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RESUMO

O presente estudo traz a tona a discussao acerca da necessidade de controle sobre
programas televisivos. Tal controle, embora possa parecer um paradoxo em relagao
a proibicdo constitucional da censura, constitui uma tentativa de levar os meios de
comunicacao de massa, particularmente as emissoras de televisdo, a atentarem para
uma fiel obediéncia aos preceitos constitucionais, aos direitos fundamentais do ser
humano, e especificamente, as suas fungdes expressamente delineadas na
Constituigdo Federal, porém, atualmente desrespeitadas ao extremo. Esta
dissertagcdo enfatiza a dignidade humana como principio iluminador de todos os
outros principios e normas de nosso sistema juridico. Para tanto, é apresentada uma
breve analise dos conceitos acerca dos principios, regras, valores e direitos
fundamentais, bem como as suas disposi¢des, por vezes, contrapostas em nosso
sistema. Por fim, as tutelas jurisdicionais na composi¢cdo de conflitos advindos do
desrespeito aos principios e direitos constitucionais sdo apontadas na composi¢cao

da pratica discursiva televisiva.
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ABSTRACT

The present paper brings up the discussion about the need of a judicial control over
television programs. Although such control may seem a paradigm in relation to the
constitutional prohibition of censorship, it only constitutes an attempt to steer the
media, in particular, television broadcasting, into an observation of a loyal obedience
to the constitutional principles, as well as to the fundamental rights to the human
being and, particularly, to the extremely, presently disrespected notions contained in
the Federal Constitution. In this sense, this monography emphasizes human dignity
as an enlightening, guiding principle of our juridical system. For such, a brief analysis
of concepts related to principles, rules, values and fundamental rights is presented.
Likewise, the dispositions related to such concepts, however at times counterposed in
our system, are also discussed. At last, the caring that here suggestedly ought to
belong to jurisdiction in the composition of conflicts resulted from the disrespect of
constitutional rights and principles is considered sinequanon in the composition of

television discoursive practices.

Key Words: social communication. human dignity. constitutional principles
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INTRODUCAO

A Constituicao de 1988 apresenta um Preambulo como parte introdutéria, que
reflete inicialmente um posicionamento politico, filoséfico e doutrinario o qual,
reafirmado ao longo do texto constitucional, passa a ter forca de norma cogente.
Traz também, originariamente, duzentos e cinquenta artigos de lei e diversas

emendas constitucionais, sendo a primeira delas datada de 1992.

O Preédmbulo constitui uma sintese que funciona como uma pagina de rosto
do diploma legal. E, a despeito de polémica acerca dos principios ali tragados
constituirem ou ndo normas cogentes, temos o entendimento de que uma vez
reafirmadas as diretrizes filoséficas e ideoldgicas da Constituicdo, passam estas a ter

forga cogente.

Ha varios autores que negam o carater coativo ao Preambulo. Assim, por
exemplo, José Celso de Mello Filho' entende que o Preambulo contém um conjunto
de principios que servem como diretrizes para a agao do Poder Publico, nao
contendo qualquer regra de direito positivo e, portanto, sem valor normativo. Ao
contrario, Julien Laferrierre? defende a idéia de que o Preambulo, incorporado a

Constituigao, participa de sua natureza.

Ha, portanto, duas correntes diversas. A primeira corrente doutrinaria afirma
que o texto preambular carece de for¢a normativa, orientagdo esta seguida por Hans
Kelsen® e, em nosso Pais, Mello Filho*. Diametralmente oposta, a segunda
orientacdao aponta para um texto preambular revestido de forca normativa, como se
pode ver, segundo Hans Nawiaski’, em Lafferriere, Roger Pinto, Burdeau, Paolo
Biscaretti di Ruffia, Giese Schmitt.

"MELLO FILHO, José Celso de. Constituigdo Federal anotada. 2% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1986, p.20.
2 LAFERRIERRE, Julien. Manuel de droit constitutionnel. Paris, 1947, p.96

3 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. Sao Paulo: Martins Fontes, 1992.

4 MELLO FILHO, José Celso de, op.cit., “passim”.

5 NAWIASKY, Hans. Die Grudedanken des Grundgesetzes. Stuttgart, 1950, p.79.
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Conforme afirmado, entendemos que o Predmbulo n&o traca simples
diretrizes filoséficas apenas; porquanto, essencialmente, quando estas diretrizes sao

reafirmadas no texto constitucional, passam a ter forga cogente.

Um bom exemplo, lembrado por Pinto Ferreira € & ministrado pelo Tribunal do
Sena e, portanto, pela jurisprudéncia francesa, no caso em que se anulou clausula
testamentaria de carater racista, onde constava a proibicdo da legataria de casar-se
com judeu, com fundamento no fato de contrariar o Predmbulo da Constituicdo

Francesa.

Cremos, portanto, que os representantes do povo, formadores da assembléia
nacional constituinte, buscaram por meio do Predmbulo de nossa Constituicao,
estabelecer diretrizes para um regime democratico em um Estado Federativo.
Todavia, faz-se necessaria a reafirmacao destas diretrizes no corpo da Constitui¢ao,

para que se entenda o Predmbulo, como norma principal cogente.

A partir dessa compreensao, € possivel notar que a Assembléia Constituinte,
ja no Predmbulo da Carta Magna, deixou clara a instituicdo de um Estado
Democratico de Direito, cuja finalidade €, dentre outras, assegurar o exercicio dos

direitos individuais e sociais.

Evidentemente, ndo ha um Estado de Direito sem garantias a liberdade e a
dignidade da pessoa humana. A liberdade abarca a dignidade e ambas contém em si
a necessidade do respeito a intimidade, a vida privada, a propria imagem, tornando-

se estas garantias expressas no texto constitucional desde 1988.

Nesse sentido, Celso Ribeiro Bastos’ afirma que a Carta Magna assegura
além dos direitos fundamentais, também as garantias fundamentais, assuntos
diferentes, embora muito préximos. Na verdade, tanto direitos quanto garantias sao
direitos fundamentais; porém, sdo as garantias, os instrumentos que conferem

eficacia, validade pratica aos direitos fundamentais.

6 FERREIRA, Pinto. Comentarios a Constitui¢ao brasileira. S0 Paulo: Saraiva, 1989, p.141.
7 BASTOS,Celso Ribeiro.Hermenéutica e interpretagdo. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor, 1998, p.248.
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O presente estudo ndo tem o escopo de exaurir os estudos relativos aos
direitos fundamentais, mas de apontar brevemente pontos importantissimos, os

quais, em nossa visao, vém sendo flagrantemente desrespeitados.

Notadamente, as emissoras detentoras de interesses prdprios, sobretudo
econdmicos, vém paulatinamente transformando a dignidade do ser humano,
principio constitucional fundamental, em algo aleatoriamente disponivel, tanto para
quem atua na televisdo, quanto essencialmente para o telespectador que, muitas
vezes, sequer se da conta do fato de estar sendo diariamente invadido por
programas televisivos sem qualquer cunho recreativo, educacional ou cultural. O
telespectador acaba hipnotizado por programas alienantes, abusivos e atentatérios a

prépria Constituicdo Federal.

Assim, pretendemos com este estudo apontar para a necessidade de se impor
limites aos programas televisivos no Brasil, o que, a despeito de parecer um
paradoxo, nada tem a ver com a censura ja expurgada de nosso ordenamento, mas
em consonancia com o interesse publico, com o direito de se ver preservada a
intimidade e a vida privada de cada um, com o direito do espectador de assistir a
programas televisivos recreativos, educacionais ou culturais, programas cuja
qualidade possa ser regulada e atestada, modificando desta forma o cenario atual,
onde o espectador é receptor de programas de baixissimo nivel e as emissoras
brigam diariamente por audiéncia, pouco se importando em atender aos valores
sociais, ao desenvolvimento do povo e principalmente ao principio da dignidade

humana.
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1. A COMUNICAGAO SOCIAL

(...) depois de algumas corregbes, a colonizagdo do Sistema Solar
pressagia uma era ilimitada de progressos deslumbrantes na ciéncia e
na tecnologia, de florescimento cultural e de experiéncias de amplo
alcance, la em cima no céu, na esfera do governo e da organizagao

social. (Carl Sagan)®

1.1 Conceito

Parece-nos muito evidente que o homem ndo vive de forma isolada. E
necessario, quase imprescindivel, que ele se avizinhe de seus semelhantes,
aglomere-se, troque idéias e valores, faga intercambio de bens, de informacgdes, ao
longo de sua vida. A comunicacdo do homem com outros seres, outros mundos,

torna-se inevitavel.

A comunicagao nasceu da necessidade de o homem viver em associacoes e,
portanto, de alguma maneira, estabelecer um contato. Este contato, evidentemente,

ocorreu verbalmente através de signos de linguagem: é o “uso social dos signos™®.

Assim, o homem que viver solitario e afastado da sociedade humana, nao
estabelecera sinais, em principio, com outro ser humano, nem tampouco tera sua
conduta submetida a normas morais ou juridicas. Ao contrario, os unicos limites
serdo a sua propria vontade e as leis da natureza. Apenas no momento em que
ingressar no convivio social € que estara obrigado a respeitar normas de conduta
instituidas em favor da coletividade e, por consequéncia, dos individuos que a
integram. Em analogia ao antigo brocardo “ubi societas, ibi jus”, poderiamos dizer

que onde esta a sociedade, esta a comunicagao e, por conseguinte, o Direito.

8 SAGAN, Carl. Palido Ponto Azul - Uma Visdo do Futuro da Humanidade no Espago. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 1996, p.449.

°® PODESTA, Fabio Henrique, Interesses Difusos, qualidade da comunicagao social e controle judicial. Sdo
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2002, p.24.



13

Partindo-se do entendimento de que o Direito € comunicacgao, é linguagem, e
pelo desenvolvimento dos estudos semiologicos, ficou ultrapassada a dicotomia
significante/significado na construgdo do signo e envolveu a importancia da

significagao nesse processo.

Desta forma, a linguagem, tendo em vista a relagdo com os meios de
comunicagado social, aponta para uma pluralidade de significagbes que interferem

diretamente nas relagdes humanas.

A linguagem é uma forma de expressao; € a enunciagdo do pensamento por

meio de gestos, movimentos, palavras escritas ou faladas.

A comunicagdo social traduz, de forma geral, esta linguagem, isto €&, a

utilizagdo dos signos para a comunicagao.

A expressdao do homem pela lingua, como idioma pela linguagem, com a
utilizacdo dos signos para a comunicagao, € expressao propria da liberdade, a

liberdade de comunicacao e expressao.

Comunicar n&o é desfazer-se de nada; €, antes, um processo multiplicador.
Quem traz esta afirmativa & Niklas Luhman, que critica as antigas teorias da
comunicacao sob o prisma de uma interpretacdo equivocada acerca da definicdo de
comunicagdo, como algo que transfere a informacédo, além de usarem como
pressuposto que se possa conhecer o estado interno dos que participam da
comunicacgao, o que, para o referido autor, € impossivel, considerando que somos
todos sistemas autopoiéticos fechados. A critica caminha ainda sob o terreno do
comunicar e entender como fendbmenos que ocorrem simultaneamente, com o que

também discorda o autor.™

Ressalte-se que Niklas Luhman provocou verdadeira revolugdo na Sociologia
ao romper com importantes canones do pensamento sociolégico constituido. Com
seu construtivismo radical, colocou no lugar do homem, no centro privilegiado da

acao, os sistemas sociais, trazendo a autopoiese como sistema, estruturas

' LUHMANN, Niklas. O Direito da Sociedade. Tradugao provisoria para o espanhol de Javier Torres Nafarrate.
Espanha, 2005, p.7.
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complexas fechadas ao mundo externo que realizam sua reproducdo apenas de

forma interna, com registros dos sinais emitidos pelo ambiente circundante.

Para Luhman, cada sistema observa a existéncia de outros sistemas em seu
meio que também se diferenciam e fecham-se diante de seus proprios meios

circundantes."

Convém destacar ao abordar os meios de comunicagao, o termo “meio” que
tem utilizagcdo muito particular, podendo ser definido como “algo sempre flexivel,
sempre propicio a assumir formas; diante dele, os objetos (as imagens, os sons)
impdem-se por sua rigidez”, constituindo narrativas, melodias, filmes, encenagdes,

performances.”'?

O termo meio, isto €, medium e seu plural media tem ligagdo direta com a
origem dos processos comunicacionais. Comunicagao €, neste nivel, o que permite a

produgao de conteudos, de formas.

Esta producao faz-se em larga escala pelo processo de difusdo, que apenas
se torna possivel em razdo do desenvolvimento da tecnologia, que vai estruturar e

limitar o ambito da comunicacdo de massa.

Uma comunicagao ocorre quando alguém Ié, ouve ou vé algo e, em seguida,
compreende que dai pode haver outra comunicagéo, que pode seguir-se a esta. Os
seres humanos realizam ag¢des comunicativas, € sdo o0s signos que traduzem, de

forma igualitaria, este patamar comunicativo.

Todavia, nossas preocupag¢des apontam para a comunicagdo de massa, cuja
caracteristica principal repousa na impossibilidade de o receptor manifestar uma
resposta a mensagem emitida. Trata-se do que €& conhecido como “one way

communication”, isto &, o sistema de comunicagao massivo se faz num so sentido.

" O elemento central da teoria de Luhmann é a comunicagao. A sociedade constitui o sistema social abrangente

do qual fazem parte os sistemas sociais como sistemas de comunicagdo. Um sistema é definido pela fronteira

entre ele mesmo e o ambiente, separando-o de um exterior infinitamente complexo. O interior do sistema é uma

zona de redugdo de complexidade: a comunicagdo interior do sistema opera selecionando apenas uma

quantidade limitada de informac&o disponivel no exterior. O critério pelo qual a informacdo é selecionada e
rocessada é o sentido, (em alemao Sinn).

21dem, Ibide, p. 8.
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Na comunicagdo face-a-face o processo comunicacional desenvolve-se, no
mais das vezes, de forma horizontal, visto que ha o continuo e imediato “feedback”
do receptor. Na comunicagdo de massa, 0 mesmo ocorre de maneira vertical, sendo
possivel verificar a resposta do publico, na maior parte das vezes, por meio de

processos de pesquisa em comunicagao.

A comunicagédo social, portanto, nos traz a idéia de amplitude de receptores
como idéia geral de audiéncia, o que nos conduz ao entendimento de que a
comunicagc&o massiva exerce um direcionamento de industrializagcdo juntamente com
a mensagem divulgada. A comunicacdo de massa €, portanto um verdadeiro
processo nascido da industria cultural, cujo objetivo é informar, educar, entreter e
influenciar um ente coletivo, utilizando-se dos meios (midia) atuantes e de grande

repercussio na sociedade.™

Se o meio utilizado se refere aos media (televiséo, radio, jornal e revista), é
indiscutivel realmente o altissimo poder de penetracido e repercussao na sociedade,
o que reafirma a necessidade de o processo comunicativo ser de fato um
instrumento a servico do ser humano, de modo adequado, contribuindo de forma
efetiva ao desenvolvimento da cidadania e ajustado a uma utilizagdo digna de toda a

coletividade.

Faz-se necessaria a existéncia do Estado, a fim de que a liberdade seja
assegurada, considerando que o poder de acgédo esta na vida de todos. O Estado
veio, portanto, para organizar forgas, para fazer nascer a sociedade organizada. Por
outro lado, ndo ha liberdade ou autoridade ilimitadas. Passam a ser consagradas as
liberdades publicas.

Neste contexto, o Estado tem como missao fundamental a organizagédo e
orientagcdo da sociedade, disciplinando as relagdes dos individuos entre si e com
Estado. Deve ser proporcionado ao cidadao o maximo de liberdade para que este
possa exercitar seu livre arbitrio, a opg¢do, o direito inalienavel de procurar a

felicidade, mas tem o Estado também e, principalmente, a obrigacéo de restringir

> PODESTA, Fabio Henrique, op.cit., p.73/74.
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essa liberdade, sempre que a conduta individual seja perniciosa a outros ou mesmo

a sociedade™.

A liberdade de comunicagdo (art.5°, IX) e expressdo & uma liberdade publica
que envolve direitos difusos, posto que se relaciona aos desejos da sociedade como
um todo e ndo necessita para seu exercicio, de intervengao do Estado'®. Todavia, os
meios de comunicagdo de massa constituem um fenbmeno da vida social do homem

€ passam, entdo, a submeter-se ao direito.

1.2 Abrangéncia e implicagées

Afirma PODESTA'® que a comunicagao social envolve todos os veiculos que
tenham acentuado poder de penetracdo na sociedade, identificando-os (radios,
televisdo e imprensa escrita) de alguma forma com nosso viver diario, dada a
vinculagao relativa e quase absoluta em termos de dependéncias de acesso das

informacoes.

Seguimos esse entendimento acerca da abrangéncia da Comunicagéao Social,
incluindo ai atualmente a Internet e o e-mail, também como veiculos de comunicagao

de massa.

Assim, devemos abranger, no termo comunicagao social, o radio, a televisao,

a imprensa escrita, a internet e o e-mail.

Importante salientar que os dois elementos indissociaveis e da mais alta
relevancia da comunicagao sdo o meio e a mensagem. A comunicacéo se faz pela

linguagem e a utilizagdo desta constitui aptiddo fundamental do homem.

Ademais, para que sobrevivam a protecdo da dignidade humana e a
Comunicacao Social como sistemas, faz-se necessario estabelecer a diferenga das

mensagens quanto a sua fungdo ou efeito pretendido, ja que é dentro deste

14 FAGUNDES, Coriolano de Loyola Cabral, Censura e Liberdade de expressao. Sdo Paulo: Edital, 1974, p.17

'® FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional, 172 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1989,
.280.

PG PODESTA, Fabio Henrique. op.cit., p.31.
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panorama que a repressao a eventuais abusos ou desvios da comunicagcdo pode

ser pretendida.

Nesse sentido, mostra-se adequada uma interseccdo entre os demais
sistemas e subsistemas do direito positivo brasileiro com a Comunicag¢ao Social e,
portanto, uma compatibilizagao interdisciplinar entre a ciéncia juridica e a semidtica,

possibilitando-se uma nova ordem regulatéria com base no texto constitucional.

Conforme entendimento de POYARES,

quando nao havia radio nem televisdo, nem se pensava no computador, a
oratdria constituia dom desenvolvido por politicos, mestres religiosos,
capazes de atrair grandes massas de publico (...). Esse dom nao
desapareceu, apenas cedeu espacgo a outras formas de comunicacgao. (...)
Hoje ndo ha mais clima para discursos gongéricos (...). Nesta era de tantos
recursos eletrénicos tais dotes do passado nao encontram campo de
aplicagdo. (...) Atualmente, despontam outros pregadores, para os quais

sempre a base sera o carisma da comunicagéo”.

Assim, o desenvolvimento da comunicacao trouxe implicacées para o orador e
para mensagem, ja que O primeiro passou a ser multiplo e eletrbnico e a ultima
precipuamente audiovisual e sedutora o bastante para atingir objetivos ideoldgicos,

politicos, mercadoldgicos, financeiros ou culturais.

A comunicagédo social € embasada em linguagem que deve ser analisada sob
0 angulo da semiotica. A retdérica tem o compromisso com a verossimilhanga,
conceito este anterior ao direito e ligado necessariamente a moral, que é a ética,

elemento que baliza a liberdade de expressao e de consciéncia.

Sabe-se que o artista ndo pode, no campo do entretenimento coletivo, a titulo
de deleite intelectual ou empreendimento financeiro, levar ao publico mensagens que
nao se coadunem com oOs interesses da ordem moral, intelectual e civica da
sociedade como um todo. Neste contexto, adveio a censura, expurgada de nosso

ordenamento, considerando a vedacao constitucional acerca da censura de natureza

i POYARES, Walter Ramos. Comunicag¢ao Social e Relagdes Publicas Livraria Agir Ed. Rio de Janeiro,1970,
p.48.
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politica, ideoldgica e artistica prevista no §2° do artigo 220 da Constituicdo Federal

Brasileira.

Sobre o desenvolvimento da comunicagdo como resultado das
transformagdes sociais, econdmicas e juridicas, ocorridas desde a Revolugao
Industrial, Podesta'® nos situa numa quarta fase, em que o direito de estar sozinho ja
nao tem mais a mesma conotagdo de tempos atras, como resposta a crescente e

desenfreada aceleragdo dos avangos tecnoldgicos nos meios de comunicagao.

Referido autor descreve as trés fases pelas quais passou a Comunicagao
Social ao longo da historia. Inicialmente, ha a criagdo de maquinas duplicadoras;
depois advém as descobertas do telégrafo, telefone e fondgrafo e, finalmente, a
descoberta do mundo do radio e da televisdo. Mas é a ligagdo do homem com a
maquina a caracteristica da terceira fase. De fato, a televisdo tornou-se quase
fundamental nos lares de milhares de pessoas em nosso Pais. Esta passou a ser a

forma de o individuo se comunicar, aprender, conhecer.

Zaffore analisa a comunicagdo social como forma de crescimento do
individuo, porque por meio dela, acumula e transmite cultura, desenvolve-se e
aprende. Além disso, no plano individual, é o instrumento de sociabilizagao,

desenvolvimento emocional e aprendizagem técnica:

Mediante la comunicacion el ser humano desenvuelve, acumula y trasmite la
cultura, dandole a ésta el sentido de dominio humano sobre la naturaleza y
desenvolvimento correlativo de sus potencialidades y, por ende, de su

prépria condicion. Em el plano individual, por su parte, es el instrumento para

la sociabilizacién, el desarrollo emocional y el aprendizaje técnico 9,

Deveria mesmo ser assim. A comunicagdo social, tratando-se de radio,
televisdao e imprensa jornalistica, deveria de fato, na maior parte de sua
programacao, transmitir, informagdes, cultura, conhecimento. Entretanto, com
excegao de uma ou outra emissora de televisédo e radio, o enfoque é sempre a briga

por audiéncia, pelo crescimento econdmico. As finalidades de educar, informar,

'® PODESTA, Fabio Henrique. op.cit., p.67.
' ZAFFORE, Jorge. La Comunicacién Massiva, Regulacion, Libertad y Pluralismo. De palma. Buenos Aires,
1990, p. 02.
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entreter, influenciar pouco estdo presentes em conjunto, dentro da comunicagao

social, especialmente televisiva.
Assim,

a Constituicdo Federal cura tanto zelo sobre a mensagem para a formagao
da consciéncia, do conhecimento e da cultura do povo brasileiro, como
também, do acesso aos meios de divulgagdo da informagdo, através da
comunicagao, preconizando a redugdo da exclusdo social e tecnoldgica
(...). Cada vez mais, a vida e as mudangas na sociedade encontram-se
intimamente articuladas com o desenvolvimento cientifico e com o avango
tecnolégico. Na verdade, é sobre estes pilares e em sua articulagdo que se
baseia a capacidade do homem no que tange a organizagao da sociedade
e as possibilidades de vencer os desafios que lhe sado postos neste

processo 2.

De qualquer forma, a Comunicagao Social é decisiva para a reconstituicao da
esfera publica democratica. Como verdadeiro instrumento educacional, é capaz, um

dia, de incluir a todos, indistinta e plenamente, como cidadaos.

1.3 O Direito da Comunicag¢ao Social

Os meios de comunicacdo sao um fendmeno da vida social do homem e,
portanto, estdo submetidos ao Direito. Neste sentido, no ordenamento juridico, ha
normas especificas para regular tanto a existéncia como a atuagdo dos meios de
comunicacdo. Trata-se do Direito da Comunicacdo que controla, portanto, a atuacao

dos veiculos de comunicagao, estabelecendo-lhes direitos e obrigagdes.

Costella ensina que “o Direito da Comunicagao € o conjunto de normas gerais

e cogentes que regulam a existéncia e a atuagdo dos meios de comunicagéo™'.

2 Essa afirmativa consta do Relatorio e Anteprojeto da Assembléia Nacional Constituinte da VIII Comissao de
Familia, da Educagéo, Cultura e Esportes, da Ciéncia e Tecnologia e da Comunicagédo — subcomisséo da Ciéncia
e Tecnologia e da Comunicagéo, p.3.

2 COSTELLA, Anténio. Direito de Comunicag¢édo.Sao Paulo: Ed.Revista dos Tribunais,1976.
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O Direito da Comunicagé&o Social compreende “as regras que sistematizam o
direito de comunicar de uma forma organizada, concentrada e conduzida de

disseminar informagao”.?

Todavia, para que se proceda a analise deste direito, torna-se importante, em
principio, analisarmos o direito de expressao e liberdade da informagado, para se

materializarem estes em um capitulo préprio, ai sim, com o prisma social.

E justamente a liberdade de expressdo e informagdo, o direito de
comunicacao e, portanto um direito fundamental, “sendo facultada a qualquer pessoa
a livre manifestagcdo do pensamento, opinides, idéias, por intermédio de escritos,
imagem, palavra ou qualquer outro meio, assim como o direito de informar ou

receber informacoes.”
Canotilho?® afirma que:

as liberdades (liberdade de expressdo, de informagdo, de consciéncia,
religido e culto, liberdade de criagdo cultural, liberdade de associagado)
costumam ser caracterizadas como posigdes fundamentais subjectivas de
natureza defensiva. Neste sentido, as liberdades identificam-se como
direitos e agdes negativas; seriam Abwehrrechte (direitos de defesa). (...)
Resulta logo do enunciado constitucional que, ‘distinguindo-se entre
direitos, liberdades e garantias’ tem de haver algum trago especifico, tipico
das posicdes subjectivas identificadas como liberdades. Esse trago
especifico é o da alternativa de comportamentos, ou seja, a possibilidade

de escolha de um comportamento.

