionales y extranjeras,
de definicion del término derecho a la comunicacion, considerando que la ausencia de una
definicion precisa y consensual puede constituirse en un obstaculo para su comprension. Para
cumplir los objetivos propuestos se investigaron las teorias, nacionales y extranjeras, asi como
los trabajos de los investigadores vinculados al Grupo de Investigacion — Politicas y Estrategias
de Comunicacion, de la Sociedad Brasilefia de Estudios Interdisciplinares de la Comunicacién —
INTERCOM, presentados en los congresos nacionales de INTERCOM en el periodo de 2003 al
2013. A forma de conclusion se propone una definicion conceptual para el término.
Palabras-clave: derecho a la comunicacion; definicion; politicas y estrategias de comunicacion;
INTERCOM

ABSTRACT

This article aims to present the doctrinal theoretical attempts, national and foreign, about the
definition of the right to communication term, considering that the absence of a precise and
consensus definition may constitute an obstacle to its understanding. To fulfill the proposed
objectives of this paper, national and foreign theories were researched, as well the productions of
researchers associated at Research Group — Policies and Communication Strategies, of the
Brazilian Association of Interdisciplinary Studies in Communication — INTERCOM, presented
at the national congresses of the INTERCOM, from 2003 to 2013. In conclusion was proposed a
conceptual definition for the term.

Keywords: right to communication; definition; policies and communication strategies;
INTERCOM.

Introducio

O presente trabalho partiu da premissa que ainda inexiste tanto na teoria juridica brasileira
quanto na area da Comunicagdo Social uma defini¢cao conceitual, consensual e precisa do termo
direito a comunicagao ¢ este fato dificulta sobremaneira a compreensao da regulagdo juridica da
Comunicag¢ao Social.
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Para tanto foram pesquisadas as teorias juridica e da comunicacdo social, nacionais e
estrangeiras, em suas tentativas de se estabelecer um conceito especifico do direito a
comunicagdo. Também, e em especial, investigou-se no portal eletronico da Sociedade Brasileira
de Estudos Interdisciplinares da Comunicagdo — INTERCOM os trabalhos apresentados pelos
pesquisadores do GP — Politicas e Estratégias de Comunicagdo, nos anos de 2003 a 2013, no
intuito de identificar a contribuigdo desse importante grupo de pesquisa acerca da tematica.

No periodo analisado (2003-2013) foram localizados 27 trabalhos referentes a tematica
direito a comunicag@o. Dos 27 trabalhos, 6 apresentaram uma tentativa de defini¢do conceitual
do termo direito a comunicacéo.

O presente trabalho esta assim configurado: na primeira secdo foram apresentadas as
tentativas teoricas, nacionais e estrangeiras, de defini¢do e delimitacdo do termo direito a
comunicacdo; na segunda se¢do trata-se das dificuldades juridicas encontradas para uma
delimitagdo precisa do termo e da necessidade dessa definigdo; na terceira se¢do sdo apresentadas
as contribui¢des dos pesquisadores do GT: Politicas e estratégias de comunicagdo, da Sociedade
Brasileira de Estudos Interdisciplinares da Comunicagdo — INTERCOM para uma conceituagao
do direito a comunicacdo; e, por fim, algumas consideragdes sdo apontadas e uma defini¢do para
o termo ¢ apresentada em sede de conclusdo ao presente trabalho.

Auséncia de defini¢io consensual

Muito embora se considere, para fins do presente trabalho, que atualmente ha uma lacuna
teorica devido a auséncia de uma definicdo consensual, precisa, coesa ¢ consolidada sobre o
significado do termo direito a comunicagao, esse assunto tem sido motivo de estudos e debates
na comunidade nacional e internacional ha mais de trés décadas.

A tentativa de abordagem mais precisa sobre o direito a comunicagdo passou a ser
debatida apds a divulgagdo do relatdrio MacBride (1993) no inicio da década de 1980, prevendo
uma participacdo mais ativa dos cidaddos em assuntos de seu interesse colocados em debates
publicos.

Para Ramos (2005: 246), o relatorio MacBride foi “o mais completo relato ja produzido
sobre a importancia da comunicag@o na contemporaneidade”.

Também no ambito internacional, Correia (2005: 50) enfrenta a tentativa de conceituagdo
do termo no direito portugués, pontuando que o direito & comunicagdo ¢ um “conjunto de normas
juridicas que regulam as atividades de comunicagdo social” e que invariavelmente as defini¢des
estdo centradas no objeto, valendo-se de um critério institucional.

No ambito local, Brittos (2008) cita a Campanha Communication Rights in the
Information Society (CRIS) como uma das tentativas de revitalizagdo dos debates sobre o direito
a comunicagdo. O relatorio da pesquisa da campanha CRIS BRASIL, coordenado por Brant e
Kameoka (2005: 5) pretendeu revelar a situagdo atual no Brasil dos diversos elementos que
formam, em conjunto, o direito a comunicagdo. Sdo abordados temas como liberdade de
expressdo, pluralidade dos meios, propriedade intelectual, respeito a diversidade cultural,
privacidade nas comunicagdes, acesso as Tecnologias de Informacdo e Comunicacdo e
participacdo da sociedade civil nas decisdes sobre essas questoes.

No entanto, essa definicdo ndo ¢ muito precisa, por englobar assuntos e regras juridicas
de naturezas variadas e talvez uma das chaves explicativas para a auséncia de uma definicao
precisa sobre o termo esteja relacionada a propria regulagédo juridica da tematica. No Brasil, a
Constitui¢do Federal de 1988 prevé diversos dispositivos relacionados ao direito a comunicagao,
como, por exemplo, os incisos IV, V, VI, IX e X do artigo 5°, auténticos direitos fundamentais
individuais, além obviamente do Capitulo V, do Titulo VIII, da Ordem Social, especifico para a
Comunicagdo Social. No entanto, apesar da abundancia de dispositivos constitucionais
relacionados a matéria, o termo direito a comunicacdo ndo consta na Constituigdo brasileira.
(PAULINO; GOMES, 2012).

A previsdo constitucional de direitos relacionados a comunicacdo, ora como direitos
individuais, ora como direitos sociais pode ser um fator complicador para a auséncia de uma
defini¢do precisa sobre o termo e isso se reflete nas tentativas tedricas de definig@o.
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Ramos (2005), por exemplo, considera o direito a comunicagdo como um direito de quarta
geragdo, embora o direito a informagao, constitutivo do direito & comunicagdo, “— na forma de
liberdade de pensamento, de expressdo, de culto e de reunido — enquanto insumo fundamental
para a cidadania, faz parte da primeira geracdo dos direitos humanos” (RAMOS, 2005: 246).

Brittos (2008: 73 e 78) concorda com Ramos (2005) sobre a classifica¢do e complementa
que a “a posse dessa informagdo sempre foi sindonimo de poder, bem como o controle dos meios
pelos quais ela € posta em circulacdo” e enumera as trés teorias principais sobre o direito a
comunicacdo. Teoria legalista, a qual “deseja ver o direito de comunicagdo como lei internacional
positivada”; teoria liberal, como “novo rétulo para os direitos de liberdade de informacdo e
expressao, vitais ¢ em constante evolugdo”; e o terceiro posicionamento, chamado de “normative-
tactical”, cujo objetivo é garantir a todos os cidaddos o direito de comunicar.

Para Wimmer (2009: 153) os aspectos previstos na CF de 1988 sobre direito a
comunicagdo estdo relacionados a dimensdo individual “ligadas primordialmente a posicao
subjetiva do individuo face ao Estado, relativas a informagdo e a expressdo pessoal” e na
dimensdo social, que compreende normas referentes aos meios de comunicagdo e o direito a
participacao.

Brittos (2008: 72) também acentua que a concepgdo do direito a comunicagdo se da
comumente a partir de duas vertentes: o direito a informagao e o direito a liberdade de expressao.
O autor considera o atual estagio de discussoes sobre o tema como insipiente, pois “muito pouco
ou nada se faz, por parte do Estado, para efetivagdo desse direito, ndo obstante os esforgos
realizados por diversas organizac¢des da sociedade civil”.

Wimmer (2009: 146) acredita que o direito & comunicagdo seja um direito basico,
“pressuposto para o exercicio de outros direitos fundamentais e indissociavelmente ligado a
democracia”.

Bertrand (1999: 58) aponta o direito a comunicagdo como “direito reconhecido aos
individuos, aos grupos e as nag¢des de trocar qualquer mensagem por qualquer meio de expressao.
E consequentemente, a obrigacao para a coletividade de fornecer meios desta troca”.

Essa possibilidade de troca, em ambientes que envolvam toda a sociedade, confere,
portanto, um carater social, coletivo ao direito a comunicagao, pois “o direito a comunicagdo pode
ser também compreendido como sendo um direito fundamental de terceira geragdo, pois nao
pertence somente aos individuos, mas sim a toda coletividade” (NAPOLITANO, 2009: 25), o que
também ¢ considerado por Wimmer (2009).

Paulino e Gomes (2012: 73) pontuam que o direito a comunicagdo merece agdes mais
efetivas se pensarmos numa sociedade onde a midia e as tecnologias de informagdo e
comunicagdo adquirem centralidade na vida das pessoas, o que faz com que “a nogdo de direito a
comunicagdo passa a abranger, a informagdo e as capacidades de colher, receber € comunicar,
buscando viabilizar a interacdo entre a coletividade e uma realidade cada vez mais dinamica e
inter-relacionada”.

Wimmer (2009) também acentua a necessaria bidirecionalidade dos processos de
comunicagdo, “que permite aos cidaddos ndo apenas receber estaticamente informagdes
selecionadas por terceiros, mas, sobretudo, interagir, participar ¢ decidir com liberdade sobre as
informacdes que desejam acessar e as opinides que desejam emitir” (WIMMER, 2009: 147).

Duarte (2009: 106) estabelece a comunicagdo como importante papel no processo de
efetivagdo da cidadania, destacando a amplitude de temas relacionados ao direito & comunicagao,
que ndo deve ser limitado a liberdade de acesso e recebimento das mensagens pela midia, mas
que “passa necessariamente pela participacdo do cidaddo como sujeito em todas as fases do
processo de comunicagdo, tornando-se também, emissor”.

A autora cita alguns avangos nesse sentido, como a criagdo de midias alternativas, como
emissoras de radio ¢ TVs comunitarias ou canais dos poderes Executivo, Legislativo e Judiciario;
os sites, entre outras possibilidades, promovendo o que ela denomina de “diversificacdo de
emissores ¢ de conteudos, o que representa avangos na busca do desenvolvimento integral da
sociedade” (DUARTE, 2009: 106).

No entanto, como aspectos negativos quanto a efetivagdo dos direitos & comunica¢ao no
pais, Duarte (2009: 108) aponta o modelo de radiodifusdo brasileiro, que, cujos servigos de
radiodifusdo dependem de concessdo publica, mas sdo dominados por empresas privadas, que
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utilizam de canais publicos. Como resultado dessa situagdo, a autora aponta a “auséncia de
pluralidade de opinides e diversidade cultural, uma relacdo da midia com as elites politicas
regionais e locais, a auséncia de participagao da sociedade na defini¢ao de politicas publicas para
o setor e a inexisténcia de mecanismos sociais eficientes de interferéncia do cidadao”.

Wimmer (2009: 159) salienta a necessidade de efetivar os dispositivos constitucionais
que envolvem os debates sobre direito & comunicagdo, pois a “legislacdo infraconstitucional
relativa a comunicacdo € ultrapassada e absolutamente desguarnecida para lidar com um cenario
de convergéncia tecnologica”, e, aponta que o primeiro passo a ser dado é o reconhecimento do
direito a comunicagdo, pensando nas TIC e nesse novo cidaddo e consumidor.

Para Paulino e Gomes (2012: 77) se faz necessario a defini¢do de politicas publicas e
propostas de leis que apresentem instrumentos para que o direito a comunicagdo tenha efetividade,
pois este “ndo é mais entendido como um mero direito de defesa, mas um direito trivalente, que
retne elementos de direitos fundamentais de liberdade, prestagdo e participagdo” (PAULINO;
GOMES, 2012: 76-77).

A necessidade de reconhecimento do direito a comunicagdo enquanto politica publica
também ¢ acentuada por Ramos (2005: 251) o qual salienta a necessidade de reconhecer a
comunicagdo como politica social, “derivada do direito a comunicagdo. Tal direito, decisivo para
a democratizagdo das sociedades contemporaneas, que tem na informagéo ¢ na comunicagdo seus
principais motores politicos, econdmicos e culturais”.

Como visto, ha na teoria juridica e da comunicagdo social uma pluralidade de defini¢oes
do termo direito a comunicagdo, na secdo que segue sdo apresentados alguns apontamentos
relacionados as dificuldades juridicas encontradas para uma delimitagdo precisa do termo ¢ da
necessidade dessa definigao.

Necessidade de defini¢cao e delimitaciao

Ao analisar o direito da comunicagao social em Portugal, Correia (2005:21) aponta que o
direito a comunicagdo ¢ um ramo do direito ainda em formagao, com a identificagdo de principios
norteadores ¢ ainda em fase de formulagao de teorias. Considera ainda o autor que esse ramo do
direito ¢ “relativamente desprezado pela doutrina portuguesa, a pretexto da sua falta de unidade
dogmatica”.

Ainda de acordo com Correia (2005: 49)

A delimitagdo de uma disciplina cientifica costuma suscitar
dificuldades e controvérsias. Em relagdo a uma disciplina nova, as
dificuldades sdo maiores, sobretudo quando as fronteiras com as
matérias vizinhas sdo imprecisas. Quem se propoe a fazer um estudo
pode delimitar o objecto do seu trabalho como quer. A delimitagdo nao
deve, porém, ser arbitraria. Tratando-se de uma disciplina juridica, é
importante que o tema abranja todas e s6 as normas que apresentam
determinadas caracteristicas comuns.

Correia (2005: 49) ainda considera que no campo da comunica¢do social essas
dificuldades aumentam, tendo em vista a ‘“natureza assumidamente heterogénea ou
pluridisciplinar das normas de comunicacdo social”.

A natureza das normas do direito a comunicagdo sdo consideradas pluridisciplinares, pois
ha regras juridicas que regulamentam a comunicago social e que estdo relacionadas ao direito
constitucional, administrativo, internacional, comercial/empresarial, o trabalhista, dentre outros,
sendo que essas regras pertencem tanto ao ramo do direito publico, como do privado. Séo,
portanto, normativas de naturezas variadas. Estdo também dispersas em todo o ordenamento
juridico, desde o &mbito constitucional até o regulamentar, ¢ portanto

um conjunto de normas juridicas dispersas (ndo codificadas) e de
natureza variada, que muitos ainda ndo reconhecem como um ramo de
direito. E um ramo de direito a procura dos seus fundamentos, da sua
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coeréncia e da sua unidade. O seu contetdo e limites sdo susceptiveis
de evolugdes e adaptagdes em conseqiiéncia de opgdes politicas ou
didacticas. E um direito em formagdo, nos seus principios e na sua
teoria, abrangendo um conjunto rico e variado de normas juridicas
necessarias as actividades da comunicacdo social. (CORREIA, 2005:
54)

Contudo, Correia (2005) menciona que o nucleo central da regulagdo juridica do direito
a comunica¢do, em Portugal, esta na Constituicao.

A despeito dessa dificuldade apontada, Correia (2005: 50) indica uma tentativa de
delimitagdo

Numa primeira aproximagao e a beneficio de ulteriores esclarecimentos
e aperfeicoamentos, pode partir-se da nogdo de direito da comunicacdo
social como o conjunto de normas juridicas que regulam as actividades
de comunicagdo social: o estatuto das pessoas nelas envolvidas, os
direitos e obrigacdes entre elas, o regime dos meios, das actividades de
que eles sdo objecto e dos resultados dessas atividades.

Correia (2005) apresenta também alguns pontos principais da regulagdo juridica. O direito
a comunicagdo tem um nucleo central que ¢ a liberdade, em especial, a de liberdade de imprensa,
considerada pelo autor manifestagdo especifica da liberdade de expressdo do pensamento. Esse
direito ¢ exercido por um objeto mediato, que sdo os meios de comunicagdo e destinados ao
publico em geral.

Da mesma forma que em Portugal, o direito a comunicagdo no Brasil estd centrado no
texto constitucional. O artigo 22, IV, da Constitui¢do brasileira especifica, por exemplo, que é
competéncia privativa da Unido legislar sobre informatica, telecomunicagdes e radiodifusao,
assuntos intimamente ligados ao direito a comunicagao, constituindo-se, desta forma, o Congresso
Nacional em fonte material desse novo ramo do direito.

O artigo 21, XI, XII, a, também dispoe que ¢ de competéncia da Unido a exploragao dos
servicos de telecomunicacdo e de radiodifusdo sonora, de sons e imagens sendo que a execugao
desses servigos pode ser delegada para a iniciativa privada.

No artigo 5°, estdo elencados os direitos fundamentais, ou em outras palavras, o rol dos
direitos humanos reconhecidos pelo Estado brasileiro. Sdo inimeros os direitos e as garantias que
podem estar relacionadas ao direito a comunicac¢do, como, por exemplo, os direitos relacionados
a liberdade de expressdo, de informagdo, de opinido, de criagdo artistica, a preservacdo do sigilo
da fonte, a liberdade de trabalho, dentre outros. Além, obviamente, do titulo VIII, capitulo V, nos
artigo 220 a 224 que trata especificamente da Comunicagdo Social.

Em termos de legislagdo infraconstitucional, inimeras leis esparsas podem ser citadas e
que tém nitida relagdo com o direito a comunicagdo, relacionadas a diversos ramos do direito,
como, por exemplo, o administrativo e o comercial/empresarial.

A lei 4.117/62, conhecida como Codigo Brasileiro de Telecomunicagdes, o decreto que a
regulamentou (52.795/63), a lei 9.472/97, que criou a Agéncia Nacional de Telecomunicagdo, a
lei 9612/98 que regulamenta a radiodifusdo comunitaria e a lei 8.389/91 que estabelece o
Conselho de Comunicagdo Social possuem nitido carater de direito administrativo, pertencente
ao ramo do direito publico, tal como o direito constitucional acima mencionado.

Por sua vez, a lei 9.294/96 que restringe propagandas, a lei 10.610/02 que regulamenta a
participagdo do capital estrangeiro nas empresas jornalisticas e a portaria do Ministério da Justica
(MJ 1220) que estabelece a classifica¢do indicativa para programas de radio e televisdo t€ém nitido
carater de legislacdo comercial/empresarial, pertencente ao ramo do direito privado.

Verifica-se com esse breve levantamento das regras juridicas relacionadas ao direito a
comunicagdo que tal como em Portugal, o regramento juridico brasileiro ¢ disperso e variado,
pois esta contido na constituigdo, em leis ordinarias e regras regulamentares, além de pertencerem
a ramos distintos do direito.
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Por esses motivos é necessaria uma defini¢do conceitual, consensual e precisa, por parte
tanto da teoria juridica quanto da comunicagdo social. O grupo de pesquisa Politicas ¢ estratégias
de comunicagdo, da Sociedade Brasileira de Estudos Interdisciplinares da Comunicagdo —
INTERCOM ha anos trata dessa tematica. As propostas dos pesquisadores estdo indicadas abaixo.

Contribuicoes do GT: Politicas e estratégias de comunicacdo da Sociedade Brasileira de
Estudos Interdisciplinares da Comunicac¢io - INTERCOM

Conforme mencionado na introdugdo, ao longo dos 11 anos pesquisados (2003/2013),
seis trabalhos de pesquisadores do GT: Politicas e estratégias de comunicagdo, da Sociedade
Brasileira de Estudos Interdisciplinares da Comunica¢do — INTERCOM apresentaram uma
tentativa de conceituacdo do direito & Comunicacao.

A apresentacdo desses trabalhos e dos respectivos conceitos sera feita em ordem
cronoldgica inversa, iniciando-se em 2013 e terminando em 2003.

Em 2013, na cidade de Manaus, Brittes (2013) tratou da conceituacdo do termo direito a
comunicacdo, relembrando seus referenciais historicos presentes nos documentos internacionais
de direitos humanos como: a Declaragido dos Direitos do Homem e do Cidadao (1879), Declaragio
Universal dos Direitos Humanos (1948), ¢ a Declaragdo de San Jose da Costa Rica (1976).

O direito a comunicagdo ¢ abordado conforme sua complexidade assim exige, chegando
a conclusdo de que o mesmo engloba diversos outros direitos fundamentais, se encontrando tanto
no campo dos direitos individuais quanto no de direitos da sociedade. Para Brittes (2013: 07) “O
direito a comunicagdo constitui, desse modo, o elo aglutinador de uma série de direitos, liberdades
e deveres envolvendo os individuos em sua esfera comunitaria, no dmbito da comunicagido
social.”

Esse direito, consagrado na Constitui¢ao brasileira de 1988, se intersecciona com diversos
outras liberdades também contidas na CF, como a liberdade de opinido, de expressdo, liberdade
de imprensa, encontrando, em alguns momentos, limitagdes relacionadas a honra ou a intimidade,
por exemplo.

A liberdade garantida pelo direito & comunicacdo deve obedecer a principios fulcrais da
democracia em seu exercicio pelos profissionais da imprensa: como o dever de fornecer a
informacao verdadeira, e a pluralidade de informagdes, bem como deve ser incentivado pelo
Estado, com intervengdes que visem efetivar politicas publicas para a democratizagdo da
comunicacao.

No encontro de Fortaleza, em 2012, a pesquisa de Gentilli (2012: 13) enfrentou a questao.
Para o autor,

O direito a comunicagdo, portanto, pode ser pensando também como
um direito-meio, da mesma forma que o direito a informagao. O direito
a comunicacdo ¢, no entanto, um direito social. Tanto por exigir que o
Estado assuma determinadas tarefas como o seu proprio carater, quando
visto enquanto um direito que possibilita a inser¢do de grupos
desprivilegiados ao universo da comunicagéo social.

Em 2011, no Recife, Napolitano (2011: 1-2), baseando-se no relato coordenado por Brant
e Kameoka (2005), abordou a conceituagdo do direito a comunicagdo, considerando-o

como um conjunto de direitos isolados, relacionados a regulacdo
juridica da comunicagdo, que unidos se transformam naquele. Dentro
desses direitos que compreendem o direito a comunicagdo podem ser
citados o direito a liberdade de expressdo, a regulamentacdo quanto a
pluralidade e diversidade nos meios de comunicagdo, o direito de
antena, a liberdade de imprensa, o direito de informacdo, o direito a
informagdo, a liberdade de opinido, os direitos relacionados a
propriedade imaterial (direitos autorais, direito da propriedade
industrial, direitos sobre os programas de computadores), a
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regulamentacdo dos meios de comunicagdo comunitaria e a
regulamenta¢do dos meios de comunicacdo social, objeto desse
trabalho, dentre outros direitos que direta ou indiretamente estdo
relacionados a comunicagdo social. Esse conjunto de direitos, na teoria
juridica, passou a ser reconhecido como direitos humanos, ou na
expressdo da constituigdo brasileira atual, auténticos direitos
fundamentais. A principio concebeu-se que tais direitos relacionam-se
aos direitos humanos de primeira geracdo, direitos civis e politicos,
intimamente relacionados ao direito a liberdade, as liberdades classicas,
negativas e formais. Contudo, o direito a comunicag@o pode ser também
compreendido como um direito de terceira geragdo, pois ndo pertence
somente aos individuos, mas sim a coletividade, relacionando-se a
democracia e a cidadania, entre outros.

No encontro de 2008, realizado em Natal, Gois (2008: 02) apresentou um conceito de
direito a comunicacao, para a pesquisadora, o direito & comunicagdo se refere a varios direitos
que se interseccionam, a fim de permitir a cada cidaddo a possibilidade de informar, informar-se
e ser informado, nesse sentido, “A comunicagdo implica em direito a participagdo e auto-
expressdo, englobando o direito a informacdo — que, por sua vez desdobra-se em direitos
fundamentais de informar, de informar-se e de ser informado”.

Todavia, os direitos a informagédo e a comunicagdo nao sdo exclusividade do jornalista,
fazendo parte de um conjunto de titularidade social, constituindo direitos fundamentais difusos,

por atingirem todos os individuos. De acordo com Gois (2008: 07)

O direito a informacgdo caracteriza-se como direito difuso, ou seja, de
gozo por titulares indeterminados e numerosos, a saber, todo o corpo
social. A manifestagdo de pensamento atende a um direito de meio, o
acesso a informagdo, a um direito de fim, que atinge o corpo social de
forma indiscriminada. O interesse publico esta imbricado com os
direitos de terceira e quarta geracdo, sendo direitos de coletividades que
ultrapassam o aspecto individualista legado pelo liberalismo burgués.

As garantias constitucionais inerentes a estes direitos de informagdo sdo varias,
abrangendo desde os direitos de acesso a informagao, a livre manifesta¢do da informagao, vedagéo
do anonimato, bem como o sigilo da fonte jornalistica ¢ a proibi¢do da censura prévia. Além das
protecdes materiais, ainda sdo previstos mecanismos processuais de efetivacdo do direito
informacional.

As garantias processuais de cunho coletivista envolvem o direito de
resposta, que poderia ser utilizado coletivamente, o mandado de
seguranga coletivo, e a agdo civil publica, com objeto de obrigagdo de
fazer. A agdo civil publica reveste-se de maxima importancia, por se
adequar as demandas contemporaneas e futuristas, com intuito de
firmar a tutela especifica do direito de ser informado com base na
prestacdo de servigos noticiosos dos jornalistas — que, além do direito
de informar, possuem o dever de informar. (GOIS, 2008: 13)

Em 2007, na cidade de Santos, Ferreira Junior (2007) apresenta pesquisa especifica sobre
o direito a comunicacdo. O objetivo do texto ¢ a composicdo de um conceito multidisciplinar
sobre direito a comunicagao.

A importancia da definicdo e discussao do topico se faz necessaria, ja que a CF ndo
definiu pormenorizadamente o conceito de direito a comunicagao.
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A tematica de direitos relacionados a comunicagdo tem sido proposta,
recentemente no Brasil, nos meios académicos, por estudiosos de
comunica¢do, bem como por alguns organismos de militancia tais
como: CRIS Brasil (Articulagao Nacional pelo Direito 8 Comunicagao)
¢ também no ambito internacional se observam diversas questdes que
se relacionam com as politicas de implantacao e intervengao nos midias,
bem como a prote¢do do individuo na relacdo que mantém com os
mesmos. (FERREIRA JUNIOR, 2007: 02)

Neste sentido, o estudo sobre o direito a comunicagdo deve levar em consideracdo todo o
historico da luta e conquista dos direitos fundamentais do homem, como elementos essenciais da
constituicdo do Estado democratico de direito.

Independente destas concepgdes acerca da natureza essencial dos
direitos dos homens, ¢ importante para uma compreensao acerca da real
existéncia de um direito a comunicagdo, considerar sua insercéo,
determinagdo e justificagdo a partir da consagrada tipificacdo
diacronica dos direitos, que se traduz na concepc¢do de geracdes de
direitos. (FERREIRA JUNIOR, 2007: 05)

Os direitos envolvidos no processo de comunicagao devem ser tutelados pelo Estado para
que se alcance a efetividade social dos mesmos, levando em conta que o poder econdmico e
politico da iniciativa privada podem comprometer o real sentido do direito a comunicagao.

Contudo, ndo basta a delimitagdo de controles internos institucionais do
Estado, a sociedade, os cidaddaos tém de se investir controlando,
fiscalizando e buscando mudangas, se ndo o que se tem ¢ com o tempo
a estabilizac¢do da cultura de relacionamento entre as esferas de poder,
ainda que difusas na sua estrutura, mas unidas em propositos
concentrados que podem comprometer as liberdades e interesses
populares, ou seja, dos representados diante de uma elite politica.
(FERREIRA JUNIOR, 2007: 08)

Esses mecanismos de atuacdo do Estado devem ser revitalizados, de modo a incluirem os
cidaddos nos debates politicos e sociais da vida em comunidade, visando que os direitos ndo
fiquem apenas restritos ao campo formal, mas sim que se viabilizem nos aspectos materiais.

Devemos perceber que ndo podemos mais nos submeter a nogdo de
direito como interesse que o Estado traduziu em norma, porque nisto
ndo se tem garantia de efetividade de direito. E o problema maior € que
os administradores publicos e o judiciario em razdo da hermenéutica
juridica e interesses econdmicos dos grupos detentores dos meios de
produgdo, se contentam com uma efetividade formal, mas ndo material
do cumprimento da lei. (FERREIRA JUNIOR, 2007: 09)

Por fim, Godoi (2004) tratou da tematica no encontro de Porto Alegre em 2004. De acordo
com o autor, a legislagdo referente a comunicacdo hoje € confusa, e tratada em documentos
esparsos, o que faz com que se construa uma indecisao e confuso regulatoria. Ou seja, nos poucos
pontos em que ha realmente uma tentativa de regular, ocorrem equivocos.

Na falta de uma regulamentagcdo atualizada, o que temos ¢ um
emaranhado de leis, decretos, portarias ¢ normatizagdes. Esta confusdo
juridica e o carater ultrapassado de nossa legislagdo acabaram por
concretizar uma situacao de vazio regulatorio. (GODOI, 2004: 10)
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Como se pode verificar, o GT: Politicas ¢ estratégias de comunicagdo, da Sociedade
Brasileira de Estudos Interdisciplinares da Comunicagdo — INTERCOM aportou inimeras ¢
oportunas contribui¢des para uma defini¢do teodrica conceitual sobre o termo direito a
comunicacdo. Na se¢do que segue serdo apresentadas algumas conclusdo acerca da tematica.

Conclusoes

Nos trabalhos pesquisados para a elaboragdo do presente texto podem ser verificados
alguns pontos de convergéncia e outros de divergéncia em relagdo as tentativas de conceituar o
termo direito a comunicagao.