O poder de informar, viabilizado pelo Direito da Comunicagdo Social vem
acompanhado da imprescindivel obediéncia aos regramentos fundamentais

relacionados ao poder-dever de informar.

O primeiro desses regramentos a ser observado é o Principio da Dignidade

24

Humana, esculpido na Constituicdo, art.1, Ill <°, que, em verdade, constitui o

fundamento do poder-dever de informar.

22 BITELLI, Marcos Alberto SantAnna. O direito da comunicagao e da comunicagao social. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2004, p 189.

B CANOTILHO, J.J. Direito constitucional e teoria da constituigao. 32 ed. Coimbra: Almedina, 1999, p.1127.
2 Art 1, 1l reza que: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltuvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos : lll. a dignidade da
pessoa humana.
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O poder-dever de informar, além da dignidade humana, tem como balizadores
diversos mandamentos constitucionais e “seus desdobramentos em subsistemas,
que sao decorréncia da parte final do art. 220 da Constituicdo, até porque a
liberdade de expressao enunciada nao significa, entretanto, a auséncia de restricdes
ao seu exercicio, insistimos. Ao contrario, conta ela com limites erigidos pelo proprio

texto constitucional”?°.

Assim, se o caput do art.220 da Constituicdo de um lado imprime proibicao a
qualquer restricdo a manifestagcdo do pensamento, de outro, o trecho observado o
disposto na Constituigdo, desse mesmo artigo, permite, em alguns casos, algum tipo
de restricao e, portanto, observa-se que a liberdade de manifestagdo do pensamento
e de informacgao nao € irrestrita, a despeito da redacao firme dos dispositivos acima

mencionados.

Conforme assinala Bitelli®®,

A Constituicdo Democratica Brasileira, sem qualquer temor de engano, é
tecnicamente fértii e detalhada quanto aos principios informadores
impostos a comunicagao, em especial a comunicacgao social, valendo dizer
que tao forte era o clamor pelo fim do regime de excegao e pelo
restabelecimento das liberdades individuais e coletivas de expressao, que
apenas fez submeter este direito amplo e irrestrito aos inUmeros limites que

se lhe impde.

Além do principio da dignidade humana, o exercicio de criagao, expressao,
informagdo e comunicacdo devem observar os direitos e garantias fundamentais
relacionaveis, como a igualdade entre homens e mulheres (art. 5°, 1); a proibicado do
anonimato no exercicio dessas liberdades (art. 5°, IV); a indenizabilidade do dano
moral, do direito de resposta e da protecédo a imagem (art. 5°, V); a inviolabilidade da
liberdade de consciéncia e crenga (art. 5°, VI), liberdade e protegdo da atividade,
artistica, cientifica e de comunicagao (art. 5°, IX), inviolabilidade da intimidade, da
vida privada, da honra e imagem das pessoas (art. 5° X); o sigilo das

telecomunicagbes e comunicagdes intersubjetivas privadas e bancos de dados (art.

% JABUR, Gilberto Haddad. Liberdade de pensamento e direito a vida privada. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000, p. 157-158.

% BITELLI, Marcos Alberto Sant’Anna. O direito da comunicacdo e da comunicagao social. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2004, p.193.
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5°, XIlI); o acesso a informacgao (art. 5°, XIV); o direito dos autores e intérpretes de
criagcbes artisticas, cientificas e literarias (art. 5°, XXVII e XXVIIl); a promogéo da
defesa do consumidor (art. 5°, XXXII), bem como a observancias aos direitos sociais
estampados no art. 6° da Constituicdo Federal, como a saude, a educagdo, o

trabalho, o lazer, a seguranga e a protecdo a maternidade e a infancia.

Para Guinther Spode?,

Pode-se dizer ndo serem raras as situagcbes em que a liberdade de
comunicacgao conflita com outros valores igualmente erigidos ao patamar de
direito fundamental tais como a dignidade humana e a igualdade. Por ébvio,
constata-se que os direitos fundamentais nao podem ser absolutos.
Verificada a colisdo de direitos de hierarquia constitucional, dever-se-a
concilia-los, garantido-os ao maximo possivel, quanto ao seu cumprimento,
observando, em contrapartida, a minima restricdo de qualquer dos direitos

fundamentais em questao.
Neste sentido, Pedro Frederico Caldas?® ensina que,

(...) dois direitos fundamentais, ambos sacralizados pela Constituicao
vigente, parecem contrapostos: a) a inviolabilidade da intimidade e da vida
privada (art. 5°, X); e b) o asseguramento a todos do acesso a informagao (
inc.XIV), da livre manifestacdo de pensamento (inc. IV) da livre expressao
da atividade de comunicacéo ( inc. IX), com vedagao de qualquer restricao
a manifestagdo do pensamento e da informagdo ( art.220), pelo
asseguramento de que nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir
embaracgo a plena liberdade de informacdo. A suma do conflito estaria no
direito a vida privada face ao direito a informacao, aqui focado pela sua
face mais visivel, a liberdade de imprensa, cujo exercicio, ndo raras vezes,
faz com que parte da vida da pessoa, normalmente encoberta pelo selo da

privacidade, seja levada a publico.

A Constituicao afirma liberdades no exercicio de direitos, todavia também os
limita. Conforme ensinamentos de Celso Ribeiro Bastos®, “Pode-se argumentar

corretamente que todos os direitos individuais sao passiveis de limitagao”.

' GUINTHER, Spode. O controle da publicidade a luz do Cédigo de Defesa do Consumidor. Revista de Direito
do Consumidor. Sdo Paulo: RT. P.43/181
» CALDAS, Pedro Frederico.Vida Privada, liberdade de imprensa e dano moral. Sdo Paulo: Saraiva, 1997,

77.
99 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional Sao Paulo, Saraiva, 2002, p.779.
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Para Lucia Helena Polleti Bettini®,

a liberdade de informar sé deve ocorrer diante de noticias e criticas, o que
exclui os fatos sem importancia que s6é venham a atender a interesses
comerciais, como 0s que invadem a vida intima das pessoas. Logo, mesmo
que determinado fato seja verdadeiro, deve ele ser relevante para a
sociedade e ndo adentrar em esferas mais reservadas da personalidade,

direitos esses protegidos pela Constituigao.
De toda sorte,

na formatagdo de um contetddo de informagédo e sua disseminagao por
qualquer medium, os direitos da personalidade, erigidos a condicdo de
direitos fundamentais, constituem-se balizadores a serem observados num
confronto proposital e pertinentemente programado pela Constituicao
Federal, independentemente do direito ao desagravo e as indenizagdes
pelos danos materiais e ao patrimdnio moral dos eventuais prejudicados.
Em tempo de novas tecnologias, a efetividade da confirmagdo desses
direitos se torna dificl e de necessaria perseguicdo e merece ser
considerada nas eventuais legislagdes e alteragbes constitucionais que se

fizerem em consonéncia com a convergéncia tecnoldgica dos media.”'

% BETTINI, Lucia Helena Polleti. O processo constitucional: a adequagdo da programacao de radio e TV e o
principio da dignidade humana. In: Revista de Direito Constitucional Internacional. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, n° 55, 2006, p. 40/59.

1 BITELLI, Marcos Alberto Sant’ Anna. op.cit, p. 197.



24

2. A COMUNICAGCAO NA CONSTITUIGAO DE 1988

Desde o Constitucionalismo, como movimento que se cristalizou no século
XVIll, podemos observar que o reconhecimento da organizagdo, da forma de
governo e dos direitos fundamentais, integra os textos constitucionais e que sua
positivagdo, nestes textos, tem como fundamento o principio da dignidade humana e
a protecao dos direitos fundamentais.

A Dignidade Humana, erigida em principio constitucional expressamente em

1988, coloca-se também como base para o exercicio da Comunicagéao Social.

A Comunicagdo Social pode ser enquadrada como um subsistema
constitucional, e subordinado ao Principio da Unidade Constitucional, deve respeito a
outros valores também albergados pela Constituicdo, por exemplo, a protegdo as

criangas e adolescentes, a familia, ao idoso, entre outros.

Nesse sentido, a base legal da Comunicagdo Social encontra fundamento na
Constituicdo Federal de 1988, a qual dedicou todo o capitulo V do Titulo VIII, a esse

assunto.

A Comunicagéao Social, conforme ensinamento de Vera Maria Nusdeo Lopes €
“(...) um processo complexo e interligado, que pode se processar por inumeros

meios, unindo uma ou varias pessoas, seja como emissor, seja como receptor (...)"*%.

Os meios de comunicagao constituem um verdadeiro fendmeno da vida social
do ser humano e sao inegavelmente submetidos ao Direito. Conforme ensinamentos
de Anténio Costella, “O Direito de Comunicagao é o conjunto de normas gerais e

cogentes que regulam a existéncia e a atuagao dos meios de comunicag¢ao” 3

Sao considerados meios de comunicagao os espetaculos publicos, jornais,
cartazes, panfletos, outdoors, livros, revistas, radios, os canais de televisdo e até

mesmo a Internet; mas, o jornal, a revista, o radio a TV e, mais recentemente, a

32 LOPES, Vera Maria de Oliveira Nusdeo. O Direito a Informagcdo e as Concessionarias de Radio e
Televisdo. Sdo Paulo: RT, 1997, p.28.
3 COSTELLA, Antonio. Direito da Comunicagao. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1976, p. 3.
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Internet constituem os principais érgaos da comunicagao social. Sdo chamados de

midia®*,

Sobre a importadncia dos meios de comunicagcdo na formagdo da opinido
publica, diz Bobbio® “(...) A qualidade dos mass media, o tipo de mensagem
transmitida e a frequéncia das proprias mensagens sao decisivas para a formagao
das atitudes da opinido publica e, consequentemente, para o tipo de pressdes que
ela exerce sobre os centros decisérios do sistema politico”.

Além de regular a existéncia dos meios de comunicagdo, o Direito de
Comunicacdo controla também a atuagdo dos veiculos de comunicagao, isto €,
estabelece—lhes direitos e obrigagbes, sendo evidentemente extensivos ao
comportamento daqueles que direta ou indiretamente participam da atuacao desses

instrumentos.

Essas normas caracterizam-se pela generalidade e cogéncia e nao séao
encontradas em um unico texto legal;, ao contrario, estdo espalhadas pelo

ordenamento juridico brasileiro.

Podemos afirmar, porém, que ha trés tipos de textos legais acerca da
Comunicagao Social no Brasil: textos constitucionais, textos legais ndo especificos

do Direito de Comunicacéao e textos legais especificos do Direito de Comunicac&o®.

Trataremos, neste trabalho, tdo somente de certos dispositivos do texto
constitucional, tecendo comentarios sobre determinados pontos que consideramos

mais importantes.

A Constituigao Federal, no Capitulo dos Direitos e Garantias Fundamentais, ja
dispbe no artigo 5° IX, que “é livre a expressédo da atividade intelectual, artistica,

cientifica e de comunicacgao, independente de censura e licenca”.

Enumera no artigo 6° de forma a nao esgota-los e, portanto

exemplificativamente, os direitos sociais: educacdo, saude, trabalho, lazer,

% O termo midia deriva da palavra latina media, que significa meios.

% BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. 42. ed. Brasilia: Ed. Universidade de Braslia, 1994,
.201

& COSTELLA, Antonio. op.cit. p. 6.



26

seguranga, previdéncia social, protecdo a maternidade e a infancia e assisténcia aos
desamparados.

Dai depreende-se ao lado mesmo do direito a educacgao e saude, o direito ao
lazer, como direito fundamental ai incluidas as atividades de comunicacéo, vez que
tém essas, dentro de seu escopo, a fungdo de propiciar o entretenimento que

constitui uma das principais formas de lazer.

Vale lembrar as palavras de Marcos Alberto Sant’Anna Bitelli, no sentido de

que:

Ndo se deve confundir, todavia, esse direito social ao lazer, ao
entretenimento, com o direito a educagdo ou o da garantia de pleno
exercicio aos direitos culturais e acesso as fontes da cultura nacional. (...)
toda manifestagdo cultural e, em especial, as fontes da cultura nacional
propiciam entretenimento, mas nem todas as acbes de entretenimento
produzem bens culturais que merecem protecdo ou garantia de acesso sob
o prisma cultural. Aqui, a garantia de acesso seria exclusivamente da

realizagdo de um direito social, que € o do lazer®.

O constituinte brasileiro tornou expressa e especifica a importadncia da
Comunicagao Social ao erigi-la ao patamar constitucional, e dedicar-lhe um capitulo
préprio, conforme podemos notar no Titulo VIS, Capitulo V, artigos 220 a 224 da

Constituigcado Federal.

O artigo 220 nos traz que a manifestacdo do pensamento sob qualquer forma
nao € um direito constitucional absoluto, condiciona-se, ao contrario, a observancia
de outros direitos, que nao se trata de uma liberdade sem responsabilidade; mas, ao
contrario, do respeito a valores constitucionais que permitem uma interpretacao
correta. Assim, esta manifestacdo n&o pode vir a sofrer qualquer tipo de restricdo ou
censura, desde que observados os direitos e garantias relacionados no artigo 5° IV,
V, X, XIII', XIV , entre outros. Aqui, a prépria regra constitucional aponta os limites ao

direito de informac&o jornalistica.

37 BITELLI, Marcos Alberto Sant'anna. Op.cit. p. 145-146.
% O Titulo VIII da Constituicdo cuida da Ordem social, a qual tem como base o primado do trabalho e como
objetivos o bem estar e a justi¢a sociais ( art.193, CF/88) .
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No inciso IV do artigo 5° da Constituicdo, temos que “é livre a manifestagcéo do
pensamento, sendo vedado o anonimato”’. Logo, protege-se a liberdade de

expressar-se, desde que seja identificado o responsavel pela manifestagao.

Nesse sentido, em se tratando de pessoas individualmente consideradas, néo
ha que se falar em qualquer restricdo, limitagdo no exercicio do direito de se
expressar, desde que esta expressao seja nominada, ndo se permitindo o anonimato
e, portanto que o emissor desse direito de expressao responda por eventuais
agravos causados a eventual ofendido.

O inciso V nos traz, portanto, que “é assegurado o direito de resposta,
proporcional ao agravo, além da indenizagédo por dano material, moral ou a imagem”
e, portanto, tal direito, com fulcro no principio da proporcionalidade, € independente
do dano material, moral ou da imagem. Vale afirmar, a Constituicdo colocou o dano
moral também sob prote¢cdo do manto constitucional.

O inciso X, por sua vez, reza que “sao inviolaveis a intimidade, a vida privada,
a honra, e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagao pelo dano
material ou moral decorrente de sua violagdo”. Eis que a ofensa a esses direitos
expressamente elencados devera gerar 6nus decorrentes de danos nao apenas

materiais, mas também morais.

Os incisos Xlll e XIV dispbéem, respectivamente, que “é livre o exercicio de
qualquer trabalho, oficio ou profissédo, atendidas as qualificagdes profissionais que a
lei estabelecer” e “é assegurado a todos o acesso a informacéo e resguardado o
sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional”. Em relagdo ao inciso
XIlI, mais uma vez fica assegurada a liberdade quanto ao exercicio do trabalho e o
inciso XIV vem a garantir o sigilo de fonte, evidentemente quando necessario ao

exercicio profissional.

Dessa forma, a liberdade dos meios de comunicagdo surge dos preceitos
constitucionais analisados, porém sua fundamentagdo ndo se esgota em tais
dispositivos. O art. 5°, XIV, por exemplo, estabelece o outro pélo da liberdade de
imprensa, que se constitui no direito de acesso ao conteudo da divulgagao, por parte
da pessoa envolvida. Ao afirmar este verdadeiro entrelagamento, Pablo Lucas Murillo
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ensina que “(...) a liberdade € indivisivel, ou seja, os direitos fundamentais s&o

interdependentes e se apdiam uns nos outros e se fortalecem reciprocamente” *°.

Ndo obstante, da analise do referido inciso XIV, do artigo 5°
supramencionado, nao se vislumbra a plenitude do direito de ser informado, isto é de
ser corretamente informado pelos meios de comunicagdo, vez que o direito dos

destinatarios da informac&o concretiza-se apenas no acesso.

Entendemos que este previsto “acesso” pressupbée uma variedade de
programacdes e atragdes, para que a qualidade da informagéo possa vir a ser objeto
de comparagao. Assim, é de grande relevancia a existéncia de opgdes que déem ao
telespectador ou ouvinte a possibilidade maximizada de satisfacédo e até mesmo um
controle producente efetuado em principio pela prépria sociedade civil organizada, o
que, alias, constituir-se-ia em poderosa fiscalizacdo da imprensa, da radio e da
televisdo, desde que, evidentemente, houvesse um maior esclarecimento, advindo

de indices sécio-educativos mais elevados.

Israel Drapkin afirma que noticias frivolas devem ser combatidas por meio de
uma defesa natural, “deve-se fazer um esforgco organizado para elevar o nivel
educacional e cultural das massas populares, orientando-as em seu interesse para
uma atividade sa e construtiva, a fim de se obter uma censura espontanea e eficaz

contra este tipo de noticia” *°.

Na opinido de Ives Gandra da Silva Martins, o caput do art. 220, traz
liberdades que “eliminam qualquer tipo de restricdo aos meios de comunicacao,

afastando toda e qualquer espécie de censura...” *',

Tal assertiva deve ser aceita desde que consideradas as limitagcdes impostas
pela ultima parte do proprio art. 220 da Constituigdo, a qual prevé “(...) observado o
disposto nesta Constituicao”.

39 MURILLO, Pablo Lucas. El Derecho a La Autodeterminacion Informativa. Madri, 1990, pp.155-156.

40 DRAPKIN, Israel. 1 mezzi di comunicazione di massa e la criminalita. Criminologia e societa.
Mildao,Giuffré,1987, p231.

“ MARTINS, Ives Gandra; Bastos, Celso Ribeiro. Comentarios a Constituicao do Brasieira I. 2,ed. Sdo Paulo:
Saraiva,2000, 8.vol.,p.872.
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Conforme lembra Marcos Alberto Sant'anna Bitelli, “Desta pequena citacéo
em fim de enunciado nasce todo um sistema de limitagdes ao direito de comunicacao

social.” #.

Assim é que a proibicdo da censura ideoldgica politica e artistica nao
configura exercicio de censura, uma vez que, conforme vimos, o préprio texto
constitucional garantiu este direito através da previsdo “observado o disposto nesta
Constituicdo” (artigo 220, caput) **.

José Afonso da Silva lembra que:

se a liberdade, em qualquer de suas formas, € um valor essencial a
dignidade e ao desenvolvimento da pessoa humana, ndo é, porém um valor
absoluto e ilimitado. Isso é pacifico. A Constituicdo mesma indica regras de
restricdo as liberdades, e muitas vezes autoriza o legislador ordinario a
produzir normas restritivas. (...). Além disso, o poder de policia, € sem
duvida, um sistema importante de limitacdo de direitos individuais, mas s6
tem cabimento na extensdo requerida pelo bem estar social. Fora dai é

arbitrio™.

Quanto a atuacao legislativa, portanto, a Constituigdo trouxe como regra a
ndo-acdo. E o art.220, § 1° que assim prevé: “Nenhuma lei contera dispositivo que
possa constituir embarago a plena liberdade de informagao jornalistica em qualquer
veiculo de comunicacdo social, observado o disposto no art.5° IV, V, X, XII, XIV" *°.

O art.220 da Constituicdo atribuiu, também, competéncia a lei federal e ao
Poder Publico para, respectivamente, disciplinar os espetaculos e diversdes publicas
e para informar a natureza destes, as faixas etarias a que ndo se recomendem e
locais e horarios que suas apresentagdes se mostrem inadequadas (art. 220, § 3°, |,
CF).

O dispositivo constitucional permite que a lei venha a criar meios especificos
de defesa, dos quais a pessoa ou a familia poderdo fazer uso para se defenderem

42 BITELLI, Marcos Alberto Sant'/Anna., op.cit. .p.191.

3 Art.220 - “A manifestagdo do pensamento, a criagdo, a expressdo e a informagdo, sob qualquer forma,
processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituigao”.

4 SILVA, José Afonso da. Ordenagao constitucional da cultura. Sao Paulo: Malheiros, 2001, p.64-65.

5 As excecgbes ai previstas referem-se a vedacdo do anonimato (inc. V), ao direito a imagem, a intimidade, a
honra e a vida privada, (inc.V e X), a possibilidade de a lei estabelecer qualifica¢cdes para o exercicio profissional
(inc Xlll) e a garantia do sigilo de fonte (inc.XIV).
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de programas de radio e televisdo que violem os principios estampados no art.221,
ja comentados.

Importante notar que o art.220, § 3° Il da Constituicdo ndo autoriza agao
direta do Estado para defesa dos referidos principios. Ao Estado cabe criar o
mecanismo e coloca-lo a disposi¢ao dos individuos. Tanto assim que adveio o § 4°
do mesmo artigo, pelo qual - “A propaganda comercial de tabaco, bebidas alcdlicas,
agrotoxicos, medicamentos e terapias estara sujeita a restricbes legais, nos termos
do inciso Il do paragrafo anterior, e contera, sempre que necessario, adverténcia
sobre os maleficios decorrentes de seu uso”. O constituinte autorizou o Estado a
fazer algo mais, diferentemente da mera criagdo de mecanismos de defesa. De fato,
nestes casos, a lei podera determinar a divulgacdo de clausulas de adverténcia
sobre os maleficios ou riscos decorrentes do uso desses produtos®®.

Ainda no que tange ao artigo 220, §3°, inciso Il da CF, a Constituigdo concede
legitimidade a familia e a pessoa fisica para defesa contra programacgdes nocivas a
saude ou meio ambiente, em virtude dos critérios previstos no artigo seguinte, e
precisou a necessaria adverténcia sobre os maleficios decorrentes do uso de alguns
produtos veiculados pelas publicidades comerciais sobre determinados produtos (§
4°).

A lei geral prevista no inc. Il ndo foi editada at¢é o momento. Porém,
independentemente de qualquer meio especifico de defesa expressa na
Constituigao, os individuos tém a sua disposi¢cao o Principio da Inafastabilidade do

Poder Judiciario, previsto no inciso XXXV do art. 5° da Constituicio*’.

O artigo 220 proibiu ainda o monopodlio ou oligopdlio sobre os meios de
comunicagao (par. 5°) e permitiu em especial a imprensa jornalistica, a exploragao
de publicagcdo de veiculo impresso sem necessidade de obtencao de licenca de

qualquer autoridade (par. 6°).

46 Regulamentando a publicidade desses produtos especificos, importante lembrar a Lei Federal 9294/96 com
suas alteragdes, que trouxe também restricdes a publicidade comercial referente a estes cinco produtos: bebidas
alcodlicas, tabaco, agrotoxicos, medicamentos e terapias.

70 art.5°, inc. XXXV da Constituicao prevé que a “lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito.”
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A previsdo do artigo 220, § 5° da Constituicdo®® traz uma regra de cunho
democratico bastante importante, pois garante, com a proibicdo, a diversidade de
informacédo e a possibilidade de uma variedade de agentes de informacgdo o que

permite um acesso com mais igualdade na recepgao da informacéao.

Da mesma maneira que ocorre na seara legislativa, no ambito administrativo a
regra de conduta que deve guiar a Administracdo Publica, no que tange a liberdade
de expressao, € a da inacdo. Ha, todavia, hipétese de competéncia administrativa

federal expressa, prevista no art. 21, XVI, da Constituicéo, in verbis:

Art. 21. Compete a Unido:
(...)

XVI — exercer a classificagao, para efeito indicativo, de diversdes publicas e
de programas de radio e televisao;

Por meio desse dispositivo, a Unido podera, por algum meio, atribuir aos
programas de radio e televisdo classificacdo ou adjetivagédo indicativa sobre o seu
conteudo. Por analogia as diversdes e espetaculos publicos, das quais se trata no
art.220, § 3° | 49 a indicagao se refere, normalmente faixas etarias e /ou horarios
recomendados. Note-se que a finalidade da norma nao é determinar a conduta das
emissoras, mas tdo somente oferecer informagao ao telespectador, caso contrario

néo se falaria de classificagdo indicativa, mas sim cogente.
Conforme leciona José Cretella Junior,

A Unido, agora, ndo veda, ndo proibe, ndo censura. Indica, tao so.
Recomenda. Classifica os filmes, os espetaculos, as exibigdes. As vezes,
nem classifica. Enumera apenas, porque enumeragcdo €& mera lista
enunciativa dos seres, ao passo que classificacdo € processo cientifico
didatico, vinculado a canones e critérios rigidos (...) A classificagdo é
sempre fundada em critérios (...). A proposicao ’prover a censura de
diversdes publicas’. Em 1969, ‘censurava-se, agora, em 1988, apenas ‘se
classifica’, para efeito indicativo.