O ponto principal de convergéncia de varios trabalhos pesquisados ¢ o atrelamento do
direito a comunicagdo aos direitos humanos fundamentais, em especial, ao direito a liberdade.
Neste ponto, divergéncias surgem quanto a classificagdo como direito de primeira, terceira ou até
mesmo quarta geracdo dos direitos fundamentais. Também neste aspecto ha a indicagdo de
pertencimento aos direitos individuais, sociais/coletivos/difusos e profissional. Também ¢
considerado um direito-meio, basico, trivalente e bidirecional para o exercicio de outros direitos,
como a democracia ¢ a cidadania.

Observa-se ainda dificuldade de enquadramento do direito & comunica¢do, como direito
publico ou privado, tendo em vista a pluralidade e diversidade da natureza das normas juridicas,
sejam elas constitucionais, administrativas, empresariais/comerciais, internacionais (direitos
humanos) e processuais, como € o caso do direito de resposta.

Alguns tedricos também convergem no sentido de identificar a construgdo do direito a
comunicagdo como um campo de batalha na luta por direitos historicamente construidos. Verifica-
se também uma divergéncia em relagdo a amplitude do conceito, alguns autores utilizando um
conceito mais amplo e outros um conceito mais enxuto. No entanto, mesmo com todas essas
divergéncias e com alguns pontos de convergéncia é possivel propor uma tentativa de definigdo
conceitual do termo, sem muita pretensdo e obviamente aberto a criticas e sugestoes.

Considera-se, desta forma, o direito & comunicagdo como uma disciplina juridica,
pertencente ao ramo do direito publico (tendo em vista o interesse coletivo/social dessas
regulamentagdes juridicas) que tem por objetivo estudar os principios e regras, através da
identificacio, da interpretacdo, da critica, da sistematizacdo e da indicacdo de possiveis
aplicacdes das normas que regem as variadas relacdes juridicas que envolvem os meios de
comunicacio social e suas atividades.
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Liberdade de imprensa no Supremo Tribunal Federal: andlise comparativa com a
Suprema Corte Norte Americana
Carlo José Napolitano

Resumo

O presente trabalho, resultado de pesquisa concluida, visa apresentar, em uma analise
comparativa, o entendimento do Supremo Tribunal Federal e da Suprema Corte Americana acerca
da liberdade de imprensa. Para tanto, analisa os argumentos utilizados pelas Cortes quando do
julgamento de processos que tinham por objeto essa tematica, bem como expde a teoria brasileira
e norte americana sobre a liberdade de expressdo do pensamento. Conclui o trabalho apontando
as possiveis influéncias da Suprema Corte e da teoria norte americana nas decisdes do Supremo
Tribunal Federal acerca da tematica investigada.

Palavras-chave: liberdade de imprensa; Supremo Tribunal Federal; constituigdo; liberdade de
expressdo; Suprema Corte.

Press freedom in the Brazilian Supreme Court: a comparative analysis with the U.S.
Supreme Court

Abstract

The present work is one of the results of the finished research that aims to present, in a
comparative analysis, the understanding of the Brazilian Supreme Court and the U.S. Supreme
Court about press freedom. The research analyzes the arguments used in the Courts in some
judgments with this theme, as well as exposes the Brazilian and North American theory about
freedom of speech. This work indicates the possible influences of the U.S. Supreme Court and
the North American theory about press freedom in the decisions of the Brazilian Supreme Court.

Keywords: press freedom; Brazilian Supreme Court; constitution; freedom of speech; U.S.
Supreme Court.

Libertad de prensa en el Supremo Tribunal Federal: analisis comparativo con La
Suprema Corte Norte Americana

Resumen

El presente trabajo, resultado de investigacion concluida, visa presentar, en un analisis
comparativo, la comprension del Supremo Tribunal Federal y de la Suprema Corte Americana
acerca de la libertad de prensa. Para tanto, analiza los argumentos utilizados por las Cortes cuando
se realizaron juicios de procesos que tenian por objeto esa temadtica, asi como expone la teoria
brasilefia y norte americana sobre la libertad de expresion del pensamiento. El texto acaba
indicando las posibles influencias de la Suprema Corte y de la teoria norte americana en las
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decisiones del Supremo Tribunal Federal acerca de 1la tematica investigada.

Palabras-clave: libertad de prensa; Supremo Tribunal Federal; constitucion; libertad de
expresion; Suprema Corte.

Introducio

O presente artigo trata-se de um dos resultados de pesquisa® finalizada que objetivou
investigar a regulagdo juridica constitucional do direito & comunicagdo e para tanto propos a
revisitagdo ao processo constituinte no intuito de verificar e interpretar, em uma perspectiva
historica dogmatica, a regulacdo juridica almejada durante a Assembleia Nacional Constituinte
(ANC) para o direito a comunicagdo. Além disso, pretendeu analisar ¢ interpretar, na mesma
perspectiva, a concretizacdo desses direitos pelo Supremo Tribunal Federal (STF), comparando a
inten¢do constituinte com a concretizacao judicial. Partiu a pesquisa de alguns pressupostos: que
a atual constitui¢do brasileira, de 05 de outubro de 1988, tem carater substancial, programatica,
dirigente, tendo em vista que ela estipula inimeras finalidades, objetivos e valores que o Estado
e a sociedade brasileira devem concretizar ou pelo menos almejar. Sendo um desses valores
substantivos almejados a proteg¢do e a concretiza¢do dos direitos fundamentais; que o direito a
comunicagdo, com a constitui¢do de 88, ganhou status de direito fundamental, aplicando-se assim
a teoria desses direitos na interpretagdo e aplicagdo daqueles e, por fim, que a constituigdo de 88
atribui ao judiciario o papel de garantidor dos direitos fundamentais. Por hipdtese, a pesquisa
partiu do pressuposto que a intengdo constituinte foi a de regular alguns direitos relacionados ao
direito a comunicagdo e que ao analisar casos referentes a tematica o STF, sistematicamente, vem
ampliando a aplicagao desses direitos, extirpando qualquer forma ou possibilidade de regulagao.
Para cumprir esses objetivos a pesquisa analisou, em um primeiro momento, as propostas € os
debates legislativos ocorridos durante o processo constituinte de 87/88, relativos a regulacdo do
direito a comunicacdo. Essa primeira etapa foi realizada pesquisando os Diarios do Congresso
Nacional (DCN), organizados em CD-Rom, em 2008, pela Secretaria Especial de Editoragdo e
Publicagdo do Congresso Nacional, que contém, na integra, os debates constituintes. A
metodologia utilizada nesta primeira etapa foi a realizagdo de pesquisa nos DCN através de buscas
por palavras-chave relacionadas a tematica da investigacao, buscando-se as seguintes expressoes:
“comunicacdo social”; “meios de comunicacdo”; “liberdade de imprensa”; “direito a
informacao”; “oligopdlio dos meios”; “monopodlio dos meios”, para posterior leitura dos achados.
Com a seleg@o quantitativa separou-se os relatos, debates e proposi¢des relacionados a tematica,
efetivando-se a leitura dos mesmos. Os achados nos diarios eram entdo transcritos, em ordem
cronologica, mencionando-se qual o constituinte que proferiu o discurso, o partido ¢ estado de
origem, os argumentos do parlamentar, no intuito de verificar a sua linha ideologica, e, na
sequéncia, foram tracados breves comentarios sobre a manifestagdo do constituinte em sede de
conclusdes®. Em um segundo momento, foram analisados alguns julgados do STF que trataram
direta ou indiretamente do direito & comunicacdo. Especial atencdo foi dada as acdes
constitucionais, justificando-se essa forma de analise, pois esse é o [ocus privilegiado do
confronto entre a ordem constitucional estabelecida e a legislagdo infraconstitucional produzida,
antes ou depois do advento de uma nova constitui¢do. A metodologia utilizada na analise dos
julgados seguiu os seguintes passos: considerou-se quem foi o propositor da agdo; qual o pedido
feito na agdo, ou seja, qual a argumentagdo de confronto entre a lei questionada e o texto
constitucional; a época em que foi questionada a constitucionalidade da lei e quando a agéo foi
julgada, no intuito de analisar o lapso temporal entre a entrada em vigor da lei, o seu
questionamento junto ao Supremo ¢ a efetiva decisdo proferida por esse 6rgao; decisdo consensual
ou ndo, ou em termos juridicos, se a decisdo foi tomada de forma unanime ou por maioria de
votos; se a decisdo foi por maioria, ou seja, ndo unanime, qual o Ministro que criou o impasse no

8 A pesquisa contou com financiamento da Fundagdo de Amparo a Pesquisa do Estado de Sdo Paulo -
FAPESP.

85 Os resultados desta etapa da pesquisa ja foram divulgados em eventos cientificos e os textos produzidos
foram submetidos/publicados em revistas qualificadas.
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julgamento e com qual argumento. Deu-se especial atencdo aos votos favoraveis a declaragdo de
inconstitucionalidade, pois esses representam concordancia com a alegagdo de desrespeito ao
texto constitucional; e, principalmente, deu-se énfase aos argumentos juridicos colocados em
questdo pelos Ministros. Na analise das ac¢des, os argumentos dos Ministros foram reproduzidos
em trechos e na integra. Ao final da apresentagdo dos argumentos dos Ministros, foram tracadas
breves consideragdes sobre cada julgado®. Por fim, a pesquisa, como ja foi mencionado,
pretendeu comparar as propostas da ANC com as decisdes do STF para confirmar ou nio a
hipotese inicial.

O resultado da pesquisa que ora se apresenta visou especificamente tratar da perspectiva
do Supremo Tribunal Federal (STF) em relagdo a liberdade de informagao jornalistica. Para isso
o presente trabalho analisou as A¢des Diretas de Inconstitucionalidade (ADI) 869 e 4.451 que
tinham por objeto esse direito fundamental e apresenta uma analise comparativa com decisoes da
Suprema Corte Norte Americana acerca da tematica investigada, bem como expde a teoria
brasileira e norte americana sobre a liberdade de expressdo do pensamento, especificamente,
sobre a liberdade de informag&o jornalistica.

Fundamentacdo tedrica e juridica acerca da liberdade de expressdo do pensamento: a liberdade
de informacao jornalistica

De acordo com a classica teoria do direito constitucional brasileiro, a liberdade de
expressdo do pensamento ¢ o direito fundamental que qualquer pessoa tem de exteriorizar, sob
qualquer forma, o que pensa sobre qualquer assunto. (SILVA, 2010).37

Na liberdade de expressdo esta contida a liberdade de opinido, reconhecida como a
liberdade de expressdo primaria, que consiste na prerrogativa da pessoa de adotar a postura
intelectual que quiser e, se for da sua vontade, exteriorizar essa opinido por qualquer meio, através
dos meios de comunicagdo®, das artes, das ciéncias, das religides, das pesquisas cientificas,
compreendendo também a liberdade de informagdo em geral e, especificamente, a liberdade de
informacao jornalistica. O direito a liberdade de expressdo garante até mesmo a liberdade do
individuo, se desejar, de ndo expressar a sua opinido.

Ainda de acordo com Silva (2010, p. 246) a liberdade de informagdo jornalistica “assume
caracteristicas modernas, superadoras da velha liberdade de imprensa.” Esta, segundo o autor,
esta intimamente ligada aos veiculos impressos de comunicagao, ao passo que a aquela “alcanca
qualquer forma de difusdo de noticias, comentarios e opinides por qualquer veiculo de
comunicacao social”.

Prossegue Silva (2010, p. 247) afirmando que “a liberdade de informacdo ndo ¢
simplesmente a liberdade do dono da empresa jornalistica ou do jornalista. A liberdade destes é
reflexa no sentido de que ela so existe e se justifica na medida dos direitos dos individuos a uma
informacao correta e parcial.”

Observe-se que em diversos dispositivos o texto constitucional brasileiro faz referéncia a
liberdade de expressdo do pensamento. No artigo 5°, que trata dos direitos ¢ deveres individuais
e coletivos, dois incisos tratam do tema. O inciso IV dispde que € livre a manifestacdo do

8 Os resultados desta etapa da pesquisa ja foram divulgados em eventos cientificos e os textos produzidos
foram submetidos/publicados em revistas qualificadas.

87 Infelizmente, segundo Simis (2010, p. 59), muitas vezes a liberdade de expressdo no Brasil se confunde
“com a busca de audiéncia a qualquer custo pelas emissoras de TV e assistimos a programagdes de péssima
qualidade”. Bigliazzi (2009) defende a ideia de que hodiernamente a liberdade de expressdo estaria inserida
em um conceito maior que ¢ o direito a comunicacdo e que este ultimo ndo estaria apenas relacionado ao
direito a liberdade, mas sim também a igualdade, garantindo-se paridade de oportunidades na expressao do
pensamento. Pereira (2002), por sua vez, aponta uma distingdo entre a liberdade de expressao de opinides,
que denomina liberdade de critica, da liberdade de expressdo de fatos, que denomina liberdade de cronica,
esta estaria relacionada a liberdade de informagéo.

8 Para Comparato (2010), no sistema capitalista, a liberdade de expressdo e a liberdade de imprensa foram
transformadas em liberdade de empresa, ou da empresa midiatica. No mesmo sentido para Kucinski (2011,
p- 16) “os proprietarios da grande midia identificam liberdade de expressdo, um dos direitos humanos
fundamentais, com liberdade da industria de comunicagdo, que ¢ um direito empresarial. Como se as
empresas fossem as detentoras exclusivas do direito de expressdo.”
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pensamento, vedando apenas o anonimato ¢ no IX esta disposto que ¢é livre a expressdo da
atividade intelectual, artistica, cientifica ¢ de comunicagdo, independentemente de censura ou
licenga.

Ja o artigo 220, no capitulo da Comunicagdo Social, disciplina que a “manifestacdo do
pensamento, a cria¢do, a expressdo e a informagao, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo
sofrerdo qualquer restri¢do, observado o disposto nesta Constituicao”.

Bitelli (2004, p. 191) lembra que a frase observado o disposto nesta Constitui¢do, previsto
no caput do artigo 220, fundamenta “todo um sistema de limitagdes ao direito da comunicagdo
social”. E salutar mencionar que ndo hd no direito constitucional norte americano regra
semelhante a esta existente no direito brasileiro.

A nova regulacdo constitucional, de acordo com Jambeiro (2009, p. 152/153),

aboliu complemente a censura, sob qualquer forma, seja politica, ideoldgica ou
artistica. Agora o governo federal pode apenas classificar os programas de radio
e TV em termos de propriedade e impropriedade para faixas de idade
determinadas em relacdo a horarios de exibi¢do, tornando publica essa
classificagdo, com o carater de recomendagdo em vez de obrigagdo. [...] O
governo deve criar meios legais para assegurar aos individuos e familias a
possibilidade de defesa contra programas de radio ¢ TV que desobedecam aos
principios que a Constituigdo estabelece para eles. [...] O governo deve assegurar
a protecao do publico contra a propaganda comercial de bens, praticas e servigos
que sejam maléficos a satde e ao ambiente.

Reconhece-se ainda que a liberdade de expressao esta intimamente ligada a democracia.
A liberdade ¢ um de valores fundamentais da democracia “regime de garantia geral para a
realizacdo dos direitos fundamentais do homem”, (SILVA, 2010, p. 132), dos quais a liberdade
faz parte, sendo a liberdade de expressao do pensamento a maior expressao da liberdade.

No mesmo sentido, entende-se que a liberdade de expressdo ¢ um dos fundamentos da
cidadania, compreendida aqui, conforme Silva (2010), em um sentido mais amplo do que a
simples titularidade dos direitos politicos. A cidadania, para Silva, ¢ a qualificacdo do individuo
como participante da vida do Estado e o seu reconhecimento como pessoa integrada na sociedade
e para que isso se concretize a livre difusdo de crengas, de ideias, de ideologias e de opinides ¢é
essencial.®

Ha, contudo, o reconhecimento de que a regulagdo estatal da liberdade de expressdo no
Estado brasileiro configura um verdadeiro tabu, em especial, pela lembranga do periodo militar
autoritario e que qualquer tentativa de atuacdo do Estado, nesta seara, ¢ vista como censura.
(BINENBOJM E PEREIRA NETO, 2005)

Nesse mesmo sentido para Lima (2010, p. 21), no Brasil, em relagdo a qualquer tentativa
de regulagdo juridica da liberdade de expressdo, ha “uma interdi¢do ndo declarada a esse tema,
cuja mera lembranga sempre provoca rotulagdes de autoritarismo e retorno a censura™.

E como reflexo desse entendimento, de acordo com Comparato (2010, p. 10), mesmo
havendo a exigéncia constitucional de elaboracdo de legislagdo ordinaria regulamentadora desse

8 Conforme Lima (2011, p. 215) “A condi¢do bésica para a realizagdo dos direitos politicos da cidadania
no mundo contemporaneo € a existéncia de um mercado de midia policéntrico e democratico, vale dizer,
garantia para que cada um possa exercer plenamente seu direito & comunicacdo. Dessa forma, do ponto de
vista da ordenagdo juridico-formal, existe uma relagdo constitutiva entre a comunicagdo, o poder ¢ a
cidadania.”

% No mesmo sentido Pieranti (2008, p. 129 e 139) assevera que “quaisquer tentativa de regulacdo de
conteido ou a ela relacionadas, sdo em geral, consideradas pelos meios de comunicagdo praticas de
censura.” No entanto, reconhece o autor que “a linha que separa os dois (regulacdo e censura) ¢ ténue. A
censura nio deixa de ser uma forma de se regular contetido, porém nem todas as formas de regular contetido
correspondem a censura.”
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direito, o que se verifica é que o “Congresso Nacional ¢ sistematicamente paralisado pela pressdo
dominante das empresas de comunicagdo”.”!

Bolafo (2004, p. 77) também comenta a auséncia de regulamentacdo de dispositivos
constitucionais relacionados a liberdade de expressdo. Para o autor, a regulamentacdo poderia
estabelecer “um novo modelo de regulagdo das comunicagdes, 0 que jamais se concretizou no
pais”.

Ainda segundo Bolafio (2004, p. 77)

A falta dessa regulamentagdo acaba preservando, na pratica, o velho modelo. Até
a vitoria que foi a aboli¢ao da censura, a falta de uma regulamentagao dos direitos
do telespectador, acaba dando munigdo aos defensores da manutencdo do
capitalismo selvagem em matéria de comunicacdo no pais.

Na mesma linha de raciocinio, Brittos e Collar (2008, p. 83) também reconhecem a
caréncia de regulamentacdo do artigo 220 da Constituigdo Federal, fato “que poderia tornar-se
um pilar importante no processo de democratizacdo da midia. O interesse do legislador
constituinte, portanto, perdeu-se na auséncia de lei que regulamente o dispositivo em questao”.

Liberdade de informacao jornalistica na perspectiva do Supremo Tribunal Federal —
Analise das ADINs 869 e 4.451

Analise da Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade 869

Na ADI 869 o Procurador Geral da Republica (PGR), apds representacdo encaminhada
pela Associagdo Nacional de Jornais (ANJ), objetivou a declara¢do, pelo Supremo Tribunal
Federal, da inconstitucionalidade da parte final do § 2°, do artigo 247, da lei 8.069/90 (Estatuto
da Crianca e do Adolescente) que determinava “a suspensdo da programagao da emissora até por
dois dias, bem como da publicidade do periddico até por dois ntimeros”, nos casos de divulgagdo
de informagbes, sem autorizagdo, por qualquer meio de comunicagdo, relacionadas ao
envolvimento de crianga e adolescente em pratica de ato infracional.

O principal argumento da representacdo da ANJ consistia na alegagdo de que a
constituicdo de 88 ao “dispor no artigo 5°, IX, que € livre a expressdo da atividades intelectual,
artistica, cientifica e de comunicacdo, independentemente de licenca, desautorizou,
expressamente o legislador ordinario a opor limites ao principio da livre manifestacdo do
pensamento”. Ademais, qualquer restricdo a esse direito fundamental somente pode estar
amparado nas hipoteses previstas na propria constituigdo, na parte final do artigo 220, conforme
mencionado no item anterior.

Ap0s o processamento da acdo, o STF, por unanimidade, proferiu a seguinte decisdo:

EMENTA: Acdo direta de inconstitucionalidade. Lei Federal 8069/90.
Liberdade de manifestagao do pensamento, de criacdo, de expressao e
de informacdo. Impossibilidade de restrigdo. 1. Lei 8069/90.
Divulgacdo total ou parcial por qualquer meio de comunicac¢do, nome,
ato ou documento de procedimento policial, administrativo ou judicial
relativo a crianga ou adolescente a que se atribua ato infracional.
Publicidade indevida. Penalidade: suspensdo da programacdo da
emissora até por dois dias, bem como da publicagdo do periddico até
por dois niimeros. Inconstitucionalidade. A Constituigdo de 1988 em
seu artigo 220 estabeleceu que a liberdade de manifestacdo do
pensamento, de criacdo, de expressdo e de informagdo, sob qualquer
forma, processo ou veiculo, nao sofrera qualquer restrigdo, observado o
que nela estiver disposto. 2. Limitages a liberdade de manifestagdo do

%l Ainda de acordo com Comparato (2010, p. 12) hoje no Brasil ha uma “absoluta convergéncia na defesa
do capitalismo e na desregulamentacdo do setor de comunicagao social”.
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pensamento, pelas suas variadas formas. Restrigdo que ha de estar
explicita ou implicitamente prevista na propria constituicdo. Acdo
direta de inconstitucionalidade julgada procedente.

Portanto, ndo pode lei ordinaria estabelecer restrigdes a liberdade de informacdo
jornalistica.

De acordo com o voto do relator do processo ministro Ilmar Galvao a parte final do artigo
247, § 2° do ECA introduziu “em nosso ordenamento juridico restrigdo prévia a liberdade de
imprensa mais grave do que a censura de natureza politica, ideoldgica e artistica, expressamente
vedada pelo art. 220, § 2°, da Constituicdo da Republica”.

Da mesma forma, entende o ministro relator que o trecho de lei impugnado na ADI
permite a juiz ou tribunal poderes de proibir a veiculagdo de informagdes jornalisticas futuras,
antes mesmo de conhecer o seu contetido, constituindo desta forma “verdadeiro embarago a plena
liberdade de informacao jornalistica”, o que € vedado pelo ordenamento juridico constitucional.

Também alega o relator, endossando a representagdo da ANJ e o pedido do PGR, que
“todas as limitag¢des passiveis de serem opostas a liberdade de manifestagdo do pensamento, pelas
suas variadas formas, ante a peremptoriedade dos textos indicados, hdo de estar estabelecidas, de
modo explicito ou implicito, na propria Constituigdo.”

Essas restrigdes sdo aquelas previstas no artigo 220 anteriormente mencionado.

Analise da Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade 4.451

A ADI 4.451 foi proposta pela Associagdo Brasileira de Emissoras de Radio e Televisao
(ABERT), junto ao Supremo Tribunal Federal, no intuito do reconhecimento da
inconstitucionalidade dos incisos II e III do artigo 45, da lei 9.504/97 (Lei eleitoral).

A referida lei dispOe acerca de normas gerais para eleigdes € no artigo questionado junto
ao STF dispde que “a partir de 1° de julho do ano da eleicdo, ¢ vedado as emissoras de radio e
televisdo, em sua programac¢do normal e noticiario: II — usar trucagem, montagem ou outro
recurso de audio ou video que, de qualquer forma, degradem ou ridicularizem candidato, partido
ou coliga¢do, ou produzir ou veicular programa com esse efeito; III — veicular propaganda politica
ou difundir opinido favoravel ou contraria a candidato, partido, coligagdo, a seus 6rgdos ou
representantes”.

Segundo a ABERT “tais normas geram um grave efeito silenciador sobre as emissoras ...
inviabilizam a veiculagdo de satiras, charges e programas humoristicos envolvendo questdes ou
personagens politicos, durante o periodo eleitoral”, violando desta forma o artigo 5°, IV, IX ¢ XIV
e 220 da constitui¢do, ao criar embaragos a liberdade de manifestagdo jornalistica, constituindo
verdadeira censura.

Por maioria, o STF reconhece a inconstitucionalidade dos dispositivos legais
impugnados, proferindo a seguinte decisdo, que segue em resumo:

EMENTA: [...] Nado cabe ao Estado, por qualquer dos seus o6rgaos,
definir previamente o que pode ou o que ndo pode ser dito por
individuos e jornalistas. [...] ndo ha liberdade de imprensa pela metade
ou sob as tenazes da censura prévia, pouco importando o Poder estatal
de que ela provenha. Isso porque a liberdade de imprensa ndao é uma
bolha normativa ou uma férmula prescritiva oca. Tem conteudo, e esse
conteudo ¢ formado pelo rol de liberdades que se 1€ a partir da cabeca
do art. 220 da Constitui¢do Federal [...] a imprensa mantém com a
democracia a mais entranhada relacdo de interdependéncia ou
retroalimentacdo. [...] A imprensa como a mais avangada sentinela das
liberdades publicas, como alternativa a explicag@o ou versdo estatal de
tudo que possa repercutir no seio da sociedade e como garantido espago
de irrup¢do do pensamento critico em qualquer situagdo ou
contingéncia. [...] Programas humoristicos, charges ¢ modo caricatural
de por em circulagdo ideias, opinides, frase e quadros espirituosos
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compdem as atividades de “imprensa”, sinénimo perfeito de
“informagdo jornalistica”. Nessa medida, gozam da plenitude de
liberdade que ¢ assegurada pela Constitui¢do a imprensa. Dando-se que
o exercicio concreto dessa liberdade em plenitude assegura ao jornalista
o direito de expender criticas a qualquer pessoa, ainda que em tom
aspero, contundente, sarcastico, irénico ou irreverente, especialmente
contra as autoridades e aparelhos do Estado. [...] A critica jornalistica
em geral, pela sua relagdo de ineréncia com o interesse publico, ndo ¢
aprioristicamente suscetivel de censura. [..]. Medida cautelar
concedida para suspender a eficacia do inciso II e da parte final do
inciso III, ambos do art. 45 da Lei 9.504/1997, bem como, por
arrastamento, dos §§ 4° e 5° do mesmo artigo.

Os mesmos argumentos da ADI 869 sdo aqui reproduzidos agora em outros termos,
garantindo-se a plena liberdade de imprensa, sendo esta possivel de restricdo apenas a posteriori
nos casos de ofensas a outros direitos constitucionalmente garantidos, como sdo os casos da
privacidade e da intimidade, por exemplo.

A liberdade de imprensa na Suprema Corte Norte Americana — Analise dos julgamentos:
New York Times v. Sullivan, Brandeburg v. Ohio e Hulstler Magazine v. Falwell: Teoria e
julgados.

A teoria norte americana acerca da liberdade de expressdo do pensamento foi
desenvolvida no decorrer do século XX, em especial, por intermédio de decisdes da Suprema
Corte (SC) daquele pais, sendo ecla responsavel pelos desenvolvimentos teodricos e
jurisprudenciais em relagdo a esse direito fundamental.

Na SC destacam-se as teses juridicas desenvolvidas pelo juiz Oliver Wendell Holmes,
que exerceu as suas fungdes na corte de 1902 a 1932 (MORO, 2004).

Para Holmes a liberdade de expressdo do pensamento

nao pode ser restringida nem mesmo quando envolve incitagdo ou
apologia a agOes ilegais: ha também a necessidade de que da espécie
possa efetivamente resultar em acdo ilegal. Trata-se do denominado
clear and present danger. (MORO, 2004, p. 46/7)

No entanto, segundo Pereira (2002), a teoria desenvolvida por Holmes néo considera a
liberdade de expressdo de forma absoluta, sendo que ela pode ser restringida quando da pratica
efetiva de atos ilegais, deixando a liberdade de expressao de ser protegida em determinados casos.

O exemplo classico dado por Holmes para ilustrar a possibilidade de restricdo da
liberdade de expressdo e que estaria de acordo com a sua teoria ocorreria “quando alguém
falsamente grita a palavra ‘fogo’ em um teatro lotado, o perigo causado pelo grito ¢ imediato,
palpavel, grave e possui uma alta probabilidade de efetivamente provocar danos” (SANKIEVICZ,
2011, p. 28).”2

Contudo para Holmes ¢ sempre necessario preservar a liberdade de expressdo mesmo

quando o discurso ¢ desagradavel ou ofensivo a maioria da comunidade.
E isso, em primeiro lugar, porque nada tolhe em grau mais significativo
o desenvolvimento da personalidade humana do que a imposi¢ao do
siléncio; em segundo lugar, porque a liberdade de expressdo ¢ essencial
ao adequado funcionamento da democracia, por permitir amplo debate
de idéias. (MORO, 2004, p. 49/50)

%2 A frase de Holmes ¢ a que segue: “The most stringent protetion of free speech would not protect a man
in falsely shouting fire in a theatre and causing a panic.” (PEREIRA, 2002, p. 255)
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As teses desenvolvidas por Holmes, no inicio do século XX, somente tomaram corpo nos
julgamentos da SC, nos anos 60, durante a denominada Corte Warren (1953/1969).

De acordo com Moro (2004) a Suprema Corte dos Estados Unidos, durante esse periodo,
proferiu duas decisdes que se tornaram referéncia sobre a tematica, tratam-se das decisdes nos
casos New York Times v. Sullivan e Brandeburg v. Ohio.