80 Art. 220, § 5° da CF, dispde que “ Os meios de comunicagao social ndo podem direta ou indiretamente, ser
objeto de monopdlio ou oligopdlio”

49« Art 220 (...)§ 3°Compete a lei federal: |- regular as diversdes e espetaculos publicos, cabendo ao Poder
Publico informar sobre a natureza deles, as faixas etarias a que ndo se recomendem, locais e horarios em que
sua apresentacao se mostre inadequada;”

% CRETELLA JR., José. Comentarios a Constituicdo de 1988. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1993,
vol.VIII, p. 4504/4505.
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A competéncia administrativa do Estado no que diz respeito a liberdade de
expressdo nas emissoras de televisdo, exclusiva da Unido, restringe-se a exercer
classificagao indicativa sobre o conteudo da programacgao exibida. No ato de exercer
a classificagcdo exaure-se sua competéncia, atingindo a norma constitucional sua

finalidade de assegurar a informagao ao telespectador. o1

Quanto ao regime constitucional da liberdade de expresséo, na televisdo em
particular, notam-se duas ordens de restricdes: a primeira quanto ao conteudo da
programacao televisiva que podera ser restringido pelo direito a privacidade, a honra
e a imagem das pessoas, bem como pelos principios estampados no art.221 da
Constituicao; e a segunda, de carater instrumental, pois afirma acerca das formas de
atuacado do Poder Publico (em sede judicial, legislativa e administrativa) admitidas
pela Constituigéo.

2.1 Os principios constitucionais norteadores da radiodifusao

O artigo 221 e incisos do Texto Maior trazem os principios que devem ser
atendidos pela televisdo e radio, como um verdadeiro norte no que concerne as suas

programagoes.

Maria Garcia ensina: “Constata-se, assim, a possibilidade da censura nos
instrumentos de comunicagdo, e ndo na liberdade de expressdo, a qual devera
permanecer incélume de “qualquer restricao”(art.220)- a ndo ser aquelas previstas

na propria Constituicao, na forma Iegal.”52

Hannah Arendt afirma que “os homens s&o livres enquanto agem; nem antes,

nem depois, pois ser livre e agir s4o uma mesma coisa™?.

Ainda sobre o entendimento acerca da liberdade, “a liberdade, podemos assim
a definir, nada mais € que a auséncia dos impedimentos e obstaculos ao movimento,

esclarece — portanto, a agua represada num vaso nao esta em liberdade, porque o

" BARROSO, Luis Roberto. Liberdade de expressao Censura e Controle da programacédo de televisdo na
Constituicdo de 1988. Revista dos Tribunais Fasc. Civ. Ano 90 v.790 ago.2001, p. 149.

%2 No artigo Censura e Comunicagao Social, publicado na Revista de Direito Constitucional e Internacional,
n°34, p.104.

%3 ARENDT, Hannah. Entre o passado e o futuro. Sdo Paulo: Ed. Perspectiva, 2007, p.199.
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vaso a impede de escoar: quebrado o vaso, ela é libertada. E todo o homem tem
maior ou menor liberdade, conforme tenha mais espago ou menos para si: como

quem esta numa ampla prisdo é mais livre do que numa apertada™*.

E também, “Liberdade é a capacidade de escolher, para isso necessitamos de
informacgdes razoaveis da situagao e das possiveis alternativas e consequéncias, sob

pena de n3o possuirmos a liberdade”.>®

“®

Afirma Ives Gandra Martins®® que “... talvez a liberdade de imprensa tenha
comegado pela liberdade de informar, de rigor a mais importante parte do jornalismo,
ja que as manifestagdes culturais tém veiculos proprios, pelos mais variados meios

de difuséo, inclusive exposi¢des publicas”.

Assim, a Constituicdo, ao estabelecer restricdes as emissoras de radio e

televisdo pretende limitar o instrumento de comunicag¢ao, ndo a comunicagcao em si.

Neste sentido, Maria Garcia aponta a necessaria compreensao de “restricdes
aos meios de comunicagao social, como instrumentos ou veiculos que sdo, dentro

dos parametros da prépria Constituicdo.”’

Importante salientar que, ao contrario do veiculo impresso de comunicacéo,
independe de licenga, os meios de comunicagéao televisivos e de radiodifusdo estao

adstritos ao cumprimento dos principios constitucionais, contidos no artigo 221:

I. preferéncia a finalidades educativas, artisticas, culturais e

informativas;

II. promogao da cultura nacional e regional e estimulo a

producao independente que objetive sua divulgacao;

I11. regionalizagdo da producgao cultural, artistica e jornalistica,

conforme percentuais estabelecidos em lei;

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

** HOBBES, Thomas, Do Cidad&o. Ed. Martins Fontes, S. Paulo, 1992, p.103 e ss.

% CORTINA, Adela. Estudos de Bioética- Problemas Eticos de la Informacion disponible, desde la ética Del
discurso. Dykinson, 1997, p.43.

% MARTINS, |.G.Comentarios a Constituigio do Brasil, p. 843.

* Censura e Comunicagéo Social. Revista de Direito Constitucional e Internacional n°® 34. Sdo Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, 2001, p. 104.
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Vejamos entdo, cada um dos incisos do mencionado artigo 221 da CF:

l. Preferéncia a finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas:

Ives Gandra da Silva Martins afirma que estas finalidades, “sdo consideradas
essenciais, pois um povo sem educacdo nao tem capacidade de realizar suas
escolhas de maneira adequada, ndo podendo sequer, questionar o que lhe é

oferecido.” %8

Sabemos que um povo sem educagao nao tem capacidade para questionar,
nem tampouco para optar de forma adequada, tendo reduzido seu livre arbitrio,

podendo ser manipulado e até dominado pela vontade de poucos.

Para Nicola Abbagnano, “a Educacédo vem para que se realize a transmissao e

0 aprendizado da cultura, que proporciona a um grupo de homens o satisfazer das

suas necessidades e sua protecéo”™®

Séo finalidades principais das programacdes de radio e televisdo: a educagao,
como aprendizado das necessidades vitais de um povo, a transmissdo da cultura
com intuito de preservacido de sua identidade e as finalidades artisticas com

destaque a estética, como “ciéncia da percepcao que encontra na beleza seu proprio

» 60

objeto” ®, além da transmiss&o de informac¢do, como mais um elemento construtor

da cidadania.

Alvin Tofler lembra que:

O sistema de criagédo e da riqueza da Segunda Onda, baseado na producgéo
fabril em massa, precisou de mais comunicacdo a determinada distancia e
provocou o desenvolvimento dos correios, do telégrafo e do telefone. Mas as
novas fabricas também precisavam de uma forga de trabalho homogénea, e
foram inventados os meios de comunicagdo em massa baseados na

tecnologia. Jornais, revistas, cinema, radio e televisdo, cada qual capaz de

% Jves Gandra, op. cit. p.838.
% ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p.305.
60 SANTAELLA, Lucia. Estética da Platdao a Peirce. Experimento, 2000, p.11.
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transmitir a mesma mensagem a milhdes ao mesmo tempo, tornaram-se os

principais instrumentos de massificacdo nas sociedades industriais.®’

Conforme ensinamentos de Celso Ribeiro Bastos®’, "manifestacdes culturais
sdo também objetivos preferenciais das programacgdes de radio e televisdo. A arte é

uma forma de manifestacao de cultura. Cultura /ato sensu.”

Il. Promogao da cultura nacional e regional e estimulo a producgao
independente que objetive sua divulgagao

Trata-se aqui da reafirmagdo nas emissdes de radio e TV, da importancia da
educacao e cultura, precipuamente da cultura nacional e regional. O fundamento
constitucional da cultura corresponde as previsbes dos artigos 215 e 216,
garantidores do pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da cultura
nacional, a todos, com apoio e incentivo a valorizagao e a difusdo das manifestacoes

culturais.

Conforme entendimento de Celso Ribeiro Bastose?’, “Pode-se conceituar cultura

como o conjunto de criagbes sociais, ou ainda como tudo o que fazem os homens
quando estado atuando e refletindo sobre o seu modo de viver em comunidade, sobre
sua tradicdo e sobre sua historia.”

A Constituigdo trouxe em seu artigo 215, a proclamacao dos “direitos culturais,
que sao dotados de exercicio pleno e garantido a todos por parte do Estado. Séo,
portanto, direitos culturais os atribuidos ao individuo ou a coletividade que permitem
a liberdade de manifestagdo, a divulgacédo, a protecdo e também a consulta a

criacdes literarias, arquivos publicos e ao patriménio cultural brasileiro”.

51 Tofler Alvin. Powershift : as mudancas do poder, 2 ed., Record Ed.1990, p.372.
62 BASTOS, Celso Ribeiro. op.cit. p.843.
% Comentarios a Constituicdo do Brasil, v. 8. p.689.
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lll. Regionalizagao da produgao cultural, artistica e jornalistica, conforme

percentuais estabelecidos em lei

Este inciso Ill, do artigo 221, requer existéncia de Lei que estabelegca os
referidos percentuais. Vale lembrar, a criagcdo da ANCINE ( MP 2.228-1/2001), deu-
se justamente com o objetivo de viabilizar a promog¢ao da cultura nacional e regional
pela producdo independente e, portanto, de concretizar a regionalizagdo da
producao cultural, artistica e jornalistica, dispondo sobre os principios gerais da
Politica Nacional do Cinema, a criagao do Conselho Superior do Cinema e a Agéncia
Nacional do Cinema - ANCINE, acerca do Programa de Apoio ao Desenvolvimento
do Cinema Nacional - PRODECINE, da criacdo de Fundos de Financiamento da
Industria Cinematografica Nacional - FUNCINES, sobre alteragbes na legislagao
sobre a Contribuigdo para o Desenvolvimento da Industria Cinematografica Nacional

além de outras providéncias.

José Cretella Jr. afirma que “De acordo com percentuais, fixados em lei, os

programas atender&o ao principio de regionalizagao da producgao cultural, artistica e

jornalistica, dando atencao especial as manifestagdes locais™®,

Entende lves Gandra Martins que:

Critérios de bom senso e de razoabilidade deverdo, portanto, inspirar o
legislador ordinario na definicdo de tais percentuais. O principio € bom. A
regionalizacdo de um pais continental, no que concerne aos meios de
comunicagdo, € um desiderato fundamental para valorizagdo das
realidades culturais de cada parte do Pais, na diversidade que conforma a
unidade nacional....( ). Dessa forma, a regionalizagao cultural e informativa,
propugnada pelo dispositivo, € util na medida em que tal fortalecimento
gera, também fortalecimento nacional, pela consciéncia do povo, que forjou

uma nagc3o indissoltvel®.

% Op.cit, p.4511.
% Op.cit, p. 848/849.
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IV. Respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia.

“No que diz respeito a restricdo quanto ao conteudo da programagao, assume

maior relevancia a previsdo do inciso IV do dispositivo.”

Nao é tarefa simples definir o que sejam valores éticos e sociais da pessoa e da
familia: nesse sentido, Vera Maria de Oliveira Nusdeo ensina que “Nao ha como
determinar a priori o que é ou ndo atentatério a moral e aos bons costumes diante da

enorme carga de subjetividade que estas duas expressées carregam™®’

Rodolfo de Camargo Mancuso entende, todavia, que “Na verdade, aqui também
se trata de mero sofisma, porque o bom, o belo, o cultural sdo nog¢des intuitivas, néo
sendo razoavel supor-se que os co-responsaveis pela edigdo de um programa de TV
nao saibam que estao liberando ao ar um quadro ‘humoristico’ grosseiro e agressivo;
ou um musical cujas melodias constituem uma ‘mélange’ de harmonias pobres ou

banais (...)" %.

Valores éticos e sociais da pessoa e da familia sdo nogdes variaveis no tempo
€ no espaco, além de serem nocdes percebidas de maneira distinta pelos individuos,
todavia, ha que se considerar o fato de que a subjetividade intrinseca desses
conceitos ndo deve servir de respaldo a insisténcia, por parte das emissoras de
televisdo em afrontar o preceito constitucional, transmitindo programas desprovidos
de qualquer embasamento principiolégico constitucional, impossibilitando a
contribuicdo desse meio de comunicacdo tao poderoso, para a construcdo da

cidadania de milhares de brasileiros .

Nesse sentido, José Carlos Barbosa Moreira afirma que ao utilizar-se de
conceitos elasticos e indeterminados como o referido, o constituinte buscou
preservar a propria Constituicdo. “Desta forma, mantém sua atualidade ao longo do

tempo pela interpretacéo evolutiva, que leve em conta as praticas de cada época”.®®

% BARROSO Luis Roberto, Liberdade de expressao e controle da programacio de televisdao na

Constituicdo de 1988. Revista dos Tribunais. Ano 90, v.790, ago.2001, p142.

67 NUSDEO, Vera Maria de Oliveira. O direito a informagcao e as concessdes de radio e televisdo, 1997,
.306.

B MANCUSO,Rodolfo de Camargo. Interesse difuso a programagao televisiva de boa qualidade, e sua

tutela jurisdicional RT 705, 1995, p.56.

% MOREIRA, José Carlos Barbosa. Regras de experiéncia e conceitos juridicos indeterminados. Temas de

direito processual. Segunda série, 1980, p.61 et seq.
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Todavia, essa circunstancia ndo impede que situagbes extremas possam ser
reconhecidas como atentatérias aos referidos principios e devidamente punidas pelo
Poder Judiciario, que, diante do caso concreto e garantido o devido processo legal,

decidira a respeito.

Saliente-se que “a lei podera regulamentar tais principios de forma mais
precisa, todavia seria tamanho equivoco engessar o tema em previsdes fechadas,
tendo justamente em vista sua natureza historica e variavel. Ocorre que a evolugao
dos costumes levaria inevitavelmente a obsolescéncia da norma em consequéncia

da mutacdo constitucional.”

No que tange, portanto, ao inciso IV do artigo 221 da Constituicdo, observa-se o
principio fundante desta previsao constitucional, qual seja o Principio da Dignidade

da Pessoa Humana'"

A Dignidade Humana deve ser, respeitada, promovida, protegida, realmente
reconhecida, posto que € principio-valor intrinseco ao homem, &€ qualidade integrante

e irrenunciavel da condicao humana.

Seguimos o entendimento de Luis Alberto David Aratjo’?, para quem

os incisos do artigo 221 da Lei Maior determinam vetor claro e certo para a
veiculacdo de radio e televisdao. Ocorre que, sob o manto de que as
atividades sdo de promoc¢ao da cultura nacional ou finalidades educativas
ou informativas, as televisdes ou as radios abusam em suas programagoes,
desviando a sua finalidade e perdendo a nogdo de que apenas sao
concessionarias de servigos publicos. A Unido Federal, como é sabido, n&o
interfere, permitindo uma verdadeira ruptura com os vetores determinados
pelo artigo 221.

Nesse ponto entendemos que, ndo obstante a possibilidade de auto-
regulamentacdo, estes principios devem ser imediatamente atendidos pelas
emissoras de radio e TV, posto tratar-se de norma de eficacia plena, a qual se

encontra apta a producao de efeitos, desde a entrada em vigor da Constitui¢ao.

0 Sobre o tema, confira-se Anna Candida da Cunha Ferraz, in Processos informais de mudanga na
Constltwgao 1986, p.37 et seq.

A Dignidade Humana, como principio constitucional supremo, € abordada no capitulo Il desse trabalho.
2 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. S&o
Paulo: Editora Saraiva, 2006, p.504.
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2.2 Outros dispositivos constitucionais e legais

O publico—alvo da programacéao televisiva abrange tanto a populagcdo adulta
como a infanto-juvenil. Naquela primeira incluidos os idosos e, nesta ultima, o
segmento das criangas e adolescentes, tudo refluindo em certo modo, no conceito
maior de familia, base da sociedade, que “tem especial prote¢cao do Estado” ( CF, art
226). Os varios textos constitucionais e legais deixam claro que, no concernente a
exposi¢cao aos programas de televisdo, a populacdo em geral e certos grupos, em
especial crianga, adolescente, idosos, familia — beneficiam-se de protecao especial e

prioritaria, segundo parametros e principios adrede fixados’>.

O art.220 § 3°, Il da Constituigdo prevé defesa que ao menos no plano judicial,
ja conta com supedaneo infraconstitucional: a Lei 7347/85 prevé agao civil publica
para protecado de relevantes interesses metaindividuais, tanto aqueles ja nominados,
tais como meio ambiente, consumidores, ordem econdmica e ordem urbanistica,
como também “outros interesses coletivos e difusos” (art.1°, 1V), e dentro deles a
tutela de interesses difusos da populagao em geral, em face de afronta aos principios

regedores da programacéo televisiva.

A Lei 8069/90 (ECA), com respaldo na Constituicdo (art. 129, I11)"* | também
prevé a Acao Civil Publica para apuracdo de responsabilidade por ofensa aos
direitos assegurados a crianga e ao adolescente referentes ao ndo-oferecimento ou
oferta irreqular de certos beneficios nominados ( art. 208 e incisos) , sem excluséo
de outros interesses individuais, difusos ou coletivos, proprios da infancia e da
adolescéncia, protegidos pela Constituicdo e pela Lei (art. 208, § unico) e sem

prejuizo de outras agdes, inclusive de cunho mandamental ( art. 212, § 2° ECA).

A mesma Lei 8069/90 traz também norma acerca do direcionamento das
programacdes de radio e televisdo, ao publico de até 18 anos de idade. Reza o
artigo 76:

" MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Controle Jurisdicional do Conteudo da Programacido Televisiva.
RT/Fasc. Civ. - v. 793- Novembro de 2001, p.89/102.

0 art. 129, Ill da respaldo as agdes coletivas mencionadas, na medida em que disponibiliza tutela jurisdicional
coletiva para a protecdo de “ outros interesses individuais, difusos e coletivos”, abrindo legitimacéo ativa para o
Ministério Publico, sem exclusdo de “terceiros, nas mesmas hipoteses, segundo o disposto nesta Constituicao e
na Lei” (CF, art. 129 §1°).
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As emissoras de radio e televisdo somente exibirdo, no horario
recomendado para o publico infanto-juvenil, programas com finalidades

educativas, artisticas, culturais e informativas.

O artigo 254 do mesmo diploma legal prevé penalidade administrativa ao seu
transgressor e pena pecuniaria seguida de suspensao da programagao da emissora

por até dois dias, em caso de reincidéncia

Em relagdo ao Cdédigo do Consumidor, “muito se questiona se os principios
esculpidos no sistema de protecdo ao consumidor teriam incidéncia no campo da
comunicacgao social, como padrao fundamental das comunicagbes de massa, pelo

seu aspecto gratuito e difuso””.

O Codigo de Defesa do Consumidor estabelece em seu artigo 4°:

A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua
dignidade, saude e segurancga, a protegdo de seus interesses econémicos,
a melhoria de sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia

das relagbes de consumo, atendidos aos seguintes principios (...).

A aquisicao de produto ou a utilizacado de servico ndo estdo necessariamente
voltadas para a celebragcdo de um contrato; basta que a causa final daqueles
eventos envolva um direcionamento econdmico, util para o consumidor, visando
determinada disponibilidade, sem ignorar a configuragado de sua vulnerabilidade (art.
4°, 1 CDC)

Evidentemente ndo ha que falar, nos casos da comunicagdo social,
especificamente na emissado de programas televisivos, que o espectador ndo é um

consumidor porque nao configura parte contratual na relagdo de consumo originaria.

Ao contrario, Ronaldo Porto Macedo ensina que “..., ainda que o consumidor
nao seja parte contratual na relagdo de consumo originaria, esta ele protegido pelas
normas do CDC desde que presentes os requisitos da vulnerabilidade e sua

caracteristica de destinatario final.” "

> PODESTA, Fabio Henrique. op.cit., p.69.
7 Relacdo de consumo sem contratagdo de consumo direta. Quando o empresério paga a conta, Revista de
Direito do Consumidor, p. 27/44.
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Também em seu artigo 6°, inciso X, conferiu como direito basico do consumidor

“a adequada e eficaz prestagdo dos servigos publicos em geral”.

Com maior ou menor extensdo, grandes ou relativas possibilidades, a
protecao constitucional e das leis ordinarias decorrentes dos direitos do
consumidor podem ser limitadoras do direito de comunicacdo da
informacgao, difundidas em qualquer meio. Os modos de exercicio desta
protecdo, por se tratar de direito difuso, sdo os inerentes ao sistema e,
neste ponto, o Codigo de Defesa do Consumidor & certamente fonte
subsidiaria na parte processual. Quanto ao fundamento material de
protecao, ha de se ver com reservas auferiveis em cada caso concreto, se

ha ou n&o a incidéncia das regras do Codigo’’.

Os artigos 222 e 223 da Constituicdo aduzem tratamento a ser conferido quanto
a organizagdo das empresas de comunicagdo, bem como a regulamentagdo pelo
Estado da permisséo, autorizacédo e concessao do servigo de radiodifusdo de sons e

imagens.

O dispositivo final € o artigo 224, que determina a criagdo do Conselho de
Comunicagao Social, como regulador das determinagées constitucionais acerca da
Comunicacao Social. Vale lembrar que este Conselho foi criado em 1991, pela Lei
8.389/91, como ¢6rgdo consultivo, auxiliar do Congresso Nacional e, portanto,
vinculado ao Poder Legislativo.

Assim, referidas normas constitucionais passaram a irradiar os fundamentos de
validade das demais normas do ordenamento juridico, isto €, a norma maior do
Estado Brasileiro afirma direitos, obrigagcdes e, portanto limitagbes, trazendo
premissas protetoras basicas, que evidentemente devem conjugar-se especialmente

com os principios e diretrizes delineados no transcorrer da Carta Magna.

Em virtude das transformacdes dos meios de comunicag¢ao nos ultimos tempos,
o direito de informar, entendido como aspecto da liberdade de manifestacao de
pensamento, € um direito individual que, na verdade, permeou-se do sentido coletivo
e, a caracterizagcdo do direito de comunicacdo impde entendimentos acerca dos

direitos com fei¢ao coletiva.

77 BITELLI, Marcos Alberto Sant’anna. op.cit., p.222.
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A Comunicacao Social foi algada ao patamar de norma constitucional e, assim,

reconheceu-se sua fundamentalidade, isto é:

o fundamento de validade das demais normas do ordenamento juridico,
sendo concretizada por normas constitucionais que devem ser entendidas
como a soma de regras e principios constitucionais, permitindo que a
interpretagcado constitucional ocorra, ndo s6 com o intuito de aclarar-lhe o
sentido como também promover sua adequacdo social, ou seja, sua

atualizacao através da interpretacao constitucional 8,

A Constituicdo Federal, ao tratar da Comunicagdo Social, traz ai regras validas
em nosso Pais para comunicar com respeito a dignidade da pessoa humana e
direcionamento a utilidade social, no sentido de que todo cidadao tem o direito de
conhecer os fatos que influenciam sua vida, sejam estes fatos politicos, econdmicos,

sociais, religiosos ou mesmo a titulo de lazer.

Por outro lado, ha o interesse difuso a informacgao correta, transmitida de forma

responsavel e respeitante aos valores e principios constitucionais.
Acompanhamos lves Gandra Martins’® para quem,

As programagdes diarias desrespeitam todos os valores éticos - nem
sabem os seus produtores o que é ético nas programagdes -e sociais, tanto
da pessoa como da familia. Portanto tentar corrigir tal distorcdo exige
coragem civica por parte dos governantes, visto que o receio de ficar mal

com a midia dificulta a defesa dos valores sociais e familiares.

Por fim e partindo-se do exposto acerca de ser a comunicagdo O processo
elementar, primario, basico em uma sociedade, o respeito aos valores
retromencionados ¢é inerente a todos os meios de comunicagao, tanto no que tange
ao individuo, como a célula fundamental da sociedade, qual seja a familia, conforme

previsto na propria Constituicao.

8 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 182. ed. Sdo Paulo. Saraiva, 1997, p. 107.
" MARTINS, Ives Gandra , op. cit., p 853.
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3. O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA

"Nao te entristecas, nem te desesperes se nem sempre
fores bem sucedido ao agir com bons principios".
Marco Aurélio, (Meditagbes, 2002).

Para Eros Roberto Grau,?° os Principios Gerais de Direito ndo constituem uma
criacdo da jurisprudéncia, porque ja se encontram em estado de laténcia no
ordenamento juridico. Por sua vez, esta “declaracédo” significa que o intérprete
aplicador, pesquisa e descobre os principios ja implicitos no ordenamento. O direito

positivo apenas declara os principios gerais de direito, ndo os “cria”.

Pode-se dizer assim que o principio € a musica que inspira a danga do
intérprete, danca esta que deve estar sempre no compasso da musica. A partitura
pode mudar, ora regem-nas semibreves, minimas ou colcheias, ora ha acordes, ora
ha arranjos. O compositor e o ritmo podem ser outros, porém a melodia sempre sera
a mesma, e o intérprete, em sua danca hermenéutica, devera acompanha-la. Os
principios funcionam, nesse sentido, como uma coreografia, pronta a ser executada.

Harmonicamente, no sistema constitucional.®’

Os principios constitucionais, entendidos, de forma sintética, como um
conjunto de normas genéricas, que espelham uma ideologia, constituem o ponto de
partida, um verdadeiro norte ao intérprete, ao aplicador do direito. Parafraseando
Barroso®, os principios constitucionais sdo as normas eleitas pelo constituinte com

fundamentos ou qualificagées essenciais da ordem juridica que institui.

No presente estudo, cabe ressaltar dois tipos de principios. “Aqueles
expressamente previstos pelo direito positivo, os principios explicitos ou expressos,
tais como, os principios da legalidade, impessoalidade, publicidade e eficiéncia, e os

que sao identificados no ordenamento pelos operadores do direito, por meio do

80 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdémica na constituicdo de 1988. Sao Paulo. Ed. Revista dos Tribunais,
1990, p.130.