No primeiro caso,

Os fatos que deram origem ao recurso junto & Suprema Corte foram os
seguintes. Em 1960, periodo agitado pelos conflitos raciais ¢ pela luta
pelas liberdades civis, houve uma manifestacdo estudantil em
Montgomery, Alabama, dispersada pela policia local. No dia 29 de
margo daquele ano, uma matéria paga de pagina inteira apareceu no
New York Times como o titulo: “Heed Their Rising Voices”. O texto
comecava afirmando que o movimento pelos direitos civis no Sul, de
carater ndo violento, vinha sendo atacado por uma onda de terror.
Afirmava depois que a “policia de Montgomery havia impropriamente
cercado o campus de uma escola de negros para desmantelar uma
demonstragdo pacifica a favor dos direitos humanos e que certos
‘violadores sulistas’, ndo nomeados, tinham explodido bombas na casa
de Martin Luther King, tinham-no atacado fisicamente e levado para a
prissdo sete vezes”, sob acusagdes diversas. Terminava com um apelo
por fundos para patrocinar o movimento estudantil, o sufragio universal
e a defesa de Martin Luther King. E além das assinaturas de 64 figuras
proeminentes dos Estudos Unidos, afirmava-se que 16 pastores sulistas
endossavam a matéria. Algumas das afirmagdes acima estavam
equivocadas no todo em parte. L. B. Sullivan, comissario de policia de
Montgomery, moveu uma agdo por difama¢do contra o jornal
Malgrado néo ter sido mencionado na matéria, fez valer a alegagdo de
que, por ser o encarregado da policia na ocasido, podia ser, e de fato
tinha sido, identificado como o responsavel por todos aqueles abusos.
Sullivan obteve do juri em primeira instancia uma indenizagao no valor
de US$ 500.000, confirmada pela Suprema Corte do Alabama. A
empresa New York Times Company recorreu a Suprema Corte, que
reverteu o julgamento. (PEREIRA, 2002, p. 198)

Em relagdo a esse processo, a corte norte americana

Entendeu que a liberdade de expressao em assuntos publicos deveria de
todo modo ser preservada. Estabeleceu que a conduta do jornal estava
protegida pela liberdade de expressdo, salvo se provado que a matéria
falsa tinha sido publicada maliciosamente ou com desautorizacao
negligente em relacdo a verdade. (MORO, 2004, p. 48).

De acordo com Pereira (2002, p. 197)

A novidade introduzida pela decisdo Sullivan consistiu no
estabelecimento de novo padrio de culpabilidade dos meios de
comunicacdo, quando a noticia difamante tivesse como protagonistas
homens publicos no exercicio de atividades publicas. [...] A Suprema
Corte definiu que homens publicos s6 poderiam obter indenizagido por
difamacdo em matérias que tratassem da sua conduta publica, se
conseguissem provar, com suficiente clareza, que as afirma¢des foram
feitas com actual malice, isto €, com ‘conhecimento da sua falsidade’
ou com notorio desprezo ou desconsideracdo pela sua veracidade ou
falsidade.
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A decisdo da SC protegeu, de alguma forma, afirmagdes falsas divulgadas pela imprensa,
desde que essas afirmagdes envolvam agentes de governo, pois “o homem publico deve ser forte
o suficiente para arrostar criticas.” (PEREIRA, 2002, p. 199)

A SC também pautou a sua decisdo amparada na regra que garante aos governantes
“imunidade absoluta, quando se pronunciam, se seus pronunciamentos sdo feitos ‘dentro do
perimetro’ das suas obrigacdes” (PEREIRA, 2002, p. 200), usando da analogia no caso em
questdo, pois

Assim como um homem de governo poderia ficar inibido de atuar em
consciéncia pelo risco de uma condenagdo, assim também a imprensa
deveria gozar de prerrogativas que minimizassem o risco de
autocensura por receio de uma condenagdo, quanto tratasse de critica
aos governantes. (PEREIRA, 2002, p. 200)

No segundo caso, Brandeburg v. Ohio’?, tratava-se da revisdo de puni¢do imposta a lider
da Klu Klux Klan por ter defendido a “alteragdo da ordem por meio da violéncia” (MORO, 2004,
p. 49). Neste julgamento, segundo Moro (2004), a despeito da imoralidade inquestionavel do
discurso, o que prevaleceu foi a tese de Holmes formulada no inicio do século passado.

Ademais, com essas decisoes a SC elevou a liberdade de expressdo do pensamento “a
uma posicdo preferencial em relagdo a outros interesses” (MORO, 2004, p. 50) de mesma estatura
constitucional.

Se extrai da obra de Moro (2004) que nos EUA a fundamentacdo tedrica sobre a
prevaléncia da liberdade de expressdo em relagdo a outros direitos fundamentais esta baseada na
sua intima relagdo com a democracia, pois “sem liberdade de expressao e direito a informagao e
sem amplos direitos de participag¢do ndo ha verdadeira democracia.” (MORO, 2004, p. 263).

No entanto, adverte Moro (2004, p. 264) que “a teoria da posi¢do preferencial ndo
transforma tais liberdades e direitos em absolutos. Mesmo a Suprema Corte norte-americana
admite algumas restrigdes, como as relativas a material obsceno”.

Contudo, essa teoria coloca a liberdade de expressdo “em situacdo de vantagem no caso
de eventual colisdo com outros direitos” (MORO, 2004, p. 265). Porém, reconhece-se que ndo ha
hierarquia entre os direitos fundamentais.

No caso especifico da liberdade de imprensa, tratado no caso New York Times v.
Sullivan, essa primazia

¢ restrita a assuntos de natureza publica, embora estes possam ser
definidos de forma ampla. O debate de assuntos publicos deve ser
amplo e robusto, sem inibigdes, ¢ ele seria seriamente afetado caso se
exigisse da imprensa a verificacdo da certeza dos fatos relacionados
com as noticias a serem veiculadas. (MORO, 2004, p. 266).

%3 Uma lei de Ohio proibiu o ensino de doutrinas de sindicalismo criminal. O réu, Brandenburg, um lider
do Ku Klux Klan, havia discursado promovendo agdes violentas contra o governo e foi condenado pela lei
de Ohio. O dispositivo de Ohio tornou ilegal ensinar ou defender “crimes, sabotagens, violéncia (...) ou
terrorismo como meios de se almejar reformas industriais ou politicas”. O dispositivo também proibiu a
montagem de sociedades ou grupos que defendessem principios do sindicalismo criminal. A incognita se
deu em torno da questdo: O estatuto, proibindo discursos publicos que defendessem a violéncia, violou o
direito de liberdade de expressdo do réu, da Constituicdo Americana? Desdobramento: A Suprema Corte
entendeu que a lei de Ohio violou o direito de liberdade de expressdo do réu. Em decorréncia da decisdo,
langou-se mao de formas de distingdo entre discursos cabiveis no direito a liberdade de expressdo, e
discursos que poderiam, potencialmente, incitar atos violentos. O discurso poderia ser proibido se este fosse
capaz de incitar uma agdo ilegal iminente, produzir mencionada agdo ou incitar alguma forma de violéncia
imediata. No entanto, a incapacidade da Corte de fazer essa distingao tornou a lei excessivamente ampla e
inconstitucional. Este relato foi elaborado pela bolsista Isadora de Souza e Moura ap6s pesquisa sobre o
assunto.



144

Ainda de acordo com Moro essa tese foi aplicada em outros casos pela SC, como no da
Hustler Magazine v. Falwell, em 1988.

Neste caso especificamente a primazia foi estendida para cartunistas e satiristas,
decidindo a corte

que figuras publicas ndo poderiam obter indenizagdo por afronta a
honra sem demonstrar que a publicag¢do veicularia falsas declara¢Ges
feitas com ‘malicia’, ou seja, com o conhecimento de que seriam falsas
ou com desconsideracdo negligente quanto a sua falsidade ou nao.
(MORO, 2004, p. 267)

As teses de Holmes, contudo, ndo estdo imunes de criticas, considerando-se que o
argumento central seria o fato de que a livre circulacdo de ideias ou o mercado de ideias levaria a
verdade.

Essa premissa ¢ refutavel tendo em vista que no exercicio de algumas modalidades de
discurso a verdade nunca sera alcangada, como, por exemplo, nas artes, na literatura e no discurso
religioso (SANKIEVICZ, 2011).

Pereira (2002) aduz que esse mercado de ideias seria o transplante do pensamento
econdmico liberal, do laissez-faire, laissez-passer, para o campo da liberdade de expressdo,
definido por ele como o liberalismo de ideias. Critica ainda a importacdo das teses de Holmes
para a nossa realidade, a despeito do fato de elas terem desaparecido dos tribunais americanos.
Segundo o autor, as ideias do norte americano fundamentam teses brasileiras que se “insurgem
contra algumas restri¢des a liberdade de manifestagao do pensamento.” (PEREIRA, 2002, p. 260)

Ainda segundo Pereira (2002, p. 261) aqueles que defendem o marketplace of ideas o
fazem por dois motivos “ou porque ndo se julga que a exposigdo tedrica, enquanto exposi¢do
teorica, tenha qualquer real potencial nocivo a sociedade; ou porque se cré que a verdade € 0 bom
senso sempre prevalecem no confronto entre teses opostas”, sendo ingénuas, para o autor, essas
duas premissas.

Conclusoes

Do que foi exposto, observa-se que, em especial, no julgamento da ADI 4.451
aparentemente as ideias de Holmes e da Suprema Corte Norte Americana estdo presentes na
decisdo do Supremo Tribunal Federal que estabelece primazia a informagdo se comparada a
outros direitos fundamentais, particularmente quando a informagao envolve a atuagdo de pessoas
publicas, de agentes de governo, sendo certo para a corte brasileira que os diretos da intimidade
e privacidade, por exemplo, somente podem ser exercidos apo6s o dano efetivamente causado.

Em relagdo a decisdo da ADI 869 ndo ¢é possivel estabelecer um comparativo com as
decisoes da Suprema Corte. No entanto, ¢ possivel extrair dos argumentos apresentados que a
legislagdo constitucional brasileira permite a restricdo de direitos relacionados a liberdade de
expressdo, restricdo ndo prevista, pelo menos de forma expressa, pela constituigdo americana.

Considera-se por fim que as importac¢des de ideias nem sempre sdo positivas, em especial,
quanto essas transposicdes sdo feitas sem qualquer ponderacdo em relacdo as diversas realidades
dos paises envolvidos, em especial, as juridicas.
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POLITICAS PUBLICAS DE COMUNICACAO NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
POLITICAS PUBLICAS DE COMUNICACION EN EL SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL
PUBLIC POLICIES OF COMMUNICATION IN BRAZILIAN SUPREME COURT
Carlo José Napolitano

O presente trabalho considera que o Supremo Tribunal Federal (STF) é um importante ator nas
decisdes politicas brasileiras, além de executar a sua fun¢do precipua de guardido do texto
constitucional. Algumas dessas decisdes influenciaram as politicas publicas de comunicagao,
impactando as atividades e os meios de comunicagao social, estabelecendo critérios juridicos que
balizam a formulagdo e efetivagdo de politicas ptiblicas de comunicagdo. Nesse sentido, o presente
trabalho visa apresentar e analisar as decisdes do STF nas ADIs 821, 3944 ¢ na ADO 9 que, por
hipotese, impactaram a execucao de politicas publicas relacionadas a comunicagao social.
Palavras-chave: politicas ptblicas; comunicagdo social; Supremo Tribunal Federal.

Este trabajo defiende que el Supremo Tribunal Federal (STF) es un importante actor en las
decisiones politicas brasilefias, ademas de ejecutar su funcion principal de ser el guardian del
texto constitucional. Algunas de sus decisiones influenciaron las politicas publicas de
comunicacién y tubieron repercusion en los medios de comunicacion social, estableciendo
criterios juridicos que influyen en la formulacion y efectivacion de politicas publicas de
comunicacion. En ese sentido, el presente trabajo presenta y analiza las decisiones del STF en las
ADIs 821, 3944 y en la ADO 9 que, de acuerdo con nuestras hipotesis, repercutieron en la hora
de ejecutar las politicas publicas relacionadas con la comunicacion social

Palabras clave: politicas publicas; comunicacion social; Supremo Tribunal Federal.

This paper considers that the Brazilian Supreme Court (STF) is a important player in Brazilian
political decisions, in addition to perform its essential function of constitutional guardian. Some
of these political decisions have influenced public policies communications, impacting activities
and media, establishing legal criteria that guide the formulation and to effective communication
public policies. In this sense, this paper aims to present and analyze the decisions of the STF in
ADI 821, 3944 and ADO 9 which, by hypothesis, have impacted the execution of public policies
related to social communication.

Keywords: public policies; media; Supreme Court.

Introducio

O presente trabalho, como sera visto no decorrer do mesmo, parte de algumas premissas,
dentre as quais, que uma das peculiaridades do atual sistema constitucional brasileiro reside no
fato de ele ser repleto de regulagdes relacionadas a diversos campos da atividade econdmica e
social; que a constituicdo brasileira, de 05 de outubro de 1988, tem carater substancial,
programatica, dirigente, tendo em vista que ela estipula inumeras finalidades, objetivos e valores
que o Estado e a sociedade brasileira devem concretizar ou pelo menos almejar; que a
comunicacdo social € um desses campos ou dimensdes da vida social regulados
constitucionalmente; que diversos valores relacionados a comunicagdo social foram
constitucionalizados; que a despeito da regulagdo constitucional, sempre sera necessaria a
elaboragdo de leis que regulamentem os dispositivos constitucionais; que as normas
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regulamentadoras da constitui¢do, muitas vezes, tém carater de politicas publicas governamentais;
que ao STF foi atribuida a tarefa de guardido do texto constitucional e, tendo em vista essa tarefa,
o Supremo ¢ constantemente chamado para verificar a compatibilidade das politicas publicas com
a ordem constitucional vigente e, por fim, que algumas politicas publicas adotadas através de
normas juridicas e relacionadas a comunicag@o social tiveram e tem a sua constitucionalidade
questionada perante o STF, sendo possivel, desta forma, extrair algumas conclusdes acerca da
interpretagdo do Supremo em relagdo as politicas publicas relacionada a comunicacéo social e as
suas consequéncias.

Desta forma, o presente trabalho tem por objetivo analisar trés decisdes do Supremo
Tribunal Federal relacionadas as politicas publicas de comunicag@o e estd assim estruturado:
apontamentos sobre a constitucionalizag¢do das politicas publicas e atuagdo do Supremo Tribunal
Federal; relato sobre a regulacdo constitucional de politicas ptblicas relacionadas a comunicagao
social; analise de trés decisdes do Supremo Tribunal Federal relacionadas as politicas publicas de
comunicagdo, a saber: decisao sobre os Conselhos Estaduais de Comunicacdo Social; decisdo
sobre o Sistema Brasileiro de Televisao Digital — SBTVD; decisdao na ADO n. 9 que tratava da
omissdo legislativa em regulamentar o capitulo da comunicagdo social da constitui¢ao federal,
por fim, apresentam-se algumas consideragdes em sede de conclusao.

Constitucionalizacio das politicas publicas e atuacao do Supremo Tribunal Federal

Os termos da constitui¢do brasileira de 1988, com nitido teor social e econémico
configuram uma de suas peculiaridades. O Brasil tem por tradigdo adotar textos constitucionais
descritivos e de regulacdo da vida em sociedade, o de 1988 ndo ficou longe dessas referéncias.

Por esses motivos ela é considerada por Coutinho (2013, p. 190) como sendo
“progressista, generosa e transformativa”, e nao por acaso foi

apelidada de ‘constituicdo cidada’, por ter sido promulgada apos um
periodo no qual o Estado democratico de direito foi suprimido no pais
e por conter um respeitavel rol de direitos e garantias contra o arbitrio,
ela enuncia ainda um longo e detalhado capitulo de direitos economicos
e sociais. Além disso, ela contém normas ditas ‘programaticas’ — isto &,
normas que prevéem objetivos a serem alcangados por meio de politicas
publicas e comandos que explicitam valores a serem perseguidos pelo
legislador infraconstitucional, juizes e administradores publicos.
(COUTINHO, 2013, p. 190)

Ao inserir nas normas constitucionais conteudos de politicas publicas governamentais, de
natureza econdmica, de atribuicdo do papel do Estado na conducéo da economia, mantendo-se
ainda alguns resquicios do modelo nacional desenvolvimentista, a nova sistematica constitucional
trouxe, segundo Arantes ¢ Couto (2004), fortes implicagdes no modus operandi do sistema
politico brasileiro e no sistema de justica.

Ao constitucionalizar esses assuntos relacionados a atividade economica, como foi o caso
da Comunicag¢do Social, o constituinte obrigou os governantes eleitos a efetivarem modificagdes
constitucionais ¢ legais antes de colocarem em pratica os seus programas basicos de governo
relacionados a economia.

Esses programas basicos podem estar traduzidos em emendas a constituigdo e em
alteracGes legislativas infraconstitucionais que, potencialmente, podem passar a ser também
objeto de analise por parte do judiciario brasileiro, em especial, do Supremo Tribunal Federal,
orgao responsavel pelo controle de constitucionalidade das leis, através das acdes diretas de
inconstitucionalidade, ou mediante recursos.

O fato de o constituinte de 1988 constitucionalizar assuntos de natureza econdmica,
segundo Arantes ¢ Couto (2004), reduziria a margem de manobra decisoria dos atores politicos,
ou seja, do legislativo e do executivo. A competigdo continuaria sendo viabilizada por meio de
eleigdes, entretanto, ficaria restrita por imposigdes constitucionais aos governos eleitos. Ademais,
a constitucionalizacdo da ordem econdmica abriu a possibilidade no Brasil, pais adepto ao
controle de constitucionalidade das leis, de o judiciario ser acionado para manifestar-se quanto a
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constitucionalidade ou ndo de algum programa, meta ou objetivo de governo que deverdo estar
vinculados por uma emenda constitucional ou a uma lei infraconstitucional.

Na mesma linha de raciocinio ¢ a opinido de Grau (2003, p. 26), pois a legalizagdo ou
constitucionalizagdo das politicas publicas induz a profusdo de regras juridicas, alterando a
propria logica do direito, que passa a regulamentar situagdes conjunturais ao invés de ordenar a
estrutura do Estado, fato que acarreta maior flexibilidade e possibilidade de revisdo das normas
juridicas. Nesse sentido, pode-se afirmar que o Estado ndo mais interviria na sociedade como o
produtor do direito, mas que “passa a desenvolver novas formas de atuagdo, para o qué faz uso
do direito positivo como instrumento de implementagdo de politicas publicas.”.

Essa revisao das normas apontadas por Grau pode se dar através de um novo governo
eleito, ao propor alteragdes constitucionais e legais, ou mesmo através do poder judiciario, 6rgédo
responsavel por verificar a validade ou ndo de uma lei, seja referente a questdes estruturais de um
Estado, seja referente a assuntos conjunturais, tais como as politicas publicas de comunicacgao.

Partindo-se desse raciocinio, tem-se a redugdo da politica, em especial as politicas
publicas, as normas constitucionais.

Em decorréncia desse fenomeno de alteragdo do direito, em especial com a
constitucionalizacdo das politicas publicas, Streck (2002) aponta que o centro de decisdes
desloca-se visivelmente do legislativo ¢ do executivo para o judiciario, em especial, para o plano
da jurisdi¢d@o constitucional.

Ainda segundo Streck (2004), existem dois eixos analiticos sobre essa alteracdo no papel
das constitui¢des e, em consequéncia, sobre o papel a ser exercido pelo judiciario nesse novo
modelo constitucional.

O primeiro eixo analitico considera a constituigdo como um mero instrumento de
governo, ao definir e regular procedimentos politico-administrativos e o segundo que compreende
a constituicdo como sendo um documento que além de dispor de regras procedimentais também
assegura valores e direitos substantivos.

Para o segundo eixo analitico, o judiciario deveria desempenhar o papel de intérprete
desses direitos e valores substantivos previstos na constituigdo, como também deveria assumir
uma atitude ativa para a sua realiza¢do quando esses objetivos ndo forem alcangados pelos
poderes politicos.

Entretanto, para alguns autores, como s2o os casos de Faria (2004) e Habermas (2003)
ndo cabe ao judicidrio suprir ou substituir as falhas decisorias dos outros poderes, até mesmo pelo
fato de o judiciario ser apenas responsavel pela aplicacdo da lei, tendo em vista que o modo de
decisdo do judiciario “€ binario, pois suas estruturas so estdo preparadas para decidir entre o legal
e o ilegal, o constitucional e o inconstitucional.” (FARIA, 2004, p. 111).

Para Habermas (2003, v. 2) o sistema de justi¢ca somente poderia utilizar de argumentos
que lhe sdo dados, seguindo o direito e a lei, para se definir os casos concretos de forma coerente.

Segundo esses autores ndo caberia ao judiciario interpretar as decisdes politicas, pois a
esse poder, na estrutura de divisdo de poderes, cabe-lhe, precipuamente, a aplicagdo da lei a um
caso concreto.

Entretanto, como ja foi dito, ¢ uma peculiaridade do constitucionalismo brasileiro a
elevagdo das politicas publicas a direito constitucional fato que, por si s6, alarga sobremaneira o
leque de a¢des do poder judiciario, pois este sera, inevitavelmente, acionado para dirimir conflitos
tendo em vista a aplicagdo ou ndo de uma politica publica.

Regulacao constitucional de politicas publicas relacionadas a comunicac¢ao social

Como ja mencionado, uma particularidade da Constituicdo de 88 reside no fato de nela
estar previstos diversos assuntos de natureza econdmica. No que diz respeito especificamente a
Comunicagao Social, a Constitui¢cdo de 05 de outubro de 1988 foi generosa na sua regulagdo. Em
varios pontos do texto constitucional a tematica das politicas publicas de comunicacdo esta
presente, como serd visto mais a frente.

De acordo com Lima (2012, p. 57/58) “Politicas publicas constituem um conjunto de
acdes/intervengdes do Estado em setores especificos da atividade humana, em principio, com o
objetivo de atender ao interesse publico”. O autor menciona “diferentes tipos de politicas
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publicas: distributivas, redistributivas, constitutivas e regulatorias,” compreendidas estas ultimas
como regulamentagdes legais. Prossegue o autor dizendo que politicas publicas relacionadas a
midia sdo “intervenc¢des do Estado através de normas legais com o objetivo de regular as
atividades das empresas privadas que exploram o servigo publico de radio e televisdo. Essa
regulacdo podera atingir também, direta o indiretamente, as empresas da midia impressa”.

Para Coutinho (2013) politicas publicas podem ser compreendidas como ‘“‘um
emaranhado de normas, processos e arranjos institucionais mediados pelo direito”, sendo este
“um elemento constitutivo, intrinseco a tais politicas”. Nesses termos, o direito ¢ “objetivo,
arranjo institucional, vocalizador de demandas ou ferramentas de politicas publicas”.
(COUTINHO, 2013, p. 182).

Objetivo no sentido do direito ser o formalizador das metas a serem alcancadas pelas
politicas publicas, indicando os “pontos de chegada” de tais politicas. (COUTINHO, 2013, p.
194).

Ainda de acordo com Coutinho (2013, p. 194) o direito ¢ “uma diretriz normativa
(prescritiva) que delimita, ainda que de forma geral e sem determinagdo prévia de meios, o que
deve ser perseguido em termos de a¢do governamental” e é considerado pelo autor como “uma
bussola cujo norte sdo os objetivos dados politicamente, de acordo com os limites de uma ordem
juridica.” Diante disso, “o direito permeia intensamente as politicas publicas em todas as suas
fases ou ciclos: na identificagdo da agenda para enfrenta-lo, na concepgdo de propostas, na
implementacdo de agdes e na analise e avaliagdo dos programas”.

Como mencionado logo acima, a constituicdo de 88 foi prodiga na regulamentagdo da
tematica da comunicacao social.

No titulo II da Constituicdo Federal, no artigo 5° estdo elencados os direitos
fundamentais, ou em outras palavras, o rol dos direitos humanos reconhecidos pelo Estado
brasileiro.

Sdo intimeros os direitos e as garantias que podem estar relacionadas a Comunicagao
Social. Neste artigo estdo previstos os direitos relacionados a liberdade de expressdo, de
informacdo, de opinido, de criacdo artistica, a preservacdo do sigilo da fonte, a liberdade de
trabalho, dentre outros.

O artigo 5° caracteriza-se por ser instrumento de previsdo de direitos e de garantias cujo
principal destinatario ¢ o ser humano, a pessoa fisica, portanto, os assuntos tratados neste artigo
tém nitido viés individual.

Um pouco mais adiante, no titulo III quando a Constituigao trata da organizacao do Estado
e das atribuicdes das varias esferas do governo (federal, estadual, municipal), dispde o artigo 21,
que ¢é de competéncia da Unido, a exploracdo dos servicos de radiodifusdo sonora, de sons e
imagens. Esta aqui a regra constitucional que determina a necessidade das concessdes publicas
para a operacdo de radios e tevés. Diferentemente do ocorre para as midias impressas para as
quais a atividade econdmica ¢ livre.

No mesmo titulo III ha a disposi¢do constitucional da competéncia privativa da Unido
para legislar sobre radiodifusdo (art. 22, IV).

Mais além, no titulo VIII quando a Constitui¢do trata da ordem social, ha um capitulo
especifico sobre a Comunica¢do Social. Trata-se do capitulo V, nos artigos 220 a 224. Nesse
aspecto, os direitos aqui relacionados estdo direcionados aos meios de comunicacdo, as atividades
empresariais, tratam-se, portanto, de direitos coletivos, diversamente dos individuais previstos no
artigo 5°.

A Constitui¢do Federal, ao tratar da Comunicagdo Social no capitulo V, do Titulo VIII,
estabeleceu alguns valores que devem ser alcangados ou pelo menos almejados pelo Estado e pela
sociedade brasileira, como, por exemplo, a preocupacdo com a diversidade dos e nos meios de
comunicacao.

A diversidade dos meios pode ser compreendida com a regra contida no § 5°, do artigo
220 que determina que os meios de comunicagao social ndo podem, direta ou indiretamente, ser
objeto de monopolio ou oligopolio. Neste quesito, a expressdo pluralidade dos meios também
pode ser utilizada.

No que tange a ideia de diversidade nos meios, pode ser mencionadas as regras contidas
no artigo 221 que determinam que a produgdo e a programagdo das emissoras devem atender de
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preferéncia finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas, devem atentar para a
promogdo da cultura nacional e regional e estimulo a producdo independente que objetive sua
divulgacdo, a regionalizagdo da produgao cultural, artistica e jornalistica.

Por fim, estabelece a Constitui¢ao Federal, no artigo 224 que para os efeitos do disposto
neste capitulo, o Congresso Nacional instituira, como seu orgdo auxiliar, o Conselho de
Comunicagao Social, na forma da lei.

Varios dos assuntos tratados no texto constitucional e relacionados as politicas publicas
de comunicagdo eram ou foram regulamentados por leis infraconstitucionais ¢ algumas dessas
regulamentacdes foram questionadas no Supremo Tribunal Federal. Dentre elas podem ser
citadas a Agdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 2404, que trata da classificagdo indicativa,
as ADIs 4679, 4747, 4923 e 4756 que questionam junto ao STF dispositivos da lei 12.485/11,
conhecida como lei do servigo de acesso condicionado (Seac), as ADIs 3987 ¢ 4077, que
questionam dispositivos da lei 11.111/05, que antecedeu a lei 12.527/11, conhecida como lei de
acesso a informagao (LAI), a ADI 3944 que tratou da TV Digital brasileira, a ADI 821 que
abordou a constitucionalidade dos Conselhos de Comunicacdo Social dos Estados e a Ac¢des
Diretas de Inconstitucionalidade por omissdo — ADO 9, 10 ¢ 11 que almejam a regulamentagéo
de dispositivos constitucionais relacionados a comunicagao social.

De todas as ac¢des constitucionais mencionadas, somente as ADI 3944 e 821 ¢ a ADO n.
9 foram decididas pelo STF e, por esse motivo, somente elas serdo analisadas no presente
trabalho.

Analise das decisdoes do Supremo Tribunal Federal relacionadas as politicas publicas de
comunicacio

Decisiao do STF sobre os Conselhos Estaduais de Comunicac¢ao Social

Na ADI 821 proposta em relagdo a Assembleia Legislativa do Estado do Rio Grande do
Sul, o Governador gaticho questionou a constitucionalidade dos artigos 238 ¢ 239 da Constituicdo
daquele Estado e da Lei estadual n. 9.726/92, que regulamentou os dispositivos constitucionais
estaduais mencionados.

A lei riograndense instituiu o Conselho de Comunicagdo Social estadual, além de dispor
sobre o seu funcionamento e de outros direitos correlatos.

O Governador do Rio Grande do Sul alegou na ADI que os artigos 238 e 239 e a lei
9.726/92 sdo incompativeis com a Constituicdo Federal, dentre outras razdes, pelo fato de que “a
legislagdo impugnada estaria a invadir a competéncia da Unido para legislar sobre radiodifusdo e
explorar ou conceder tais servigos, bem como a contrariar as garantias constitucionais da
liberdade de expressao” (BRASIL, 2003, p. 276), ademais que a criagdo de oOrgdos da
administracdo publica ¢ de competéncia privativa do chefe do executivo.

Por unanimidade de votos, o STF reconheceu a inconstitucionalidade dos atos normativos
do Estado do Rio Grande do Sul, proferindo a seguinte Ementa:

Criagdo de Conselho, dotado de diversificada composi¢do e
representatividade, destinado a orientar os orgdos de comunicagdo
social do Estado, suas fundacdes e entidades sujeitas a seu controle
(artigo 238 e 239 da Constitui¢do do Rio Grande do Sul e Lei estadual
n. 9726/92). Cautelar deferida, ante a preméncia do prazo assinado para
a instalacdo do Colegiado e a relevancia da fundamentacdo juridica do
pedido, especificamente quanto as teses concernentes a separagdo dos
Poderes e a exclusividade de iniciativa do Chefe do Executivo, bem
como a competéncia privativa deste para exercer a dire¢do superior e
dispor sobre a organizagdo e o funcionamento da administragdo.
(BRASIL, 1993, p. 272)
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Como se verifica, a ementa do acorddo nada diz a respeito da alegada invasdo de
competéncia privativa da Unido para legislar sobre radiodifusdo, bem como sobre a ofensa a
liberdade de expressdo. No entanto, verifica-se no corpo do voto do Ministro relator Octavio
Gallotti clara referéncia a essas regras constitucionais. No voto, seguido pelos demais Ministros
do STF, o relator faz expressa referéncia ao artigo 22, inciso IV da constituigdo que trata da
competéncia legislativa privativa da Unido, ao lado de outros argumentos invocados pelo
Governador do Rio Grande do Sul para fundamentar a sua argui¢do de inconstitucionalidade.