8 LIMA, George Marmelstein. As fungdes dos principios constitucionais, passim.

82 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacao e aplicacao da Constituicdo. Sdo Paulo. Saraiva, 1998, p.141.
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processo de interpretacdo-aplicacdo do direito. Portanto, ndo estdo expressamente
enumerados em nenhuma disposi¢ao de norma, sdo os principios gerais do direito,

ou principios implicitos.” &

Importante salientar, quanto a esses ultimos, que alguns juristas ndo aceitam
esta nomenclatura, por ser a locugédo tautoldgica, isto €, locugdo com vicio de
linguagem. A guisa de exemplo, Bobbio® informa que, na Italia, houve a substituicdo
da “duvidosa” expressao principios gerais do direito, pela expressao principios gerais
do ordenamento juridico do Estado. Assim também Macedo®, no sentido de que “é

suficiente dizer principios juridicos. Todo principio ja € uma generalidade”.

Certo € que os principios constitucionais, juridicos ou gerais, guardam os
valores fundamentais das normas juridicas langando sua forga por todo o mundo
juridico. Pode-se observar este fendbmeno pela analise da falta de precisdo de
conteudo, a qual permite que o principio paire sobre uma area muito mais ampla do
que uma norma estabelecedora de conteudo. Assim, quanto menor a densidade

semantica, maior a amplitude alcangada pelo principio.

José Joaquim Gomes Canotilho®® esclarece que:

Os principios juridicos gerais tém também uma fungéo positiva, informando
materialmente os actos dos poderes publicos. Assim, por ex., o principio da
publicidade dos actos juridicos exige que, no caso de ser reconhecida
eficacia externa a esses actos, eles sejam notificados aos interessados nos
termos da lei. Atras do principio da publicidade, esta a exigéncia de
seguranga do direito, a proibicdo da arcana praxis (politica de segredo), a
defesa dos cidadaos perante os actos do poder publico “ e ainda que “
vinculam o legislador no momento legiferante, de modo a poder dizer-se ser
a liberdade de conformacéao legislativa positiva e negativamente vinculada

pelos principios juridicos gerais.

83 FARIAS, Edilson Pereira de. Colisdo de Direitos — A honra, a intimidade, a vida privada e a imagem
versus a liberdade de expressao e informagao. 22. Ed. Porto Alegre: Fabris, 2000, p.50.

84 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico 42. Ed. Brasilia: Ed. Universidade de Brasilia, 1994,
“passim”.

& MACEDO, Silvio de. Introdugao a filosofia do direito — uma nova metodologia. 3% ed. S&do Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 1993, p.15

8 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢io. 4% ed. Ed. Almedina, p.1129.
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Ainda quanto aos principios gerais, os ensinamentos de Garcia de Enterria e
Fernandez quando afirmam que, no Ocidente, a grande heranga dos juristas

romanos foi o pensamento juridico por principios gerais.®’

Rao afirmava, ha cerca de sessenta anos que a ignorancia dos principios
"quando nao induz a erro, leva a criagao de rabulas em lugar de juristas". Ora,
compete ao operador do Direito ndo somente conhecer os principios mas, sobretudo,
saber para que eles servem, isto é, conhecer, compreender a fungao dos principios
para que se apliqguem corretamente. Entendemos também que, nada valem os
principios constitucionais para aqueles que nado tém consciéncia de sua

potencialidade.®®

Nas palavras de Bonavides, "os principios s&o qualitativamente a viga mestra
do sistema, o esteio da legitimidade constitucional, o penhor da constitucionalidade
das regras de uma constituicdo"®. De fato, atesta-se a constitucionalidade de leis e

atos, sempre em consonancia com principios, expressos ou implicitos.

Destarte, parecem evidentes as fungbes hermenéutica e reguladora dos
principios. Hermenéutica no sentido de que os principios orientam a interpretacéo a
propria aplicagdo; possibilitam aos juizes a colmatacdo da lacuna e também
solucionam conflitos ou colisdo de normas tdo freqluentes nos ordenamentos
juridicos. Reguladora, como normas primarias que regulam imediatamente a conduta
de seus destinatarios, além de constituirem premissa da argumentacdo juridica

utilizada na aplicagdo dos mesmos.*

De fato, na funcdo reguladora, os principios sdo verdadeiras normas de
conduta, cumprem o papel de lex e ndo tdo somente de ratio Iegisg7 dai serem os

principios, espécies de normas, conforme retromencionado.

A cada dia, a funcgdo interpretativa dos principios ganha a importancia devida.

Atualmente, ndo é tao dificil encontrar decisbes judiciais, inclusive do Pretdrio

8 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo e FERNANDEZ, Tomas Ramén. Reflexiones sobe la ley y los principios
ggengrales del derecho. Madrid: Civitas,1986, p.87.

RAOQ, Vicente. O direito e a vida dos direitos. 5.ed.Sd0 Paulo:Revista dos Tribunais, 1999, p.48.
8 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 72 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p.265.
%0 FARIAS, Edilson Pereira de. Colisdo de Direitos — A honra, a intimidade, a vida privada e a imagem
versus a liberdade de expressao e informagao. 2%ed. Porto Alegre. Fabris, 2000, p.50.
o LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 22 ed. Lisboa: Calouste Gulbekian, 1989, p. 447.
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Excelso, unicamente fundamentadas em principios. A Jurisprudéncia hodierna,
impulsionada pela vontade de concretizar a Justi¢a, tem deixado de lado o legalismo
que dominava o mundo juridico no passado e passa finalmente a revestir,
fundamentar muitas de suas decisdes, com os principios constitucionais. Tanto
assim que, entre nés, os principios tém sido fundamentos autbnomos e suficientes
de inumeras Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidade, como também de varias

decisdes %,
Exemplificadamente:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE — Lei Municipal em face da
Constituicdo do estado — Auséncia de mengédo expressa aos artigos que
teriam sido violados — Irrelevancia — Inconstitucionalidade arglida por
violagdo de principios constitucionais adotados pela Constituicdo do estado
em seus dispositivos — Agdo conhecida (Relator: Carlos Ortiz — Agao direta de
Inconstitucionalidade 13.244-0- Sao Paulo 20/11/91).

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - Lei Municipal —
Interferéncia no regime juridico dos servidores e na organizagao
administrativa — Usurpacdo de fungdes constitucionalmente definidas como
privativas da esfera do executivo Municipal — Afronta ao principio
constitucional da harmonia e independéncia dos poderes. Agéo procedente.
O poder de reorganizar os préoprios servigos € inerente ao de administrar, e
somente a Administragao Publica sabe como, quando e em que forma deve
fazé-lo (Acao Direta de Inconstitucionalidade de Lei n® 13.971-0 — Sdo Paulo
— Relator :Renan Lotufo — OESP — v.u. 22/06/94).

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE — Lei Municipal — Ocorréncia
- Obice ao ingresso de aposentado no servico publico — Afronta ao artigo 115,
I, da Constituicdo Estadual - Inconstitucionalidade declarada — Acgéo
procedente. Obstar ingresso de aposentado ao servigo publico afronta ndo s6
principios constitucionais, como também cerceia a possibilidade da
Administracao vir a contar, em seus quadros, com a proveitosa colaboragao
daqueles (Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade de Lei n° 23.087-0 — Sao
Paulo — Relator: Nélson Fonseca — OESP- v.u. 22/03/95).

%2 SANTOS, Fernando Ferreira. Principio Constitucional da pessoa Humana. Celso Bastos Ed. S&o Paulo:
1999, p.74.
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O Supremo Tribunal Federal vem também demonstrando esta dimensao

funcional dos principios, conforme se observa:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI MUNICIPAL —
Cabimento somente para verificagdo da existéncia de ofensa ao principio
constitucional da reserva legal ou de invasdo de competéncia legislativa de
um dos membros da federagdo, quando o ato normativo impugnado é
auténomo (STF) RT 737/151.

Da mesma maneira, algumas ementas recentes:

uso legitimo de algemas n&o é arbitrario, sendo de natureza excepcional, a
ser adotado nos casos e com as finalidades de impedir, prevenir ou
dificultar a fuga ou reacdo indevida do preso, desde que haja fundada
suspeita ou justificado receio de que tanto venha a ocorrer, e para evitar
agressao do preso contra os proprios policiais, contra terceiros ou contra
si mesmo. O emprego dessa medida tem como balizamento juridico
necessario os principios da proporcionalidade e da razoabilidade." (HC
89.429, Rel. Min. Carmen Lucia, julgamento em 22-8-06, DJ de 2-2-07)

Em conclusao, o Tribunal, por maioria, julgou improcedente pedido formulado
m agdo direta de inconstitucionalidade proposta pelo Procurador-Geral da
Republica contra o art. 5° da Lei federal 11.105/2005 (Lei da Biossegurancga),
que permite, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacdo de células-tronco
embrionarias obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizagao in vitro
€ nao usados no respectivo procedimento, e estabelece condi¢gbes para essa
utilizagao(...). Prevaleceu o voto do Min. Carlos Britto, relator. (...) O relator
reconheceu, por outro lado, que o principio da dignidade da pessoa humana
admitiria transbordamento e que, no plano da legislagdo infraconstitucional,
essa transcendéncia alcangaria a protegdo de tudo que se revelasse como o
préprio inicio e continuidade de um processo que desaguasse no individuo-
pessoa, citando, no ponto, dispositivos da Lei 10.406/2002 (Cdédigo Civil), da
Lei 9.434/97, e do Decreto-lei 2.848/40 (Cdodigo Penal), que tratam,
respectivamente, dos direitos do nascituro, da vedacao a gestante de dispor
de tecidos, 6rgaos ou partes de seu corpo vivo e do ato de n&o oferecer risco
a saude do feto, e da criminalizagdo do aborto, ressaltando, que o bem
juridico a tutelar contra o aborto seria um organismo ou entidade pré-natal
sempre no interior do corpo feminino. Aduziu que a lei em questdo se
referiria, por sua vez, a embribes derivados de uma fertilizagao artificial,

obtida fora da relacdo sexual, e que o emprego das células-tronco
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embrionarias para os fins a que ela se destina nao implicaria
aborto. Afirmou que haveria base constitucional para um casal de adultos
recorrer a técnicas de reproducao assistida que incluisse a fertilizagdo in
vitro, que os artigos 226 e seguintes da Constituicdo Federal disporiam que
o homem e a mulher sdo as células formadoras da familia e que, nesse
conjunto normativo, estabelecer-se-ia a figura do planejamento familiar,
fruto da livre decisdo do casal e fundado nos principios da dignidade da
pessoa humana e da paternidade responsavel (art. 226, § 7°), inexistindo,
entretanto, o dever juridico desse casal de aproveitar todos os embrides
eventualmente formados e que se revelassem geneticamente viaveis, porque
nao imposto por lei (CF, art. 5°, 1l) e incompativel com o préprio planejamento
familiar. (ADI 3.510, Rel. Min. Carlos Britto, julgamento em 28 e 29-5-08,

Informativo 508).

Indenizacdo. Responsabilidade civil. Lei de Imprensa. Dano moral.
Publicagdo de noticia inveridica, ofensiva a honra e a boa fama da vitima.
Ato ilicito absoluto. Responsabilidade civii da empresa jornalistica.
Limitagdo da verba devida, nos termos do art. 52 da lei 5.250/67.
Inadmissibilidade. Norma n&o recebida pelo ordenamento juridico vigente.
Interpretacdo do art. 5° IV, V, IX, X, Xlll e XIV, e art. 220, caput e §
1°, da CF de 1988. Recurso extraordinario improvido. Toda limitagao, prévia
e abstrata, ao valor de indenizagdo por dano moral, objeto de juizo de
equidade, é incompativel com o alcance da indenizabilidade irrestrita
assegurada pela atual Constituicdo da Republica. Por isso, ja ndo vige o
disposto no art. 52 da Lei de Imprensa, o qual ndo foi recebido pelo
ordenamento juridico vigente. RE 447.584, Rel. Min. Cezar Peluso,
julgamento em 28-11-06, DJ de 16-3-07)

Nao ofende o principio da legalidade a decisdo que, ao interpretar o
ordenamento positivo em ato adequadamente motivado, limita-se, sem
qualquer desvio hermenéutico, e dentro dos critérios consagrados pela
Sumula 288/STF, a considerar como 'essencial a compreensdo da
controvérsia' a pega referente a comprovacgao da tempestividade do recurso
extraordinario.” (Al 156.226-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 3-
12-96, DJ de 14-2-97).

Indenizagdo. Responsabilidade civil. Lei de Imprensa. Dano moral.
Publicagdo de noticia inveridica, ofensiva a honra e a boa fama da vitima.
Ato ilicito absoluto. Responsabilidade civii da empresa jornalistica.
Limitagdo da verba devida, nos termos do art. 52 da lei 5.250/67.

Inadmissibilidade. Norma n&o recebida pelo ordenamento juridico vigente.
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Interpretacdo do art. 5° 1V, V, IX, X, Xlll e XIV, e art. 220, caput e §
1°, da CF de 1988. Recurso extraordinario improvido. Toda limitagédo, prévia
e abstrata, ao valor de indenizagcdo por dano moral, objeto de juizo de
equidade, é incompativel com o alcance da indenizabilidade irrestrita
assegurada pela atual Constituicdo da Republica. Por isso, ja ndo vige o
disposto no art. 52 da Lei de Imprensa, o qual nao foi recebido pelo
ordenamento juridico vigente. RE 447.584, Rel. Min. Cezar Peluso,
julgamento em 28-11-06, DJ de 16-3-07).

Destaque-se, ainda, o voto do Min. Celso de Mello, proferido na PET-1458/CE
(DJ 04-03-98, Julgamento 26/02/1998):

O respeito incondicional aos principios constitucionais evidencia-se como
dever inderrogavel do Poder Publico. A ofensa do Estado a esses valores -
que desempenham, enquanto categorias fundamentais que s&o, um papel
subordinante na prépria configuragdo dos direitos individuais ou coletivos -
introduz um perigoso fator de desequilibrio sistémico e rompe, por completo,
a harmonia que deve presidir as relagbes, sempre tdo estruturalmente

desiguais, entre os individuos e o Poder.

Assim, aos principios cabe a importante fungao de guiar o juiz, muitas vezes a
nao-aplicacdo da lei, na formulagdo da decisdo justa ao caso concreto. Notavel o
quanto dito, da analise do julgamento de apelagéo civel, em que a despeito de artigo
de lei expresso, a ser aplicado no caso concreto, julgou-se com base nos principios

constitucionais. A ementa esta transcrita abaixo, in verbis:

Casamento - Regime de bens - Separagado legal obrigatéria - Nubente
sexagenario - Doagao a consorte — Validez - Inaplicabilidade do artigo 258,
paragrafo unico, Il do Cddigo Civil, que ndo foi recepcionado pela ordem
juridica atual. - Norma juridica incompativel com os artigos 1°, Ill, e 5°, |, X e
LIV, da Constituicdo da Republica em vigor - Improcedéncia da agado
anulatéria - Recursos ndo providos. E valida toda doacéo feita ao outro pelo
conjuge que se casou sexagenario, porque sendo incompativel com as
clausulas constitucionais de tutela da dignidade da pessoa humana, da
igualdade juridica e da intimidade, bem como com a garantia do justo
processo da lei, tomado na acepgdo substantiva (substantive due process of
law), ja ndo vige a restricdo constante do artigo 258, paragrafo unico, Il, do
Cdédigo Civil (Apelagao Civel n°® 007.512-4 — Sao José do Rio Preto - 22

Camara de Direito Privado - Relator: Cezar Peluso — 18/08/98).



50

Vale lembrar também de outro caso, agora da Corte americana, Riggs vs.
Palmer, em que o Tribunal de New York, utilizando-se do principio de que "ninguém
pode beneficiar-se de sua prépria torpeza" decidiu, em detrimento da propria lei
testamentaria, que o neto nao poderia receber a heranga do avd pelo torpe fato de

té-lo assassinado. Ou seja, prevaleceu o principio em vez da lei.

E importante salientar que os principios, como fundamentos vinculantes de
conduta, pautam n&o somente a acao do legislador constituido, mas também do
administrador, de todas as pessoas (fisicas e juridicas, publicas e privadas) que
compdem a sociedade politica e essencialmente do juiz, o qual, na atividade de
criacdo do direito num caso concreto, deve estar voltado para os principios

predominantemente constitucionais.

As leis sao informadas pelos principios e, por isso, devem ser interpretadas de
acordo com os mesmos. Dizemos, entdo, que servem o0s principios como um guia na

busca do sentido e alcance das normas®.

Entendendo-se desta maneira, constata-se que ndo sdo os principios que se
movem no ambito da lei, mas a lei que se move no ambito dos principios. A regra ha
de ser interpretada em consondncia com os principios. Prevalece a forma
interpretativa mais afinada a estes e, portanto, sempre que da regra resultar
contradigdo quanto aos principios, esta estara incorreta. Até mesmo em caso de
lacuna, a regra ausente deve ser construida de modo a realizar concretamente a
solugdo indicada pelos principios. A base de construgdo das regras €, portanto, o

conjunto dos principios.

Concluindo, extrai-se que os principios, entendidos como conjunto de normas
abstratas e de existéncia imprescindivel, albergam valores, que d&o sistematizagao
ao texto constitucional, espraiando-os e fazendo-os servir como critério de

interpretacédo, em todo o nosso ordenamento juridico.

% ROCHA, José de Albuquerque. Teoria geral do processo. 42 ed. Malheiros: S&o Paulo, 1999, p.47.
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3.1 Principios, regras e valores

A despeito de entendimentos diversos sobre se ha distingdo e consequente
hierarquia entre principios e normas, alinhamo-nos entre aqueles que difundem
serem 0s principios espécies de normas, diferentes, portanto, légica e

qualitativamente, das regras, dotados, pois, de igual positividade.94

Os principios, porém, ainda que nominalmente, constituam um conjunto de
normas abstratas, exercem de fato, dentro do sistema normativo, um papel diferente
do das normas. Estas, como regras ao descreverem fatos hipotéticos, possuem a
nitida fungdo de regular, direta ou indiretamente, as relagbes juridicas que se
enquadrem nas molduras tipicas por elas descritas, isto é, regulam o fato concreto.

N&o é assim com os principios, que sao normas generalissimas dentro do sistema.

De fato, os principios sao flexiveis e dai diferem vantajosamente das regras.
Ensina Rocha® que os principios tém uma flexibilidade, uma abertura, pode-se dizer
uma substancia politica ativa. Sdo capazes de captar as mudangas da realidade e
estar afinados com as concepg¢des cambiantes da verdade e da justica. Eles nao
sao, nem pretendem ser, verdades absolutas ou axiomas imutaveis, sao, isto sim,

multiformes, adaptaveis a cada realidade e momento pelo que passamos.

O meio social, evidentemente, ndo é estatico e, com o passar do tempo,
torna-se necessaria adaptagao quanto a interpretacao dos principios, ainda que nao
haja alteragdes de textos de lei.

Nesse sentido, Canotilho® observa que muito embora a metodologia juridica
tradicional trouxesse diferengas entre normas e principios, em verdade as regras e

principios seriam duas espécies de normas.

Referido autor entende ainda que ha diferenca entre texto de norma e norma
€ nos ensina, em outras palavras, que os principios transcendem a literalidade da

norma em que estdo inseridos, permitindo que se mude o sentido, isto &, a

% SANTOS, Fernando Ferreira. op.cit. p. 74..

% ROCHA, José de Albuquerque. op. cit. p.54.

% CANOTILHO, JJ. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 3% ed. Coimbra: Almedina, 1999,
p.1124.
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interpretacdo dos textos, sem que se precise, com isso, alterar os seus enunciados

normativos.®’

Vale frisar que, na doutrina brasileira, ainda € predominante a distingdo entre
principios e normas, porém, autores como Grau®, Bonavides®™ e Guerra Filho'® tém
defendido uma diferenciagdo entre principios e regras, como duas espécies de

normas, conforme vimos em Canotilho.

Esses autores debrugcam-se principalmente sobre a formulagdo de uma teoria
de principios, a tratar da distingdo entre principios e regras, e a trazer o conceito de
normas constitucionais que assumem o carater de principios, ao passo que as

demais normas adotam a estrutura de regras.

A aplicagao da teoria dos principios vem sendo feita por autores recentes, tais
como Farias'' que, ao tratar da colisdo de direitos a honra, a intimidade, a vida
privada e a imagem, versus a liberdade de expressao e informagao aponta para uma
resolucao a ser feita através da teoria dos principios, pelo legislador e jurisprudéncia,
com aplicacdo de uma ponderacdo dos bens envolvidos em determinado caso

particular.

Enquanto as regras, que compdem normas, constituem razdes definitivas em
que se ordena o cumprimento a todos os casos, salvo excecdes expressas, 0S
principios sao razbes que ndao contém mandados definitivos, mas tdo somente “em
principio”, ja que pode o principio ser valido para um caso, porém nao para outro,
como resultado definitivo. Assim, os principios ndo sao razdes definitivas, mas
razdes para uma regra que representa uma razao definitiva para o juizo concreto de
dever ser'®. E & justamente neste ponto que entendemos existir a diferenca entre

principios e regras.

% Para bem entender a diferenga entre o texto da norma e norma, remetemo-nos a Canotilho que ensina: "O
recurso ao ‘texto” para se averiguar o contelido semantico da norma constitucional n&o significa a identificagéo
entre texto e norma. Isto é assim, mesmo em termos linguisticos: o texto da norma é o “sinal linguistico’; a norma
€ o0 que se ‘revela’, ‘designa™.

% GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econémica na Constituicdo de 1988. S0 Paulo. Ed. Revista dos Tribunais,
1990, p.95

% BONAVIDES, Paulo op. cit. p.231

% GUERRA FILHO, Wils Santiago. Metodologia Juridica e Interpretagao Constitucional. In: Ensaios de
teoria constitucional. Fortaleza: Imprensa da Universidade do Ceara, 1989, p.39.

9" EARIAS, Edilson Pereira de. op. cit. p. 61

102 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993,
p.101.
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apresenta diversos critérios para distinguir as regras dos

principios, inclusive, servindo-se, também, de idéias de outros conceituados juristas.

Destaca:

e O ‘grau de abstragao’, pelo qual os principios apresentam elevado grau

de abstracdo enquanto as regras tém reduzida abstragdo. Aqui se reporta

a Esser'™:

o ‘grau de determinabilidade’, assegurando que nos casos concretos os
principios, por serem vagos e indeterminados, necessitam de mediacéo,
do legislador ou do juiz, para serem concretizados, enquanto as regras

podem ser aplicadas diretamente. Reporta-se, outra vez, a Esser.

o ‘caracter de fundamentalidade no sistema das fontes do direito’, os
principios sdo normas de natureza fundamental no ordenamento juridico
devido a sua posi¢ao hierarquica no sistema das fontes, como, por
exemplo, os principios constitucionais ou a sua importancia estruturante
dentro do sistema juridico, como exemplo, o principio do Estado de

Direito. Canotilho aqui se reporta a Guastini'®

a ‘proximidade’ "da idéia de direito", destacando que os principios seriam
‘standards’ (segundo Dworkin), que estariam radicados nas exigéncias da
‘justica’, ou (segundo Larenz), na ‘idéia de direito’, enquanto as regras

poderiam apresentar contetido "meramente funcional";'®

¢ De ‘natureza normogenética’, os principios situam-se como fundamento

de regras, sdo normas que estdo na base das regras.

Para Canotilho, ainda, € necessario que se esclarecam duas questdes

fundamentais para uma boa distingdo entre os dois tipos de normas, ou seja, saber

qual a fungao dos principios e saber se entre elas existe, além de uma diferenca de

graus, ainda uma diferenga qualitativa.

193 CANOTILHO, JJ Gomes. op. cit. p.1124-1125
%4 ESSER ,Josef. Grundsatz und Norm en der richterlichen Fortbildung des Privatrechts, 4.ed., 1956, p.51

104

GUASTINI, Lezioni sul Linguaggio Giuridico, p.163.

108 LARENZ, Karl. Methodenlehre der Reschtswissenscaft. 52 ed. p.218 e 404; DWORKIN, Taking Rights

seriously, p.54 et seq.
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Respondendo a tais questdes, Canotilho™" assegura que os principios s&o

qualitativamente distintos das regras, apontando diversos aspectos dessa distingéo,

dos quais podemos destacar:

1.

Os principios sdo normas juridicas impositivas compativeis com os varios
graus de concretizagao, conforme as situagdes faticas ou juridicas. As regras
por sua vez, S840 normas que prescrevem uma exigéncia que é ou nao

cumprida.

Os principios podem coexistir, apesar de serem antinbmicos; as regras em
conflito excluem-se. Aqueles permitem "balanceamento de valores e
interesses", as regras tém que ser cumpridas na exata medida das suas

prescricdes nao deixando espago para qualquer outra solugao.
Os principios podem envolver problemas de validade e de peso, este ultimo
no sentido de ponderacgao, valia; as regras s6 enfrentam questao de validade,

e, assim sendo, se ndo estiverem corretas, tém que ser modificadas.