Contudo, mesmo apds mencionar a regra da competéncia privativa da Unido, o Ministro
relator em seu voto diz que “dentre essa pletora de proposigdes (dentre elas a do artigo 22 IV,
acréscimo meu), parecem-me bastarem — a fim de emprestar relevo a fundamentacgao juridica do
pedido - as questdes vinculadas a separagdo dos Poderes ¢ a exclusividade da iniciativa do Chefe
do Executivo”. (BRASIL, 1993, p. 279)

Reconhece-se que a criagdao dos conselhos de comunicagdo social, estaduais, municipais
e até mesmo no ambito federal, trata-se de uma luta histérica de seguimentos progressistas da
sociedade brasileira pela democratizagdo dos meios de comunicagdo, conforme Simis (2010). No
entanto, a despeito do carater democratico dos conselhos, que tem por finalidade auxiliar o
Congresso Nacional nas politicas publicas relacionadas a comunicagdo social, a
institucionalizagdo dos mesmos pelos municipios e estados resvala na analise de sua
constitucionalidade, tendo em vista o dispositivo constitucional que estabelece ser privativa a
competéncia da Unido para legislagdo sobre assuntos relacionados a radiodifusao. Nesse sentido,
a decisdo do proferida pelo Supremo Tribunal Federal na ADI 821.

Verifica-se, no entanto, que para alguns estudiosos das politicas publicas de comunicagao,
como ¢ o caso de Lima (2012a, p. 201), ndo haveria motivos para a discussdo sobre a
constitucionalidade dos conselhos estaduais. Considera Lima que a alegagdo de afronta ao artigo
22, IV da CF ndo seria um argumento suficientemente forte para o questionamento. Ainda
segundo Lima “em nivel estadual, algumas constitui¢des ou leis organicas contemplam a criagdo
dos Conselhos Estaduais de Comunicagdo Social”. Nesse sentido, segundo Lima a criagdo dos
conselhos estaduais nada mais seria do que regulamentar o que ja esta previsto nas constitui¢des
estaduais.

Aqui cabe uma observagao. O fato de haver previsdo nas constituigdes estaduais sobre os
Conselhos ndo indica que a sua regulagdo esta amparada pelo texto da constituicao federal.

A teoria constitucional prevé o principio da simetria na elaboragdo das constitui¢des
estaduais. Esse principio implica na repeticdo nas constituigdes estaduais de alguns pontos
previstos na constituigdo federal.

O argumento juridico daqueles que entendem serem inconstitucionais as leis que criam
os Conselhos Estaduais esta na tese de que as constitui¢des estaduais ndo atendem ao principio
da simetria, pois a competéncia legislativa para tratar de assuntos referentes a radiodifusdo ¢
privativa da Unido, conforme estabelecido no artigo 22, IV da CF.

Decisio do STF sobre o Sistema Brasileiro de Televisiao Digital - SBTVD.

O Partido Socialismo ¢ Liberdade (PSOL) ajuizou a acdo direta de inconstitucionalidade
n. 3944, em 21 de agosto de 2007, em relagcdo ao Presidente da Republica impugnando a
constitucionalidade dos artigos 7°, 8°, 9° e 10 do decreto 5.820/2006 que implementou o Sistema
Brasileiro de Televisdo Digital (SBTVD).

Em breve resumo alegou o PSOL, além de outros argumentos, que o decreto seria
inconstitucional tendo em vista a autorizagao, aos atuais concessionarios de radiodifusdo, para o
uso de outro canal de radiofrequéncia, com largura de banda de seis megahertz. Esse fato
aumentaria o cenario de concentragdo da radiodifusdo, contrariando o preceito do artigo 220, §
5° da Constitui¢do Federal. O partido considera tratar-se de nova concessao e por isso a outorga
deveria passar pelo crivo do Congresso Nacional, sendo deste modo inconstitucional o decreto
presidencial, pois contrariaria o texto constitucional em seu artigo 223.

Participaram do processo como amici curie (amigos da corte) entidades da sociedade civil
organizada e interessadas no assunto, como a ABERT, INTERVOZES e Conectas Direitos
Humanos, dentre outras.
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Por votagdo majoritaria, o STF, em 05 de agosto de 2010, considerou constitucional o
decreto. Alguns trechos do acorddo merecem ser transcritos para elucidar o entendimento do
Supremo na questdo, em especial, no que se refere as alegadas ofensas aos preceitos
constitucionais acima indicados.

Para a maioria dos Ministros, apenas um votou contrariamente, ndo houve ofensa ao
artigo 223 da constitui¢cdo, pois a “consignacdo temporaria de mais de um canal as atuais
concessionarias do servico de radiodifusao de sons e imagens” decorre da “evolucdo tecnologica”,
ou seja, a transi¢do da transmissdo analdgica para a digital. A consignacdo de um novo canal,
segundo o STF, evitaria a interrupgdo das transmissdes. Considerou ainda o Supremo que a TV
Digital ndo configura um novo servigo, por isso ndo se pode falar em nova concessao, por essas
razdes, concluiram os Ministros que “O decreto 5.820/2006 ndo outorga, ndo modifica, nem
renova concessoes, permissoes ou autorizagdes de servigo de radiodifusdo de sons ¢ imagens”,
nao havendo diante desses argumentos “violagdo ao art. 223 da Constituigdo Federal”. (BRASIL,
2010, p. 25-26)

Em relagdo a alegada ofensa ao artigo 220, § 5° que dispde sobre a proibicdo do
monopdlio e oligopolio dos meios de comunicagdo entendeu o STF que o decreto ndo afrontava
o dispositivo constitucional. Para o Supremo a questdo do monopdlio/oligopolio ¢ uma questio
factual e¢ ndo ocorre “por conta do decreto ora impugnado, cuja declaracdo de
inconstitucionalidade seria inutil para afastar a suposta afronta ao Texto Magno”. (BRASIL,
2010, p. 27)

Considera-se de acordo com Domingues da Silva (2011, p. 160) que a decisdo do STF
nitidamente “atendeu aos interesses do ator radiodifusores e frustrou as expectativas do ator
movimentos sociais”, como podem ser considerados a INTERVOZES e Conectas Direitos
Humanos que participaram do processo como amigos da corte.

No mesmo sentido Lima (2011, p. 187) indica que com a decisdo o Supremo impediu “a
extensdo da liberdade de expressdo a um maior numero de brasileiros”, considerando que a
liberdade de expressdao “seguira sendo exercido prioritariamente por aqueles poucos grupos
empresariais que equacionam liberdade de expressdo com a sua liberdade de imprensa” e conclui
afirmando que “quem perde, sem davida, é a democracia”.

Entende-se que a liberdade de expressdo ¢ um dos fundamentos da cidadania e da
democracia. A cidadania € a qualificagdo do individuo como participante da vida do Estado e
integrante da sociedade e para que isso se concretize a livre difusdo de crengas, de ideias, de
ideologias e de opinides € essencial. (SILVA, 2010).

Diante disso, pode-se concluir que a decisdo do STF inibe o exercicio da liberdade de
expressdo, da cidadania e da democracia.

Decisao do STF na ADO n. 9

Nesta agdo declaratoria de inconstitucionalidade por omissdo a Federagdo Interestadual
dos Trabalhadores em Empresas de Radiodifusao e Televisao — FITERT e a Federagao Nacional
dos Jornalistas — FENAJ pleiteou junto ao STF o reconhecimento da omissao do Congresso
Nacional em regulamentar dispositivos constitucionais referentes as politicas publicas de
comunicacao social.

Especificamente as duas entidades solicitaram ao STF o reconhecimento da omissdo
legislativa ¢ a consequente declaragdo da “omissdo inconstitucional do Congresso Nacional em
legislar sobre as matérias constantes dos artigos 5°, inciso V; 220, § 3°, II; 220, § 5°; 211; 222, §
3°, ... da Constitui¢ao Federal, dando ciéncia dessa decisdo aquele 6rgao ..., a fim de que seja
providenciada, em regime de urgéncia ... a devida legislagdo sobre o assunto.’*”

Os artigos constitucionais mencionados tratam-se respectivamente da regulamentagdo do
direito de reposta, da regulamentacao das diversdes e espetaculos publicos, no que diz respeito a
classificagdo indicativa, da regulamentacdo da proibicdo de monopdlio e oligopolio na

% Agradego imensamente ao Prof. Dr. Fabio Konder Comparato, advogado das entidades que ajuizaram a
acdo, por ter enviado gentilmente, por e-mail, a petigdo inicial da ADO.
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propriedade dos meios de comunicagdo social, da regulamentagdo referente a producdo e
programagdo das emissoras de radio e televisdo que devem observar finalidades educativas,
artisticas, culturais, informativas, dentre outras, e, por fim, da regulamentagdo dos meios de
comunicagado social eletronica, que devem atender as mesmas finalidades indicadas no artigo 221
da constitui¢ao federal.

Especificamente em relagdo ao direito de resposta a ADO n. 9 € uma clara resposta da
sociedade civil organizada em relagdo a decisdo proferida pelo proprio STF na ADPF 130 que
declarou ndo recepcionada a lei de imprensa (lei 5250/67) que regulamentava, dentre outras
coisas, o direito de resposta. Apds a decisdo proferida pelo Supremo na ADPF 130 o direito
brasileiro passou a ter uma lacuna juridica nesta area.

A ADO foi ajuizada pelas entidades acima referidas no dia 20 de outubro de 2010, tendo
sido imediatamente distribuida para a Ministra Ellen Gracie.

A Ministra relatora do processo proferiu decisdo no dia 21 de outubro de 2010 negando
seguimento a acdo tendo por fundamento a ilegitimidade ativa das entidades para a propositura
da agdo. Apesar das requerentes - FITERT e FENAJ - serem organiza¢es sindicais e se
apresentarem como tais na peti¢ao inicial, considerou a Ministra que somente

estdo aptas a deflagrar o controle concentrado de
constitucionalidade as entidades de terceiro grau, ou seja, as
confederacgdes sindicais organizadas na forma da lei, excluindo-
se, portanto, os sindicatos e as federacoes, ainda que possuam
abrangéncia nacional. Além disso, as requerentes também n&o
podem ser enquadradas na categoria das entidades de classe de
ambito nacional. (BRASIL, 2010, p. 1 ¢ 2)

Verifica-se que o Supremo Tribunal Federal, neste caso, foi extremamente rapido no
julgamento, pois em apenas um dia negou o seguimento da acdo levada a sua apreciagdo, ndo
havendo, portanto, analise do mérito da causa. A decisdo foi proferida baseada em questdo
processual formal.

Essa decisdo confirma o entendimento de alguns autores que consideram que STF ao
controlar a constitucionalidade dos atos normativos utiliza-se, predominantemente, de aspectos
formais, deixando muitas vezes de analisar a materialidade dos atos, decidindo através dessas
regras formais, utilizando-se do direito como desculpa para ndo aplicar o direito, o que implica,
muitas vezes, no arquivamento das agdes por motivos processuais, sem uma analise do mérito da
questdo. (KOERNER, 2005).  No mesmo sentido, de acordo com Souza (2005, p. 72-73), nos
procedimentos judiciais prevalecem os aspectos formais, com uma “predominancia da
processualistica e dos meandros técnicos em detrimento das questdes substantivas.”

Em clara resposta a essa decisdo do Supremo foram ajuizadas outras duas agdes (ADO
10 ¢ 11) de idéntico teor, a primeira patrocinada pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) ¢ a
segunda pela Confederagao Nacional dos Trabalhadores em Comunicagdo e Publicidade.

Superada a questao formal de ilegitimidade, pois desta vez as a¢oes foram ajuizadas por
entidades com legitimidade ativa para a propositura de agdes diretas no STF, conforme art. 103,
incisos VIII e IX, da constitui¢do federal, as a¢Ges encontram-se em andamento no Supremo que
devera se manifestar sobre o mérito da causa. Observe-se que o parecer da Procuradoria-Geral da
Republica é pela procedéncia parcial do pedido, reconhecendo-se desta forma, pelo menos,
parcialmente, a omissdo do Congresso Nacional.

Conclusoes

Especificamente em relacdo a criagdo dos conselhos estaduais de comunicacao social,
mesmo considerando tratar-se de uma luta histérica de seguimentos progressistas da sociedade
brasileira pela democratizagdo dos meios de comunicagdo, tem-se que a decisdo do STF foi
correta, pois a criacdo dos referidos conselhos resvala na analise de sua constitucionalidade, tendo
em vista o dispositivo constitucional que estabelece ser privativa a competéncia da Unido para
legislar sobre assuntos relacionados a radiodifuséo.
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No que diz respeito a decisdo sobre o SBTVD pode-se concluir que o STF endossou uma
politica publica do executivo federal, a despeito das alegadas inconstitucionalidades apontadas na
ADI, favorecendo os grupos midiaticos e enfraquecendo a liberdade de expressdo, a cidadania e
a democracia.

Em relagdo a alegada omissao legislativa, considera-se que a sociedade civil organizada,
em especial, aquelas relacionadas as politicas de comunicagao deveriam pressionar o STF para
que este orgao de justica paute, o mais breve possivel, o julgamento das ADOs 10 e 11, acdes
importantes que visam a regulamentacdo dos dispositivos constitucionais relacionados a
comunicacao social.

Do que foi exposto, pode-se concluir de forma genérica que o Supremo, pelo menos nas
trés agOes aqui analisadas, decidiu atrelado aos interesses do executivo, seja estadual ou federal,
como foram os casos das ADIs 821 e 3944. Da mesma forma, pode se inferir que os interesses da
sociedade civil interessada na regulamentacdo dos dispositivos constitucionais relacionados a
comunicacdo social também foram desconsiderados, conforme decisdo na ADO 9.
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5.11 - O Supremo Tribunal Federal na crise do impeachment: o dialogo com a
sociedade civil

NAPOLITANO, Carlo José. O Supremo Tribunal Federal na crise do impeachment: o didlogo
com a sociedade civil. In: NAPOLITANO, C. J.; VICENTE, M. M.; SOARES, M. C. (Org.).
Comunicagdo e Cidadania Politica. 1ed.Sao Paulo: Cultura Académica, 2017, v. 1, p. 63-80.

O Supremo Tribunal Federal na crise do impeachment: o didlogo com a sociedade civil
Carlo José Napolitano®®

Introducio

O presente capitulo objetiva investigar a cobertura da Folha de S. Paulo acerca da
participacdo do Supremo Tribunal Federal no processo de impeachment que resultou no
afastamento em definitivo da presidente Dilma Rousseff.

Essa analise se justifica tendo em vista algumas premissas. A primeira, pelo fato do
presidente do STF exercer a presidéncia do julgamento do processo de impeachment no Senado
Federal, conforme artigo 52, paragrafo inico da Constitui¢do®®. A segunda, considerando que o
Supremo foi diversas vezes acionado, tanto pela situagdo quanto pela oposicdo, para a
impugnagdo de decisdes levadas a cabo na Camara dos Deputados € no Senado Federal durante o
curso do processo’’, fatos que potencialmente podem ter impactado na cobertura do jornal Folha
de S. Paulo sobre o impeachment, em especial, vinculando a participagdo do proprio STF no
processo. Também ¢ objetivo do presente capitulo evidenciar as relagdes entre a midia e o
Supremo Tribunal Federal neste momento de grave crise institucional.

A exposicao do STF na midia parece ser uma crescente desde a criagdo da TV Justica em
2002 e sendo potencializada pela cobertura massiva do julgamento da A¢do Penal 470, conhecida
como o processo do “mensaldo”, com inicio em 02 de agosto de 2012.

De acordo com Novelino (2013, p. 266/267), o processo do mensalao

despertou grande interesse do publico e foi objeto de uma cobertura
jamais vista no pais, com matérias e reportagens veiculadas diariamente
em jornais, revistas, radios e emissoras de televisdo. Dois mil e doze

% Doutor em Sociologia pela Faculdade de Ciéncias e Letras da UNESP/Araraquara, docente do
Departamento de Ciéncias Humanas e do Programa de Pds-Graduacdo em Comunicagdo da Faculdade de
Arquitetura, Artes e Comunicagdo da UNESP/Bauru e Pods-doutorando na Faculdade de Direito, da
Universidade de Sao Paulo. e-mail: carlonapolitano@faac.unesp.br

% Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: I - processar e julgar o Presidente ¢ o Vice-
Presidente da Republica nos crimes de responsabilidade, bem como os Ministros de Estado e os
Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronautica nos crimes da mesma natureza conexos com
aqueles; Paragrafo unico. Nos casos previstos nos incisos I e II, funcionara como Presidente o do Supremo
Tribunal Federal, limitando-se a condenagdo, que somente sera proferida por dois ter¢os dos votos do
Senado Federal, a perda do cargo, com inabilitagdo, por oito anos, para o exercicio de fungdo publica, sem
prejuizo das demais sancdes judiciais cabiveis.

97 Até o dia 02 de setembro de 2016, dois dias ap6s o afastamento em definitivo da ex-presidente Dilma
Rousseff, os meios de comunica¢do noticiavam que 11 ag¢des judiciais questionavam o processo de
impeachment junto ao Supremo Tribunal Federal, conforme
http://www12.senado.leg.br/noticias/videos/2016/09/onze-acoes-questionam-o-julgamento-do-
impeachment-de-dilma-rousseff-no-stf. Com o fim do julgamento no Senado houve uma avalanche de
acdes no Supremo, questionando o resultado e o desmembramento do julgamento que afastou a ex-
presidente, mas manteve os seus direitos politicos. Dentre os procedimentos judiciais podem ser citados a
impetragdo de varias dezenas de Mandados de Seguranga, inimeros Habeas Corpus e até mesmo Arguigdes
de Descumprimento de Preceito Fundamental, conforme http://tinyurl.com/jSpwqzu.
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ficou conhecido como o “ano pop” do STF. No periodo do julgamento,
o Supremo foi citado 91.839 vezes nos veiculos de comunicagdo
impressa, um expressivo aumento de 170% em relacdo ao mesmo
periodo de 2011. A exposi¢ao midiatica foi de tal monta que alguns dos
Ministros se tornaram personagens conhecidos de grande parte dos
cidadaos brasileiros. Toda esta atencdo da imprensa traduz o imenso
interesse social despertado.

No mesmo sentido, Falcdo e Oliveira (2013, p. 430) indicam que

As relagdes entre o Supremo Tribunal Federal (STF) e a sociedade tém
se intensificado a medida que o tribunal passa a decidir cada vez mais
sobre questdes relevantes ao dia a dia dos cidadaos. Com a criagdo da
TV Justica e a expansdo das redes sociais, a garantia das liberdades de
expressdo e de informagao e a criacdo do Conselho Nacional de Justiga
(CNJ), intensificaram-se o interesse ¢ o conhecimento de segmentos da
populagdo acerca do STF, assim como a presenca deste na midia.

Continuam os autores (FALCAO E OLIVEIRA, 2013, p. 430/431) apontando que

Analisando as paginas eletronicas de noticias, assim como o jornal
impresso Folha de S. Paulo, constatamos que, do periodo de 2004-2007
para 2008-2011, o niimero total de noticias sobre o tribunal quase
dobrou, aumentando em 89%. E se considerarmos apenas o ano de
2012, o volume de noticias ¢ ainda maior, sendo 1.603 na pagina
eletronica da Folha e 3.338 em O Globo, volume que se deve em grande
parte ao julgamento da Ag¢do Penal 470 (conhecida como o caso
“mensaldo”).

Esses dados e consideragdes apontadas também corroboram a hipotese de que a
participagdo do STF durante o impeachment foi amplamente coberta pelo Jornal Folha de S.
Paulo.

O trabalho considera ainda que a participacdo do STF neste processo pode ser observada
¢ analisada sob diversas perspectivas, como sera visto na primeira se¢do. A segunda tratara da
relagdo entre o Supremo e os meios de comunicagdo®®. A cobertura da Folha de S. Paulo acerca
da participagdo do Supremo na crise do impeachment sera apresentada na se¢do quatro,
juntamente com a cronologia da crise e com alguns dados acerca da produ¢do de noticias do
proprio STF sobre o processo. Na sequéncia serdo apresentados alguns comentarios e
consideragdes acerca da cobertura midiatica em sede de conclusdo, antecipando-se, que a
cobertura ficou bem aquém do que se imaginava inicialmente.

A participacio do Supremo no processo de impeachment: justificativas e questionamentos
tedricos

A atuagdo do Supremo Tribunal Federal no processo de impeachment da ex-presidente
Dilma Rousseff pode ser analisada por ao menos trés perspectivas. Pode ser verificada como “um
fenomeno social” existente ‘“no plano fatico, independentemente, do juizo de valor que se possa

% Essa se¢do integra pesquisa em andamento denominada “Politicas publicas de comunicagdo no Supremo
Tribunal Federal: a liberdade de expressdo em julgamento”, que estd sendo realizada em estagio de pos-
doutoramento, na Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, sob supervisdo do Prof. Titular Elival
da Silva Ramos, do Programa de P6s-Graduagdo da Faculdade de Direito e do Departamento de Direito do
Estado. O projeto de pesquisa foi contemplado na Chamada Universal - MCTI/CNPq n. 1/2016 — Faixa A,
bem como foi contemplado com bolsa de Pods-Doutorado Sénior — PDS pelo Conselho Nacional de
Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico — CNPq, Processo n. 145663/2016-7.
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fazer a seu respeito” (RAMOS, 2015, p. 31), tratando-se de uma abordagem relacionada a
Sociologia do Direito e com aproximagdo ao que se convencionou chamar de judicializagdo da
politica®, considerada aqui no sentido do acesso aos tribunais pelas oposi¢des ou por grupos de
interesses para contestar decisdes tomadas no dmbito Legislativo e Executivo. Trata-se de uma
analise quantitativa, de dados da realidade, de fatos, em uma “perspectiva que facilita a
compreensdo de alguns dos fatores desencadeadores” do fenomeno (RAMOS, 2015, p. 32).
Também pode ser analisada sobre o prisma da legitimidade da jurisdi¢ao constitucional, em uma
perspectiva politica e axioldgica, proxima a Filosofia do Direito, relacionada a legitimidade
democratica dessa atuacdo. E por fim, sob o prisma dogmatico, que tem o intuito de examinar se
quando da sua atuagdo o STF viola o direito e se afasta “dos limites de sua competéncia para
aplicar a Constitui¢do” (RAMOS, 2015, p. 34), ocorrendo, neste caso, o denominado ativismo
judicial, definido como uma atuac¢do do Judiciario contraria a Constitui¢do e ao direito, sendo
“uma disfung¢do no exercicio da fungdo jurisdicional” (RAMOS, 2015, p. 109).

A esta tipologia apresentada por Ramos (2015) pode ser acrescida também a analise
comunicacional, dialégica do STF, investigando-se como o Supremo se comunica com a
sociedade civil e com os meios de comunicagdo, em especial, em momentos de crise como foi o
caso do processo de impeachment da presidente Dilma Rousseff, o que sera feito na segao trés do
presente trabalho.

Questionamentos podem surgir sobre duas das perspectivas apresentadas inicialmente, na
politica-axioldgica e na dogmatica, considerando que a analise sociologica € uma analise factual,
sem juizo de valor, o mesmo acontecendo, considera-se aqui, com a analise comunicacional.

No que concerne a legitimag¢do democratica ha também varias perspectivas de analise.
Essa discussdo pode ser desenvolvida pela chave da relagdo entre constitucionalismo e
democracia!®.

O Judiciario como guardido das regras constitucionais, estaria, em alguns momentos,
decidindo contrariamente ou em desacordo com as maiorias democraticas. E a ideia da funcdo
contramajoritaria do Judiciario, em especial, das cortes.

Essa atuagdo do Judiciario seria uma ameaga a democracia. Alinham-se a essa perspectiva
autores como Vianna et al (1999), Garapon (2001), Habermas (2003) e Maus (2000).

De outra banda, existem, autores que defendem essa atuacdo do Poder Judiciario,
inclusive, no que diz respeito a possibilidade desse Poder ser um agente de criagdo do Direito,
refutando-se a ideia de um Poder contramajoritario, até mesmo porque o Legislativo e Executivo
nem sempre representam a vontade da maioria, mas sim a de grupos de interesses bem definidos,
bem como pela ideia de que a alta rotatividade dos membros das Cortes Supremas seria uma
forma de representacdo democratica. Como exemplos de autores que defendem a atuacdo do
Judiciario, podem ser citados Dworkin (1999, 2002) ¢ Cappelletti (1993).

Na visdao de Dworkin (1999) nido haveria motivos para considerar os juizes menos
competentes para tomar decisdes se relacionados aos legisladores e essa tarefa ficaria na
incumbéncia de um juiz, construido idealmente pelo proprio Dworkin (2002, p. 165), como um
Hércules, e que teria “capacidade, sabedoria, paciéncia e sagacidade” para enfrentar determinadas
questoes.

Habermas (2003, v. 1) critica esse juiz herculeo dworkiniano, pois os juizes sdo seres de
carne ¢ osso ficando aquém desse ideal, que pressupde um juiz com alta qualificagdo profissional
e virtudes pessoais que sdo, na pratica, irrealizaveis.

Michelman, citado por Habermas (2003, v. 1), critica a teoria do direito de Dworkin tendo
em vista a decisdo judicial. Para Michelman o que falta na teoria de Dworkin ¢é o dialogo. Hercules
¢ um solitario e € muito heroéico, suas constru¢des narrativas sao verdadeiros monologos, ele nao
conversa com ninguém, a excecao dos livros, ele ndo tem encontros, conflitos, ndo encontra
ninguém, ninguém lhe sacode, ndo ha interlocutor violando o insulamento de suas experiéncias ¢
perspectivas, afinal de contas, ele ¢ um homem e nenhum homem ou mulher pode ser isso.

% Desenvolvi melhor esse e outros conceitos relacionados a judicializagio da politica em Napolitano (2010)
100 Mendes (2011), Barroso (2015) e Novelino (2013) tratam dessas diferengas. Também trabalhei essas
questdes em Napolitano (2010).
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Para Habermas (2003, v. 1: 266), a teoria de Dworkin ¢ solipsista, sendo a tinica realidade
do mundo o eu do juiz. Essas questdes serdo melhor desenvolvidas na se¢do trés.

Além dessas questdes apontadas, ha um outro problema, a alegada falta de legitimidade
das cortes: trata-se da investidura dos ministros e esta relacionado a falta do debate livre, publico
e amplo sobre as indicagdes.

No Brasil esse assunto ndo € tratado em campanhas presidenciais e é pouco abordado pela
midia, que também tem sua parcela de responsabilidade na auséncia de um amplo debate publico
sobre essa questao.

Os unicos grandes debates publicos recentes ¢ que se tem noticia foram as indicagdes para
o STF dos ministros Luiz Edson Fachin e Alexandre de Moraes, ainda que por motivos tortos,
pois na minha impressdo as indicagdes e nomeagdes foram embaralhadas pela midia e pelas
oposi¢des com as crises politicas retratadas nesta coletanea.

Ademais, considera-se aqui que a legitimidade do STF decorre do processo eleitoral e é
representativa, nao de forma direta € 6bvio, mas indiretamente. Quando os eleitores escolhem um
presidente delegam ao eleito a indicacdo e nomeagdo dos ministros do STF e de outros agentes
politicos ¢ essa escolha é sim majoritaria, representada pelos votos obtidos pelo eleito.
Infelizmente isso ndo € de conhecimento dos eleitores em geral, ndo € tratado durante o processo
eleitoral e sequer ¢ agendado pela midia.

Logo a investidura dos ministros tem carater eleitoral, representativo ¢ majoritario, no
entanto, como dito, indireto. A questdo ¢ que aqui no Brasil isso ndo aparece nas campanhas
presidenciais e muito menos nos meios de comunicagdo. Muito embora também se considere que
nas elei¢des de 2014 esse tema veio a baila, justamente pela possibilidade da entdo presidente
eleita Dilma Rousseff nomear até 2018 varios ministros para o STF considerando-se a
aposentadoria compulsoria aos 70 anos, condi¢ao essa alterada com nitido carater casuistico para
os 75 anos pela Emenda Constitucional n. 88, de 2015. Sao essas, portanto, algumas questdes de
legitimidade democratica em relagdo a atuagdo das Cortes Superiores.

Por sua vez, na perspectiva dogmatica, Ramos (2015) indica alguns parametros a serem
observados para que a atuagdo judicial ndo extrapole os limites da legalidade da fungdo
jurisdicional. Para Ramos (2015, p. 326) “O primeiro e principal dos parametros fornecidos pelo
proprio ordenamento juridico diz respeito a exigéncia de que toda e qualquer interpretacdo
constitucional seja compativel com a amplitude de sentidos projetada pelo texto da norma (limite
da textualidade)”.

Outra exigéncia dogmatica ¢ a “percepgdo do direito como um sistema, axiologicamente
orientado”, sendo que principios, regras, conceitos, institutos juridicos possuem “vinculos
funcionais que a correta operacdo do sistema juridico pressupde”. (RAMOS, 2015, p. 326).

Ademais, o desdobramento dos principios constitucionais deve ser formulado pelo Poder
Legislativo, bem como o Poder Judiciario ndo pode discricionariamente atribuir “efeitos as
normas concretizadas, devendo o juiz se ater aos elementos hermenéuticos que, objetivamente,
indiquem o seu enquadramento na categoria das normas de eficacia plena ou na das normas de
eficacia limitada.” (RAMOS, 2015, p. 327).

A grande polémica envolvendo o Supremo Tribunal Federal no processo de impeachment
da ex-presidente Dilma Rousseff se deu quando o presidente da Corte Ricardo Lewandowski, que
exercia cumulativamente a presidéncia do julgamento perante o Senado Federal, chancelou o
desmembramento da pena, o que segundo alguns intérpretes, forcas politicas e entidades da
sociedade civil teria contrariado a textualidade da norma constitucional que prevé no artigo 52,
Paragrafo Unico a penalidade de “perda do cargo, com inabilitagdo, por oito anos, para o exercicio
de fungdo publica, sem prejuizo das demais sanc¢des judiciais cabiveis”. Esse entendimento, no
entanto, ¢ discutivel até mesmo porque o proprio STF, em julgamento de Mandado de Seguranca
que analisava a perda dos direitos politicos do ex-presidente Fernando Collor de Mello, em
votacdo majoritaria a época também endossou a tese da possibilidade de desmembramento das

penas'®!,

101 Trata-se do Mandado de Seguranga n. 21.689 impetrado por Fernando Affonso Collor de Mello,
disponivel em
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/sobrestfconhecastfjulgamentohistorico/anexo/ms21689.pdf
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Nesse sentido, a atuagdo do STF no processo de impeachment pode ser questionada sob
essas duas perspectivas, axiologica e dogmatica, quanto a sua legitimidade na revisdo das decisdes
proferidas pelos poderes politicos, ou quanto a sua legalidade, pautando-se pelos limites que a
Constituicdo e leis lhe atribuiram para atuagdo durante o processo de impeachment. No entanto,
como sera visto, mesmo essas questdes polémicas ndo foram destacadas pelo veiculo investigado.

A atuacdo comunicacional, dialogica, tratada aqui como um fato, fenomenologica, sem
grandes questionamentos, sera objeto da proxima segao.

Supremo Tribunal Federal e meios de comunicac¢ao: dialogo com a sociedade e deliberaciao
externa

A preocupacdo central da presente se¢do ¢ verificar as relagdes entre os meios de
comunicacdo e a participagdo do Supremo Tribunal Federal no processo de impeachment da ex-
presidente Dilma Rousseff, considerando-se que “os atos da Corte sdo atos retéricos de
comunicagdo politica, na medida em que buscam convencer um publico” (FARIAS, 1996, p. 178).

Nesse sentido, o presente trabalho esta relacionado com o que ja foi denominado de
“dialogo externo” do STF com a sociedade civil organizada e, em especial, com os meios de
comunicacdo social, ou em outros termos com a “deliberacdo externa do STF”, que de acordo
com Silva (2009, p. 210), trata-se de um esforgo de convencimento de “atores externos ao grupo”
e, sobretudo, teria o papel “de chamar a atengdo da sociedade civil, ou pelo menos da comunidade
académica e jornalistica, para questdes fundamentais no cenario politico-juridico de um pais”
(SILVA, 2009, p. 211/212), como foi o caso do processo de impeachment da ex-presidente Dilma
Rousseff.

Este dialogo ou deliberagdo, por sua vez, pode focalizar o didlogo das cortes com os
demais poderes (dialogo institucional) ou com a sociedade civil (dialogo social) (SOUZA, 2016).
Este ultimo € o objetivo especifico desta se¢do, ou seja, relacionar decisdes do STF aos meios de
comunicagao social.

Esta perspectiva dialogica indica que a sociedade civil e o Supremo “estdo inseridos numa
relagdo, além de juridica e politica, também comunicativa” (FALCAO; OLIVEIRA, 2013, p.
432). Por esse motivo, entendem Falcdo e Oliveira, o “STF, cidaddos e a sociedade em geral como
sujeitos que emitem mensagens, agem e reagem a mutuos estimulos comunicativos (Ferraz Junior,
1990).”.

Ainda de acordo com Falcao e Oliveira (2013, p. 434)

A relacdo comunicativa do STF com os cidaddos € um processo
continuo. Para fins analiticos, pode iniciar, por exemplo, quando o STF,
como sujeito-emissor, envia mensagens aos cidaddos que, como
sujeitos-receptores, as captam. Em seguida, os cidaddos reagem,
enviam mensagens € passam a ser sujeitos emissores. O STF capta tais
mensagens como sujeito receptor. Nao se trata, pois, de relagdo de méao
Unica, nem estatica. A relagdo comunicativa € um processo interativo e
temporal, isto €, historico, de multiplas a¢des e reagdes, sequenciais ou
concomitantes. Um dialogo de perguntas e respostas, como preferiria
Ferraz Junior (2010).!%2

Conforme indica Friedman, expoente da literatura norte-americana sobre as relagdes das
cortes com a sociedade civil, esse didlogo se da por interagdo continua entre cortes ¢ a sociedade
civil, pois as “Cortes, como descrito aqui, nao ficam afastadas da sociedade e declaram direitos.
Ao invés disso, elas interagem cotidianamente com a sociedade, tomando parte em um didlogo
interpretativo” (FRIEDMAN, 1993, p. 585). (tradugio minha) '

102 Sobre a evolugdo das estratégias de comunicagido do Supremo Tribunal Federal ver Russi (2010), bem
como Vanzini (2014).

103 No original: “Courts, as described here, do not stand aloof from society and declare rights. Rather, they
interact on a daily basis with society, taking part in an interpretative dialogue.” (FRIEDMAN, 1993, p. 585)
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Nesse sentido, as cortes podem ser facilitadoras ou limitadoras do dialogo (FRIEDMAN,
1993). Além disso,

Juizes ndo vivem em um casulo; eles sdo deste mundo. Nao € crivel
pensar que juizes carecem de informagdes sobre o modo como seus
julgamentos serdo recepcionados. Naturalmente, quanto mais dividida
a politica, mais dificil sera para um juiz acertar, e em alguns casos juizes
podem errar o alvo. (FRIEDMAN, 2004, p. 2610) (tradu¢do minha).!%

Na mais moderna literatura brasileira acerca das cortes constitucionais e da deliberacdo
democratica essa percep¢do também esta presente. Para Mendes (2011, p. 141) “Juizes sdo
produtos da sociedade em que vivem e sdo influenciados pelos jogos de forgas politicas e
ideologicas dessa sociedade”, logo as cortes e juizes ndo estdo isolados da sociedade e da politica.

Ainda para Friedman, “o fato de que as decisoes judiciais s@o escritas para uma audiéncia
publica nio pode ser ignorado” (FRIEDMAN, 1993, p. 599) (tradu¢do minha)'®

Para Falcdo e Oliveira (2013, p. 435) as decisOes escritas sdo as mais importantes formas
de comunicag@o com a sociedade civil, nos seguintes termos “A mais importante mensagem-acao
do STF, embora ndo tnica, é a decisdo jurisdicional. A mais importante mensagem-reagdo dos
cidaddos, embora ndo unica, ¢ a legitimacio da decisdo.” (FALCAO; OLIVEIRA, 2013, p.
435)16,

No mesmo sentido, Mendes (2013, p. 173) menciona que “a sentenga ¢ o principal
instrumento com a qual a corte se comunica com o publico” (tradu¢do minha)'®’. No entanto, a
comunicac¢do das cortes ndo se restringe a decisdo escrita. A corte também pode se comunicar
divulgando a sua agenda antecipadamente (SOUZA, 2016).

Russi (2010) em trabalho que trata da influéncia da assessoria de comunica¢do do
Supremo, através da midia das fontes, no agendamento da midia comercial e da producdo de
noticias sobre o STF por estes veiculos, indica pormenorizadamente a estrutura de comunicagao
do Supremo, incluindo nesta estrutura a TV Justica, a Radio Justiga, o Portal do STF, que segundo
a autora exerce a func¢do de agéncia de noticias do 6rgiao'®, o Twitter e o Youtube e que seriam
as formas do STF influenciar a midia comercial na produgao de noticias.

Trata-se aqui da agenda setting que na comunicacdo social é entendida como sendo a
agenda da midia tornando-se “conversa do dia a dia” (FERREIRA, 2015, p. 111) das pessoas, ou
ainda, como agdes alteradoras da “estrutura cognitiva das pessoas” em que o “modo de cada
individuo conhecer o mundo que ¢ modificado a partir da acdo dos meios de comunicacdo de
massa — agdo esta que passa a ser compreendida como um ‘agendamento’, isto ¢, a colocagdo de
temas e assuntos na sociedade” ao longo do tempo. (ARAUJO, 2015, p. 129).

Hohlfeldt (2015, p. 192/193) menciona que na sociedade atual ha a “necessidade da
mediagdo dos meios de comunicacdo” para a transmissdo do fluxo informacional, deste modo, o
cidaddo ndo pode ser testemunha ocular “das decisdes do Palacio do Planalto ou do Congresso
Nacional”, e também, acrescento aqui, do Supremo Tribunal Federal. Deste modo, uma
“sociedade urbana complexa” é dependente da midia que inclui “em nossas preocupagdes certos
temas que, de outro modo, ndo chegariam a nosso conhecimento e, muito menos, tornar-se-iam
temas de nossa agenda”.

104 No original: “Judges do not live in a cocoon; they are of this world. It is not credible to think that judges
lack information about the way their judgments might be received. Of course, the more divided the polity,
the more difficult it will be for a judge to be certain, and in some cases judges may miss the mark”.
(FRIEDMAN, 2004, p. 2610).

105 No original: “cannot ignore the fact that judicial decisions are written for a public audience”.
(FRIEDMAN, 1993, p. 599).

106 Como outras formas de mensagem-reagio da sociedade civil podem ser indicadas aqui a participagdo
em audiéncias publicas e como amigos da corte em processos judiciais.

107 No original: “The written decision is the main instrument through which the court communicates with
the public”. (MENDES, 2013, p. 173).

18 De acordo com Russi (2010), no periodo por ela investigado, foram produzidas em média 10 noticias ao
dia.
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Na proxima secdo serdo apresentados alguns dados acerca da cobertura da Folha de S.
Paulo sobre a participagdo do STF no processo de impeachment da ex-presidente Dilma Roussef,
bem como serdo apresentados alguns dados sobre a producao de noticias do proprio STF sobre o
processo em questdo no intuito de verificar se houve essa relagdo dialogica entre STF e meios de
comunicac¢do. Também serdo apresentados os principais fatos ocorridos durante a cronologia da
crise.

A cronologia da crise, a cobertura da Folha de S. Paulo acerca da participa¢ao do STF no
processo de impeachment e a agenda do Supremo

Nesta se¢do serdo apresentados os principais fatos e ocorréncias no processo de
impeachment de Dilma RoussefT, indicados cronologicamente!®, bem como sera apresentada a
cobertura da Folha de S. Paulo sobre a participacdo do Supremo Tribunal Federal no processo de
impeachment de Dilma Rousseff, analisando-se as manchetes e as respectivas matérias das capas
do jornal, entre os dias 21 de outubro de 2015 e 01 de setembro de 2016, respectivamente o dia
do protocolo do pedido de impeachment ¢ o dia imediatamente subsequente ao fim do julgamento,
totalizando 315 edigdes no periodo investigado. Além disso, apresenta alguns dados coletados no
site do STF acerca de noticias produzidas pela corte sobre o processo de impeachment.

As  matérias foram  pesquisadas no site da empresa  jornalistica:
http://www1.folha.uol.com.br/fsp, nos fac-similes das capas nos dias mencionados. A escolha do
veiculo de comunicag@o se justificou por se tratar de importante jornal, de grande circulagdo
diaria, conforme dados obtidos junto a Associacdo Nacional de Jornais (http://www.anj.org.br/)
e ao Instituto Verificador de Circulagao (http://www.ivcbrasil.org.br/). A Folha ocupa atualmente
o segundo lugar em circulagéo diaria.

Cronologia da crise

- 21/10/2015 - pedido de impeachment assinado por Hélio Bicudo, Miguel Reale Junior
e Janaina Paschoal é protocolado na Camara dos Deputados;

- 02/12/2015 - Eduardo Cunha, presidente da Camara dos Deputados autoriza a abertura
do processo de impeachment;

- 8/12/2015 - inicio do processo na Camara dos Deputados com a escolha, em votacdo
secreta, dos membros da casa para compor a comissdo especial para analisar o pedido de
impeachment. No mesmo dia, o ministro do STF Luiz Edson Fachin decide em liminar pela
suspensdo do processo até que o pleno do Supremo defina as regras para o processo. Pedido
apresentado pelo PCdoB;

- 17/12/2015 - plenario do STF anula a primeira elei¢do dos membros da comissdo
especial e determina regras para o prosseguimento do processo;

- 01/02/2016 — a Camara dos Deputados recorre ao STF contra o rito estabelecido pelo
pleno;

- 16/03/2016 - STF rejeita o recurso da Camara e mantém as regras anteriormente
definidas para o processamento do pedido de impeachment;''°

- 17/03/2016 - Camara elege os membros para compor a comissdo especial;

- 14/04/2016 - Advocacia Geral da Unido ajuiza mandado de seguranca no Supremo para
tentar barrar o processo de impeachment;

- 17/04/2016 - aprovagdo do processo na Camara;

- 25/04/2016 - comissdo especial no Senado Federal é definida;

- 12/05/2016 - plenario do Senado Federal decide pelo afastamento de Dilma Rousseft;

109 A cronologia da crise foi extraida de http://especiais.gl.globo.com/politica/2016/processo-de-
impeachment-de-dilma/da-eleicao-a-votacao-do-impeachment/

110 “No mesmo dia, Lula é anunciado como ministro-chefe da Casa Civil. O juiz Sergio Moro derruba sigilo
do processo a que ele responde na Lava Jato e divulga audio de grampo entre ele e Dilma”.
(http://especiais.gl.globo.com/politica/2016/processo-de-impeachment-de-dilma/da-eleicao-a-votacao-
do-impeachment/)
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- 10/05/2016 - Senado aprova relatorio da comissdo especial e recomenda o julgamento
da presidente;

- 25/08/2016 — inicio do julgamento no Senado Federal;

- 31/08/2016 - termina o processo.

Manchetes da Folha de S. Paulo sobre o STF no periodo analisado:

- dia 06 de dezembro de 2015: “STF deve decidir o cronograma do impeachment”;

- dia 18 de dezembro de 2015: “Dilma obtém vitoria no STF sobre rito de impeachment”;

- 22 de margo de 2016: “Dilma ja prepara agdo no STF contra impeachment”;

- 15 de abril de 2016: “Dilma perde no STF, ¢ impeachment sera votado pela Camara no
domingo”;

- 19 de abril de 2016: “Dilma compara impeachment a tortura e indica que vai ao STF”;

- 23 de abril de 2016: “Dilma repreende ministros do STF criticos a tese de golpe”;

- 11 de maio de 2016: “Senado deve afastar Dilma; governo recorre ao Supremo”;

Noticias produzidas pelo Supremo Tribunal Federal

No site do Supremo ha um mecanismo de busca de noticias produzidas pela corte
(http://www.stf.jus.br/portal/cms/pesquisarNoticiaAvancado.asp). Pesquisou-se no mecanismo
com o argumento “impeachment”, no periodo de 21 de outubro de 2015 a 01 de setembro de 2016,
e foram localizadas 108 noticias relacionadas a expressao.

Comentarios sobre a cobertura da Folha de S. Paulo e a producao de noticias pelo STF em
sede de conclusio

No domingo, dia 06 de dezembro de 2015, a Folha de S. Paulo menciona em manchete
principal a possivel interferéncia do STF na duragdo do processo de impeachment na Camara dos
Deputados. A matéria trata da vontade do governo de agilizar o processo, prevendo a votagdo
para o més de janeiro, periodo geralmente de recesso parlamentar e da intencdo dos opositores e
do entao presidente da Céamara dos
Deputados Eduardo Cunha de prolongar o processo na casa esperando o aumento das
manifestagdes populares e o agravamento da crise econdmica.

Manchete e matéria do dia 18 de dezembro de 2015, sexta feira, mencionam vitoria de
Dilma Rousseff no Supremo relacionada ao rito do processo de impeachment. A decisdo do STF
anulou a escolha da comissdo especial pela Camara ocorrida no dia 08, conforme mencionado
acima na cronologia da crise.

A matéria da terca-feira, dia 22 de marco trata da previsdo do governo de derrota na
Camara dos Deputados e da intengdo da presidente de judicializar o processo de impeachment
alegando falta de base legal para o mesmo e cerceamento de defesa.

Em 15 de abril, sexta-feira, a Folha de S. Paulo noticia derrota de Dilma no STF que
mantém a votagdo no plenario da Camara para o domingo, dia 17.

Na edi¢do da terga-feira, dia 19 de abril o jornal indica que Dilma recorreria ao STF, desta
vez para questionar o mérito da denuncia, ou seja, a questdo das “pedaladas fiscais”.

No sabado, dia 23, durante evento climatico realizado na Organizagdo das Na¢des Unidas
— ONU, em Nova lorque, Dilma Rousseff discursa alegando que o Brasil passava por uma grave
crise e que ndo entender o processo de impeachment como golpe, seria como “tampar o sol com
a peneira”.

Na edigdo de 11 de maio, quarta-feira, a Folha trata da tentativa do Planalto de anular o
processo de impeachment junto ao Supremo Tribunal Federal.

Verifica-se com esses dados empiricos um baixo nivel de cobertura a despeito da
repercussdo e importancia da atuagao do STF no processo de impeachment. Foram apenas 7 (sete)
manchetes ao longo de 315 dias de cobertura, o que representa tdo somente 0,02% do total de
manchetes no periodo, o que corresponde a uma manchete em média a cada 45 dias. Em sentido
contrario o STF, através de sua assessoria de imprensa, divulgou no mesmo periodo, 108 noticias
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conforme relatado acima, o que corresponde a uma noticia a cada 3 dias aproximadamente. Esses
dados ¢ fatos desmentem o que foi apontado por Novelino (2013) e Falcdo e Oliveira (2013)
acerca do aumento da cobertura dos veiculos de comunicag@o sobre o Supremo Tribunal Federal.

Considera-se também que muito embora a assessoria de comunicacdo do STF tenha
produzido uma quantidade razoavel de noticias relacionadas ao impeachment, esse fato ndo serviu
para se estabelecer um dialogo com os meios de comunicagao, considerando a quantidade minima
de matérias destacadas em manchetes do jornal Folha de S. Paulo no periodo analisado. O STF,
mesmo com todo o arsenal informativo conforme indicado por Russi (2010) ndo ¢é capaz de pautar
a midia comercial sobre suas acdes.

Também verifica-se que fatos importantes ocorridos no processo de impeachment e com
a participagdo do STF nédo foram destacados nas manchetes da Folha de S. Paulo, em especial, as
ocorréncias mencionadas acima, respectivamente, nos dias 08 de dezembro quando o ministro
Luiz Edson Fachin decidiu em liminar pela suspensao do processo até que o pleno do Supremo
definisse as regras para o processo ¢ no dia 01 de fevereiro de 2016, quando a Cémara dos
Deputados recorre ao STF contra o rito estabelecido pelo plenario da corte.

Considera-se que o dialogo do STF com a sociedade civil ainda é embrionario, estando
essa interagdo mais proxima ao pensamento de Habermas e Michelman que indicam um
isolamento dos juizes ¢ em consequéncia do Judiciario, do que com as teorias de Friedman e de
Mendes que compreendem esses atores como sendo desse mundo. Os dados coletados indicam o
contrario, a absoluta falta de dialogo entre o Supremo Tribunal Federal e 0 meio de comunicacéo
investigado, atestando o isolamento da mais alta corte judicial brasileira.

Por fim, considera-se que o acionamento do Supremo para resolver as questdes sobre a
crise politica do impeachment demonstra cabalmente uma falha em nossa democracia, pois os
sujeitos e as instituigdes envolvidas ndo encontraram alternativas endogenas e proprias para
solucionar a crise, delegando a sua autonomia, ¢ consequentemente, a sua liberdade deciséria para
um corpo burocratizado, elitista, aristocratico, solipsista ¢ fechado, como ¢ o Supremo Tribunal
Federal. No entanto, o aprofundamento dessas questdes ficara para um outro trabalho.
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Contribuicoes do Direito para a analise das politicas publicas de comunicac¢io
Carlo José Napolitano

Resumo: A temadtica das politicas publicas ¢ objeto de estudos e analises de varios
campos do conhecimento, como a ciéncia politica, a administragdo publica e a
comunicagdo, com conexodes nas abordagens. A ciéncia juridica também enfrenta esse
tema em diversos de seus ramos, como o direito administrativo, o constitucional ¢ o
economico. Nesse sentido, o presente trabalho trata da tematica das contribui¢cdes da
ciéncia juridica para a analise das politicas publicas de comunicacdo a partir dos ramos
do direito mencionados. O trabalho decorre de revisdo de literatura relacionada a tematica
proposta e conclui pela importdncia de andlises juridicas das politicas publicas de
comunicagdo para a sua compreensao.

Palavras-chave: politicas publicas; direito; comunicagdo social; Supremo Tribunal
Federal.

Contribuciones del derecho para el analisis de las politicas publicas de comunicacion

Resumen: El tema de las politicas publicas es objeto de estudios y analisis de distintos
campos del conocimiento, tales como la ciencia politica, la administracién publica y la
comunicacion, con conexiones en sus enfoques respectivos. La ciencia juridica también
estudia este tema en varias de sus areas de saber, como el derecho administrativo, la
Constitucion y la economia. En este sentido, el presente trabajo aborda el tema de las
contribuciones de la ciencia juridica para el analisis de politicas piblicas de comunicacion
de las areas del derecho. El trabajo surge de la revision de literatura relacionada con la
propuesta de esa temdtica y concluye destacando la importancia de los andlisis juridicos
de las politicas publicas de la comunicacion para su comprension.
Palabras clave: politicas publicas, derecho; comunicacion social; Corte Suprema de
Justicia

Law contributions for public policies of communication analyzes

Abstratc: The public policies issue is a research object of studies and analyzes on many
knowledge fields, such as political science, public administration and communication,
which are all connected. Law also faces this theme in many of its branches, as
administrative law, constitutional and economic. For this purpose, this essay treats the
law contribution to analyze the public policies of communication from the mentioned law
branches. This essay is a literature review related to this subject and concludes that law
analyzes is important to understand the public policies of communication.

Keywords: public policies; law; communication; Brazilian Supreme Court.
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O enfrentamento da tematica das politicas publicas pode ser feito a partir de
diversas areas do conhecimento. A ciéncia juridica ndo foge dessa tarefa e vem tratando
desse assunto, em especial, com enfoques do Direito Administrativo, do Direito
Economico e do Direito Constitucional, bases tedricas conceituais do presente trabalho.
Ademais, trata-se de um assunto com conexdes e pertinéncia tematica do direito, das
ciéncias politicas, da administra¢ao publica, da comunicagao social, dentre outros.

O presente trabalho, decorrente de pesquisa''! mais ampla em andamento que
objetiva analisar as politicas publicas de comunicacao no Supremo Tribunal Federal, visa
apresentar contribui¢des da ciéncia juridica, em especial, dos aportes dos ramos do direito
acima mencionados para a analise de politicas publicas de comunicagao.

Para tanto o presente trabalho, baseado em revisdo de literatura, estd estruturado
em quatro secoes, além da conclusdo e desta introdugdo. A primeira analisa as politicas
publicas no direito, considerando o Estado como um local privilegiado de andlise. A
segunda trata dos papeis do direito nas politicas publicas, a partir do Direito
Administrativo. A terceira se¢do exemplifica como as politicas publicas de comunicacao
estao permeadas pelo direito. Na quarta e ultima se¢ao apresenta a relevancia da atuagao
do Poder Judicidrio na implementagdo de politicas publicas de comunicagdo. E, por fim,
apresenta algumas consideragdes em sede de conclusdo, considerando que o direito e seus
referenciais tedricos podem e devem ser utilizados na analise de politicas publicas de
comunicacao.

As politicas publicas no direito: o Estado como local privilegiado

Vérios pesquisadores, de diversos ramos do direito (constitucional,
administrativo, econdmico), enfrentam a questdo das politicas ptblicas. Parece-me que o
que ¢ comum na analise juridica das politicas publicas ¢ o foco privilegiado atribuido as
acdes do Estado e do governo nessa seara.

No campo do direito economico/constitucional, Grau (2003, p 25), por exemplo,
menciona que “A expressdo politica publica designa atuacdo do Estado, desde a
pressuposi¢ao de uma bem marcada separacao entre Estado e sociedade™, ¢, portanto,
“toda atuagdo estatal ... expressiva de um ato de interveng@o”. Nesse sentido “A mera
producdo do direito ... desde logo consubstanciam expressoes de atuagao interventiva
estatal”. O advento do Estado intervencionista desencadeia um salto quantitativo e
qualitativo nas formas de atuacdo do Estado.

O marco histdrico dessa guinada intervencionista, de acordo com Ramos (2007,
p- 330), pode ser considerado “A partir do advento das Constitui¢des social-democraticas,
capitaneadas pela Constituicdo alema de Weimar, de 1919”. Nesse periodo, os direitos
econdmicos € sociais passaram a ter ‘“reconhecimento normativo e doutrinario”,
constituindo “uma profunda reformulagdo no papel do Estado democratico, do qual se
passa a exigir que proporcione as condi¢cdes materiais necessarias ao pleno
desenvolvimento da personalidade humana.”

Nesse momento,

! Trata-se da pesquisa denominada “Politicas ptblicas de comunicagdo no Supremo Tribunal Federal: a
liberdade de expressdo em julgamento”, financiada pela Chamada Universal - MCTI/CNPq n. 1/2016 —
Faixa A do Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico ¢ Tecnolégico — CNPq, Processo n.
145663/2016-7. Parte da pesquisa foi desenvolvida pelo autor em estagio de pds-doutoramento na
Faculdade de Direito, da Universidade de Sao Paulo, estagio financiado com bolsa de Pds-doutorado Sénior
do CNPq.
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O Estado entdo ja ndo “intervém” na ordem social exclusivamente
como produtor do direito e provedor de seguranga. Passa a desenvolver
novas formas de atuagdo, para o qué faz uso do direito positivo como
instrumento de implementacdo de politicas publicas — atua ndo apenas
como terceiro-arbitro, mas também como terceiro-ordenador (Grau,
2003, p. 26).

A legitimidade do Estado intervencionista, de bem-estar social se da “antes de
tudo, pela realizagdo de politicas, isto €, programas de a¢do; assim o government by
policies substitui o government by law”. (Grau, 2003, p. 26).

Ainda de acordo com Grau (2003, p. 26)

Essas politicas, contudo, ndo se reduzem a categoria das politicas
econdmicas; englobam, de modo mais amplo, todo o conjunto de
atuacdes estatais no campo social. A expressdo politicas publicas
designa todas as atuagdes do Estado, cobrindo todas as formas de
intervengdo do poder publico na vida social. E de tal forma isso se
institucionaliza que o proprio direito, neste quadro, passa a manifestar-
se como uma politica publica — o direito é também, ele proprio, uma
politica ptblica.

Em decorréncia desse fenomeno, Grau (2003, p. 27) indica varias formas de
atuacdo do Estado, em especial, na seara econdmica

1- atuagdo na economia: 1.1 atuacdo por absor¢do, quando o Estado
assume, em regime de monopolio, o controle dos meios de producao
e/ou troca de determinado setor; 1.2 atuagao por participacao, quando o
Estado assume parcialmente (em regime de concorréncia com agentes
do setor privado) ou participa do capital de agente que detém o controle
patrimonial de meios de produgdo e/ou troca; 2 — atuagdo sobre a
economia: 2.1 atuagdo por direcdo, que ocorre quando o Estado exerce
pressdo sobre a economia, estabelecendo normas de comportamento
compulsorio para os agentes economicos; 2.2 atuagdo por indugédo, que
ocorre quando o Estado dinamiza instrumentos de intervencdo em
consonancia ¢ na conformidade das leis que regem o funcionamento
dos mercados.

Esses papeis sao de ator e regulador da economia.
Na seara do direito administrativo, o papel privilegiado do Estado também parece
ser a tonica das andlises. Bucci (2013, p. 38-9) adota o ponto de vista do Estado para a
analise das politicas publicas. Para a autora, politica piblica ¢ definida como programa
de acdo governamental e reside na agdo governamental, no movimento da maquina
publica, a partir do impulso do governo. A exteriorizagdo da politica publica se d4 no
arranjo institucional, iniciativas e medidas juridicas diversas. Desta forma, “A analise de
politicas publicas tem como centro a agdo do Poder Politico”, sendo que as agdes e
articulagdes privadas partem necessariamente “de arranjos complexos e amplos” e sao
vistas “sob o prisma da mediagdo estatal”. (Bucci, 2008, p. 251).
Bucci (2013) apresenta trés planos de atuagdo do Estado em relagdo as politicas
publicas, os planos macro, meso e microinstitucional, conforme segue
O plano macroinstitucional compreende o governo propriamente. No
extremo oposto, plano microinstitucional, considera-se a acdo
governamental como unidade atomizada da atuacdo do governo. Na
posi¢do intermediaria, o plano mesoinstitucional, analisam-se os
arranjos institucionais, agdo governamental agregada em unidades
maiores (Bucci, 2013, p. 37-8).
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No plano macro analisa-se o governo como motor / condutor da politica publica.
No micro a a¢do do governo como nucleo de sentido das politicas publicas, através dos
processos juridicos administrativo, legislativo, judicial, politico-eleitoral e, por fim, no
plano meso, analisa os arranjos institucionais como organizagdo sistematica da politica
publica, ou em outras palavras, politicas publicas “na sua forma exterior, conjunto de
elementos, iniciativas € normas que compdem o programa de agdo governamental
devidamente estruturado.” (Bucci, 2013, p. 205).

Politicas publicas, portanto, “consistem em quadros de agdo governamental,
arranjos institucionais que expressam o Estado em movimento”. (Bucci, 2013, p. 39). Ou,
em outros termos, “programa de acdo governamental, visando realizar objetivos
determinados.” (Bucci, 2006, p. 11).