Enquanto os principios sdo mandados de um determinado tipo, sdo mandados

de otimizacao, existentes na esfera do “dever ser” e, portanto, existentes no ambito

deontoldgico; os valores, ao contrario, tém de ser incluidos no conceito axioldgico,

isto & no espaco do “bom” '®. Quando falamos em ambito deontoldgico, referimo-nos

aquilo que constitua proibicdo, permissdo. Trata-se de mandados, constituem o

“dever ser”. Ao contrario, o conceito axioldgico caracteriza-se pelo conceito do “bom”,

dai porque nos alinhamos ao entendimento de que os valores estdo entre estes

ultimos.

Para Pérez Lufio, os principios sédo diversos dos valores, porque apresentam

maior grau de concretude quanto as situacées que abarcam e suas consequéncias.

97 CANOTILHO, JJ GOMES, op. cit., p. 1125.

108

SANTOS, Fernando Ferreira. Principio constitucional da dignidade da pessoa humana. Sdo Paulo. Celso

Bastos Ed., 1999, p.52.
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Para o autor, os valores funcionam como metanormas em relagdo aos principios e

como normas de terceiro grau em relagao as regras ou disposicdes especificas.'®

Por outro lado, Bonavides defende a tese de que a “jurisprudéncia dos
valores” € a mesma “jurisprudéncia de principios” e, interpretando-se com a
“‘jurisprudéncia dos problemas”, forma a espinha dorsal da Nova Hermenéutica,
fornecendo os critérios e meios interpretativos de que se necessita para um mais

amplo acesso a triade normativa — regra, principio e valor.""

Ja Canosa Usera assevera que “aquilo que basicamente distingue os
principios dos valores € o marcado trago politico dos primeiros, porque incorporam

em si mesmos os objetivos politicos juridicizando-os”.""

Conforme ensinamentos de Canotilho e Vital Moreira, os principios sao

“ntcleos de condensacdes nos quais confluem valores e bens constitucionais” ''2.

Entendemos que, muito embora seja atribuido a principio e valor o mesmo

significado, o valor antecede o principio; o principio normativisa o valor.

Valores sao verdadeiros sentimentos arraigados no ser humano. E é atraves
destes valores que os principios sao interpretados. O ser humano nao é apenas
matéria, mas um conjunto de valores, éticos, morais, culturais, intelectuais, sobre os
quais advém os principios e as regras de uma época. O ser humano, todavia, nao
pode ser visto como um valor absoluto. E necessario encontrarmos um equilibrio
entre o individuo e a sociedade, compatibilizando a pessoa com os valores politico-

sociais, advindo dai os principios, formadores iniciais de nosso sistema juridico.

Necessario salientar que valores sao variaveis no tempo. Também, principios,
normas e regras ndo podem ser confundidos, posto que principios irradiam por todo
ordenamento e envolvem os conjuntos de normas compostas por regras, que contém
imposicao vinculante para certo tipo de questdo, enquanto os principios ndo contém

regras especificas.

% PEREZ LUNO, Anténio Enrique. Derechos humanos, estado de derecho y constitucion. 32 ed. Madrid:

Tecnos, 1990, p.292.

1o BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 72 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997. p.255.

" CANOSA USERA, Radl. Interpretacion constitucional y formula politica. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1988, p.126

12 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituicdo. Coimbra: Ed. Coimbra, 1991,
p.49.
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Partindo desse entendimento, concluimos apontando a necessidade da
observancia real ndo tdo somente das normas, como conjunto de regras impostas,
mas primordialmente também dos principios, por serem estes vetores, formadores
da base de todo o ordenamento juridico. Tais vetores devem ser utilizados no
processo interpretativo-integrativo de normas, ndo como um ultimo subsidio, mas
desde o inicio, compatibilizando até mesmo a aplicagado da analogia e dos costumes,

ao haver omissao da lei.

Nao devem ser utilizados como um ultimo subsidio porque, muito embora
nossa legislagao infraconstitucional, em especial a Lei de Introdugdo ao Codigo Civil,
art 4° e o Codigo de Processo Civil, artigo 126, tenha trazido a integracdo como
forma de interpretagéo, por outro lado, induziu muitos a errbnea conclusdo de que os
principios vém por ultimo no papel de interpretacdo e integragdo das normas, em
relacdo a analogia e costumes juridicos. Ao contrario, mesmo os costumes devem
estar assentados em principios. Ora, as proprias normas nascem atreladas aos

principios. Entao, estes devem ser os primeiros e os ultimos a serem observados.

Nunes compara o ordenamento juridico brasileiro a uma colcha de retalhos
assentada nos principios. Se por qualquer motivo, fosse retirada esta colcha de

retalhos, os principios estariam 14, intocaveis.'"®

E, todavia, Alexy que introduz o conceito de condi¢do de precedéncia, pela
qual se indica, em determinado caso, de que maneira um principio precede a outro,

em momento de possivel coliséo de principios.'™*

3.2. Colisao de principios e conflito de regras

Importante se faz assinalarmos que os direitos e garantias individuais e

coletivos consagrados no art. 5° da Constituigdo Federal, devem ser respeitados.

"3 NUNES, Luis Antonio Rizzato. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana. Sao Paulo:

Saraiva, 2002, p. 23.
4 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993,
p.92.
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Entretanto, os direitos ndo sdo ilimitados, ha fronteiras como em outros direitos

também consagrados no mesmo texto constitucional.

Na hipdtese de haver conflito entre direitos ou entre garantias fundamentais, o
intérprete deve buscar a harmonizagdo com a redug¢ao do alcance de cada um dos
direitos ou garantias em conflito e, portanto, da aplicagdo do principio da
concordancia pratica, adequando ambos direitos conflitantes, a conviverem

harmoniosamente, sem que haja a supressao de um em detrimento de outro'"®,

Sabemos da importancia absoluta da aplicacdo dessa harmonizagdo de bens
juridicos diversos na interpretacdo e alcance das normas, quanto a busca da real

finalidade do texto normativo, precisamente o constitucional.

Com efeito, Celso Antonio Bandeira de Mello'"®

ensina que “é mais grave
violar um principio do que transgredir uma norma”. A desateng¢ao ao principio enseja
ofensa a todo um sistema de comandos e ndo apenas a um especifico mandamento
obrigatério. Justamente porque representa uma insurgéncia contra todo o sistema,
constitui a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, ensejando a

destruicdo das vigas que sustém este ordenamento.

Nesse sentido, podemos constatar que existem dois tipos de contradicéo
entre normas juridicas em sentido amplo. A colisdo de principios, posto que
entendemos que os principios sdo normas genéricas, abstratas, e o conflito de

regras’"’.

Destaque-se que, no conflito entre regras, apenas uma regra juridica pode ser
declarada valida, visto que o ordenamento ndo admite regras juridicas opostas entre
si. A prevaléncia devera ser decidida pela aplicagdo do critério cronoldgico,

hierarquico e o da especialidade'.

s MORAES, Alexandre de. Curso de Direito constitucional. S0 Paulo: Atlas, 1999.

116 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo. 122 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2000, p.748.

e ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993.
118 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico 42 Ed. Brasilia: Ed. Universidade de Brasilia, 1994,
p.92.
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Dessa forma, parafraseando Espindola’®

, as regras que entrem em conflito
com normas fundadas nos principios constitucionais deixam de ter validade ou

eficacia.

Atente-se ao fato de que lei posterior, lei superior e lei especial sdo os critérios
utilizados para solugcéo do conflito entre regras juridicas. No entanto, “os direitos
fundamentais vém expressos em normas contemporaneas albergadas na
constituicdo” '?°. Também n3o ha hierarquia entre os direitos fundamentais, posto
que protegem a dignidade da pessoa humana e todos devem ser preservados ao
maximo. As normas que consagram direitos fundamentais, evidentemente sao

gerais, o que também impede a aplicagao do critério de prevaléncia da lei especial.

Assim, torna-se necessaria, para solucionar conflitos entre direitos
fundamentais, a existéncia do principio da proporcionalidade cuja misséo se da por
meio de juizos comparativos de ponderagdo dos interesses envolvidos no caso

concreto, o que se pode fazer até mesmo de forma preventiva.

Essa fungdo que ao mesmo tempo resgata e previne, € ressaltada por

Bonavides in verbis:

Uma das aplicagbes mais proveitosas contidas potencialmente no principio
da proporcionalidade é aquela que o faz instrumento de interpretagédo toda
vez que ocorre antagonismo entre direitos fundamentais e se busca dai
solugao conciliatéria, para a qual o principio € indubitavelmente apropriado.
As cortes constitucionais européias, nomeadamente o Tribunal de Justica
da Comunidade Européia, ja fizeram uso freqiente do principio para
diminuir ou eliminar a colisdo de tais direitos'?".

Considerando que nao existem direitos fundamentais absolutos, ao surgir uma
situagdo na qual estes se apresentem em posi¢cdes antagdnicas, impde-se proceder
a compatibilizacdo entre os mesmos, mediante o emprego do principio da
proporcionalidade, o qual permitira, por meio de juizos comparativos de ponderagao

dos interesses envolvidos no caso concreto, harmoniza-los, com a reducéo

9 ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais: elementos teéricos para uma
formulagao dogmatica constitucionalmente adequada. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1999, p.67.

120 FARIAS, Edilson Pereira de. Colisdao de direitos - a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem
versus a liberdade de expressao e informagao. 22 ed. Porto Alegre: Fabris, 2000, p.120.

'2! BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 72 ed. Sao Paulo: Malheiros, 1997, p.386.
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proporcional do ambito de aplicacdo de ambos ou de um deles apenas, se inviavel a

primeira providéncia.

Em alguns casos de colisdo, a realizacdo de um dos direito fundamentais em
confronto é reciprocamente excludente do exercicio do outro. Nesta hipotese, é
também o principio da proporcionalidade que vai indicar qual o direito que, na
situagdo concreta, estd ameacado de sofrer a lesdo mais grave caso venha a ceder

ao exercicio do outro e, por isso, merece prevalecer.

Nesse sentido, Farias ensina que “Para solucionar a colisdo entre os direitos
da personalidade em discussao e a liberdade de expressédo e informagdo, com o
sacrificio minimo dos direitos contrapostos, a jurisprudéncia realiza uma necessaria e
casuistica ponderagéo dos bens envolvidos no caso particular” 122 Torna-se evidente
ai o direcionamento do autor para a utilizagdo do principio da proporcionalidade, na
ponderacao de qual principio ou direito devera prevalecer.

Quanto a possibilidade de prevaléncia de um direito sobre o outro, importa

123

registrar também o entendimento de Canotilho “°, no sentido de que, apenas no caso

concreto pode-se determinar a prevaléncia de um direito ou bem em relacéo a outro.

Neste ponto, nota-se que o autor, a despeito de nao dizer expressamente
sobre o principio da proporcionalidade, vislumbra a necessidade de sopesamento
entre direitos em dada situagcédo concreta, o que na pratica, antecede a decisdo com

base no principio mencionado.

Entendemos, portanto, que deve haver, sobretudo, uma harmonia na
convivéncia entre direitos e valores dentro de nosso sistema juridico. Apenas
excepcionalmente e pela aplicagao do principio da proporcionalidade € que devera

predominar um direito fundamental sobre outro.

Até mesmo os artigos XXIX e XXX da Declaragédo dos Direitos Humanos, da
ONU, foram expressos quanto a impossibilidade de direitos e garantias suprimirem

outros direitos e garantias também previstos, in verbis:

122 EARIAS, Edilson Pereira de. op. cit. p.140.
123 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Direito constitucional e teoria da constituicdo. 32 ed. Coimbra:
Almedina, 1999, p.172 ss.
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Artigo XXIX — 1.(.....)

2.(...)

3. Esses direitos e liberdades ndo podem, em hipo6tese alguma, ser exercidos

em oposigao com os propositos e principios das Nagdes Unidas.”

Artigo XXX — Nenhuma disposicdo da presente Declaragdo pode ser
interpretada como o reconhecimento a qualquer Estado, grupo ou pessoa, do
direito de exercer qualquer atividade ou praticar qualquer ato destinado a

destruicdo de quaisquer dos direitos e liberdades aqui estabelecidos.

Assim, absolutamente nada na Declaragao podera ser interpretado no sentido
de conferir direito algum ao Estado, a um grupo ou uma pessoa, para empreender e
desenvolver atividades ou realizar atos tendentes a supressdo de qualquer dos
direitos e liberdades proclamados.

Importante notar que, em relagdo a colisdo de principios, esta se da entre
principios validos, em que um principio cede frente a outro, ou seja, n&o significa que
um deles seja invalido; ao contrario, apenas cedera lugar a outro principio,

permanecendo valido.

A referida colisdo deve também ser submetida a um processo de investigagao
sobre o peso de cada principio para aplicacdo ao caso concreto de um em
detrimento de outro. Deve haver uma ponderacdo sobre a importancia de

determinado principio sobre outro e ndo a proclamacgao de invalidade de um deles.

Vale salientar, toda constituicdo moderna dispbée de um "dispositivo
antiantinomia": - o principio da unidade da constituicdo. E, neste sentido, o principio
da proporcionalidade, a “imposicdo natural de qualquer sistema constitucional de

garantias fundamentais”?, considerado portanto, “o principio dos principios”'?.

De fato, foram constantes interpreta¢cdes de casos concretos, que ensejaram

os conflitos de principios e, para resolvé-los, a doutrina declarou o principio da

124 NUNES, Luis Antonio Rizzato. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana. Sao Paulo:

Saraiva, 2002, p. 41.
25 GUERRA Filho, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. Sdo Paulo: Celso Bastos
Ed.,1999, p.59.
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proporcionalidade existente, tendo sido erigido a principio fundamental na
sistematizacao juridica, precisamente na tarefa interpretativa do direito.

Trata-se do principio da ponderagdo, em que, no caso de priorizar-se um
principio sobre outro, o principio priorizado tem de apresentar um grau igualmente
alto de importancia da satisfagdo, se comparado com o principio afastado em um

determinado caso concreto'?.

Finalizamos assinalando que excepcionalmente pode ocorrer conflito entre
direitos e entre principios. Em ambos os casos, é imprescindivel a aplicacdo do
Principio da Proporcionalidade para solugdo da antinomia, principio este que é
“implicito no sistema constitucional brasileiro e apresenta um carater instrumental”'?’,

diretamente relacionado ao principio da dignidade humana.

3.3 O principio da dignidade da pessoa humana

“Li, nos escritos dos Arabes, venerandos Padres que,
interrogado Abdalla Sarraceno, sobre qual fosse a seus olhos o
espetaculo mais maravilhoso neste cenario do mundo, tinha
respondido que nada via de mais admiravel que o homem.
Com esta sentenga concorda aquela famosa de Hermes :
“Grande milagre, 6 Asclépio, € o homem”. (Pico Della
Mirandola)'?®

O conceito de pessoa humana, como ser de fins absolutos que possui valor
em si mesmo, detém direitos fundamentais inclusive a dignidade, surge com o
Cristianismo, mais especificamente com a chamada filosofia patristica, sendo depois

desenvolvido pelos escolasticos.

Deve-se a Immanuel Kant, com suas criticas e andlises sobre as
possibilidades do conhecimento, principalmente a partir da Critica da Razao Pura,
Critica da Razao Pratica e na Fundamentacao da Metafisica dos Costumes, uma das

contribui¢des mais decisivas para o conceito de dignidade humana.

126 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993,

.165.
2 NUNES, Luis Anténio Rizzato. op. cit. p. 35.
128 Discurso sobre a dignidade do homem. Lisboa: Edi¢gdes 70, 1989, p.49.
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Para Kant, “tudo possui ou um preco ou uma dignidade. Aquilo que tem prego
pode ser substituido por algo equivalente; por outro lado, o que se acha acima de

todo preco e, portanto, ndo admite nada equivalente, encerra uma dignidade” 129,

Nesse sentido, no reino dos fins, ha prego ou dignidade. Quando uma coisa
tem um precgo, pode pér-se, em vez dela, qualquer outra coisa como equivalente;
mas, quando uma coisa esta acima de todo o prego, e ndo permite equivalente,

entdo ela tem dignidade.

Para Kant'™°, a razdo pratica possui primazia sobre a razdo tedrica. A
moralidade significa a libertagdo do homem, e o constitui como ser livre.
Pertencemos, assim, pela praxis, ao reino dos fins, que faz da pessoa um ser de

dignidade proépria, em que tudo o mais tem significagcao relativa.

"S6 o0 homem néao existe em fungdo de outro e, por isso, pode levantar a

pretensdo de ser respeitado como algo que tem sentido em si mesmo" ™",

Ainda dos ensinamentos de Kant extrai-se que o homem € um fim em si
mesmo e, por isso, tem valor absoluto, ndo podendo, por conseguinte, ser usado
como instrumento para algo e, justamente por isso tem dignidade, € pessoa. Assim,
o grande filésofo afirmou: "o homem e, duma maneira geral, todo o ser racional,
existe como fim em si mesmo, ndao s6 como meio para o uso arbitrario desta ou

daquela vontade” ™2,

Talvez seja na diferenga da dignidade e do respeito existente entre o ser
humano e o animal que radica o conceito da dignidade humana. Parece-nos que a
dignidade humana supera a estrutura biolégica e, é pois, um valor baseado nas

capacidades originais do ser humano.

Assim, o ser humano é digno em sua prépria existéncia. Logo, a dignidade é
seu atributo intrinseco, nasce com o Homem. Com o passar dos anos, vem a
palavra, o gesto, o pensamento, a liberdade, a expresséo, a imagem a intimidade, a
convicgdo. Tudo isso vai compondo aquela dignidade inicial.

129

130 Fundamento da metafisica dos costumes. Sao Paulo: Edigdes e Publicagbes Brasil, 1936, p.113.

KANT, Immanuel. Fundamentacao da Metafisica dos Costumes. Lisboa: Edi¢cbes, 1991, p.68.
31 OLIVEIRA, Manfredo A. de. A filosofia na crise da modernidade. Sdo Paulo: Loyola, 1992, p.23.
132 KANT, Immanuel. op. cit. p. 68
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O que caracteriza o ser humano €, entdo, o fato de constituir-se um ser com
fim em si mesmo e, com isso, ndo pode jamais servir de meio para outros seres
humanos. E exatamente este fato que o faz ser dotado de dignidade especial. Trata-
se nao somente de uma questdo ética das relagbes e do respeito que cada ser

humano merece, como da relagdo com todos os seres do universo por eles habitado.

Todavia, nem sempre este conceito esteve presente. A percepcdo da
existéncia do homem como ser unico, a ser respeitado e dignificado, surgiu em

resposta as atrocidades cometidas durante toda a histéria da humanidade.

A Constituicdo de 1988 foi a primeira dentre as Constituicdes Brasileiras a
tratar expressamente do principio da dignidade humana. Vale lembrar, antes mesmo
de analisarmos o principio da dignidade humana na Constituicdo, que o referido
principio foi assim consagrado, pela primeira vez, na Constituicdo Federal de
Weimar: “o respeito a pessoa humana é um limite constitucional ao poder

legislativo”'®.

Nunes™* cita a época nazista como ensejadora a posterior inclusdo na

Constituicdo Federal da Alemanha Ocidental™® pds-guerra, do artigo 1°:

Art. 1°- A dignidade da pessoa humana ¢é intangivel. Respeita-la e protegé-la
€ obrigacdo de todo o poder publico.O povo aleméo reconhece, portanto, os
direitos inviolaveis e inadiaveis da pessoa humana como fundamentos de

qualquer comunidade humana, da paz e da Justica no mundo.

Oportuno lembrarmos, neste momento, que varias Constituicdes serviram de
parametros a Constituicdo de 1988. Além da Lei Fundamental de Bonn de 1949,
também a Constituigdo Espanhola de 1978, a de Portugal de 1976, o Cddigo
Constitucional de 1947 da Italia. Nestes textos, veiculam-se normas semelhantes ao
artigo 1°, inciso lll, da Constituicdo. Nesses paises, em especial na Alemanha, o

principio da dignidade da pessoa humana serve de fonte normativa para principios

133 SCALISI, Antonino. Il valore della persona nel sistema e | nuovi diritti della personalita. Milano: Guiffré

,1990, p.3.

¥ NUNES, Luis Antdnio Rizzato. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana. Sao Paulo:
Saraiva, 2002, p. 48.

135 Tradugao livre, conforme versao em inglés, retirada do site www.owfre.unibe.ch/law, por Axel Tschenzscher
Secdo: Constituicdo da Alemanha. (1) Human dignity is inviolable. To respect and protect it is the duty of all state
authority. The german people therefore acknowledge inviolable and inalienable human rights as the basis of every
human community, of peace, and of justice in the world.



64

técnico-decisionais da mais ampla importancia, como o da intangibilidade dos
direitos fundamentais e o da proporcionalidade.’®

137

O artigo 10 da Constituicdo da Espanha ™~ assim prescreve:

Art. 10 - A dignidade da pessoa humana, os direitos inviolaveis que lhe sao
inerentes, o livre desenvolvimento da personalidade, o respeito a lei e aos
direitos do semelhante constituem o fundamento da ordem politica e da

paz social.

Observamos aqui o entendimento do legislador espanhol, no sentido de que é
o respeito essencialmente a dignidade da pessoa humana o objetivo maior da

Nacao.

Por seu turno, os artigos 2° e 3° do Cdodigo Constitucional de 1947 da lItalia

seguem a mesma linha de principio™®, prevendo que:

Art. 2° - A Republica reconhece e garante o direito inviolavel do homem, seja
como individuo, seja na formagdo social onde se desenvolve a sua
personalidade, e requer o cumprimento dos deveres inderrogaveis de
solidariedade politica, econémica e social.

Art. 3° - Todos os cidaddos tém a mesma dignidade social e sdo iguais
perante a lei, sem distingdo de sexo, raga, de lingua, de religido, de opiniao
politica, de condigdes pessoais e sociais. E dever da replblica remover os
obstaculos que limitam realmente a liberdade e igualdade dos cidadaos,
impedindo o pleno desenvolvimento da pessoa humana e a efetiva
participacdo de todos os trabalhadores na organizagao politica, econdmica e

social do pais.

% AVILA, Humberto. A distingdo entre principios e regras e a redefinicdo do dever de proporcionalidade. Revista

Dialogo Juridico (Salvador), v. 1, n. 4, jun. 2001.

137 Traducgao livre, conforme versdo em inglés, retirada do site www.owfre.unibe.ch/law. Segéo : Constituicdo da
Espanha. Article 10 -Human Dignity, Human Rights - The dignity of the person, the inviolable rights which are
inherent, the free development of the personality, respect for the law and the rights of others, are the foundation of
%oelitical order and social peace.

Tradugéo livre, feita a partir do original Codice Costituzionale (A Cura di Ferruccio Pergolesi), Nicola
Zanichelli Editore, Bologna, 1954, p. 2/3: "2. La Repubblica riconosce e garantisce i diritti inviolabili del’'uomo, sia
come singolo sia nelle formazioni sociali ove si svolge la sua personalita, e richiede 'adempimento dei doveri
inderogabili di solidarieta politica, econimica e sociale. 3. Tutti i cittadini hanno pari dignita sociale e sono eguali
davanti alla legge, senza distinzione di sesso, di razza, di lingua, di religione, di opinioni politiche, di condizioni
personali e sociali. E compito della repubblica rimuovere gli ostacoli, che, limitando di fatto la liberta e
I'egualianza dei cittadini, impediscono il pieno sviluppo della persona umana e I'effetiva partecipazione di tutti i
lavoratori all’organizzazione politica, economica e sociale del Paese".
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Por ultimo, o artigo 1° da Constituicdo da Republica Portuguesa'® prescreve o

seguinte:

Art1°- Portugal é uma Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa
humana e na vontade popular e empenhada na construgcdo de uma

sociedade livre, justa e solidaria.

Na Constituicdo Portuguesa, novamente observamos que € a dignidade

humana o fundamento da Republica.

Importante notar que as Constituigdes da Alemanha, da Espanha, de Portugal
e da Italia, retromencionadas, adotaram como fundamento inquestionavel,
caracteristico de Constituicdes democraticas, o principio da dignidade da pessoa

humana.

A despeito das tentativas advindas com as idéias iluministas, oficializadas na
Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos, na Revolugdo Francesa
(“liberdade, igualdade, fraternidade”) e os inumeros movimentos nacionais de

independéncia, foi apenas apds a “banalidade do mal”

, a partir da tragica
experiéncia nazista, apos as bombas de Hiroshima e Nagasaki, apds a aniquilagédo

de tantos seres, que se fez a abordagem atual da dignidade humana.

Com a derrocada do comunismo no Leste europeu, as recentes Constituicdes
dos paises que outrora se filiaram a uma forma de governo totalitaria, passaram a
cultuar, entre as suas diretrizes, a dignidade do ser humano''. Sao os seguintes

casos:

» Preédmbulo da Constituicdo da Bulgaria, de 12 de julho de 1991;
» Preambulo da Constituicdo da Republica tcheca, de 16 de dezembro de
1992;

» Constituicdo da Republica da Croacia, de 22 de dezembro de 1990 (art.
25);
» Constituigdo da Roménia, de 08 de dezembro de 1991 (art. 1°);

139 Tradugao livre, feita a partir do texto portugués, versdo em inglés. Fundamental Principles, Article 1

Portuguese Republic : 1. Portugal is a sovereign Republic, based on the dignity of the human person and the will
of the people, and committed to building a free and fair society that unites in solidarity.