Os processos nesse sentido sao agdes estruturantes das politicas publicas, tratam-
se das acdes governamentais. Processo entendido aqui no sentido de sucessdo de etapas,
“desde a inser¢ao do problema na agenda politica até a implementacao da decisdo,
passando pela formulacdo de alternativas e a tomada da decisdo em si”. (Bucci, 2013, p.
109).

No mesmo sentido € no mesmo campo do direito administrativo, Coutinho (2013,
p- 193) indica que

o direito permeia intensamente as politicas publicas em todas as suas
fases ou ciclos: na identifica¢@o do problema (que pode ser ele proprio
um gargalo juridico), na definicdo da agenda para enfrenta-lo, na
concepgdo de propostas, na implementacdo das acdes e na andlise e
avaliagdo dos programas.

Partindo dessa premissa de que o direito (legislagdo) permeia intensamente as
politicas publicas, Bucci (2006, p. 11) indica que elas
tém distintos suportes legais. Podem ser expressas em disposicdes
constitucionais, ou em leis, ou ainda em normas infralegais, como
decretos e portarias e até mesmo em instrumentos juridicos de outra
natureza, como contratos de concessdao de servigos publico, por
exemplo.

Bucci (2006, p. 15) inclusive apresenta um rol de suportes constitucionais e legais
de expressdes juridicas de politicas publicas. Algumas, no plano constitucional, s3o bem
evidentes, como s3o0 os casos das politicas orcamentarias, urbana e agricola, até mesmo
pelo uso dessa terminologia, que pode ser considerada como ‘“‘sindénimo de politica
publica”. Outras, no entanto, sio menos evidentes, como seriam os casos, segundo a
autora, dos Titulos da Ordem Econdmica e da Ordem Social. O da Ordem Econdémica por
ser mais estrutural e sistematizado (previsdo de principios gerais e especificos, por
exemplo), enquanto o da Ordem Social ¢ organizado em razao da matéria disciplinada,
mas isso ndo implica ndo poder considerar essas referéncias constitucionais, como
indicativos de politicas publicas.

Contudo, a autora, em obra mais recente, revé esse posicionamento. Nesse novo
entendimento, Bucci (2008, p. 254) afirma ““a Constitui¢ao ndo contém politicas publicas,
mas direitos cuja efetivacdo se da por meio de politicas publicas”. Discordo da autora,
pelo simples fato desse novo entendimento ter se tornado atemporal, tendo em vista a
expressa constitucionalizag@o de politicas publicas pelo Poder Constituinte Reformador.
Tratam-se dos casos do artigo 216-A, de 2012, que institui o Sistema Nacional de Cultura
e da alteragdo do artigo 227, 8° II, de 2010, que dispde sobre o Plano Nacional da
Juventude, nos seguintes termos
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O Sistema Nacional de Cultura, organizado em regime de colaboracéo,
de forma descentralizada e participativa, institui um processo de gestdo
e promogao conjunta de politicas publicas de cultura, democraticas e
permanentes, pactuadas entre os entes da Federacdo e a sociedade,
tendo por objetivo promover o desenvolvimento humano, social e
econdmico com pleno exercicio dos direitos culturais. (Incluido pela
Emenda Constitucional n° 71, de 2012) (BRASIL, 1988).

O plano nacional de juventude, de dura¢do decenal, visando a
articulagdo das varias esferas do poder publico para a execugdo de
politicas publicas. (Incluido Pela Emenda Constitucional n® 65, de
2010). (grifos meus) (BRASIL, 1988)

A 1mportancia do Direito nas politicas publicas também ¢ ressaltada por Bucci,
tendo em vista “o classico principio da legalidade” segundo o qual o “Estado s6 ¢
facultado agir com base em habilitacdo legal”. Desta forma, “A realizagao das politicas
deve dar-se dentro dos parametros da legalidade e da constitucionalidade.” (Bucci, 2006,
p. 37).

Diante do que foi exposto até o presente momento, politicas publicas para o direito
podem ser consideradas como “programa de acdo governamental que resulta de um
processo ou conjunto de processos juridicamente regulados ... visando coordenar os meios
a disposi¢ao do Estado e as atividades privadas, para a realizacao de objetivos socialmente
relevantes e politicamente determinados. ” (Bucci, 2006, p. 38), ou, dito de outra forma,
como “arranjos institucionais complexos, expressos em estratégias ou programas de agao
governamental, que resultam de processos juridicamente regulados, visando adequar
meios e fins. ”” (Bucci, 2008, p. 251).

Prossegue a autora afirmando que “Como tipo ideal, a politica publica deve visar
a realizacdo de objetivos definidos, expressando a selegdo de prioridades, a reserva de
meios necessarios a sua consecugao € o intervalo de tempo em que se espera o atingimento
dos resultados”. (Bucci, 2006, p. 38).

Tendo em vista essas observagdes tem-se que esses elementos (objetivos, meios,
temporalidade e resultados) podem ser considerados no momento da avaliacdo de
determinada politica publica.

Pelo que foi exposto até aqui, considera-se, para fins deste trabalho, o conceito de
politica publica formulado por Bucci, ou seja, um programa de agdo governamental
mediado pelo direito.

Considerando que o direito permeia as politicas publicas na préxima se¢do serdo
analisados os papeis do direito nas politicas publicas.

Os papeis do direito nas politicas publicas

Coutinho (2013, p. 194), em texto seminal, aponta que o direito pode desempenhar
varios papeis relacionados as politicas publicas e esses “consistem em apontar fins e situar
as politicas no ordenamento (direito como objetivo), criar condigdes de participagao
(direito como vocalizador de demandas), oferecer meios (direito como ferramenta) e
estruturar arranjos complexos que tornem eficazes essas politicas (direito como arranjo
institucional).”

Baseado nessa tipologia e elaborada a partir do Direito Administrativo, abaixo
serdo apresentadas algumas consideragdes sobre esses papeis. Tendo em vista a clareza
didatica dos enunciados propostos por Coutinho (2013), optou-se, no presente trabalho,
transcrevé-los literalmente, quando considerados necessarios.
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Direito como objeto das politicas publicas

Para Coutinho (2013) essa questio pode ser observada por pelo menos dois pontos
de vista, o primeiro considerando as politicas publicas “como produtos de escolhas
politicas em relag@o as quais o direito ou o jurista tém pouca ou nenhuma ingeréncia. ”
Sob esse angulo de andlise “Os objetivos e metas das politicas publicas seriam ...
definidos extrajuridicamente, no campo da politica, cabendo ao arcabougo juridico a
funcdo eminentemente instrumental de realizd-los”. O segundo angulo de andlise
“enxerga o direito como, ele proprio, uma fonte definidora dos proprios objetivos aos
quais serve como meio” (Coutinho, 2013, p. 194).

Para fins deste trabalho, considerando que o seu propdsito € indicar as
contribuicdes do direito para a analise de politicas publicas de comunicagdo, tem-se que
o segundo angulo de andlise ¢ o que interessa, justificando-se aqui a importancia do
direito na area das politicas publicas de comunicagdo, pois como sera visto na proxima
secdo, essas politicas publicas sdo permeadas pelo direito, sendo esse a sua fonte
definidora.

Deste modo indica Coutinho (2013, p. 194) que o direito pode ser visto “como
objetivo de politicas publicas” sugerindo “que se reconheca que o arcabouco juridico
tenha a caracteristica de formalizar metas e indicar os ‘pontos de chegada’ das politicas
publicas”, podendo “ser entendido como uma diretriz normativa (prescritiva) que
delimita, ainda que de forma geral e sem determinacdo prévia de meios, o que deve ser
perseguido em termos de acdo governamental”, e sob esse angulo de anélise, o direito
seria “uma bussola cujo norte sdo os objetivos dados politicamente, de acordo com os
limites de uma ordem juridica”.

O diferencial dessa abordagem consiste no fato de que

Ao formalizar uma decisdo politica e/ou técnica sob a forma de um
programa de agdo governamental, o direito agrega-lhe tragos cogentes
(isto é, vinculantes, ndo facultativos), distinguindo-a de uma mera
intengdo, recomendacdo ou proposta de acdo cuja adocdo seja
facultativa. Dito de outra forma, o direito da a politica publica seu
carater oficial, revestindo-a de formalidade e cristalizando objetivos
que traduzem embates de interesses por meio de uma solenidade que
lhe € propria. E ao serem juridicamente moldadas, as politicas publicas
passam, a priori e/ou a posteriori pelos crivos de constitucionalidade e
de legalidade, que as situam como validas ou ndo em relagdo ao
conjunto normativo mais amplo. (Coutinho, 2013, p. 194).

Em relacdo a essa ultima observagao de Coutinho (juizo de constitucionalidade e
de legalidade), o presente trabalho tratara na Gltima secao.

Direito como arranjo institucional das politicas publicas

Ao considerar o direito como estrutura de arranjos institucionais complexos
visando a eficacia das politicas publicas, parte-se do principio que as “normas juridicas
estruturam seu funcionamento, regulam seus procedimentos e se encarregam de viabilizar
a articulagdo entre atores direta e indiretamente ligados a tais politicas”. O direito nesse
sentido faz o “desenho institucional” das politicas publicas. Visto desta forma, o direito
partilha responsabilidades, evita “sobreposicdes, lacunas ou rivalidades e disputas em
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politicas publicas. Nesse sentido, o direito pode ser visto como uma espécie de ‘mapa’ de
responsabilidades e tarefas nas politicas publicas. ” (Coutinho, 2013, p. 196).

Direito como ferramenta das politicas publicas

O direito pode também ser considerado como a “caixa de ferramentas” das
politicas publicas, ou em outros termos, pode ser dito que “a selecdo e a formatagdo dos
meios a serem empregados para perseguir os objetivos pré-definidos (para as politicas
publicas) sdo um trabalho juridico” (inclusao minha). Logo, a modelagem e a escolha de
instrumentos juridicos, a utilizacdo de

mecanismos de indu¢do ou recompensa para certos comportamentos, o
desenho de sang¢des, a selecdo do tipo de norma a ser utilizada (mais ou
menos flexivel, mais ou menos estavel, mais ou menos genérica) sao
exemplos de topicos que surgem quando o direito € instrumentalizado
para por dada estratégia de acdo em marcha. Desde este ponto de vista,
o direito poderia ser metaforicamente descrito como uma caixa de
ferramentas, que executa tarefas-meio conectadas a certos fins de forma
mais ou menos eficaz, sendo o grau de eficacia, em parte, dependente
da adequacdo do meio escolhido. (Coutinho, 2013, p. 196).

Na proxima sec¢do serao exemplificados alguns meios/mecanismos de
indugdo/recompensa utilizados pela legislagdo brasileira para por em pratica estratégias
pré-estabelecidas para a comunicagao social.

Direito como vocalizador de demandas de politicas publicas

Por fim, elucida Coutinho (2013, p. 197) que o direito deve garantir a vocalizagao
de demandas devendo “assegurar a participacao de todos os interessados na conformagao,
implementagao ou avaliacao da politica”, provendo as politicas publicas “de mecanismos
de deliberagdo, participacdo, consulta, colaboracdo e decisdo conjunta assegurando, com
1sso0, que elas sejam permedveis a participagdo e nao insuladas em anéis burocraticos. ” O
direito deveria garantir mecanismos democraticos “de participagdo e accountability”,
mediante “regras procedimentais que disciplinem consultas e audiéncias publicas ¢ a
publicidade dos atos administrativos, as obriguem a estar abertas aos inputs de uma
pluralidade de atores”, visto deste modo, “o direito seria comparavel a uma espécie de
correia de transmissdo pela qual agendas, idéias e propostas gestadas na esfera publica
circulam e disputam espaco nos circulos tecnocraticos”.

Exemplos de vocalizagdo de demandas nas politicas publicas de comunicagao
serdo indicadas nas seg¢des que seguem.

Politicas publicas de comunicaciao permeadas pelo direito

Em termos de politicas publicas de comunicagdo social varios exemplos
relacionados aos seus suportes legais/direito como ordenamento ou objeto das politicas
publicas, tal como indicado, respectivamente, por Bucci (2006) e Coutinho (2013),
podem ser mencionados.

Na Constitui¢cdo estdo dispostas, por exemplo, as diretrizes basicas acerca dessas
politicas publicas, especialmente no Titulo VIII, Capitulo V que trata da Comunicacao
Social. Neste topico da constituicdo podem ser identificadas varias dessas diretrizes. O
Artigo 220, § 3° dispde que compete a lei federal: I - regular as diversdes e espetaculos
publicos, cabendo ao Poder Publico informar sobre a natureza deles, as faixas etarias a
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que nao se recomendem, locais e hordrios em que sua apresentacao se mostre inadequada;
I - estabelecer os meios legais que garantam a pessoa e a familia a possibilidade de se
defenderem de programas ou programagoes de radio e televisao que contrariem o disposto
no art. 221, bem como da propaganda de produtos, praticas e servicos que possam ser
nocivos a saude e ao meio ambiente. O § 4° disciplina que a propaganda comercial de
tabaco, bebidas alcoolicas, agrotoxicos, medicamentos e terapias estard sujeita a
restri¢des legais, nos termos do inciso II do paragrafo anterior, e contera, sempre que
necessario, adverténcia sobre os maleficios decorrentes de seu uso. Por sua vez, o § 5°
estabelece que os meios de comunicacao social ndo podem, direta ou indiretamente, ser
objeto de monopdlio ou oligopolio. O artigo 221 estabelece principios para a produgdo e
a programacao das emissoras de radio e televisao, tais como: I - preferéncia a finalidades
educativas, artisticas, culturais e informativas; Il - promo¢ao da cultura nacional e
regional e estimulo a producdo independente que objetive sua divulgagao; III -
regionalizacdo da producdo cultural, artistica e jornalistica, conforme percentuais
estabelecidos em lei; IV - respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia. O
artigo 222 estabelece que a propriedade de empresa jornalistica e de radiodifusdo sonora
e de sons e imagens ¢ privativa de brasileiros natos ou naturalizados ha mais de dez anos,
ou de pessoas juridicas constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sede no Pais. O
artigo 223 atribui competéncia ao Poder Executivo para a outorga e renovagdo de
concessdo, permissdo e autorizacdo para o servigo de radiodifusdo sonora e de sons e
imagens, observado o principio da complementaridade dos sistemas privado, publico e
estatal e estabelece também a participacdo do Congresso Nacional nesse processo. Por
fim, apenas com o objetivo de exemplificar, o artigo 224 trata do Conselho de
Comunica¢ao Social, 6rgdo auxiliar do Congresso Nacional para as politicas publicas de
comunicacao.

No Titulo III quando a Constituigdo trata da organizac¢ao do Estado e das atribui¢des das
varias esferas do governo (Federal, Estadual, Municipal), dispde o artigo 21, que ¢ de
competéncia da Unido, a exploragdo dos servigos de radiodifusdo sonora, de sons e
imagens. Estd aqui a regra constitucional que determina a necessidade das concessdes
publicas para a operacdo de radios e tevés, com regras explicitadas no artigo 223.
Diferentemente do ocorre para as midias impressas para as quais a atividade econdmica
¢ livre. Nesse mesmo Titulo ha a disposicdo constitucional da competéncia privativa da
Unido para legislar sobre radiodifusao (art. 22, IV).

Na legislagdo infraconstitucional podem ser citadas a lei 9.294/96, que
regulamenta o artigo 220, § 4°, a lei 10.610/2002, que trata da participacdo de capital
estrangeiro em empresas de comunicagdo, a lei 8.389/91, que criou o Conselho de
Comunica¢ao Social, e a lei 12.485/11 que regulamenta o servico de acesso
condicionado.

Como normas infralegais podem ser mencionadas o Decreto 5.820/2006 que
implementou o Sistema Brasileiro de Televisdo Digital (SBTVD) e a portaria 368/14 que
trata da classificagdo indicativa.

Em termos contratuais, os contratos de concessao para os servi¢cos de radiodifusao
sonora e de sons e imagens sao exemplos.

Quanto a atuacdo do Estado na seara econdmica, tal como proposto por Grau
(2003), podem ser identificadas exemplos dessas agdes quando relacionada a
comunicagao social.

A atuagdo do Estado na economia por participagao no setor da comunicagao social
pode ser exemplificada com a criagdo de empresas de comunicagdo publicas ou estatais,
como sao os casos da EBC, da TV Justica, TV Camara ¢ TV Senado. Na atuagao sobre a
economia por indu¢ao pode ser mencionado o Fundo Setorial do Audiovisual, previsto na
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Lei do Acesso Condicionado e criado pela lei 11.437/2006, bem como as regras que visam

dinamizar e impulsionar o mercado de audiovisual nacional. Tratam-se de sancdes

premiais/positivas (cf. Bobbio, 2007), funcdes alocativas do Estado (cf. Fiss, 2005) ou

caixas de ferramentas/mecanismos de indu¢do e recompensa, tal como proposto por

Coutinho (2013).

Esses exemplos corroboram as assertivas mencionadas na primeira se¢do e

indicam que
A grande maioria das leis insere-se, hoje, no quadro de politicas
governamentais, € tém por fun¢do ndo mais a declaracdo de direitos e
deveres em situagdes juridicas permanentes, mas a solugao de questdes
de conjuntura, ou entdo o direcionamento, por meio de incentivos ou
desincentivos, das atividades privadas, sobretudo no ambito
empresarial, ou ainda a regulagdo de procedimentos no campo
administrativo (Comparato, 1997, p. 19).

No que diz respeito especificamente aos objetivos, meios, temporalidade e
resultados das politicas publicas, conforme indicado por Bucci (2006), estes podem ser
observados quando da analise das politicas publicas de comunicacdo presentes no
ordenamento juridico brasileiro.

Em relacao aos objetivos, ¢ regra dos ordenamentos juridicos constitucionais
modernos a sua previsao.

De acordo com Comparato (1997, p. 19) “As Constitui¢des do moderno Estado
Dirigente impdem, todas, certos objetivos ao corpo politico como um todo — 6rgdos
estatais e sociedade civil. Esses objetivos podem ser gerais ou especiais, estes ultimos
obviamente coordenados aqueles.”

A Constituigdo brasileira de 1988 nao foge a regra, indicando no seu artigo 3°
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil. Também, sem sombra de
davidas, € possivel afirmar que a Constitui¢ao, em especial, nos artigos 220 a 224 indica
objetivos do Estado brasileiro referentes a comunicacao social, tais como, a previsao da
pluralidade e diversidade nos e dos meios de comunicagao e de informagao.

A diversidade ou pluralidade dos meios pode ser compreendida com a regra
contida no § 5°, do artigo 220 que determina que os meios de comunicagdo social nao
podem, direta ou indiretamente, ser objeto de monopolio ou oligopdlio.

No que tange a ideia de diversidade ou pluralidade nos meios, podem ser
mencionadas as regras contidas no artigo 221 que determinam que a produgdo e a
programacdo das emissoras devem atender de preferéncia finalidades educativas,
artisticas, culturais e informativas, devem atentar para a promog¢do da cultura nacional e
regional, estimular a produgdo independente que objetive sua divulgacao, e favorecer a
regionalizacdo da producao cultural, artistica e jornalistica.

Em relagdo aos meios, o exemplo que pode ser dado ¢ a criagdo do Fundo Setorial
do Audiovisual que visa fomentar a produ¢@o nacional nesse setor.

No que tange a temporalidade, novamente a Lei do Servico de Acesso
Condicionado por ser indicada como exemplo. A lei prevé a sua aplicabilidade para a
protecao e incentivo as producdes nacionais € ao mercado nacional por um prazo de 12
anos, findo os quais a regra sera a da competitividade.

Em relacdo aos resultados novamente a lei do SeAC pode ser mencionada como
exemplo. Em pouco tempo de vigéncia (a lei entrou em vigor em setembro de 2011), os
resultados por ela alcangados ja foram detectados. Em relatorios da Agéncia Nacional do
Cinema - Ancine hé indicativos de aportes substanciais para a produ¢do de conteudos
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nacionais. Como exemplo, os investimentos nos anos 2013/2014 se comparados aos de
2010/2011, indicam um aumento de 6,5 (seis vezes e meio) nos aportes para o setor!!2,

Por fim, como exemplo de arranjo institucional podem ser citados os arranjos para as
concessdes da radiodifusdo que envolvem o Executivo e o Legislativo na tomada de
decisdo. Como exemplo de vocalizacdo de demanda, a utilizagdo do Judiciario como

l6cus de pleitos pode ser uma referéncia. Esse assunto serd tratado na se¢do que segue.
Papel do Judiciario na implementacgio de politicas publicas de comunicag¢io

Tendo em vista essa implementagdo de politicas publicas instrumentalizadas no
direito, o Poder Judiciario é constantemente chamado a dirimir conflitos ou duvidas
relacionadas a constitucionalidade/legalidade de politicas (Bucci, 2006; Coutinho, 2013),
por este motivo, o “Poder Judicidrio possui um impacto significativo na elaboragao das
politicas publicas” (Taylor, 2007, p. 229), ao lado do Executivo e do Legislativo. Trata-
se aqui sem duvida de um exemplo de arranjo institucional, tal como proposto por
Coutinho (2013).

Taylor (2007, p. 234) menciona que “os tribunais ampliam o leque de atores que
podem influenciar a implementacdo de politicas publicas, mesmo depois de elas serem
aprovadas por amplas maiorias legislativas”. Alguns grupos de interesse inclusive
buscam locais institucionais para contestar determinadas politicas publicas. Essa busca
de mais um novo local institucional para influenciar nas politicas publicas fica evidente
quando se verifica a atuacdo, por exemplo, da Associagdo Brasileira de Emissoras de
Radio e Televisao - ABERT na contestagdo de inumeras politicas publicas de
comunicag¢do junto ao Supremo Tribunal Federal. As mais relevantes tratam-se da ADI
3944 que tratava do Sistema Brasileiro de Televisao Digital e da ADI 4451 que tratou do
humor nas elei¢oes de 2010.

Taylor (2007) afirma também que muitas vezes vozes minoritarias também
utilizam o Judicidrio para se posicionarem contrariamente a determinadas politicas. O
Partido Socialismo e Liberdade — PSOL protocolou duas Argui¢des de Descumprimento
de Preceito Fundamental para questionar junto ao Supremo Tribunal Federal a
constitucionalidade de concessdao de emissoras de radio e televisao para parlamentares,
tratam-se das ADPFs 246 e 379. Também podem ser mencionadas as participacdes de
entidades da sociedade civil e relacionadas as politicas publicas de comunicagdo e que
também encontraram no Judiciario um novo locus para a vocalizagdo de suas demandas.
Refiro-me ao Coletivo Intervozes e a ONG Artigo 19. Essas organizagdes vocalizaram
suas demandas no STF na qualidade de amicus curie!'* (Amigo da Corte), por exemplo,
respectivamente, nas ADIs 3944-SBTD e 4756-SeAC e ADPF 130-Lei de imprensa e
ADI 4815-Biografias ndo autorizadas.

Desta forma, “a politica publica pode ser contestada judicialmente por uma série
de atores tanto do mundo politico quanto da sociedade civil” (Taylor, 2007, p. 245) e o
acesso ao Judiciario serve também para “as oposigdes mostrarem servico, protelando a
implementag¢do de politicas publicas contrarias aos interesses de seus seguidores e
chamando a aten¢do da opinido publica para a sua oposi¢ao” (Taylor, 2007, p. 245).

112 http:/fsa.ancine.gov.br/?g=resultados/investimentos/investimentos-linhas-acao. Apesar do aumento dos
investimentos, algumas pesquisas indicam que os resultados praticos ainda sdo incipientes, a exemplo
Lopes (2015)

113 "Amigo da Corte". Intervengio assistencial em processos de controle de constitucionalidade por parte
de entidades que tenham representatividade adequada para se manifestar nos autos sobre questio de direito
pertinente a controvérsia constitucional. Nao sdo partes dos processos; atuam apenas como interessados na
causa. http://www.stf.jus.br/portal/glossario/verVerbete.asp?letra=A&id=533 (Glossario Juridico do STF).
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Especificamente sobre essa questdo, pode ser mencionada a ADI 4679 proposta pelo
Partido Democratas em relacdo a Lei de Servigo de Acesso Condicionado.

Os exemplos dos paragrafos anteriores indicam possibilidade de vocalizacao de
demandas em politicas publicas (Coutinho, 2013).

No entanto, nao s6 na implementacao das politicas publicas o Judicidrio tem tido
papel relevante e mais evidente. Taylor (2007, p. 242) menciona a “capacidade
consideravel dos ministros do STF de controlar o timing e as consequéncias de seu
impacto, seja sustentando politicas publicas que apoiam ou atrasando a derrota daqueles
que eles acreditam ser de constitucionalidade duvidosa, porém preferiveis”. Como
exemplo desse expediente pode ser mencionado o pedido de vista do ministro Joaquim
Barbosa na ADI 2404, que trata da classificacdo indicativa. O pedido foi feito em 30 de
novembro de 2011. O processo somente voltou a tramitar no STF em 22 de junho de 2015
apos a posse do ministro Luiz Fachin que ocupou a vaga do ex-ministro Joaquim Barbosa
que se aposentou, sendo finalizado somente em agosto de 2016. Outro caso de relevancia
extrema para as politicas de comunicacao que pode ser mencionado ¢ o da Arguigdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n. 246, que questiona a constitucionalidade de
concessoes de emissoras de radio e televisdo para politicos, anteriormente mencionada.
Essa agdo foi protocolada no STF em 15 de dezembro de 2011 e até o presente momento
nao foi apreciada pelo relator ministro Gilmar Mendes.

Também no momento da elaboracdo das politicas publicas essa influéncia fica
destacada, em especial, com concessdes de liminares e ou mandados de seguranca
interrompendo a tramitag@o de projetos de leis na arena legislativa.

Taylor (2007, p. 248) ainda pontua que o Judiciario

decide quais regras sdo legitimas e estdo em concordancia com as leis
locais ou a Constituicdo, assim como quais agdes (ou omissdes)
representam aberragdes ou infragdes. Como resultado, os tribunais
influenciam o curso das politicas publicas: tribunais e juizes
influenciam o tipo de politicas que sdo implementadas e julgam a
legalidade dessas politicas dentro da sua visdo das regras legais
existentes e das normas e tradigdes vigentes.

No mesmo sentido, Comparato (1997, p. 20) indica que ¢ “Impossivel, porém, nao
reconhecer que, também em matéria de politicas puablicas, pode haver
inconstitucionalidades por omissao”. Exemplos dessas omissdes legislativas e do uso de
mecanismos processuais para contestar judicialmente essas omissdes sdo as Agodes
Diretas de Inconstitucionalidade por Omissao, proposta pelo PSOL, de autoria do proprio
Fébio Konder Comparato, que contestam no STF “a omissdo inconstitucional do
Congresso Nacional em legislar sobre as matérias constantes dos artigos 5°, inciso V;
220, § 3°, 1I; 220, § 5°; 222, § 3°, todos da Constituicio Federal” !4,

Esses exemplos e “as repercussdes crescentes que as decisdes judiciais tém
provocado no planejamento e agdes governamentais apontam para a relevancia e
complexidade do tema” (Ramos, 2007, p. 329).

A atuagdo do Judicidrio, nesta seara, tem inclusive suscitado questionamentos
tedricos. O mais recorrente ¢ a compreensao de que estd ocorrendo um exacerbado
ativismo judicial, compreendido como

o exercicio da fungdo jurisdicional para além dos limites impostos pelo
proprio ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao Poder
Judiciario fazer atuar, resolvendo litigios de fei¢des subjetivas

114 Agradeco imensamente ao Prof. Dr. Fabio Konder Comparato, advogado do PSOL na ADO, por ter
enviado gentilmente, por e-mail, a peti¢o inicial, colaborando, desta forma, com a pesquisa.
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(conflitos de interesses) e controvérsias juridicas de natureza objetiva
(conflitos normativos). Ha ... uma sinalizag¢do claramente negativa no
tocante as praticas ativistas, por importarem na desnaturalizacdo da
atividade tipica do Poder Judiciario, em detrimento dos demais Poderes
(Ramos, 2015, p. 131).

Esse fendomeno de ativismo judicial ou em outros termos do que se convencionou
também chamar de judicializagdo da politica decorre, dentre outros fatores, do nosso
modelo constitucional, pois o constitucionalismo brasileiro eleva as politicas publicas a
direito constitucional, seguindo uma peculiaridade do constitucionalismo social-
democratico, tendéncia iniciada com as Constituigdes mexicana de 1917 e da Republica
de Weimar, de 1919, fato que, por si so, alarga sobremaneira o leque de a¢des do Poder
Judiciério, pois este serd, inevitavelmente, acionado para dirimir conflitos tendo em vista
a aplicag@o ou ndo de uma politica publica.

Conclusoes

Pelo que foi exposto, conclui-se que o Direito permeia de maneira inexoravel as
politicas publicas de comunicagdo, em todas as suas etapas e processos, devendo a ciéncia
juridica e os seus referenciais tedricos serem sempre considerados quando da analise das
politicas publicas de comunicacao.

A titulo de sistematizagdo, considera-se, neste trabalho, que o direito ¢ objeto das
politicas publicas de comunicagdo, quando, por exemplo, preve, no texto constitucional,
a pluralidade e diversidade dos e nos meios de comunicacdo e de informagdo,
respectivamente, nos artigos 220, § 5° e 221. Arranjos institucionais também sao
estabelecidos pelo direito, como ¢ o caso do artigo 223 da Constitui¢do Federal, que
define regras relacionadas a outorga ou renovacdo das concessdes, permissoes €
autorizacdes para os servicos de radiodifusdo sonora e de sons e imagens, atribuindo
papeis para o Poder Executivo e para o Congresso Nacional. O direito como caixa de
ferramentas ou mecanismo de indug¢do ou recompensa pode ser relacionado ao Fundo
Setorial do Audiovisual, criado pela lei 11.437/2006. Como vocalizador de demandas
relacionado as politicas publicas de comunicagdo, considera-se o direito atribui fungdes
ao Judiciario, considerando-o, portanto, como um novo locus para tanto.

Do mesmo modo, fica evidente, através dos exemplos dados, o papel do
Judiciario, em especial, do Supremo Tribunal Federal no momento da implementacgao de
politicas publicas de comunica¢@o, podendo ser considerado um importante ator nesses
processos, participando esse Poder do arranjo institucional.
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5.13 - O Supremo Tribunal Federal e o discurso de 6dio nas redes sociais:
exercicio de direito versus limites a liberdade de expressao

NAPOLITANO, Carlo José; STROPPA, T. O Supremo Tribunal Federal ¢ o discurso de 6dio
nas redes sociais: exercicio de direito versus limites a liberdade de expressdo. Revista Brasileira
de Politicas Publicas, v.7, p. 314-332, 2018.

O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E O DISCURSO DE ODIO NAS REDES
SOCIAIS: exercicio de direito versus limites a liberdade de expressao
Carlo José Napolitano e Tatiana Stroppa

RESUMO: O presente trabalho € parte integrante de pesquisa que investiga decisdes do Supremo
Tribunal Federal relacionadas as politicas publicas de comunicac¢do, em especial, aquelas que
tratam da liberdade de expressdo do pensamento. Especificamente este artigo, de natureza
bibliografica e documental, objetiva analisar decisdes do STF relacionadas ao discurso de 6dio
nas redes sociais, concluindo que a tematica do discurso de 6dio ainda ndo entrou na pauta do
STF, sendo essa uma das limitagdes da pesquisa, bem como, indicam-se falhas na indexagdo dos
processos no site do STF, o que dificulta a realizagdo de pesquisas, apontando a necessidade de
um aprimoramento na indexacao dos termos de pesquisa no site do Supremo. Por esses motivos,
trata-se de um trabalho inovador relacionado as pesquisas junto ao STF.

PALAVRAS-CHAVE: Discurso de 6dio. Redes sociais. Supremo Tribunal Federal.

1. INTRODUCAO

Trata-se o presente de estudo baseado em analise bibliografica ¢ documental acerca da
tematica do exercicio e da limitabilidade da liberdade de expressdo do pensamento nas redes
sociais, tendo como pano de fundo o discurso de 6dio. O texto visa atender a chamada da Revista
Brasileira de Politicas Publicas, referente ao dossié€ tematico “Direito e Mundo Digital”.

O artigo ¢ um dos resultados de projeto de pesquisa em andamento e que tem por objetivo
especifico, analisar e interpretar decisdes do Supremo Tribunal Federal (STF) relacionadas as
politicas publicas de comunicagdo, em especial, as relacionadas a tematica da liberdade de
expressdo do pensamento, no intuito de verificar se ha uma linha mestra, ou em outros termos,
um modus operandi de interpretacdo do STF relacionado as politicas publicas de comunicagao e
como objetivos secundarios da pesquisa: o aprofundamento teérico doutrinario da analise da
liberdade de expressdo do pensamento, da limitabilidade dos direitos fundamentais, do nucleo
essencial dos direitos fundamentais e, por fim, do proprio processo decisorio (deliberacdo externa)
do STF, sendo esse ultimo objetivo, uma questdo formal enfrentada pela pesquisa.

Por hipdtese, a pesquisa principal considerou que ao decidir casos referentes a tematica,
o STF sistematicamente amplia a aplicagdo desses direitos, eliminando qualquer forma ou
possibilidade de regulagdo da comunicagdo social, potencialmente, impactando as politicas
publicas direcionadas ao setor.

O presente trabalho trata especificamente da possibilidade de se impor limites a liberdade
de expressdo do pensamento quando esse direito € exercido, via redes sociais, incitando-se o
discurso de o6dio e esta assim estruturado: além desta introducdo, a proxima segdo trata das
experiéncias historicas, culturais, sociais e normativas acerca da limitagdo da liberdade de
expressdo do pensamento, a terceira aborda o conceito de discurso de 6dio, a quarta se¢do explora
o exercicio e os limites da liberdade de expressdo nas redes sociais quando relacionados ao
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discurso de d6dio na perspectiva do Supremo Tribunal Federal, bem como indica os métodos e
técnicas adotados para a elaboragdo deste artigo e, por fim, apresentam-se algumas consideragdes
em sede de conclusao.

2. PRESSUPOSTOS HISTORICOS, CULTURAIS E NORMATIVOS DA LIMITACAO A
LIBERDADE DE EXPRESSAO DO PENSAMENTO

O que queremos com a liberdade de expressdo? Busca da verdade, autonomia humana,
autogoverno democratico?

As perguntas elaboradas por Jilio Silva''® indicam alguns caminhos tedricos acerca da
liberdade de expressdo do pensamento. Enquanto a autonomia humana esta diretamente
relacionada a uma abordagem liberal, ou até mesmo libertaria, a ideia da liberdade de expressao
como expressdo de um autogoverno democratico, por sua vez, esta relacionada a uma postura
democratica acerca desse direito.

Inicialmente e de acordo com um cléssico da teoria do direito constitucional brasileiro''®,
a liberdade de expressdo do pensamento pode ser considerada como um direito fundamental que
qualquer pessoa tem de exteriorizar, sob qualquer forma, o que pensa sobre qualquer assunto.

Jonatas Machado, expoente da teoria constitucional portuguesa, classifica a liberdade de
expressdo em sentido amplo (ou liberdade de comunica¢do) e em sentido estrito (opinido,
informacdo, imprensa, direitos dos jornalistas, liberdade de radiodifusdo, liberdade artistica,
cientifica, cinematografica, direito de resposta, direito de antena, etc...). Por esse motivo, a
considera como um direito mie, ou “cluster right” das liberdades comunicativas'!’. Trata-se,
portanto, de um “direito primario, pois alicerce e pressuposto de outras liberdades, como a
liberdade de crenga, a liberdade de religido e a liberdade de imprensa.”!!®

Muito embora possam ser indicados outros precedentes normativos historicos que
originaram o direito a liberdade de expressdo — como exemplo o Bill of Rights inglé€s, de 13 de
fevereiro de 1689, ¢ comum mencionar que a “positivagao juridica da liberdade de expressao” se
deu com a Declaragdo da Virginia, em 12 de outubro de 1776. Com essa declaragdo passa-se a
reconhecer a liberdade de expressdo “como um direito natural do individuo, tal como pressuposto
no seu artigo 1° relativamente a vida e a liberdade em geral”!'®. Observa-se, no entanto, que esse
documento historico ndo faz referéncia a liberdade de expressdo, mas sim a liberdade de imprensa,
nos seguintes termos do artigo 12: “Que a liberdade de imprensa ¢ um dos grandes baluartes da
liberdade, ndo podendo ser restringida jamais, a ndo ser por governos despoticos.”?°

No entanto, de acordo com Aluizio Ferreira a Declaragdo dos Direitos do Homem ¢ do
Cidaddo, de 26 de agosto de 1789 ¢ considerada um marco histérico pelo seu “carater
universalista™'?!,

De acordo com a declaragdo francesa, nos artigos 10 e 11, respectivamente, “Ninguém
pode ser inquietado pelas suas opinides, incluindo opinides religiosas, contando que a
manifestagdo delas ndo perturbe a ordem publica estabelecida pela Lei”, bem como “A livre
comunicacdo dos pensamentos ¢ das opinides € um dos mais preciosos direitos do Homem; todo

15 SILVA, Julio César Casarin Barroso. Democracia e liberdade de expressdo. Contribuigdes para uma
interpretacdo politica da liberdade de palavra. Tese. Universidade de Sao Paulo, Faculdade de Filosofia,
Letras e Ciéncias Humanas, Sdo Paulo, 2009.
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o cidaddo pode, portanto, falar, escrever, imprimir livremente, respondendo, todavia, pelos abusos
desta liberdade nos termos previstos na Lei”.!??

Mesmo com o pioneirismo da Declaragdo da Virginia, observe-se que a Constitui¢ao
norte-americana inicialmente ndo tratou da tematica da liberdade de expressdo, tendo sido a ela
incorporada somente em 1791 com a ratificacdo das primeiras nove emendas ao texto original.
Trata-se especificamente da Primeira Emenda, nos seguintes termos: “O Congresso ndo legislara
no sentido de estabelecer uma religido, ou proibindo o livre exercicio dos cultos; ou cerceando a
liberdade de palavra, ou de imprensa, ou o direito do povo de se reunir pacificamente, ¢ de dirigir
ao Governo peti¢des para a reparacdo de seus agravos.”'?

Aluizio Ferreira'?* aponta diferengas entre a Primeira Emenda norte-americana e a
declaracdo francesa, destacando “como trago marcante dessa diferenca ... o carater mais liberal e
politicamente auto-limitador” da Primeira Emenda, indicando que ela impede ao legislador “votar
qualquer norma restritiva das liberdades de expressdo e publicacdo”, enquanto que a Declaracio
Francesa “assenta o principio das limitagdes, autorizando o legislador a prever hipdteses de
responsabilizagdo pelo abuso do exercicio da liberdade de publica¢do”. Verifica-se, deste modo,
duas matrizes documentais distintas acerca desse mesmo direito, uma entendendo-o como
irregulamentével e outra limitavel.

O pioneirismo da constitucionalizac¢do da liberdade de expressdo com a Primeira Emenda
norte-americana exemplifica o padrdo normativo das primeiras constituigdes elaboradas no final
do século XVIIIL.

Jonatas Machado', ao tratar das principais experiéncias constitucionais em uma
dimenséo histdrica, menciona que “O direito a liberdade de expressdo assume um lugar central
no processo de constitucionalizagdo dos direitos fundamentais” e “na feitura das primeiras
constituigdes”. Além de assumir “um papel fundamental na relagdo entre governantes e
governados ¢ no controlo democratico do exercicio do poder politico”, é, portanto, um limite ao
Poder do Estado.

Inicialmente concebida, no Estado Liberal, como exemplo de direito civil e politico,
direitos fundamentais de primeira geragdo, na classificacdo de Karel Vasak, a liberdade de
expressdo do pensamento, de acordo com Jonatas Machado, estava inserida, naquele contexto
histoérico, como “afirmacao juridico-politica da autonomia individual”, estando “insusceptivel de
funcionalizagdo ou instrumentaliza¢do”'?®. No entanto, ndo pode ser entendida “a margem do
principio da igualdade, do principio democratico e do principio do Estado de direito”. No mesmo
sentido, Julio Silva'?’, para quem a teoria liberal ou libertaria acerca da liberdade de expressdo
corrdi a igualdade, em especial, a igualdade politica.

A despeito da condigdo liberal acima indicada, a liberdade de expressdo do pensamento
também pode ser classificada, ainda de acordo com Jénatas Machado como direito de segunda
geragdo, ao lado dos direitos economicos, sociais e culturais, direitos que requerem “capacidade
de prestacao do Estado” e que impactam o “ambito da liberdade de expressao”, obrigando a uma
nova interpretagdo ou “reinterpretagdo dos direitos, liberdades e garantias como direitos sociais
em sentido amplo”, fornecendo “coordenadas normativo-institucionais a luz das quais deve ser
equacionada, compreendida e delimitada a intervencao do Estado na disciplina das liberdades
comunicativas”, compreendendo-se que “o conhecimento é poder ¢ em que a informagdo ¢ um
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bem de primeira necessidade!?®, demandando, desse modo, politicas publicas especificas para a
comunicacao social, em especial.

No mesmo sentido, Christiano Taveira menciona que os direitos relacionados a liberdade
de expressdo também podem ser compreendidos “sob uma Otica democratica™?. E por esse
motivo, “subsistiria a0 Estado um dever de agir ... para assegurar a promog¢do de principios
constitucionais como o pluralismo e a garantia efetiva do Estado Democratico de Direito”. Indica
ainda o autor o carater instrumental da liberdade de expressdo considerando “a sua tarefa de
ferramenta para o exercicio de outros direitos e, em ultima ratio, para o regular funcionamento da
democracia.”'*°, De acordo com Cass Sunstein'®! a liberdade de expressio é precondigio para a
democracia.

A liberdade de expressdo além de ser uma forma de difusdo de ideias, também difunde
valores culturais'*2, e por esse e outros motivos, pode estar, conforme j4 indicado nos paragrafos
precedentes, atrelada aos direitos de segunda geragdo que pressupde acdo positiva do Estado
mediante politicas publicas. Considerando-se aqui que os valores culturais sdo indispensaveis a
dignidade humana e ao desenvolvimento da personalidade, conforme artigo 22 da Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos.

Essas acgdes positivas sdo instrumentalizadas pelo direito, pois o direito pode ser
considerado uma “ordem de equilibrio entre as liberdades coexistentes”, a ele cumprindo
“ordenar, de forma equilibrada, a tutela da liberdade de expressdo e comunicacdo e a protecdo
dos cidaddos contra violagdes de seus direitos fundamentais causadas por essa liberdade,
principalmente contra as violagdes levadas a cabo pelos veiculos de comunicagio de massa”.!

No mesmo sentido, Christiano Taveira'** menciona que a liberdade de expressdo ¢é
“verdadeira liberdade publica”, ou em outros termos, “direitos de defesa”, o que exige do Estado
“um dever de ‘ndo fazer’”, exemplificado na ideia de “ndo censurar, “ndo cercear a liberdade de
expressdo € opinido”, “ndo impor excessivas obriga¢des positivas as empresas difusoras de
informacdo”. De outro lado, os direitos relacionados a liberdade de expressdo do pensamento
também configuram “como direitos a prestagdes, em que caberia ao Estado a tarefa de
implementar as condi¢Oes faticas para o efetivo exercicio das liberdades fundamentais”,
caracterizam-se, portanto, também como direitos de segunda geragdo, o que exige do Estado “uma
postura ativa, ou seja, uma atuagdo positiva do Estado na protecao de determinados direitos, a ser
garantida pela entrega de prestacdes materiais”.

Tais prestagdes materiais, positivas do Estado s@o institucionalizadas por politicas
publicas instrumentalizadas pelo direito, sendo este considerado objeto, arranjo institucional,
ferramenta e vocalizador de demandas das politicas publicas'*®. Nesse sentido, o direito a
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liberdade de expressdo somente “sera plenamente exercido se todos tiverem as mesmas condi¢des
de fazé-lo”'%,

Georgia Moraes exemplifica um instrumento de agdo estatal relacionado as politicas
publicas de comunicagdo para garantir o pleno e amplo exercicio da liberdade de expressao

Logo, quando o legislador garantiu o estabelecimento de percentuais
para programacdo regional, por exemplo, esta claro que seu objetivo
ndo era cercear a liberdade de expressdo dos veiculos, mas apenas
garantir que as populagdes das diversas regides do Brasil, com suas
diferentes caracteristicas culturais, obtivessem as mesmas condi¢des de

exercer a liberdade de expressdo'?’.

Para Daniel Sarmento o entendimento de que a liberdade de expressdo configura-se um
direito negativo e que pressupde a absten¢do do Estado, limitando-se assim as acdes do Estado
para que ele ndo impeca ¢ nem coiba a manifestagdo do pensamento ¢ uma concepgdo incompleta.
De acordo com Daniel Sarmento,

Embora a dimensdo preponderante da liberdade de expressdo seja
realmente negativa, a garantia deste direito, sobretudo no quadro de
uma sociedade profundamente desigual, também reclama acdes
positivas do Estado, visando a assegurar a todos a possibilidade real do
seu exercicio e o enriquecimento do debate publico.!3®

Tratando dos direitos fundamentais em geral e ndo especificamente da liberdade de
expressdo, argumenta Daniel Sarmento que “Sob esta nova perspectiva, os poderes publicos tém
ndo apenas o dever de absterem-se de violar estes direitos, mas também a obrigagdo de promové-
los concretamente, e de garanti-los diante de ameacas decorrentes da acdo de particulares e de
grupos privados.”!*’

Especificamente em relagdo a liberdade de expressdo reconhece-se a “necessidade de
intervengdo estatal que vise a pluralizar as vozes na arena publica e a assegurar a possibilidade
real de expressdo aos integrantes das camadas subordinadas da sociedade.”'*

Ainda de acordo com Daniel Sarmento a Constitui¢do Federal de 1988, se “interpretada
com os olhos voltados para a realidade empirica do pais, requer esta leitura ndo absenteista das
nossas liberdades comunicativas.”'!

Em outros termos

a liberdade de expressao nao pode ser privilégio da pequena elite que
possui os jornais, emissoras de radio e de televisdo, ou que tem os
recursos para adquirir o tempo ou o espago nestes veiculos necessarios
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para a exposicdo das suas idéias. Ela deve valer para todos. E sem a
intervengdo do Estado, ela nunca valera para todos.'*?

E forgoso concluir que a Constitui¢do de 1988, na linha esbogada por Daniel Sarmento,
ndo tem concepgdo libertaria.!*3

Essa atuacao do Estado foi potencializada pelo Estado de Bem-Estar Social em todos os
campos da vida social, inexistindo,

qualquer motivo para que deixe de atuar na concretizacdo da /iberdade
de expressdo. Dai o reconhecimento da necessidade de promogao de
medidas positivas para possibilitar aos cidaddos o recebimento de
informag¢des plurais e independentes de interesses meramente
empresariais, neutralizando o poder dos oligopdlios midiaticos em
favor do dissenso de ideias.”'*

Essas acOes estatais de acordo com André Bezerra estariam “aptas a fomentar o
pluralismo de opinides, sob o amparo de ordenamentos juridicos que impdem ao Estado o dever
de agir na efetivagio dos direitos fundamentais, no que se inclui a liberdade de expressdo.”'*

Diante disso, considera-se que ndo so6 os direitos sociais pressupdem atuacdo estatal,
“também as liberdades publicas e os direitos politicos exigem uma prestagdo estatal”'4s, A
prestagdo estatal consiste na criacdo de institui¢cdes e de “procedimentos necessarios ao seu
exercicio”!¥, a proibi¢do ao discurso de 6dio, seria um exemplo.

Além dessa dupla possibilidade de classificagio quando relacionada aos direitos
fundamentais — direitos de primeira e segunda geracdo - a liberdade de expressdo, segundo
Edilsom Farias, também pode ter uma concep¢do dual, em uma perspectiva subjetiva, protetora
da dignidade da pessoa humana e do desenvolvimento da personalidade, ¢ em uma perspectiva
objetiva, como valor de “protecdo ao regime democratico e que garante a participagdo dos
cidaddos no debate publico e na vida publica”!*®,

De acordo com Edilson Farias a perspectiva subjetiva ou libertaria da liberdade de
expressdo corresponde ao ideario do liberalismo classico € tem como expoentes teéricos John
Milton, John Stuart Mill, Oliver Wendell Holmes, Ronald Dworkin, dentre outros, e esta centrada
na busca da verdade, da autonomia privada e discursiva ¢ da autoexpressdo individual. Essa
concepgdo ou corrente tedrica advoga que a “coletividade deve abster-se de intervir na liberdade
de expressdo e comunicagio para que ndo haja agressdo a dignidade da pessoa humana.”'*

A visdo de um individualismo ou subjetivismo exacerbado defende a ideia de proibigdo
de “toda e qualquer forma de intervengdo do Estado no ambito da liberdade de expressdo e
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comunicacdo, ndo importando que a regulagdo estatal vise a ampliar e ndo a restringir a efetiva
comunicagio entre todos os cidaddos.”">’

A concepgao liberal pressupde a liberdade de expressdo como “uma liberdade negativa
... um direito fundamental de defesa dirigido contra o Estado, exigindo unicamente a abstencao
deste para a ocorréncia da ampla difusdo das idéias e noticias.”!*! Logo sdo direitos de primeira
geracao, conforme acima mencionado.

Para Cass Sunstein essa perspectiva trata-se de uma “espécie de economia neoclassica,
com a celebracdo do laissez-faire e da méo invisivel para a palavra”'>2, sendo que para o mesmo
autor “a nogdo de ‘laissez-faire’ é ndo mais que um mito — um erro conceitual — para a palavra
tanto quanto para a propriedade™? (tradugdo nossa'>*)!>>.

A liberdade de expressdao nos EUA entdo, segundo Cass Sunstein “aproxima-se de um
sistema de mercado privado ndo regulamentado. Ele opera de maneira similar a outros mercados,
como aqueles para carros, escovas, cereal e sabdo”!*®, (tradugdo nossa).'®’

Cass Sunstein critica ainda a posi¢ao absolutista acerca da liberdade de expressao e que
advoga a ideia de que “Qualquer um pode dizer qualquer coisa a qualquer tempo”'*8. (traducio
nossa)'¥. Isso, contudo, segundo o autor ndo é verdadeiro, indicando até mesmo que alguns
discursos sdo proibidos. A titulo ilustrativo, Cass Sunstein menciona intimeras hipoteses legais
restritivas a liberdade de expressdao do pensamento no ordenamento juridico norte-americano,
dentre elas: perjario, ameagas, subornos, propaganda falsa, pornografia infantil, assédio sexual e
no trabalho. Entre nos, podem ser citados, como exemplos, a calinia, a injaria e a difamacao, a
propaganda enganosa e abusiva, o comercial de tabaco e bebidas alcoodlicas em determinados
horarios, dentre outros.

Contudo, observe-se que mesmo nos Estados Unidos, onde aparentemente vigora a
primazia da liberdade de expressao, amparada na Primeira Emenda que dispde que “O Congresso
ndo legislara ... cerceando a liberdade de palavra, ou de imprensa”, parte da teoria norte-
americana, em especial, os “juristas norte-americanos mais sensiveis aos reclamos da democracia
e da igualdade”, dentre os quais podem ser citados Sunstein, Fiss, Meiklejohn, justice Brandeis,
dentre outros, sugerem “um New Deal for Speech”, indicando ainda “a completa inadequacdo da
filosofia norte-americana sobre a liberdade de expressio as condi¢des do mundo moderno™!®.

Para essa perspectiva objetiva, madisoniana, democratica, coletivista ou ativista sobre a
liberdade de expressdo vigora o entendimento desse direito “como uma liberdade positiva ... um
direito fundamental a prestagdo que exige também uma acdo positiva do Estado, quando
indispensavel para promover a livre comunicagio™!®!, pressupondo, portanto, agdes positivas do

150 FARIAS, Edilsom. Liberdade de expressdo e comunica¢io: teoria e protecio constitucional. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 71.

ST FARIAS, Edilsom. Liberdade de expressdo e comunica¢io: teoria e protecio constitucional. Sio
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152 SUNSTEIN, Cass. R. Democracy and the problem of free speech. The Free Press: New York, 1995,
Pp- XViii.

153 SUNSTEIN, Cass. R. Democracy and the problem of free speech. The Free Press: New York, 1995,
p-41.

134 Os trechos citados de Cass Sunstein foram traduzidos livremente pelo primeiro autor.

155 No original: “a species of neoclassical economics — into a celebration of laissez-faire and the ‘invisible
hand’ for speech”. “The notion of ‘laissez-faire’ is no less a myth — a conceptual error — for speech than it
is for property”.

156 SUNSTEIN, Cass. R. Democracy and the problem of free speech. The Free Press: New York, 1995,
p-17.
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158 SUNSTEIN, Cass. R. Democracy and the problem of free speech. The Free Press: New York, 1995,
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139 No original: “Anyone may say anything at any time”.

160 SARMENTO, Daniel. Liberdade de expressdo, pluralismo e o papel promocional do Estado. Revista
Dialogo Juridico, Salvador, n°. 16, 2007.

161 FARIAS, Edilsom. Liberdade de expressdo e comunicagiio: teoria e protecio constitucional. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 78.
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Estado, consistentes “em prestagdes normativas (aprovacdo de leis sobre o direito de informar)
ou presta¢des materiais (meios ou instrumentos para o exercicio da liberdade de informar)”, ou
seja, o Estado deve “fornecer ainda as estruturas necessarias para que o direito fundamental de
informar seja realmente desfrutado por todos os cidaddos, e assim ndo fique reduzido a um mero
enfeite juridico ou a um algapdo verbal judicialmente formulado™!¢2,

A concepgdo objetiva, conforme Edilsom Farias, tem James Madison, “mentor da
Primeira Emenda, que inscreveu a liberdade de expressdo e comunicacdo como direito
fundamental no texto da Constitui¢do norte-americana”, como o principal expoente teorico, € que
“entendia que o principal escopo da liberdade de expressdo e comunicacdo era servir de
instrumento para a soberania popular construir € manter um autogoverno democratico” e tem
como “propdsito maior ... a protecdo da liberdade de expressdo e comunicagdo como ferramenta
privilegiada para a realizacdo da democracia deliberativa” e é “essencial para a consecucdo do
autogoverno popular’!®3,

Essa concepc¢do tem uma “Preocupac@o com a dimensdo isegorica da politica, ou seja,
com o direito equitativo de portar a palavra em foro publico™'*, pois quando algumas vozes sdo
protegidas e outras atrofiadas (pelo dinheiro, pela falta de acesso, etc.) quem perde é a democracia,
pois o debate publico fica enfraquecido.

De acordo com Edilsom Farias, o maior expoente tedrico contemporaneo da corrente
objetiva/madisoniana ¢ Alexander Meiklejohn, para quem a liberdade de expressdo “cumpre
dupla funcdo na democracia”. A primeira, “informativa pela qual o livre fluxo das informagdes
possibilita o melhor conhecimento e a melhor avaliagdo dos assuntos de relevancia ptblica. Desta
forma, estardo os cidaddos mais preparados para levarem a cabo decisOes inteligentes”. A
segunda, a “fun¢do critica pela qual a liberdade de expressdo e comunicagdo assegura aos
cidaddos a faculdade de criticar o poder politico, as instituicdes estabelecidas e os agentes
publicos, o que pode resultar na mudanga dos governantes™'%,

Pelo que se viu até aqui, at¢ mesmo nos Estados Unidos, em que aparentemente a
normatividade constitucional proibe qualquer tipo de restricdo a liberdade de expressdo, desde
sempre, “estabeleceu-se um debate em torno da interpretagdo da Primeira Emenda entre os que
advogavam ser a liberdade de expressdo e comunicagdo insusceptiveis de restri¢do (absolutistas)
e os que defendiam restrigdes razoaveis a referida liberdade™!*®.

O mesmo Edilsom Farias arremata, “Mas, na realidade, a concepcao absolutista nunca
passou de um dogma nem chegou a seduzir a maioria dos membros da Suprema Corte daquele
pais.”7

No entanto, essa percep¢ao quanto ao entendimento da Suprema Corte norte-americana
acerca da liberdade de expressdo ndo ¢é inequivoca. Christiano Taveira, por exemplo, menciona
que nos EUA e com as decisdes da Suprema Corte da-se uma posigdo preferencial a liberdade

162 FARIAS, Edilsom. Liberdade de expressdo e comunicagiio: teoria e protecio constitucional. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 87.

163 FARIAS, Edilsom. Liberdade de expressdo e comunica¢io: teoria e protecio constitucional. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 68-69.

164 SILVA, Julio César Casarin Barroso. Democracia e liberdade de expressdo. Contribui¢cdes para uma
interpretacdo politica da liberdade de palavra. Tese. Universidade de Sao Paulo, Faculdade de Filosofia,
Letras e Ciéncias Humanas, Sao Paulo, 2009, p. 138.

165 FARIAS, Edilsom. Liberdade de expressdo e comunicagiio: teoria e protecio constitucional. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 70.

166 FARIAS, Edilsom. Liberdade de expressdo e comunicagiio: teoria e protecio constitucional. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 243.

167 FARIAS, Edilsom. Liberdade de expressdo e comunicagiio: teoria e protecio constitucional. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 243.
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discursiva se comparada a outros direitos fundamentais'®®. No mesmo sentido Daniel Sarmento

indica a primazia da teoria libertaria nos Estados Unidos'®.

Segundo Christiano Taveira, o STF, na decisdo proferida na ADPF 130, aproximou-se
“da jurisprudéncia desenvolvida pela Suprema Corte americana” e “na hipdtese de colisdo de
principios constitucionais, a liberdade de expressdo — a despeito de ndo se revestir de um carater
absoluto - possui um carater de preferéncia, em tese, sobre os direitos de personalidade™!™. Sendo
essa a teoria prevalecente no “cenario juridico norte-americano”, que consiste que “em um
processo de ponderacdo de bens e interesses, a liberdade de expressdo contida na Primeira
Emenda possuiria um peso extra e posi¢do de preferéncia em relacdo aos demais direitos
constitucionais.””! Contudo, ha divergéncias tedricas em relagdo a essa interpretagdo sobre a
decisdo do STF na ADPF 130'7.

Diversamente dessa abordagem dual, Jonatas Machado, por sua vez propde um outro
enfoque acerca da liberdade de expressao, apartada das ideias acima apresentadas, definida aqui
como enfoque ou abordagem pluralista. Machado alega que em sua tese “rejeita-se uma
abordagem das liberdades comunicativas centrada, quer unicamente na autonomia individual,
quer exclusivamente no funcionamento do sistema politico, posi¢des ... que em boa medida
polarizam a discussdo em torno do tema em analise™’”*, como visto acima.

Para Jonatas Machado “além da expressdo individual ou das exigéncias imediatas do
funcionamento do sistema politico, a vida desenvolve-se noutras esferas comunicativas
estruturadas, como a economia, a ciéncia, a religido, a cultura, o desporto, a arte, as relagdes
sociais, etc.”, e nesse sentido, advoga a tese de que a liberdade de expressdo deve “proteger todos
os conteudos expressivos caracteristicos dos diferentes sub-sistemas sociais, sem proceder, a
partida, a sua hierarquizagdo.”!™ Diante disso, o &mbito de prote¢do da liberdade de expressdo
ndo pode ser estritamente o discurso politico, outros também devem ser privilegiados'”.