Hannah Arendt, Eichman in Jerusalem : A Report on the Banality of Evil, New York, The Vinking Press,
1963. Nesta obra, Hannah Arendt discorre sobre a complexidade da natureza humana e alerta que é necessario
estar sempre atento para o que chamou de "banalidade de atos do mal" e evitar a sua ocorréncia.

1 As constituicdes internacionais citadas no presente trabalho foram extraidas do site www.jurisprudentia.de
/lwww.oefre.unibe.ch.law.
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Constituicao da Republica eslovena, de 23 de dezembro de 1991 (art. 21);
Constituicdo da Republica da Estonia, de 28 de junho de 1992 (art. 10);
Constituicdo da Republica da Lituania, de 25 de outubro de 1992 (art. 21);

Constituicao da Republica eslovaca, de 1° de setembro de 1992 (art. 12);

YV V. V VYV V

Constituicdo da Federagcdo da Russia, de 12 de dezembro de 1993 (art.
21);

Lei Constitucional da Republica da Leténia, de 10 de dezembro de 1991
(art. 1°);

Y

O fato € que a dignidade da pessoa humana “é um atributo intrinseco, da
esséncia, da pessoa humana” ', tendo a Constituigdo a instituido como fundamento

do Estado brasileiro.

E nesse contexto, de um principio cuja supremacia é incontestavel, por ser

fundamento da Republica, que se desenvolve o presente estudo.

Tratando da Constituicado Federal Brasileira, cabe-nos afirmar que o principio
da dignidade da pessoa humana esta expresso na mais emblematica norma da
Constituicao, o artigo 1°, precisamente no inciso Ill, como fundamento da Republica

Federativa do Brasil, principio cuja supremacia é incontestavel.

Esse artigo primeiro aponta para uma tradigdo juridica e politica da Nagao,
veicula principios indeclinaveis como o principio republicano, o principio federativo, o
principio do estado constitucional, principio da liberdade, principio da soberania
popular e, essencialmente, o da dignidade da pessoa humana, dentre outros.
Constitui, por isso, fonte primaria para qualquer interpretacdo constitucionalmente
adequada.

Com a analise do texto constitucional, onde a dignidade da pessoa humana é
fundamento da Republica, conclui-se que as pessoas nido existem em fungdo do
Estado, mas este em funcado daquelas.Tanto assim é que a Constituicdo, para
reforcar a idéia anterior, colocou, topograficamente, o capitulo dos direitos

fundamentais antes mesmo da organizacdo do Estado'.

42 SILVA, José Afonso da. XV Conferéncia Nacional da OAB, 1994, p. 547.
143 SANTOS, Fernando Ferreira. Principio constitucional da pessoa humana. Sao Paulo: Celso Bastos editor,
1999, p.92.
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Toda e qualquer acdo do ente estatal deve ser estudada, sob pena de ser
inconstitucional e de violar a dignidade da pessoa humana. A dignidade do homem
€, assim, verdadeiro parametro avaliativo de cada agdo do Poder Publico e "um dos

144 Conforme

elementos imprescindiveis de atuagdo do Estado brasileiro
ensinamentos de Nunes', o principio da dignidade humana ilumina todos os outros
principios e normas do ordenamento juridico e, por este motivo, jamais pode ser
desconsiderado pelo intérprete, legislador ou aplicador do Direito. Relembre-se, a
decisdo do Tribunal Constitucional espanhol que, precisando justamente o
significado da primazia da dignidade da pessoa humana (art. 10 da Constituigdo
Espanhola), sublinhou que a dignidade ha de permanecer inalteravel qualquer que
seja a situagdo em que a pessoa se encontre, constituindo, em consequéncia, um
minimum invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar. Nesse sentido, ou
seja, que a pessoa € um minimum invulneravel, que todo estatuto juridico deve
assegurar, sublinhamos que a dignidade da pessoa humana € um principio supremo.
Repetimos ainda que se opte em determinada situagdo pelo valor coletivo. Esta
opgao nao pode nunca sacrificar, ferir o valor da pessoa, como ser humano dotado

deste minimo intransponivel'*°.

No sentido de que o ente estatal “n&o possui um fim proprio, mas que seu fim

coincide com os fins dos multiplos individuos” '*

, mesmo que, em determinada
situagao, se faga a opgao por um valor coletivo, esta ndo pode jamais ferir o valor da
pessoa, o principio da dignidade humana. Este entendimento o qual esposamos,
vale frisar contrapbe-se ao pensamento de Alexy148, que, apesar de reconhecer a
existéncia de vasto grupo de condigbes de precedéncia sob as quais o principio da
dignidade da pessoa humana precede a todos os demais principios, rejeita a
existéncia de principios absolutos, afirmando até que, se admitir a existéncia de um

principio absoluto, ha que se modificar o conceito de principio.

144 FARIAS, Edilson Pereira de. Colisdo de direitos - a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem

versus a liberdade de expressao e informagao. 2% ed. Porto Alegre: Fabris, 2000, p.51.

45 NUNES, Luis Anténio Rizzato. Op.cit. 2002, p. 50.

% FERNANDEZ SEGADO, Francisco. Teoria juridica de los derechos fundamentales em la constitucion
espaiola de 1978 y em su interpretacion por el tribunal constitucional. Revista de Informagao Legislativa,
Brasilia, n. 121, 1994, p.74.

147 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p.133.

148 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993,
p.108.
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Retomando a Constituicdo Federal, frisamos que o Estado Democratico de
Direito instituido, tem como fundamento a dignidade da pessoa humana. Com isso,
trouxe o principio da dignidade humana a consolidar a forga normativa dos direitos

fundamentais e a sua magna protegcéo da pessoa humana.

Os programas criados pela Constituicdo, em decorréncia dos direitos sociais,
tais como educacgao, saude, desporto, assisténcia social, protecdo a crianga e ao
adolescente, ao idoso, aos silvicolas, dentre outros, objetivam criar politicas publicas
pelas quais a plena realizagdo do homem, como ser humano, € o alvo maior a ser
atingido, sempre com a observancia dos principios elencados no artigo 1° da CF,

particularmente, o principio da dignidade humana.

N&ao resta duvida de que o principio de que cogitamos é a fonte de
legitimidade para qualquer Estado Constitucional. E a efetivagdo do principio da
dignidade da pessoa humana e ndo somente a sua declaragdo num texto formal, que

nos dira se estamos realmente diante de um Estado Democratico de Direito.

Por um lado, o conjunto dos direitos de tipo pessoal e, por outro, o conjunto de
deveres, deve permitir ao ser humano chegar a ser pessoa. Nesta garantia juridica,
relativa aos ambitos vitais do ser pessoa, da formagdo de sua identidade, a
dignidade humana tem fundamental importancia. Ao mesmo tempo, os modos de

existéncia do ser humano definem a sua dignidade humana.

Na Constituicdo de 1988, o principio da dignidade humana estrutura e
fundamenta, como valor, o Estado. “A dignidade representara o crivo pelo qual sao
interpretados ndo somente os direitos fundamentais, mas todo o ordenamento

juridico brasileiro, nas suas variadas incidéncias e consideragoes.” '*°

%9 GARCIA Maria. Limites da ciéncia: a dignidade da pessoa humana - a ética da responsabilidade. Séo

Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p.207.
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4. PROGRAMAS TELEVISIVOS E A EDUCAGAO

. a linha que separa as criangas dos adultos n&o poderia jamais
tornar-se um muro que as isola da comunidade dos adultos, como se
elas nao vivessem no mesmo mundo, como se a infancia fosse uma
fase autbnoma na vida de um homem e a crianga fosse um ser
humano autbnomo, capaz de viver segundo leis préprias”’( Hannah
Arendt) "°.

O carater, a qualidade moral de um individuo, tem nascimento na infancia,

junto a sua familia, junto a escola e vai assentar-se na idade adulta, sempre com

grande influéncia da sociedade em que vive e dos instrumentos de comunicagao.

Faz-se necessario conciliar a liberdade de expressao com as formas de

combater a violéncia na midia. O artigo 13 da Convencgao da ONU sobre Direitos da

Criancga dispde que:

A crianga tera direito a liberdade de expresséao; este direito inclui liberdade
de procurar, receber e partilhar informacdo de todos os tipos,
independentemente de fronteiras, seja oral, escrita ou impressa, na forma

de arte ou através de qualquer outro meio de escolha da crianga....

Ademais, devemos levar em consideracdo o cunho educacional dos

programas essencialmente televisivos. Anna Home'®', diretora da Televisdo Infantil

da BBC, resume sua experiéncia em artigo publicado em 12/10/1997 :

as criangas constituem um publico perspicaz e que merece qualidade. A
televisdo € uma das influéncias mais educativas e formadoras. Ela pode
estimular a criatividade, despertar a consciéncia e encorajar a participagao.
As criangcas querem ser ativas, e elas respondem a televisdo. Elas
escrevem historias, fazem desenhos, enviam emails e dinheiro para boas
causas. E claro que as criancas querem relaxar e serem distraidas, mas
elas ndo querem, nem merecem, um regime ininterrupto de agéo, aventura

e barulho. Este é o tipo de clima cultural que leva ao ‘emudecimento’.

150
.221 ss.

A Crise na Eudacacéo, in Entre o passado e o futuro, Hannah Arendt. 6 * ed.S&o Paulo:Perspectiva, 2007,

* Este artigo foi publicado em 1997 e citado na obra A crianga e a violéncia na midia, cujos organizadores
foram Ulla Carlsson, Cecilia von Feilitzen, com tradugdo Maria Elizabeth Santo Mattar, Dinah de Abreu Azevedo
— Sé&o Paulo : Cortez; Brasilia:UNESCO,1999.



70

Preocupa que a televisdo infantil, em vez de ser o veiculo de estimulo,
informacéo e ir ao encontro da enorme criatividade e empatia das criangas, perde
esta grande possibilidade em favor do mercado, tornando-se veiculo de mensagens
mais preocupadas com o lucro do que com a prépria formacao desses pequenos

seres t&o vulneraveis, no que tange aos efeitos da midia globalizada.

Conforme Piaget'?, é a partir dos dois anos de idade que o carater da
representacéo se instala. Com a manipulagdo dos objetos e da expresséo grafica &

gue se inaugura o reino da fantasia.

3

Elza Dias Pacheco'™® ensina que é por meio dos diferentes géneros, que

desfilam diariamente na telinha magica, que a crianga ingressa no mundo da fantasia

que lhe permite elaborar angustias de perda, de morte, de soliddo. E afirma:

a casa do bairro afastado foi substituida pelos miniapartamentos das zonas
centrais, onde as criangas foram confinadas, nada lhes restando a néo ser
a ‘baba eletrénica’. Nas zonas centrais, o brinquedo de rua acabou; nio
existem mais arvores e nem pragas onde as criangas possam brincar; tudo
foi ocupado por edificios e vias expressas. E o progresso! Ndo é de admirar
que, apenas na televisdo, as criangas possam se encontrar com animais,
acidentes geograficos e as mais variadas surpresas. O que resta é o sonho
(...), a fantasia (...). A falta do quintal, o jardim, a rua, a praga, associado a
oferta dos meios audivisuais, fazem com que as criangas substituam os
jogos e brincadeiras pela tela iluminada da tevé onde desfilam herois
invenciveis e invulneraveis que, através de forgas sobrenaturais, vencem
0s mais terriveis monstros e impedem qualquer catastrofe que ameace a

humanidade ™.

As criancas passam a trocar as atividades de criacdo, pelas atividades de
recepgao do produto cultural como um verdadeiro objeto acabado. Tratam de

substituir o real pelo simbdlico.

152 PIAGET, Jean. A formagao do simbolo na crianca. Trad. @ Cabral e C.M.Oiticica. Rio de Janeiro,

Zahar,1975.

153 Comunicagao, educagao e arte na cultura infanto-juvenil. Ed. Loyola , Sdo Paulo.1991, p.9.

154 PACHECO, Elza Dias, op.cit. p.192. PACHECO, Elza Dias. A linguagem televisiva e o imaginario infantil,
in TEMA 9/11. | Seminario Estadual de Literatura infanto-juvenil, Livro Didatico e Participagdo da Comunidade na
Formagéo de leitores, 1, Sdo Paulo, 1989, Anais, Faculdade Teresa Martin, Sdo Paulo, 1990, p.193
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A preocupacao dos pesquisadores esta no monstruoso impacto da televisao
sobre a crianga, uma vez que com de seu fascinio magnético, ela invade os lares,
passando a ocupar grande parte do tempo, “horas livres das criangas, impedindo-as
de se dedicarem a atividades participativas tais como os folguedos de outrora, onde

a crianga exercitava naturalmente todo o seu corpo e a sua imaginagéo”155.

Conforme visto, em nosso ordenamento juridico, o Estatuto da Crianga e do
Adolescente, (Lei 8069/90) prevé:

Art.76: - As emissoras de radio e televisao somente exibirdo, no horario
recomendado para o publico infanto-juvenil, programas com finalidades

educativas, artisticas, culturais e informativas.

Art.79 As revistas e publicagdes destinadas ao publico infanto-juvenil ndo
poderdo conter ilustragdes, fotografias, legendas, crénicas ou anuncios de
bebidas alcodlicas, tabaco, armas e munigdes, e deverdo respeitar os

valores éticos e sociais da pessoa e da familia.

Observe-se que os dispositivos legais mencionados vao ao encontro do

estabelecido na Constituicdo de 1988'%,

quanto aos principios que devem ser
seguidos pela televisdo, na emissao de sua programagao, especialmente em relagao
ao inciso IV do artigo 221, posto mencionar este a necessidade, por parte das
emissoras de radio e TV, de respeitar os valores éticos e sociais da pessoa e da

familia.

As autoridades deveriam atentar a observancia dos dispositivos mencionados,

considerando o Manual de Classificagdo Indicativa '’

, editado em cumprimento a
atual Portaria 264/07'® que cuida do assunto, com intuito de que as emissoras nao

apresentem inadequagdes nos programas classificados para o publico infanto-

%5 PACHECO, Elza Dias. Pica-Pau: Her6i ou Vildo? Representagao Social da Crianga e a reprodugao da

ideologia dominante. Sao Paulo Loyola, 1985, p.24.
196 A Constituicdo de 1988, em seu art. 221, traz quatro principios a serem seguidos pelas emissoras de radio e
televisdo: |. Preferéncia a finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas; Il.promog¢ao da cultura
nacional e regional e estimulo a produgédo independente que objetive sua divulgagdo. Ill. Regionalizagdo da
producado cultural, artistica e jornalistica, conforme percentuais estabelecidos em lei.lV. respeito aos valores
éticos e sociais da pessoa e da familia.
"0 Manual de Classificagdo Indicativa, se encontra publicado no site do Ministério da Justica
pfdc pgr.mpf.gov.br/clipping/fevereiro_2007/do-publica-regras-para-classificacao-indicativa-na-tv/

® Com base nos critérios de sexo e violéncia, as obras audivisuais deverdo ser classificadas como livre,
especialmente recomendada para criangas e adolescentes ou ndo recomendada para determinadas faixas
etarias, que vao de 10 a 18 anos.
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juvenil, mas também que exibam neste horario apenas programas que atendam as

finalidades previstas no art. 76 do Estatuto e na Constituigao.

Assim também o artigo 227 da Constituicdo prevé que “E dever da familia, da
sociedade e do Estado assegurar a crianga e ao adolescente, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagdo, a educagado, ao lazer, a
profissionalizag&o, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,

discriminagao, exploracao, violéncia, crueldade e opressao.”
Dessa forma,

o controle de um padrdao minimo de qualidade na programacao televisiva
constitui-se num poder-dever imposto assim a familia, como a sociedade e
ao Estado, e bem se compreende tenha a Constituicdo deixado em méaos

da Unido a competéncia para exercer a classificagéo, para efeito indicativo,

de diversdes publicas e de programas de radio e televisgo (art. 21, XVI )'*°.

“‘Dai que nao colhe a afirmag¢ao de que um controle basico de qualidade se
aproximaria de alguma forma de censura prévia, mais parecendo que por ai se que
quer agitar um argumento ad terrorem, voltado a bloquear, na fonte, uma discussao

mais proficua do tema em questdo.” '*°

Enquanto na comunicacgéo face-a-face ha uma troca mais interativa, o mesmo
nao ocorre em relacdo a comunicacao televisiva, em que o espectador ndo manifesta
diretamente uma resposta a mensagem emitida, mas td4o somente por meio da
propria existéncia em seu cotidiano. Por exemplo, ha reproducdo de valores e
padrées de beleza (nacional e internacional), de comportamento, como o uso da

lingua, adesé&o a usos de girias, expressodes, cddigos corporais, entre outros.

Assim, é principalmente através de pesquisas, tais como o Ibope, que se
percebe a audiéncia. A propdsito, este indice de audiéncia interessa as emissoras

que sobrevivem de anunciantes e, desta maneira, necessitam de um padrdo de

% MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Controle Jurisdicional do Conteiido da Programacéao Televisiva, RT
ANO90 V 793, 2001, p. 93.
180 |bid, p. 93.
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audiéncia elevado em prol de seus objetivos econbémicos, dai porque a énfase

destas emissoras de programas televisivos, neste indice.

Ocorre que a comunicagdo de massa, em regra, € conduzida e, portanto,
produzida por aqueles que detém maior poder econdmico e que atualmente se
preocupam muito pouco, com mensagens de fato educativas ou culturais, mas tao

somente com dissuasao que deve recair sobre o espectador-consumidor.

Notadamente, ainda que ndo se admitindo a censura, ha de existir uma
politica de frenar especialmente a televisdo. Esta se mostra como um grande
instrumento de comunicagdo de massa nos dias de hoje, que nos programas
exibidos por grande parte das emissoras, ndo cumpre seu devido papel, ja que
valoriza predominantemente a cultura do imaginario, gerando ao telespectador
desejo e frustragdo, posto que o leva a constante sensagéo de que pode ser mais,
ter mais, ainda que se utilizando de trapacas, violéncia e desrespeito humano.

E certo que apesar da moralidade e do grau de violéncia e vulgaridade
presentes em manifestagdes culturais se referirem a um relativismo subijetivo, pode-
se afirmar que ha um senso comum, que nao pode ser negado. Se assim nao fosse,
nao seria também possivel determinar conceitos como o interesse comum e a
finalidade publica, como objetivos que devem ser perseguidos ndo apenas pelas
concessionarias de televisdo neste pais, mas por todo o Estado.'®’

Como concesséao que €, a televisao deveria atender como obijetivo principal, a
finalidade publica. Apenas desta maneira poderia ser vista como verdadeiro
instrumento a servico do homem. No entanto, sabe-se que o telespectador ndo pode
ser colocado em situagao de vitima indefesa. Até porque € o proprio espectador, com
suas proprias opgdes, que gera a audiéncia e que poderia conseguir alguma

melhoria na programacao televisiva, com a sua atitude, ainda que omissiva.

Por outro lado, entendemos que o telespectador-consumidor, a despeito de
seu livre-arbitrio, tem o direito de optar pelo programa a que quer assistir, ou até

mesmo rebelar-se e ndo assistir mais a qualquer programa televisivo. Nem por isso,

81 vale ressaltar, Estado como federacdo, como detentor do Poder Publico e, portanto com énus de concretizar o

bem comum, o interesse geral da coletividade.
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deixa de ter o direito de ser atendido, tendo um leque de opg¢des com programas de
qualidade que atendam verdadeiramente aos preceitos constitucionais.

A questdo da qualidade é polémica. Porém, ha que se respeitar valores de
uma época. Assim como a dignidade ha um minimo que nido deve ser transponivel,
ha a ética, a educacdo, a cultura e o lazer, inclusive previstos na Constituicao
Federal, conceitos que, por mais abrangentes que possam ser, deveriam servir como

parametros, verdadeiros limites as programagdes televisivas.

Sem duvida, o conceito do “bom” é relativo, mas ha parametros inegaveis.
Vejamos um exemplo conhecido de todos nds: a Escola Publica. Até os anos 60, o

jovem recebia uma boa formagao civica. Conforme o jornalista Jorge Cunha Lima'®?,

era desenvolvido o patriotismo, o gosto pelas artes, a amizade, a
solidariedade, a disputa intelectual, como valores necessarios a formagao
do homem. Ao lado desse empenho, nas casas destes mesmos jovens,
havia a mesa da sala de jantar, ou da cozinha, onde se discutiam valores,

principios. De tudo isso ficam arraigados principios, moral, ética.

Atualmente, a despeito de existirem movimentos nas escolas publicas163, no
sentido de levar aos jovens conhecimentos acerca da cidadania, parece-nos que
desapareceu aquele modelo de escola publica republicana. Também n&o ha mais
discussdes familiares em torno de uma mesa. “Em geral, tem-se o telejornal. O
jovem, de forma geral, ja ndo recebe como antes, nem da familia, nem da escola
publica, a civilidade, a ética, a construcdo de uma opinido, como fundamentos de sua

pessoa.”’®

Assim, a televisdo tornou-se responsavel pela formagcdo complementar do
homem, para a cidadania. E ndo apenas isso. Para cerca de cento e cinglenta
milhdes de brasileiros, a televisdo gratuita transmite valores, elementos formadores

do comportamento sob forma de entretenimento que vicia.'®®

162 LIMA, Jorge da Cunha. O Naufragio da ética. Folha de Sdo Paulo, Sdo Paulo, p.2 A3, secao

Tendéncias/Debates, 22 jul. 2002.

183 Hg que se salientar que algumas instituicdes, bem como voluntarios, contribuem com a escola publica de
diversas maneiras. Um movimento bastante interessante € o promovido pela OAB: “OAB vai a escola”, onde
através de encontros, palestras e pecas teatrais, esclarecem-se temas polémicos, ensina-se cidadania.

164 LIMA, Jorge da Cunha. O Naufragio da ética. Folha de Sdo Paulo, Sdo Paulo, p.2 A3, secao
Tendéncias/Debates, 22 jul. 2002.

%% Neste aspecto, ver Jorge Cunha de Lima, no artigo O Naufragio da Etica, Folha de S&o Paulo, publicado em
23/07/02. O autor, acenando para o fato de que a televisdo como entretenimento viciou o homem, afirma que
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Exatamente o fato de que milhares de familias se reunem diante da televisao,
seja para se divertirem ou para se inteirarem dos acontecimentos do mundo, é que
preocupa a qualidade das emissdes de informagdes jornalisticas e, sobretudo, dos

programas televisivos em geral.

Dora Incontri enfatiza:

quem conhece de perto os métodos de veiculagdo de musicas em
emissoras de radio e TV sabe quando existe manipulagdo comercial e de
imposi¢cao ao publico. Os sucessos ndo obedecem simplesmente ao gosto
popular. Eles sao produzidos por uma maquina lucrativa poderosa. O
publico se acostuma: acaba gostando do que Ihe impdem hipnoticamente,
num bombardeamento ininterrupto. Isto é tanto mais verdade em se
tratando de criangas. Elas ndo tém ainda defesas psiquicas, criticas e

culturais para resistirem a essa moldagem forgada.'®®

E inequivoco o fato de que a formagdo de todos nds tem estreita relagdo
também com os meios de comunicacao e, portanto, € bastante interessante que
existam transmissbes de programas com baixo indice de violéncia, raras cenas

apelativas, chocantes que, sem duvida, ofendem um senso comum.

Maria Garcia refere que “nada tem com o direito a liberdade de imprensa,
essencialmente vinculada a verdade da noticia, ou ao debate de idéias, com o sal

grosso da obscenidade e o caldo corrosivo da violéncia”."®’

Por isso, defende-se a existéncia de um controle de qualidade dos meios de
comunicagdo de massa, em especial a televisdo, cujas emissoras concessionarias,
além de definirem por si mesmo quando e como sera a programagao, nao prestam
contas de suas responsabilidades sociais a ninguém, ndo tem setor de defesa do
consumidor e ainda julgam a vontade popular, fazendo-nos todos engolir programas

de baixo caldo.

“(...) algumas pessoas afirmam com ingenuidade : a televisou virou uma droga. Nao é bem isso. A televisao virou
droga”.

%8 Maria Garcia cita Dora Incontri — “ As criangas e os Mamonas”. O Estado de Sao Paulo de 13.01.1996,
p.A2 - em seu artigo Censura e Comunicagao Social, Revista de Direito Constitucional e Internacional, n. 34,
2001, p.101.

*’GARCIA MARIA, no artigo Censura e Comunicagdo Social, Revista de Direito Constitucional e
Internacional, n. 34, 2001, p. 102.
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E notdério como a classe artistica e cultural foi perseguida e censurada
sistematicamente nos anos de ditadura. Vivemos atualmente em um Estado
Democratico de Direito e jamais devera em nosso Pais estabelecer-se novamente a
censura, a falta de liberdade de opinido, a perseguicao pela palavra, o gesto, a falta

de possibilidade de opgéo.

Porém faz-se necessario separarmos itens tao distintos, como sdo a censura
e o Estado de Democratico de Direito, cuja garantia suprema €, justamente como
vimos, o respeito ao principio da dignidade humana. Ha enorme diferenga entre um
Ministério Publico e um censor e tal diferenciagdo € importantissima para que nao
exista um Judiciario inoperante, atrelado ao Governo ou partidario de interesses

escusos e antidemocraticos.

Assim, enquanto o Ministério Publico independente, sem mordacas, tem o
dever constitucional de zelar pela defesa dos interesses da sociedade, o censor &
alguém imposto pelo Governo com o fim de cercear a liberdade democratica de

expressao em prol de um regime obscuro.