Em uma aparente critica a teoria habermasiana, Jonatas Machado discorre acerca da
liberdade de expressdo relacionada a comunicagdo ndo racional, como a religiosa, por exemplo.
Para Jonatas Machado “Uma correcta interpretagdo das liberdades de comunicagdo deve
compreender o sujeito ndo apenas nas suas dimensdes racionais ¢ intelectuais, mas também nas
de natureza espiritual, moral, emocional, passional ¢ mesmo fisica e sexual”. Ademais, a
compreensao desse direito deve considerar “um sistema social hipercomplexo, funcionalmente
diferenciado, comunicativamente estruturado e em permanente transformagao”, enfatizando, por
esses motivos, “que as liberdades da comunicagdo ndo podem ser arbitrariamente amputadas
através da concessdo de um privilégio epistemologico a razdo nas suas formas pura, pratica,
publica e comunicativa e da pretericdo da emogdo pura, prdtica, publica e comunicativa” e

1688 TAVEIRA, Christiano de Oliveira. Democracia e Pluralismo na Esfera Comunicativa: Uma Proposta de
Reformulac@o do Papel do Estado na Garantia da Liberdade de Expressdo. Tese. Universidade do Estado
do Rio de Janeiro, Faculdade de Direito, Rio de Janeiro, 2010.

16> SARMENTO, Daniel. Liberdade de expressdo, pluralismo e o papel promocional do Estado. Revista
Dialogo Juridico, Salvador, n°. 16, 2007.

170 TAVEIRA, Christiano de Oliveira. Democracia e Pluralismo na Esfera Comunicativa: Uma Proposta de
Reformulac@o do Papel do Estado na Garantia da Liberdade de Expressdo. Tese. Universidade do Estado
do Rio de Janeiro, Faculdade de Direito, Rio de Janeiro, 2010, p. 116.

"I TAVEIRA, Christiano de Oliveira. Democracia e Pluralismo na Esfera Comunicativa: Uma Proposta de
Reformulacdo do Papel do Estado na Garantia da Liberdade de Expressdo. Tese. Universidade do Estado
do Rio de Janeiro, Faculdade de Direito, Rio de Janeiro, 2010, p. 150.

172 Ver em especial COSTA, Thales Moraes da. Contetdo e alcance da decisdo do STF sobre a lei de
imprensa na ADPF 130. Revista de Direito GV, Sdo Paulo, n. 10(1), p. 119-154, 2014.

173 MACHADO, Jénatas Eduardo Mendes. Liberdade de expressdo: dimensdes constitucionais da esfera
publica no sistema social. Coimbra: Coimbra Editora, 2002, p. 129/130.

17* MACHADO, Jénatas Eduardo Mendes. Liberdade de expressdo: dimensdes constitucionais da esfera
publica no sistema social. Coimbra: Coimbra Editora, 2002, p. 129/130.

17S MACHADO, Jénatas Eduardo Mendes. Liberdade de expressdo: dimensdes constitucionais da esfera
publica no sistema social. Coimbra: Coimbra Editora, 2002.
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finaliza afirmando que “As liberdades da comunica¢do devem ser interpretadas como protegendo
todas as formas que os individuos autonomamente valorizem por um motivo ou por outro™'’¢,

Ao mencionar as teorias dos grupos minoritdrios relativas a comunicagao social Jonatas
Machado indica que tentativas de dar voz a esses grupos “apontam para a necessidade de uma
intervengdo correctiva do Estado, que amplifique a voz dos grupos comunicativamente mais
desfavorecidos, havendo lugar a medidas de affirmative action no plano comunicativo.”'’” Trata-
se, portanto, das politicas publicas de comunica¢ao, conforme ja mencionado.

Na se¢do que segue sera tratada a questdo do discurso de odio.

3. 0 CONCEITO DE DISCURSO DE ODIO

A diversidade e o pluralismo sdo caracteristicas que conformam a liberdade de expresséo,
sobretudo em sociedades multiculturais como o Brasil. Para além da possibilidade de manifestar
0 pensamento, opinides e sentimentos, atualmente, o acesso a internet e, sobretudo, as redes
sociais intensificou o dissenso ao assegurar que grupos, historicamente afastados da esfera de
debate publico, pudessem divulgar os seus contetdos, com extrema rapidez ¢ abrangéncia.

Essa realidade acentua a necessidade de discutir a amplitude que deve ser conferida a
liberdade de expressdo e acerca de quais sdo as respostas constitucionalmente adequadas para
combater os discursos de odio (hate speech).

Os posicionamentos assumidos pela Suprema Corte norte-americana revelam uma defesa
bastante ampla da liberdade de expressdo em detrimento de outros direitos e, dessa maneira,
garantem os discursos de 6dio e, assim, nem a difusdo das posigdes racistas mais radicais e
hediondas podem ser proibidas ou penalizadas, ressalvadas apenas restrigdes as manifestagoes
que, pela sua natureza, possam provocar uma imediata reagdo violenta da audiéncia (fighting
words)'"8.

De outro lado estdo paises, como o Canada e a Alemanha, por exemplo, que sustentam
que as manifestagdes de intolerancia ndo devem ser admitidas, porque violam principios
fundamentais da convivéncia social como os da igualdade e da dignidade humana, e atingem
direitos fundamentais das vitimas'”.

A posi¢do de ndo admissdo do hate speech vem marcada em diversos instrumentos
internacionais de diretos humanos como, por exemplo, Pacto dos Direitos Civis e Politicos (1966),
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (1969), o Pacto Internacional para a Eliminagdo
de Todas as Formas de Discriminagdo Racial (1965), a Declaragao (itens 86 a 91) e o Plano de
Acdo (itens 143 a 147) emitidos na III Conferéncia Mundial de Combate ao Racismo,
Discriminac¢ado Racial, Xenofobia e Intolerancia Correlata, ocorrida em Durban em 2001.

Conforme Rosane Leal da Silva et al, o “discurso de 6dio” revela-se pelo conteudo
segregacionista, discriminatorio dirigido as pessoas que compartilham de alguma caracteristica
que as tornam componentes de um grupo, ou seja, o discurso de 6dio estabelece a superioridade
do emissor ¢ a inferioridade do atingido, tido como inferior. Salientam, ainda, que tais
manifestagdes insultam diretamente a vida, afetando a dignidade de determinado grupo de pessoas
que partilham de um trago comum. E, a0 mesmo tempo, instigam os leitores/ouvintes a participar
do discurso discriminatorio, ndo somente com palavras, mas também com agdes'®’.

No mesmo sentido, Thiago Dias Oliva afirma que o discurso de 6dio — entendido como a
vis@o mais radical do discurso discriminatério — por defini¢do: a) € um ato discursivo tendo um
carater eminentemente comunicativo; b) intimida os grupos fazendo com que deixem o espago
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publico a0 mesmo tempo em que instiga as demais pessoas a rejeitar esses mesmos grupos; c)
revela-se como uma forma de discriminagdo consciente de grupos sociais vulneraveis, buscando
negar a esses o acesso a direitos'®!,

Portanto, o discurso de 6dio caracteriza-se pela propagagdo de mensagens que “estimulam
o0 odio racial, a xenofobia, a homofobia e outras formas de ataques baseados na intolerancia e que
confrontam os limites €ticos de convivéncia com o objetivo de justificar a privacdo de direitos, a
exclusio social e até a eliminagio fisica daqueles que sdo discriminados™.!®?

Pelo exposto, o discurso de 6dio afronta o direito a igualdade e, consequentemente,
fragiliza a efetividade dos principios da ndo-discriminagdo ¢ da dignidade da pessoa humana,
estando a possibilidade de limitag@o a tais discursos conectada ao ideal madisoniamo/democratico
da liberdade de expressdo do pensamento. Nesse contexto, entende-se como legitima a
intervengdo do Estado voltada a proscrever os discursos altamente discriminatorios, conforme
mencionado na se¢do precedente.

Importante, entdo, a determinacdo de parametros que permitam a consideragdo de um
discurso como sendo de 6dio, uma vez que as ideias e opinides impopulares ndo podem se tornar
reféns das concepc¢des politicamente corretas, sob pena de minar a abertura ¢ a pluralidade
exigidas pelo regime democratico e que orientam a formatagao juridica da sociedade brasileira'®>.

O reconhecimento da necessidade de promover um maior consenso global sobre a relagao
apropriada entre o respeito a liberdade de expressdo ¢ a promogdo da igualdade, levou a Artigo
19 a elaborar os “Principios de Camden sobre a Liberdade de Expressio e Igualdade”,
recomendando que os Estados observem os seguintes critérios para o enquadramento de uma
mensagem como sendo de 6dio: i. severidade: a ofensa deve ser “a mais severa ¢ profunda forma
de oprobrio”; ii. intengdo: deve haver a intengdo de incitar o 6dio; iii. conteudo ou forma do
discurso: devem ser consideradas a forma, estilo e natureza dos argumentos empregados; iv.
extensdo do discurso: o discurso deve ser dirigido ao publico em geral ou a um nimero de
individuos em um espago publico; v. probabilidade de ocorréncia de dano: o crime de incitagdo
ndo necessita que o dano ocorra de fato, entretanto € necessaria a averiguacao de algum nivel de
risco de que algum dano resulte de tal incitagdo; vi. iminéncia: o tempo entre o discurso e a agdo
(discriminagdo, hostilidade ou violéncia) ndo pode ser demasiado longo de forma que nao seja
razoavel imputar ao emissor do discurso a responsabilidade pelo eventual resultado; vii. contexto:
o contexto em que ¢ proferido o discurso é de suma importincia para verificar se as declaragdes
tém potencial de incitar 6dio e gerar alguma acdo'®*,

No ambito interamericano, fixando a limitagdo excepcional a liberdade de expressao, a
Corte Interamericana de Direitos Humanos emitiu o seguinte parecer consultivo:

[...] nos termos da Convengéo, as restrigdes autorizadas a liberdade de
expressdo devem ser aquelas necessdarias para assegurar a obtencgao de
certos fins legitimos, ou seja, ndo basta que a restri¢do seja uti/ para a
obtengdo deste fim, isto é, que se possa alcangar através dela, mas deve
ser necessaria, ou seja, que nao possa ser alcangada razoavelmente por
outro meio menos restritivo a um direito protegido pela Convencgao
(CIDH: Parecer Consultivo 5/85)!% - destacadas no original.
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Reafirma o mesmo posicionamento no julgamento do caso Kimel Vs. Argentina:

78. A Corte ndo considera contraria a Convencdo qualquer medida
penal a propdsito da expressdo de informagdes ou opinides, mas esta
possibilidade deve ser analisada com especial cautela, ponderando a
respeito a extrema gravidade da conduta realizada pelo emissor
daquelas, o dolo com o qual atuou, as caracteristicas do dano
injustamente causado e outros dados que manifestem a absoluta
necessidade de utilizar, de forma verdadeiramente excepcional, as
medidas penais. Em todo o momento, o 6nus da prova deve recair em
quem formula a acusacdo. Nesta ordem de consideragdes, a Corte
observa os movimentos na jurisprudéncia de outros Tribunais
encaminhados a promover, com racionalidade e equilibrio, a protecdo
que merecem os direitos em aparente disputa, sem debilitar as garantias
que a livre expressdo requer como sustentaculo do regime democratico
(CIDH: Kimel Vs. Argentina, 2008)!3¢

Portanto, a dignidade constitucional atribuida a liberdade de expressdo significa que, na
“ponderacgao entre os direitos envolvidos, esta recebe de inicio um peso maior, exigindo-se que a
pessoa prejudicada por uma mensagem prove o dolo ou culpa grave para conseguir €xito em uma
acdo ajuizada contra o0 meio de comunicagio, ou seja, o 6nus argumentativo para a restri¢ao fica
a cargo daquele que alega a violagdo™'¥’.

Cabe realcar que o Marco Civil da Internet (Lei 12.965/2014), em seu Art. 18, isenta o
provedor de conexdo a internet de responsabilidade civil por danos decorrentes de conteudo
gerado por terceiros. Isso porque prevaleceu o entendimento de que eles sdo meros canais € por
isso ndo tém a possibilidade de controlar o contetdo criado e divulgado pelos seus usuarios.

Ja, no art. 19 trouxe previsdo geral no sentido de que os provedores de aplicagdo de
internet somente serdo civilmente responsabilizados por danos decorrentes de conteudo gerado
por terceiros se, apos ordem judicial especifica, ndo tornarem o material indisponivel no ambito
e nos limites técnicos do seu servigo, dentro do prazo assinalado. Essa previsdo legal fixa o
momento a partir do qual o provedor de aplicagdes de internet pode se tornar civilmente
responsavel pelos danos decorrentes de contetido criado e divulgado pelos usuarios, modificando
a jurisprudéncia que prevalecia no Superior Tribunal de Justica no sentido de que o provedor de
aplicagoes de internet seria responsavel de forma objetiva ou caso ndo procedesse a remogao apos
o recebimento de notificagdo extrajudicial encaminhada por quem se sentisse
lesionado/incomodado com o conteudo (notice and take down).

Parece-nos, portanto, que o legislador adotou o entendimento de uma “presuncdo de
inconstitucionalidade” de medidas de controle de conteudo feitas diretamente pelos usuarios sem
passar por uma ponderagdo judicial entre os bens constitucionalmente protegidos como, por
exemplo, direitos de personalidade. Em outras palavras, houve a prevaléncia pela efetividade do
direito de expressao, sem prejuizo de ordem judicial para a retirada de contetido e apenas a partir
do descumprimento da referida ordem ha possibilidade de responsabilizagdo do provedor de
aplicagao.

A secdo seguinte analisa julgamentos do Supremo Tribunal Federal relacionados ao
discurso de 6dio na internet e a possiblidade de imposigao de limites a esse tipo de discurso.

186 Secretaria Nacional de Justica, Comissdo de Anistia, Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Tradugdo da Corte Interamericana de
Direitos Humanos. Brasilia: Ministério da Justica, 2014, p. 279.

187 STROPPA, Tatiana; ROTHENBURG, Walter Claudius. Liberdade de expressao e discurso do 6dio: o
conflito discursivo nas redes sociais. Revista Eletronica do Curso de Direito (UFSM), v.10, n. 2, 2015.
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4. METODOS E TECNICAS UTILIZADOS NA PESQUISA JUNTO AO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL: o exercicio e os limites da liberdade de expressiao nas redes sociais
x discurso de 6dio na visdo da Corte

Os métodos e técnicas utilizados para a elaborag@o do presente artigo foram semelhantes
ao que foi proposto no projeto de pesquisa principal da qual decorre este trabalho. Para tanto,
foram pesquisadas no site do Supremo Tribunal Federal ag¢des relacionadas com a tematica do
discurso de 6dio nas redes sociais. O recorte temporal da pesquisa compreendeu o periodo de 05
de outubro de 1988 a 31 de dezembro de 2016 — recorte temporal semelhante ao da pesquisa
principal.

A pesquisa foi realizada no més de setembro de 2017 no portal do Supremo Tribunal
Federal onde ha um sistema de pesquisa de jurisprudéncia através de palavras-chave.

A pesquisa realizada no site do STF utilizou os termos “discurso de 6dio” e “hate speech”.
Os mesmos argumentos foram utilizados em solicitagdo de pesquisa jurisprudencial a Se¢édo de
Pesquisa de Jurisprudéncia do préprio Supremo.

Com esses termos a pesquisa retornou com 9 (nove) referéncias. Considerando a leitura
dos documentos localizados e o objetivo deste artigo — analisar decisdes do STF relacionadas ao
discurso de d6dio nas redes sociais - selecionou-se para analise 2 (duas) agoes: 0 HC 109676 ¢ a
Rcl 11292, conforme quadro abaixo.

As outras 7 (sete) referéncias foram excluidas da anlise pois ndo integram o escopo do
artigo. O RE 898450 foi excluido da analise pois a expressdo discurso de 6dio apareceu na busca
apenas na indexacdo do acérddo, o RHC 135825 ndo esta relacionado a tematica da liberdade de
expressdo, no RE 683751 a expressao esta contida em uma referéncia bibliografica da decisao, a
Rcl 15887 tratou do direito a reunido e de manifestagdes publicas, o RE 638565 tratou do discurso
de 6dio em noticia jornalistica, 0 MI 4733 foi excluido da analise por ndo haver decisdo proferida
no processo ¢ a AC 2685 proferida no RE 638565, onde o termo constou em referéncia
bibliografica, como mencionado.

Apesar de ndo ter o termo indexado na pesquisa realizada no site do STF, no Brasil, a
discussdo sobre o discurso de 6dio — atrelado a um contetido racista — ocorreu, em 2003, no
julgamento do HC 82.424-2 em que houve a condenacao de Siegfried Ellwanger, escritor e sdcio
da empresa Revisdo Editora Ltda., pelo crime de racismo em virtude de ter sido autor de obras
com conteudo racista, antissemita e discriminatorio. Fixou-se, nesse julgamento, que a liberdade
de expressdo ndo protege manifestagdes de cunho antissemita, que devem ser rechacadas'®®.
Apesar de ser considerado um caso paradigmatico na jurisprudéncia do STF, o caso Ellwanger
ndo sera analisado no presente trabalho pois nao tratou do discurso de 6dio nas redes sociais.

O quadro abaixo apresenta as a¢oes analisadas no presente trabalho:

Quadro 1 — A¢des pertinentes a tematica discurso de 6dio nas redes sociais localizadas em
pesquisa no site do Supremo Tribunal Federal e junto a Secao de Pesquisa de
Jurisprudéncia

Acao: HC 109676/Rio de Janeiro

Impetrante: Eduardo Banks dos Santos Pinheiro

Paciente: Vital da Cruz Mendes Curto

Objeto: Inconstitucionalidade do § 3° do artigo 140 do Codigo Penal

Tempo: ajuizamento: 03/08/2011/decis@o liminar: nao /definitiva: 11/06/2013.
Relator: Luiz Fux

Decisdo: Unanime ( x ) Maioria () Monocratica () Turma (X)

Acdo: Rcl 11292

188 JURISDICAO. Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus. Publicagdo de livros: antissemitismo.
Racismo. Crime imprescritivel. Conceituagdo. Abrangéncia constitucional. Liberdade de expressdo.
Limites. Ordem denegada. Habeas corpus 82.424-2. Rel.: Min. Moreira Alves. Data do julgamento:
17/09/2003.
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Reclamante: Projeto Esperanca Animal

Reclamado: Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo

Objeto: Cassacao do acordao reclamado por violagdo ao entendimento adotado por esta Corte na
ADPF 130

Intimado: Os Independentes

Liminar: sim.

Tempo: ajuizamento: 21/02/2011 decisdo liminar: 28/02/2011 definitiva: pendente

Relator: Roberto Barroso/Joaquim Barbosa

Decisao: Unanime () Maioria () Monocratica (X)

Fonte: elaborado pelos autores com base na pesquisa realizada no site do Supremo tribunal e junto
a Secdo de Pesquisa de Jurisprudéncia.

Para a analise do objetivo especifico da presente pesquisa, o método utilizado foi o
indutivo, analisando-se as ementas, acorddos, relatorios e votos dos relatores. Na proposta da
pesquisa principal, essa questdo foi evidenciada, indicando-se que especial atengdo na analise
seria conferida a ementa e ao acorddo, pois considera-se, que esses documentos expressam “os
Unicos dois produtos coletivos do processo de decisdo™'®® (tradugdo nossa'’) do Supremo.

Ademais, reconhece-se aqui também que ao relator sdo atribuidas iniumeras funcdes
decisérias, como por exemplo: ordenar e dirigir o processo, submeter questdes de ordem ao
plenario, determinar as medidas em carater de urgéncia, com apreciacdo ad referendum do
colegiado, pedir dia para julgamento dos processos quando ja tiver proferido o seu voto. Ainda
pode arquivar ou negar recurso intempestivo, incabivel ou que contraria jurisprudéncia do
tribunal, dentre outras fungdes.

Para a analise dos julgados considerou-se: quem foi o propositor da agdo; qual o
pedido/objeto da agdo; a época do ajuizamento ¢ a efetiva decisdo proferida; decisdo consensual
ou ndo, ou em outros termos, se a decisdo foi tomada de forma unanime ou por maioria de votos.

Na analise das agdes, os argumentos dos Ministros relatores foram reproduzidos em
trechos ¢ na integra.

A metodologia de trabalho esta alinhada ao que foi definido por Maria Bucci como
“familia de casos” ou “casotecas”, pois o “tratamento sistematico de politicas publicas em
conjuntos de casos comparaveis visa conferir profundidade ao método™"".

E ainda salutar ressaltar que trabalhos e pesquisas juridicas invariavelmente néo fazem
um recorte especifico em relagdo as decisdes jurisprudenciais a serem analisadas, utilizam-se
costumeiramente de casos esparsos e isolados. O presente trabalho procurou sistematizar decisdes
do Supremo relacionadas ao discurso de 6dio nas redes sociais, no periodo compreendido de 05
de outubro de 1988 a 31 de dezembro de 2016, conforme ja mencionado, esperando contribuir,
desta forma, com a produgdo do conhecimento cientifico acerca de decisdes do Supremo Tribunal
Federal em casos relacionados ao discurso de 6dio nas redes sociais.

4.1. HC 109676

De acordo com o relatério do ministro Luiz Fux, “Ao paciente foi imputada a pratica do
crime previsto no artigo 140, § 3°, do Codigo Penal (Crime de Injtria, consistente na utilizacao
de elementos referentes a raca, cor, etnia, religido, origem ou a condigdo de pessoa idosa ou
portadora de deficiéncia (redagdo dada pela Lei n® 10.741/2003)”, pois o paciente “teria chamado

o Desembargador Luiz Zveiter de ‘Judeu de merda’ em manifesta¢do veiculada via internet”.!?

189 SILVA, Virgilio Afonso da. Deciding without deliberation. IJCL, v. 11, n. 3, 557-584, 2013, p. 568.
190 No original: “the only two collective products of this decision-making process”.

191 BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma teoria juridica das politicas publicas. Sdo
Paulo: Saraiva, 2013, p. 296.

192 JURISDICAO. Supremo Tribunal Federal. HC 109676. Rel.: Min. Luiz Fux. Data do julgamento: DOU
22/11/2013.
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A Ementa da decisdo do colegiado da Turma do STF disp0s, dentre outras questdes, que
“O legislador ordinario atentou para a necessidade de assegurar a prevaléncia dos principios da
igualdade, da inviolabilidade da honra e da imagem das pessoas para, considerados os limites da
liberdade de expressdo, coibir qualquer manifestagcdo preconceituosa e discriminatoria que atinja
valores da sociedade brasileira, como o da harmonia interracial, com repudio ao discurso de
6dio.”'” Esse trecho da ementa acerca do discurso de 6dio € uma repeti¢do de fragmento do voto
do ministro relator baseado na obra bibliografica de Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires
Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco, denominada Curso de Direito Constitucional, editado pela
Editora Saraiva.

O Acoérdao, por sua vez, indica que “por unanimidade de votos”, a Turma denegou
“ordem de habeas corpus, nos termos do voto do Relator”.!**

Verifica-se, no caso, que o crime de injuria racial fora cometido via internet, mais
especificamente, em portal de loja magdnica presidido pelo ofendido. A tematica do discurso de
odio foi muito pouco explorada na decisdo da turma, configurando apenas em decorréncia de uma
citagdo bibliografica. No entanto, na decisdo, a Turma reconhece expressamente a existéncias de
limites constitucionais para a liberdade de expressdo, repudiando-se o discurso de odio.

4.2. Rel 11292

No relatorio da decisdo monocratica, em sede de liminar, o entdo ministro relator Joaquim
Barbosa, aduz que “o objetivo da acdo em referéncia (que tramitou na Justica Estadual Paulista,
acréscimos nossos) foi silenciar denincia de maus tratos de animais em rodeios promovida pelo
reclamante por meio de seu sitio na rede mundial de computadores.”"*3

Dentre outros pedidos acolhidos pelo Tribunal de Justiga de Sao Paulo, reclamado na
acdo, ficou consignada a vedagdo para “que a Ré (ora reclamante, acréscimo nosso) vincule, por
qualquer meio, especialmente a Internet, o Clube Autor (Os Independentes, acréscimo nosso) ou
a Festa do Pedo de Boiadeiro de Barretos, com tortura ou maltrato de animais”.'*®

A reclamagdo, de acordo com o ministro relator, “pretende obter, no mérito, a cassagdo
do acordao reclamado por violagdo ao entendimento adotado por esta Corte na ADPF 130, rel.
min. Carlos Britto, Pleno, DJe 06.11.2009, uma vez que a condenagao proferida pelo Tribunal de
Justica do Estado de Sdo Paulo equivaleria a ordem de censura prévia.”!"’

No voto, o ministro Joaquim Barbosa, entendendo que o acérddo da justiga paulista
afronta a decisdo proferida na ADPF 130, se manifesta no sentido de que “Salvo rarissimas
excegdes — penso, por exemplo, na proibi¢ao do discurso do ddio existente em varias democracias
—, ndo cabe ao Estado, nem mesmo ao Judiciario, proibir ou regular opinides”, alegando ainda
que “Ha espago suficiente para diferentes opinides na esfera publica e é importante para a
democracia brasileira que continue assim.”'”® Com esses argumentos, o ministro relator defere a
liminar suspendendo os efeitos do acordao proferido pelo Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo.

Neste caso, em sede de decisdo liminar monocratica, verifica-se novamente que o STF
ndo enfrentou de forma aprofundada e detalhada a tematica do discurso de 6dio, no entanto, na
Rcl 11292 a decisdo liminar indica, mesmo que sutilmente, que caberia ao Estado e ao Judiciario
proscrever o discurso de 6dio. A despeito disso, o ministro entendeu que ndo havia ofensas nas

193 JURISDICAO. Supremo Tribunal Federal. HC 109676. Rel.: Min. Luiz Fux. Data do julgamento: DOU
22/11/2013.

194 JURISDICAO. Supremo Tribunal Federal. HC 109676. Rel.: Min. Luiz Fux. Data do julgamento: DOU
22/11/2013.

195 JURISDICAO. Supremo Tribunal Federal. Rel 11292. Rel.: Min. Joaquim Barbosa. Data do
julgamento: DOU 03/03/2011.

19 JURISDICAO. Supremo Tribunal Federal. Rel 11292. Rel.: Min. Joaquim Barbosa. Data do
julgamento: DOU 03/03/2011.

197 JURISDICAO. Supremo Tribunal Federal. Rel 11292. Rel.: Min. Joaquim Barbosa. Data do
julgamento: DOU 03/03/2011.

198 JURISDICAO. Supremo Tribunal Federal. Rel 11292. Rel.: Min. Joaquim Barbosa. Data do
julgamento: DOU 03/03/2011.
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manifestagdes da reclamante e por esse motivo, deferiu a liminar, suspendo a proibi¢do imposta
pelo TISP.

5. CONCLUSOES

Este artigo buscou analisar como o STF se posicionou diante de casos que envolvem o
discurso de 6dio veiculado nas redes sociais em ambiente virtual. A pesquisa frisou a necessidade
de uma conceituagdo criteriosa para a qualificagdo de uma mensagem como sendo de odio,
destacando o viés segregacionista, discriminatério e de instigacdo dos leitores/ouvintes, ndo
somente para propagar/espraiar os discursos discriminatorios, mas para a pratica de acdes
violentas em face de grupos vulneraveis. Diversos, como visto, devem ser os aspectos ponderados
para qualificar um discurso como de ddio, pois tal qualificagdo pode ensejar a exclusdo deste do
ambito protetivo da liberdade de expressao.

No entanto, a pesquisa realizada no site do Supremo Tribunal Federal sugere,
considerando o baixissimo ntimero de casos apreciados pela Corte que foram encontrados, que a
tematica do discurso de 6dio nas redes sociais ainda ndo compode a pauta do Supremo, sendo
necessario um maior repertorio de casos para se extrair uma linha mestra de interpretagdo do
tribunal.

O baixo nimero de casos encontrados também pode sugerir uma falha na indexagéo de
processos que eventualmente discutiram o discurso de odio online mas que ndo foram
selecionados na busca, situacdo que dificulta sobremaneira a realizacdo de pesquisas no STF,
sugerindo-se aqui um aprimoramento na indexagdo dos termos de pesquisa, tanto no site quanto
na secdo de pesquisa de jurisprudéncia do STF.

A despeito dessas dificuldades, a pesquisa indica uma tendéncia do STF em nao admitir
o discurso de 6dio nas redes sociais, tendo em vista a manutengdo da condenagdo do paciente no
caso do HC 109676, bem como a orientagdo expressa, na Rcl 11292, no sentido de que néo cabe
ao Estado, nem mesmo ao Judiciario, proibir ou regular opinides, salvo nos casos de discurso de
odio.

Essas observagdes permitem indicar também uma inclinagdo do STF, nos casos
relacionados ao discurso de o0dio, de seguir as normativas internacionais, de inspiragdo europeia,
que se aproximam da teoria democratica acerca da liberdade de expressdo, protegendo-se a
dignidade da pessoa humana, afastando-se, deste modo, das orientacdes da Suprema Corte Norte
Americana, de concepgao libertaria, orientagdo essa seguida quando da decisao da ADPF 130.

THE BRAZILIAN SUPREME COURT AND THE HATE SPEECH IN SOCIAL MEDIA:
rights exercise versus freedom of speech limits

ABSTRACT: This text is part of ongoing research that investigates Brazilian Supreme Court
decisions related to the public policies communications, especially those that deal with the
freedom of speech. This paper, supported by bibliographical and documental research,
specifically aims to analyze STF decisions related to hate speech in social media, concluding that
the hate speech theme has not yet entered in the agenda of the Brazilian Supreme Court, which is
one of the limitations of this research, as well is indicated faults in the processes indexing in the
STF site, which makes it difficult to carry out researches, pointing out the necessity to improve
the indexation of the STF’s research terms. For these reasons, this is an innovative article related
to STF researchs.

KEYWORDS: Hate speech. Social media. Brazilian Supreme Court.
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