Evidente que o cidaddao médio que assiste a televisdo brasileira espera
programas de qualidade’®. Mas muitas vezes, vitima da guerra pela audiéncia, mal
percebe mensagens subliminares que compdem programas e comerciais televisivos,
e muito menos se da conta do rebaixamento cultural imposto por certas emissoras.
Habitua-se simplesmente a assistir a certos programas e passa a ser contaminado

pelo virus da alienacgao.

Podesta’ lembra que, desde 1994, o jornalista José Castello mencionava
programas do tipo “Escolinha do professor Raimundo” como atentatorio a inteligéncia
e dignidade do espectador, “Fantastico”, como ensejador até de depressao, e certos
talk shows, em que o entrevistador dialoga com seus convidados, com certo

desrespeito, porém com inteligéncia.

168 Programas de qualidade, no sentido daqueles que transmitam informagdes, conhecimento e diversdo. Alias,

como concessdo que €, a televisdo deveria atender como objetivo principal, a finalidade publica, sendo que
a£enas desta, maneira, a televisao poderia ser vista como verdadeiro instrumento a servico do homem.

' PODESTA, Fabio Henrique. Interesses difusos, qualidade da comunicagao social e controle judicial. Sdo
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2002 p.143.
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Quase duas décadas se passaram e parece que a televisdo nesse sentido
nao melhorou, ndo se desenvolveu. Ao contrario: “Torna-se, entretanto, cada vez
mais frequente o aparecimento em horas mais inesperadas do dia e do comego da
noite, de cenas repugnantes de anomalias sexuais, violéncia degradante, dissolugao
da familia, entrevistas com celerados, assassinatos explicitos, humorismo de baixo
nivel, enfim, uma série de cenas que levam irremediavelmente a degradagao e , por
conseguinte, ao enfraquecimento da prépria nacionalidade e rebaixamento da
dignidade humana. Quando se poderia valorizar o amor, as virtudes humanas, a
fidelidade, a bondade, a renuncia a beleza e alegria da vida,encontram-se a
dissolugdo dos valores sociais( solidariedade, familia, deveres, etc.), o adultério, o

homossexualismo, incesto, etc. “!"°

Conforme entendimento de Barbara Freitag: “Surge a partir dai uma
associacdo de causalidade, quase como necessaria, na relacdo entre os meios de
comunicagao social, a alienagao social, a estandardizagédo do gosto e do consumo;
vizualiza-se uma onipoténcia desses meios na ‘confeccdo’ da opinido publica,

cultural e politica”"".

Na medida em que a TV, tanto a aberta como a por assinatura, passou a ser
parte da vida e da cultura das pessoas, aumentaram as expectativas e as exigéncias

em relagao a este veiculo de comunicacao.

Sabe-se que, além do papel de divertir e de informar deve ter a televisdo, a

172

funcdo de educar. Trata-se mesmo de norma constitucional celebrada'’, ainda que

muito pouco obedecida.

Por outro lado, esta funcdo de educar, deve ser entendida como verdadeira
funcdo coadjuvante a fungéo precipua da escola. Evidentemente, jamais foi fungao

de a televisao substitui-la.

A Escola e a televisdo, ndo sao perfeitamente complementares, nem

radicalmente antinbmicas. Todavia, em que pesem estas diferencas, a TV pode

170 REIS, Palhares Moreira. Controle de Qualidade da Televisdo sem Censura. Transcreve pronunciamento

da Academia Brasileira de Letras, p.709.

' FREITAG Barbara. Escola, Estado e Sociedade. Sdo Paulo: Ed. Centauro, 2005, p. 31/75.

20 artigo 221, em seu inciso |, dispée que a “A produgado e a programacéo das emissoras de radio e televisdo
atenderdo aos seguintes principios: inc. | — preferéncia a finalidades educativas, artisticas, culturais e
informativas.”
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auxiliar muito a escola e facilitar o processo de aprendizagem, ampliando e
melhorando, por forca dos recursos que sO ela possui, as préprias dimensdes da

escola e da educacgao formal.

Atualmente encontram-se tao desenvolvidos os recursos televisivos, que uma
camera pode perfeitamente, por meio do intimismo que |he é peculiar, chegar muito
proxima as maos e gestos, por exemplo, de um médico cirurgido para permitir ao
estudante de Medicina um conhecimento, uma apreensdo e analise muito mais
profundas e satisfatorias de um fato cirargico, uma vez que o mesmo pode ser visto,
revisto, ter suas imagens congeladas, ampliadas, configurando verdadeiro
instrumento de apoio ao conhecimento tedrico, evidentemente indispensavel e

importantissimo no aprendizado.

Assim, aos “olhos” desta camera de TV devem juntar-se o conhecimento e
visdo daquele que ensina. O mediador, o professor, finalmente conseguira aliar o
conhecimento tedrico a explicagdo pratica sob diversos angulos, o que torna o
aprendizado eficiente, completo e desafiador. O professor, a despeito das inovagdes
tecnoldgicas, continua a ser certamente indispensavel neste mais rico processo de

aprendizado.

Nesse sentido € que a televisao pode ser forte aliada do processo educativo
em todos os seus niveis, em todas as disciplinas e graus de escolaridade.

4.1 O direito a intimidade e a vida privada

A Constituicao de 1988, precisamente no art.5° inciso X, no rol das liberdades
publicas, trouxe expressamente os direitos a intimidade, a vida privada, a honra e a

imagem dos individuos, que antes ndo gozavam desta tutela constitucional.
Bastos justifica a insercéao da referida tutela no texto constitucional de 1988:

A evolugdo tecnoldgica torna possivel uma devassa na vida intima das
pessoas. (...) Nada obstante, na época atual, as teleobjetivas, assim como
os aparelhos telefénicos de ausculta, tornaram muito facilmente devassavel

a vida intima das pessoas. (...) Sem embargo, disso, sentiu-se a
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necessidade de proteger especificamente a imagem das pessoas, a sua vida

privada, a sua intimidade'"-.

Todavia, apos a Carta de 1988 nao se criou uma norma impondo limites a
imprensa quanto ao alcance das liberdades individuais. Também ndo se

dimensionaram os limites da propria protecao constitucional das pessoas.

Se, por um lado, ndo podemos tornar um ser humano imune a qualquer
veiculagdo de sua imagem, sempre com a justificativa do direito de privacidade; por
outro lado, também nao devemos exaltar a liberdade de informacéao, incentivando a

postergagao da garantia do direito a propria imagem.
Nesse exato sentido,

“E certo que ndo se pode cometer o delirio de, em nome do direito de
privacidade, estabelecer-se uma redoma protetora em torno de uma pessoa
para torna-la imune de qualquer veiculagédo atinente a sua imagem; todavia
nao se deve exaltar a liberdade de informacao a ponto de se consentir que o
direito a propria imagem seja postergado, pois a sua exposigdo deve
condicionar-se a existéncia de evidente interesse jornalistico que, por sua
vez, tem como informagdes, isso quando a imagem divulgada nao tiver sido

captada em cenario publico ou espontaneamente. Recurso conhecido e

provido.” 174

O direito a intimidade constitui o respeito a dignidade humana, o direito de
estar sO, a esfera secreta do individuo. Algo que apenas deveria interessar ao

préprio individuo.

Ensina Martin'”® que a vida privada é «la sphére secréte d’ot I'individu aura le
pouvoir d’écarter le tiers... le droit d’étre laissé tranquille»'’®, e que «la vie retirée et

anonyme, celle que lindividu mene lorsqu’il vit derriere sa porte fermée »177.

178

Conforme Ferrier''®, ‘la vie privee c’est ce qui appartient a I’ intimité de la personne et

73 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 182 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p.94.

4 Trata-se de decisdo proferida em 16/09/1997, referente ao RESP 58101/TJSP, na Quarta Turma, Relator,
Ministro César Asfor Rocha.

"5 MARTIN, Richard. Lé secret de la vie privée. Revista Trimestral de Direito Civil, p.290, 1959, p.290.

176 «3 esfera secreta do individuo tem o poder de descartar o terceiro...o direito de estar tranquilo”.( tradug&o livre)
77« A vida retirada e anénima que a pessoa € quando se vé atras de sua porta fechada. ( traducéo livre).

'8 FERRIER, Diedre. La protecion de la vie privée. TH, Toulouse, 1973, p12.
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qui, en principe, ne concerne pas les tiers, ceux-ci ne pouvant, en aucun cas, s’ y

immiscer sans I'aveu de l'intéressé lui-méme’.'™®

De fato a vida privada do individuo, diz respeito a uma esfera secreta, onde
tem o direito de estar tranquilo, de estar consigo mesmo, sozinho, de permanecer
andnimo, “de ter sua vida familiar intocavel, de ver seu lar defendido de eventuais

curiosos, sua privacidade preservada” '®-.

O direito ao segredo revela o direito a inacessibilidade, por parte de terceiros,
a determinadas manifestacdes secretas da pessoa'®'-. Assim, esta intimidade é
fundada em uma exclusividade que cada individuo tem em si mesmo e a qual deve

ser respeitada por terceiros.

Todavia, a televisdo vem expondo verdadeira oposicao entre a esfera privada,
de um lado, e as esferas sociais e politicas, de outro, marcadas pela crescente

valorizag&o da vida privada.

Essa valorizagdo da vida privada, por sua vez, vem acompanhada de grande
exposi¢ao do privado e consequentes problemas, tais como a intensa exposi¢ao de
sentimentos, da intimidade e do falso entendimento da necessidade de sermos vistos
e ouvidos no espaco da midia, especificamente na rede televisiva, para que

tenhamos reconhecimento.

Para Hannah Arendt'®?

, €ssa ampliacdo da esfera privada n&o a transforma
em publica; pelo contrario, significa que a esfera publica perdeu espago e também
que estar na companhia uns dos outros parece ter perdido for¢a: ficamos cada vez
mais “privados” de ver e ouvir profundamente os outros, ja que estamos tao voltados

para nés mesmos. E isso, entendemos, € aprendido todos os dias nas telas da TV.

Vale dizer, o principio da exclusividade, formulado por Hannah Arendt,
baseado em Kant, cuja finalidade € proteger a pessoa do poder politico e da pressao

9 Vida privada é o que pretence a privacidade da pessoa e, em principio ndo permite que terceiros, sob

nenhuma circuntancia, interfiram sem a permissao da prépria pessoa. ( tradugéo livre da autora)

'8 FERREIRA, Wolgran Junqueira. Direitos e garantias individuais- comentarios ao art. 5° da CF/88. Sao
Paulo: Edipro, 1997, p.169.

'81 CUPIS, Adriano de. Teoria e pratica del diritto civile. 2 ed. Milano: Giuffre, 1967, p.47.

182 ARENDT, Hannah. Entre o passado e o futuro. Sdo Paulo: Ed. Perspectiva, 2007.
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social, abarca a soliddo, o segredo e a liberdade ™ e constitui o fundamento do

direito a intimidade.

O artigo 5°, X da Constituicdo Federal, prevé expressamente, in verbis:

Art. 5. (...)
X- sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou
moral decorrente de sua violagao.
Na verdade, ha uma grande dificuldade em diferenciar o direito a intimidade e
o direito a vida privada; todavia, o texto constitucional albergou ambos lado a lado,
presumindo-se, portanto, que o legislador se referiu a vida privada e a intimidade

como conceitos diversos.

Evidentemente, a vida privada se opde a vida publica. A vida privada é a que
se desenvolve fora das vistas do publico, perante, eventualmente, um pequeno
grupo de intimos, no maximo; portanto, compreende a intimidade, isto €, o convivio
no interior de um grupo fechado, normalmente a familia'®*. Parece-nos entéo, que a
intimidade esta abrangida pela vida privada. Na primeira, ha uma relag&o solitaria, do
individuo para com ele mesmo, ao passo que, na vida privada, pode haver
relacionamentos entre o individuo e um pequeno grupo, normalmente os familiares.
Dotti descreve intimidade como sendo “a esfera secreta da vida do individuo na qual

este tem o poder legal de evitar os demais”'®°.

Vale dizer, o ordenamento constitucional brasileiro, expurgou a censura,
consagrando assim a liberdade de expressdo. Mas, como bem acentuam Zannoni e
Biscaro, o direito a intimidade opera como um limite a outras liberdades e consiste
em assegurar a liberdade da pessoa no seu intimo e ndo em manter ocultas
informacdes relativas a intimidade das pessoas. E ainda, “Cuando se pretende
impedir la publicacion o difusion de hechos o situaciones que afectan la intimidad de

la vida privada, no se esta censurando uma publicacion que puede, eventualmente,

'8 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Sigilo de dados: direito a privacidade e os limites a fungao
flscallzadora do Estado. Revista da Faculdade de Direito da USP, S&o Paulo, v. 88, p. 439-58,1993, p.442.

* FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentarios a Constituicao brasileira de 88. 2" ed. Sao Paulo:
Saraiva, 1997, v.1, “passim”.
185 DOTTI, René Ariel. Protecdo da vida privada e liberdade de informagao. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1980, p.69.
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constituir um libelo difamatério”'®. De fato, ndo pode constituir censura a proibigdo

de uma publicagéo ofensiva a um direito constitucionalmente garantido.

Nesse sentido, a missdo da imprensa, ou da televisdo, evidentemente nao
consiste em revelar ao publico as desordens e os segredos de familia. Vale dizer, a
revelagao de fatos particulares ndo tem nenhuma unica justificativa plausivel. Para
fazé-lo, ndo se pode sequer invocar o interesse coletivo, nem o amor a verdade. Ao
contrario este tipo de publicidade, seja por imprensa jornalistica ou televisiva, nao
tem por objetivo sendo o despeito, a maldade que representa no minimo condenavel

leviandade ou o gosto sadico pelo escandalo.

Com publicagbes ou programas televisivos deste carater, apenas se
alimentam e lisonjeiam os desejos mais funestos e egoistas do leitor ou espectador,
que inerte, como um verdadeiro voyeur, consumidor na verdade de desejos

fabricados pela propria maquina estatal, os aceita continuamente.

Ha um lago muito estreito entre a liberdade pessoal do individuo e a sua vida
intima, sendo esta uma consequéncia daquela. Oliveira, citando Josseau, diz que “A

vida privada é o dominio moral do homem” ',

Logo, se se trata de respeitar o dominio moral de um ser humano, torna-se
impossivel, justificar a impossibilidade de se impor limites e, até mesmo, um controle
sobre os meios de comunicagcdo social, com a proibicdo da censura, também
assegurada no texto constitucional e que vem sendo um verdadeiro escudo utilizado

por meios de comunicagao em resposta a tentativas de fazer-se impor este controle.

Certo é que levamos décadas sombrias para vermos garantida a liberdade de
informacéo e expressao, porém nao se pode, por conta de um passado ruinoso, ferir-
se o direito individual constitucionalmente garantido. Caso contrario, estaremos a
produzir, sim, um quarto poder. o das telecomunicagdes que, sem limites, pode

significar um retrocesso a tudo quanto foi conquistado ao longo de tantos anos.

186 ZANNONI, Eduardo A.; BISCARO, Beatriz R. Responsabilidad de los medios de prensa. Buenos Aires:
Editorial Astrea, 1993, p.128

187 OLIVEIRA, Joao Gualberto de. A liberdade de imprensa no Brasil e na Suécia. Sao Paulo: SBEC Ed.
p.147.
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4.20bscenidade, pornografia, arte e censura

Até o presente momento, abordamos os principios constitucionais,
defendemos a diferenga que estes tém em relacao as regras de Direito, dispusemos
sobre o principio da dignidade humana que entendemos como principio supremo.
Salientamos que o principio da proporcionalidade vem a resolver eventual conflito ou
colisdo entre principios ou direitos e fizemos algumas consideragdes sobre a vida

privada e a intimidade, conceitos diversos, porém de dificil descri¢ao.

Neste momento, considerando a relevancia do assunto, faremos
consideragdes acerca de obscenidade, pornografia, arte e cultura a fim de situarmos

em certo contexto, o que proporemos mais adiante.

Aquilo que ofende o sentimento publico de decéncia, em geral , constitui
obscenidade. Sua importancia social repousa na histéria da censura e da legislagao
para a supressdo dos atos obscenos, especialmente a publicagdo de matéria
sexualmente explicita ou indecente. A obscenidade, como a beleza, esta no olho de

qgquem a vé e é evidenciada pela dificuldade de formular uma definigao satisfatoria.

A definicdo acerca da obscenidade foi realizada em 1868 no processo
"Rainha versus Hicklin", no qual o teste do que seria obsceno era sua tendéncia a
"depravar e corromper aqueles cujas mentes estavam abertas a tais influéncias
imorais". Ficou claro que esse teste necessitava ser aplicado apenas a passagens
isoladas de uma obra. A forma de realizar na pratica o teste era indagar se um pai de
familia leria, sem constrangimento e em voz alta, para sua mulher e seus filhos o

texto em questao.

Esse foi um precedente para a legislagdo anti-obscenidade dos Estados
Unidos, e comegara com a ceélebre Lei Comstock de 1873 que ampliava o Mail Act
de 1865, essencialmente para sua forma atual por estabelecer multa e prisdo para
qualquer pessoa que postasse ou recebesse "publicacbes obscenas, imorais ou

lacivas".

A variabilidade das definicbes é bem ilustrada por varios casos nos Estados
Unidos. Até a metade do século XX, a definigdo britdnica de obscenidade

estabelecida em "Rainha versus Hicklin" foi usada. Em 1934, no processo "US
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versus one book entitled Ulisses", no qual se julgava por obscenidade o livro de
James Joyce, uma corte de apelagao de Nova York estabeleceu que o critério para
obscenidade ndo era o conteudo de passagens obscenas isoladas mas "se a
publicagdo tomada como um todo tem um efeito libidinoso".Em 1957, no processo
"Roth v. US", a corte suprema americana fez uma nova definicdo basica de
obscenidade: "se, para uma pessoa mediana, aplicando padrdes contemporaneos
comunitarios, o tema dominante do material tomado como um todo provoca
excitagao sexual". Em 1966, entretanto, a suprema corte - ao legislar sobre o livro
Fanny Hill - considerou como "pornografico” um trabalho somente se ele "n&o tiver
nenhum valor social" . No processo "Miller v. California", (1973) a corte abandona o
critério de 1966 e declara que nao havera mais defesa para um trabalho que tenha
"valor social" e que os estados poderiam dai por diante proibir a impresséao e venda
de trabalhos "que mostrem conduta sexual numa maneira patentemente ofensiva e
que, tomada como um todo, ndo tenha sério valor literario, artistico politico ou

social".

Muitas nag¢des adotaram legislagbes banindo materiais obscenos. Assim o
controle legal basico é feito pela lei criminal, mas muitos paises também
providenciam a regulamentagdo administrativa pelas alfandegas, servigos postais,
além da regulamentacgao local da licenga para filmes e pecgas teatrais. Também mais
de 50 nacdes fazem parte de um acordo internacional para o controle de publicagdes
obscenas. Curiosamente, essa convengao opera sem uma definicdo de obscenidade

porque se concordou que isso variaria muito de pais a pais.

Esses dados, recolhidos na Enciclopédia Britanica'®®, deixam patentes trés

aspectos da maior relevancia:

a) que pornografia e obscenidade sdo nogdes correlatas, ficando a
obscenidade mais vinculada as punicdes e sancdes que a sociedade passa a
exercer para coibir a manifestacdo da pornografia, estando ela a ofender a
moralidade publica; teme-se que ambas corrompam e depravem 0s que a ela se
exponham, levando-os a comportamentos sexuais criminosos, na maioria das vezes,

violéncias contra mulheres e criancas; as penalidades dizem respeito a impresséo,

188 Enciclopedia Barsa: livro do ano. Rio de Janeiro: Enciclopédia Britanica, 1975.
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venda e posse de material considerado obsceno; pornografia e processos contra
obscenidade crescem a medida que os avangos tecnoldgicos a tornam acessivel as

grandes massas;

b) indiscutiveis obras de arte ja foram consideradas obscenas e pornograficas,
sendo perseguidas pela policia de costumes; um dos casos mais famosos foi o livro
"Ulisses", de Joyce. Isso fez que as leis mais recentes exijam a opinido de peritos em
artes antes de se tachar como pornografico uma criagao artistica;

c) embora haja um consenso internacional sobre a necessidade de punir os
que lidam com material obsceno, o critério de obscenidade ndo € nunca explicitado,

pois ele varia de acordo com os diferentes paises.

Em relagdo ao primeiro aspecto elencado, vé-se que a Internet subverte
totalmente os habituais controles do Estado sobre a impressao, divulgagao e venda
de material dito pornografico, praticamente deixando-os inoperantes, o que levanta a
grave questao da censura da rede.

Certo € que o pudor publico é variavel no tempo, na época, construido em
determinados povos e civilizagbes e nas diversas sociedades. No exercicio da
jurisdicdo, compete ao magistrado a verificagdo do meio social em que se difundiu
determinada obscenidade, o tipo da moralidade média dos leitores, e até mesmo a
intencdo do autor do trabalho veiculado. Logo, a obscenidade deve ser aferida pelo
conjunto todo e nao pela parte, excluida de qualquer contexto.

Entendemos que,

Obsceno ¢ o licencioso que se exibe brutalmente, que nao se dissimula
sob o véu da arte, agravado pela grosseria da forma ou pela procura
propositada do assunto, da descrigdo de situagdes visando, diretamente,
a despertar na imaginagao idéias imorais e denotando da parte do autor,
a intengao depravada de se dirigir, principalmente, ao espirito de luxuria

e de deboche "°.

189 MIRANDA, Darcy Arruda. Comentarios a lei de imprensa. 3% ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995,

p.218.
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Evidentemente, uma obra, uma peca teatral, um ballet, demonstram um
conjunto formado por partes, todavia, ha que se ter uma analise de todo o conjunto
de cenas para que nos seja possivel enquadrar tal ou qual parte, passagem, como
atentatéria a propria arte. Trata-se da arte como objeto dialético de analise, isto é,
composto por partes que formam um todo. Uma cena de um ballet em que bailarinas
aparecem com 0s seios a mostra pode ser tida como obscena. Todavia, se se tratar
de uma encenacgao da Floresta Amazénica e se aferir que as bailarinas encenavam
indias, o ballet havera de ser visto como uma encenacao artistica. Assim, ha que se
analisar o conjunto de uma obra para té-la ou ndo como expressao artistica do ser

criador.

O Supremo Tribunal Federal enfrentou o tema em acoérdao relatado por
Aliomar Baleeiro. Em plena vigéncia da censura institucional, no ano de 1968,
questionava-se se artigos da revista Realidade - a sexualidade e a maternidade fora
do casamento, bem como a unido informal apés o desquite - seriam ou nao

contrarios aos valores sociais da familia.

Contrariamente as instancias inferiores, o STF entendeu que o periddico ndo
era obsceno, ainda que nao recomendado para menores. O voto do Min. Aliomar
Baleeiro, condutor do julgamento, faz interessante viagem historica, para demonstrar
como as nocdes de moralidade tém variado, além de recomendar ao Juiz que

assuma a posi¢ao de “homem de seu tempo”. Confira-se alguns trechos, in verbis:

Mas o conceito de ‘obscenco’, ‘imoral’, * contrario aos bons costumes’ é
condicionado ao local e a época. Inumeras atitudes aceitas no passado
sao repudiadas hoje, do mesmo modo que aceitamos sem pestanejar
procedimentos repugnantes as geragdes anteriores. A policia do Rio, ha
30 ou 40 anos, nao permitia que um rapaz se apresentasse de busto nu
na nas praias e parece que s6 mudou de critério quando o ex-Rei
Eduardo VI, entdo Principe de Gales, assim se exibiu com o irmao em
Copacabana. O chamado biquini ou ‘ duas pecas’ seria incabivel em

qualquer praia do mundo ocidental, ha 30 anos.

Negro de brago dado com branca em publico, ou propdsito de
casamento entre ambos, constituia crime e atentado aos bons costumes
em varios Estados Norte-americanos do Sul, até um tempo bem préximo

do atual.



Nas comemoragdes do 50° ano da morte do festejado escritor inglés —
Oscar Wilde — uma revista comentou que , se vivesse na atualidade,
seria squire por decreto da Rainha com o tratamento de sir, e alusao

clara ao maior ator britanico de hoje.

A fornicatio simplex ja foi crime sujeito a penas cruéis nos tribunais
eclesiasticos e a avo do grande Abraham Lincoln se viu perseguida por
esse comportamento ainda no século XVIIl. Seria mandado para um
hospicio de alienados o juiz que apreendesse, hoje, Madame Bovary ou

denunciasse Flaubert, mas este ha um século, foi a julgamento .

Vitor Maguerite, em 1992, perdeu a condecoracdo da Legido da Honra
por ter publicado La Gargonne, obra que a policia do Rio apreendeu
como obscena e que estd longe do erotismo da literatura

contemporanea, além de nao conter palavrbes, como varias das atuais.

A Justica norte americana cancelou a proibicdo de Lady Chatterly’'s
Lover ser transportado nas malas do correio ( U.S. Southern District
Court) e, ja agora, a justica britanica removeu a medida administrativa
segundo a qual essa obra de D.H. Lawrence, considerada das maiores
deste século, s6 poderia ser impressa e vendida na Inglaterra com
expurgo de certos trechos havidos como eréticos. Comparado com os
romances de Henry Miller, traduzidos no Brasil e expostos em todas as
livrarias, o de Lawrence poderia ser obra para jeunes filles em

conventos.

Ha dois séculos, publicam-se e |léem-se as memdérias de Casanova hoje
divulgado em edi¢cbes abreviadas de bolso, para torna-lo mais acessivel
sem a censura das paginas um tanto cruas. Um dos mais respeitaveis
jornais do Rio publicou em histéria de quadrinhos o sumo dessas
Memodrias. Outro tanto se poderia afirmar de Decameron de Boccacio,
da Facetiae de Poggio, e de ndo sei quantas obras do mesmo tipo nos
Estados Unidos. Saiu recentemente uma edi¢gao popular de My Life and
Loves de Frank Harris que, dantes, s6 era impresso em edicdes restritas
de livrarias especializadas em atender uma clientela de amadores do

género.

Nao ha ofensa aos padrdes atuais do Brasil ou de qualquer pais police

em gravuras esquematicas da concepgéao e gestdo ou num inqueérito que

87
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aborda os mais variados aspectos do comportamento da mulher,

inlclusive o sexual.

Para chegar a essa conclusao, basta-me o exemplar referido, apensado
como documento nos autos. Para assim julgar, ndo necessito de exame
pericial ou parecer técnico impréprio do mandado de seguranga — julgo

como homem do meu tempio e do meu Pais.

()

Certo. Realidade nao ¢ indicada para criangas ou alunos de aula
primaria. Isso ndo impede que desejem e possam I|é-la adultos. Mas

duvido que os colegiais, hoje, ainda levem a sério a cegonha.

Os juizes dos tempos de nossos avds e pais, a0 que eu saiba,nado
apreenderam nunca A carne de Julio Ribeiro, hoje um
classico.Mostraram com isso compreensao acima de qualquer
farisaismo ou pressdo religiosa. Nao ha motivo para imitarmos o
puritanismo da autoridade postal dos Estados Unidos que proibiu o
trafego de coépias coloridas da Maya desnuda, de Goya, pintada no mais

catdlico, preconceituoso e clerical dos paises. Seria 0 mesmo que um

cache-sexe no David de Miguel Angelo.'®

Nesse sentido, a famosa obra “O amante de Lady Chatterley” de Lawrence,
ou mesmo “O primo Basilio” de E¢a de Queirds ou ainda “A Carne”, de Julio Ribeiro,
sdo livros em cujas paginas, se lidas isoladamente, podem permitir interpretagao de
que constituem obscenidade. De fato, na época em que foram produzidas estas
obras, chegaram a ensejar o banimento dos seus autores, de seus paises de origem.
Foi o caso de David Herbert Lawrence'”!, viu-se obrigado a retirar-se do Reino
Unido. Atualmente, porém, apreciadas em seu conjunto, torna-se evidente
constituirem verdadeiras obras literarias, trabalhos consagrados como sendo de
magnifica arte.

Com efeito, “a beleza artistica jamais ofende ou transpassa o limite e o
sentimento do pudor, porque o homem comum, quando realmente tomado do prazer

que a manifestagcdo da arte provoca em seu espirito, ndo é levado por desejos

0 RMS 18.534- SP, relator para acérddo Min. Aliomar Baleeiro, j. 1°. 10.1968, Revista Trimestral de
Jurisprudéncia 47, p.787 et seq.

1«0 Amante de Lady Chatterley” foi proibido na época e passou a circular clandestinamente. “O Arco lris” foi
considerado obsceno. E “Mulheres Apaixonadas” foi recusado pelos editores de Londres, sé foi publicado cinco
anos depois em Nova lorque.
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indecentes. Ao contrario, onde ha arte, ha sublimacao do espirito e alcance da mais

clara pureza do ato” '%2.

E evidente que ha de se medir o ato, seu contexto e conseqiiéncias, mas
referimo-nos aqui, ao real ato artistico, salientando a crenga de que a verdadeira arte
Oou mesmo a ciéncia retiram qualquer impureza do objeto de sua contemplagéo ou

estudo e a tornam limpida para admiragéo e contemplagédo humana.

Destrée, reproduzido na obra de Darcy Arruda Miranda, desabafa: “E preciso
ser um magistrado excepcionalmente curto de inteligéncia, para confundir a arte com

a pornografia”'®.

Entendemos que ha profunda diferengca ente a pornografia e a arte. A
pornografia tem objetivo Unico, qual seja, a excitagao erética. Constitui abuso, é

verdadeiramente a prostituicao da arte, € a negacéo da moral.

Ao contrario, a arte sublima o espirito humano e nos leva a conhecer um
mundo repleto de beleza e encantamento. Nao se pode permitir que figuem em pé
de igualdade, por exemplo, livretos sobre sexo, encontrados em qualquer esquina e
compéndios cientificos sobre sexualidade ou obras literarias consagradas.

A interdigdo destes compéndios ou livros literarios configuraria um moralismo
irritante e inaceitavel, justamente porque pornografia nada tem a ver com arte. A arte

em si jamais pode ser tida como atentatéria a dignidade humana.

De qualquer forma, ha um limite para a tolerancia de descricdes episddicas de
feicdo realista e irreverente. Se, da analise integral de uma obra ou programa e nao
de uma ou outra pagina irreverente, ou um trecho mais picante, tenha-se aferido o
verdadeiro carater pornografico, considerando que tenha o agente a consciéncia do
carater ofensivo a moralidade publica do escrito ou programa televisivo, este deve

responder pelo crime previsto no artigo 17 da Lei de Imprensa.

Notadamente, muitas vezes torna-se dificil diferenciar a arte do descabido,

posto que atualmente muitas pessoas se lancam no mercado dizendo-se artistas e

192 MIRANDA, Darcy Arruda. Comentarios a lei de imprensa. 3% ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995,

219.
% Ibid op. cit. p.220.
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como tal passam a ser legitimadas pelos meios de comunicagéao “oficiais”. Porém, de
uma analise um pouco mais abrangente e cuidadosa, como ja se disse, advém
indicios de que tal ou qual ato pode ser considerado arte ou obscenidade, ofensa a

dignidade.

Havera, portanto, a necessidade de um controle, seja de qualidade ou do
conteudo, porém sempre com o devido respeito a dignidade humana, tanto do ator
como do telespectador. Primeiro porque o ator € dotado antes de sua arte, da sua
dignidade, como bem inalienavel e assim também o telespectador, cujo direito a
cultura, educacgéo e lazer também € garantido por nossa Magna Carta e nao pode
ser atentado, em prol de interesses puramente econdémicos das emissoras de

televisao.

4.3 A dignidade e a intimidade do ser humano e os programas televisivos

A dignidade do ser humano é principio-valor intrinseco ao homem, é
qualidade integrante e irrenunciavel da condicdo humana, devendo ser reconhecida,
respeitada, promovida e protegida. A dignidade, como vimos, ndo é criada, nem
concedida pelo ordenamento juridico, motivo por que nao pode ser retirada, pois é

inerente a cada ser humano.

Mas torna-se dificil cobrar da sociedade o reconhecimento dos valores que a
dignificam, quando os meios de comunicagdo sao os primeiros a tratar direitos
consagrados, a dignidade, a intimidade, a vida privada, a honra das pessoas como
produtos descartaveis.

Profissionais que se aproveitam de situagdes para glorificarem a si proprios,
ainda que as custas do sofrimento e exposicdo da intimidade alheios, deveriam ser
abrangidos por uma nova lei de imprensa, que trouxesse mecanismos mais eficazes
para a responsabilizacéo civil e criminal destes. Este tipo de profissional, nos meios
de comunicagdo de massa, veste uma armadura evidentemente falsa, de paladino
da moralidade, posto que seus objetivos estdo constantemente relacionados a

audiéncia.
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194

Raul de Mello Franco Jr'™ entende que,

N&o cremos que alguma familia iria aprovar uma manchete que veiculasse
detalhes do suicidio de um dos filhos ou que alguém, ludibriado por
terceiros, gostaria de ver informado o seu nome, associado a uma certa
trapaca, com a divulgacao publica de que por ser ingénuo ou humilde, foi
enganado. Nao nos parece correto que um marido se sentiria satisfeito com
a noticia, transmitida em alto e bom tom, de que sua esposa fora vitima de
estupro ou sua filha fugira de casa com um marginal ou que sua esposa

fora encontrada com outro e assim por diante.

O fato € que muitos telespectadores sado levados a crer que alguns programas
que se intitulam “reais” s&o, na verdade programas com pessoas pagas para
desempenharem tal ou qual papel e, talvez jamais constatem o mal vagaroso e diario
que se pode instalar em um ser humano, pela continua remissao do lado obsceno de

nossas existéncias, como a nos remeter ao caos de nés mesmos.

Cabe dizer, neste momento, que abusos quanto a informagao jornalistica e
precisamente a programacao televisiva, ndo devem estar imunes a um controle
eminentemente judicial, sob o manto da liberdade de imprensa ou impossibilidade de

censura, 0s quais sdo, ainda hoje, argumentos utilizados no combate a este controle.

E é sob este prisma que deve ser analisada a divulgagédo da vida privada, da
intimidade pela Comunicag&o Social, em especial quanto aos programas televisivos

€m nosso pais.

A Constituicdo da Republica, repudiando qualquer forma de censura, tutela a
liberdade de expressao, de comunicagao e de informacao jornalistica, como corolario
da democracia. Mas, paralelamente, busca assegurar a inviolabilidade da intimidade,
da vida privada, da honra e da imagem das pessoas, cuja dignidade esta consignada
no primeiro artigo da Carta Magna como um dos principios fundamentais do Estado

brasileiro.

Sao os principios constitucionais que direcionam o hermeneuta na desafiante

tarefa de adaptacéo do direito posto as novas situagdes juridicas que vao surgindo

% FRANCO Jr., Raul de Mello. A Imprensa, as ocorréncias policiais e a dignidade humana. p.20.
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num planeta globalizado, em um verdadeiro e conturbado cenario de transformagdes

e constante evolug&o tecnologica.

Se a liberdade de imprensa colide com os direitos individuais, urge alcangar o
equilibrio, de modo que nenhuma das garantias seja obrigada a suportar, em si
mesma, as consequéncias da indevida expansao da outra. Porém, se fere o principio
da dignidade humana, ha que ser o referido ato expurgado bem como punidos os

responsaveis.

Poderiamos afirmar que os artistas e personalidades publicas, por terem fama
e prestigio, devem pagar com a perda de sua intimidade. Porém, n&do entendemos
desta maneira. Cremos que as vidas especialmente das pessoas publicas, artistas
ou ndo, passam a interessar a sociedade e, naturalmente agugcam a curiosidade
social. Porém, isso n&o retira o direito inalienavel e intransferivel de manterem sua
privacidade, sua dignidade humana. O que perdem é parcela do controle sobre a sua
vida privada, mas jamais tém de renunciar a este direito, ainda que tenham optado

pela vida publica.

Um caso muito conhecido de publicidade opressiva e sensacionalista, que
mitiga a liberdade das pessoas impedindo-as de viver como seres humanos normais,
foi o que resultou na morte da Princesa Diana. Perseguida pelos paparazzi, a mulher
mais fotografada do mundo foi vitima de um tragico acidente, que pode ter sido

causado por tal perseguicéo.

A impossibilidade de se ferir a dignidade do homem por exposig¢ao ilimitada,
carente de atuacao estatal com justificativa principioldgica, é faciimente analisada em
recente decisdo da Justica administrativa francesa, langada em processo que se
singulariza pela natureza grotesca dos fatos que |he sao peculiares e pela riqueza de

reflexdes juridicas que abrange.

Joaquim Benedito Barbosa Gomes'® nos traz um exemplo de importantissima
e recente decisao da corte francesa, que constituiu marco na jurisprudéncia daquele
pais, no sentido do Estado interferir na limitagdo de garantias individuais em prol da

ordem publica e, também, na defesa do individuo contra si mesmo, ndo permitindo

% GOMES, Joaquim Benedito Barbosa. La Cour Supréme dans le Systéme Politique Brésilien, Paris: Ed.

LGDJ, 1994, p.212.
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que o ser humano, em virtude de vicissitudes, abra méo de direitos ou principios
indisponiveis, irrenunciaveis, inviolaveis, absolutos tal qual o da dignidade da pessoa

humana, conforme ja dissemos outrora.

A partir desse caso real, extrai-se que o Estado, pode restringir o exercicio de
direitos fundamentais, em prol da preservagao da dignidade do ser humano, com seu

poder de policia.

Em 1991, uma famosa empresa de entretenimento para jovens decidiu lancgar,
em algumas discotecas de cidades da regido metropolitana de Paris e do interior,

uma nova espécie de diversao, denominada arremesso de an&o (“lancer de nain”).

Assim, um individuo de pequena estatura, era verdadeiramente transformado
em projétil e em seguida arremessado pela platéia de um ponto a outro da casa de
diversdo. Muito embora o fato trouxesse grande diversao aos frequentadores das
danceterias, o prefeito de uma das cidades (Morsang-sur-Orge), entendendo ser esta
iniciativa atentatoria aos direitos humanos, e com fundamento no artigo 131 do
Cddigo dos Municipios, interditou o espetaculo, fazendo valer a sua condi¢cao de
guardido da ordem publica na o6rbita municipal, legalmente previsto exercicio no
poder de policia, com o escopo de preservar a ordem publica. Por outro lado, a
decisdo administrativa do Prefeito se inspirou em uma norma de cunho
supranacional, o art. 3° da Convencédo Européia de Salvaguarda dos Direitos do

Homem e das Liberdades Fundamentais.

A empresa interessada, inconformada com a decisdo, em litisconsércio ativo
com o deficiente fisico em causa, Sr. Wackenheim, ajuizou agéao perante o Tribunal
Administrativo de Versailles visando a anular o ato do prefeito. Obtiveram éxito, ja

H H H H n ) H |I196
que a corte administrativa julgou procedente o "recours pour exces de pouvoir" ™~ por
eles ajuizado e anulou o ato do Prefeito, entendendo que o espetaculo objeto da
interdicdo nao tinha, por si so, o condao de perturbar a boa ordem, a tranquilidade ou

a salubridade publicas.

A pessoa fisica e a pessoa juridica envolvidas apresentaram relevantes

argumentos, tais como, ser a atividade executada em ambiente fechado e similar a

196 “Apelagao por abuso de poder” (traducéo livre da autora).
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qualquer outra atividade legalmente admitida, bem como o fato do anéo ter aderido
voluntariamente ao programa mediante remuneragao, ter frequentado cursos de
treinamento para o espetaculo e, principalmente, o fato de que um deficiente fisico,
que antes estivera desempregado, tivera nesta atividade a sua unica fonte de
sustento. No entanto, na analise do caso em grau de recurso, o Conselho de Estado
reformou a decisdo do Tribunal Administrativo de Versailles, declarando
definitivamente que o prefeito tinha total legitimidade para interditar espetaculo que

atentasse a dignidade humana.

Conforme julgamento desse érgdo de cupula administrativo'®’

, ‘0 respeito a
dignidade da pessoa humana é um dos componentes da nogao de ordem publica;
que a autoridade investida do poder de policia municipal pode, mesmo na auséncia
de circunstancias locais especificas, interditar um espetaculo atentatério a dignidade

da pessoa humana”'®.

Importante notar que, em regra, o poder publico utiliza o seu poder de policia
para cercear direitos ou proibir atividades, quase sempre com vistas a proteger o
cidadao contra a acado abusiva de outros cidaddos e, até mesmo, da propria
Administracdo. A decisdo ora comentada consagra um novo tipo de intervengéo do
poder de policia, aquele que visa a proteger o individuo contra si proprio,
protegendo-os contra a sua prépria imprudéncia. Com isso, passou a haver uma
limitagdo clara a liberdade individual e a liberdade de iniciativa, mais conhecida

naquele pais como "liberté du commerce et de I'industrie™®°.

O Estado se vale da convencéo internacional para proteger o cidadédo contra
ele proprio, estipulando a regra da irrenunciabilidade de certos direitos tais como os
que proibem o individuo de se submeter a tratamentos degradantes, ainda que bem
remunerados. Fica clara a superioridade da dignidade humana, frente ao direito de

liberdade dos individuos a explorarem atividade ligada a diversdo publica, ou

97 \/ RDP 1996/564.

198 I . , . , .
(Le respect de la dignité de la personne humaine est une des composantes del'ordre public; que I'autorité
investie de pouvoir de police municipale peut, méme en I'absence de circonstances locales particuliéres, interdire
une attraction qui porte atteinte a la dignité de la personne humaine).
9 GOMES, Joaquim B. Barbosa. O poder de policia e o principio da dignidade da pessoa humana na
jurisprudéncia francesa. Revista Juridica TravelNet, pagina principal, 20 julho de 1996.
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mesmo, a desfrutarem de atividade de diversdo, ainda que regulamentada por lei,
porém que afronte a dignidade humana.

Por outro lado e principalmente em relacdo aos artistas, ndo podemos deixar
de destacar a importancia do consentimento expresso, que enseja a inexisténcia de
violagao da intimidade de quem, via de regra, esta sendo filmado ou fotografado ou
participa de alguma atividade. Assim, o que seria ilicito se feito sub-repticiamente,
tornar-se-ia perfeitamente juridico se houvesse anuéncia daquele cuja intimidade
estivesse em jogo. Isto porque o direito a intimidade é, talvez, o direito da
personalidade em que se apresenta mais delineado o arbitrio humano, pois a licitude
do ato depende da vontade de quem o autoriza desde que esta autorizacdo néo va

de encontro a lei, aos bons costumes e & ordem publica.?®

No entanto, ndo percamos de vista que esta autorizagao é relativizada pelo o
quanto ja abordado acerca da indisponibilidade e, portanto, inalienabilidade da
dignidade humana, da intimidade como elemento desta, garantida

constitucionalmente ao ser humano.

Zannoni e Biscaro®' nos trazem o caso de uma aluna de golf, fotografada por
um reporter do jornal “Clarin”. Ficou determinado que as fotos seriam publicadas em
um suplemento deste jornal e que ilustraria uma reportagem sobre a mulher no

esporte. Todavia, a reportagem foi publicada sem as fotos.

Quase dois anos depois, a empresa jornalistica utilizou as fotos para ilustrar
um artigo sobre as dificuldades fisicas da mulher com fibroma uterino. Foi ajuizada
agao contra a empresa jornalistica posto que a mulher envolvida se sentiu violada
em sua imagem e intimidade. A agao foi julgada procedente e a empresa condenada

a indenizacao por dano moral.

Note-se, ainda que tenha havido o consentimento da demandante, o mesmo
se deu para uma razao certa e determinada, posteriormente desviada pela empresa

jornalistica. Houve, portanto, desvio do consentimento e todo desvio viola o direito,

2% FERNANDES, Milton. Protegao civil da intimidade. Sao Paulo: Saraiva, 1977, p.116.
201 ZANNONI, Eduardo A.; BISCARO, Beatriz R. Responsabilidad de los médios de prensa. Buenos Aires:
Editorial Astrea, 1993, p.107.
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pois a eficacia deste consentimento deve estar nos limites da vontade de quem o

formulou.

Nesse sentido, até mesmo a mais Alta Autoridade da Comunicagdo Social?*,
o6rgao maximo da comunicagéao social, tem entendimento de que a privacidade nao é
um bem ilimitadamente disponivel. Isto dado que, na sua extensédo, profundidade e
significado, decorre de uma dignidade de fato inalienavel. Inalienavel por parte de
quem a detém. Eticamente inapropriavel por parte de quem a observa. Podendo a
sua alienagdo — prosaica que seja, depois, a sua exposi¢ao, 0 seu quotidiano —
“configurar uma violéncia brutalizadora da prépria dignidade do publico” ?®. Ou seja,
pode constituir, em programas em que se observa o cotidiano das pessoas, nas mais
intimas situagdes, “pior do que uma pedagogia do voyeurismo, essencialmente uma

pedagogia da indignidade humana”.

Assim, entendemos que a recusa da dignidade humana ocorre tanto para
quem é o protagonista do programa, como para o telespectador e esta recusa se da
justamente com o uso da privacidade, com objetivos ainda que escusos, de devassa

e dominio, em nome da pratica e do ideal democratico.

Analisando a tendéncia mundial dos reality shows, mas ndo tdo somente
estes, pode-se alegar que esta exposicdo humana e seu consequente comeércio

constituem uma tendéncia®®*, quer globalmente, em termos culturais quer em termos

202 A Alta Autoridade para a Comunicagao Social (AACS- Portugal) foi um 6rgdo independente que funcionou

junto da Assembleia da Republica, dotado de autonomia administrativa, que assegurou o direito a informagao, a
independéncia dos 6rgaos de comunicagdo social, a possibilidade de confronto das diversas correntes de
opinido, a observancia dos fins genéricos e especificos da actividade de radio e televisdo, bem como dos que
presidiram ao licenciamento dos respectivos operadores garantindo o respeito pelos interesses do publico,
nomeadamente dos seus extractos mais sensiveis, incentivou a aplicacdo, pelos érgdos de comunicagéo social,
de critérios jornalisticos ou de programacao que respeitassem os direitos individuais e os padrdes éticos exigiveis
e garantiu o exercicio do direito de antena, de resposta e de réplica politica. A revisdo constitucional concretizada
em 2004 deu uma nova redacgdo ao artigo 39° da Constituicdo da Republica Portuguesa, consagrando a
existéncia de uma entidade reguladora para a comunicagdo social. Conforme disposto no artigo 44° da Lei
Constitucional n°.1/2004, de 24 de Julho, a Alta Autoridade para a Comunicagdo Social foi extinta no dia 17 de
Fevereiro com a tomada de posse dos membros do Conselho Regulador e do Fiscal Unico da ERC — Entidade
Reguladora para a Comunicagéo Social - http://www.erc.pt .

203 Alta Autoridade da Comunicagao Social, 2000.

24 Muitos entendem que na logica da cultura do espetaculo e do espectador, qualquer intervencéo reguladora
ensejaria um paternalismo insuportavelmente moralizador e uma utopia, quando n&o afirmam a incidéncia da
expurgada censura, como justificativa a inexisténcia do referido controle. Nem se pode também sustentar que o
consumidor-telespectador teria o livre-arbitrio para evitar a ma qualidade da programagdo televisiva,
simplesmente mudando de canal, assistindo a outra programagdo, porque que ndo ha nesta perspectiva uma
l6gica. Além de grande parte da populagdo brasileira ndo possuir televisdo a cabo, ainda que tivesse, tem o
direito de receber programagdes advindas da TV aberta, gratuita, que ndo atentem as finalidades educativas,
culturais, artisticas e informativas (art. 221, I, CF).



97

de tendéncia de uma linha de programagao audiovisual que alberga um fenédmeno
complexo, veiculando ndo apenas o ‘voyeurismo’, mas 0O interesse e ambigao

humanos, desejo de intimidade relacional, de vivéncia, embora por procuragéao.

Esse tipo de programa, ao esbogar essa interatividade, sob o manto da
competicdo, sob a necessidade da simulagcdo, da vontade de triunfar contra os
outros, na base da eliminacdo dos demais, demonstra em si aspectos de
“marionetizagdo”, manipulacéo de relagdes explosivas, sexuais e pulsdes agressivas.
Enfim, todo o tipo de situagdo que incite no telespectador um interesse. Tudo o

quanto seja comercialmente vendavel é provocado.

Programas desse género mobilizam, em determinado grau, a opinido, a
emocao, a intervengéao e, ainda que acreditemos serem programas efémeros, fazem
parte atualmente de um todo cultural irreversivel, sancionado pela adesdo do
publico, que ndo apenas assiste a estes programas, mas também os comenta,

aguarda-os.

Notadamente, as palavras se transformam conforme mudam as necessidades
humanas. As sociedades evoluem, surgem novas necessidades e criam-se novas
palavras para expressa-las. Muitas vezes, perde-se o sentido original e este cai no
esquecimento. Nada mais perigoso do ponto de vista politico do que o uso das

palavras.

A propdsito, sabe-se que a designacao Big Brother € inspirada num romance
de George Orwell, denominado “1984”, escrito em 1949, quando o Mundo terminava
a segunda Grande Guerra e quando soavam o0s ecos do nazismo e do comunismo.
O autor avanga no tempo, até 1984 e vai demonstrando suas preocupag¢des com o
futuro. Desta forma, Orwell descreve o ambiente de constante pressdo que rodeia
um conjunto de pessoas, obrigadas a se denunciarem mutuamente, vigiadas e
controladas vinte e quatro horas por dia por um temivel ditador desconhecido, o Big
Brother. A obra de Orwell mostra a estreita relagdo entre liberdade e linguagem. Nao
€ por acaso que, em geral, politicos e burocratas autoritarios tendem a
metamorfosear as palavras, mascarando-as ou destituindo-as do seu significado

real.
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Assim como Rousseau?® nao poderia imaginar o alcance dos meios
modernos de persuasdo, nem como os Estados totalitarios os usariam para dominar

os povos, George Orwell?*®

a despeito de ter-se antecipado em muito o que estava
por vir, também ndo poderia imaginar que o Big Brother se tornaria programa de TV,
com grande indice de audiéncia. A critica a vigilancia permanente, ao controle do
individuo pelo Estado, a aniquilagdo da liberdade, perde-se no “glamour’ dos
pretendentes a artistas televisivos, eles e seus espectadores presos as exigéncias
da audiéncia. O conceito orwelliano do Big Brother é propositadamente removido da

historia?®’.

A luta de Orwell contra a manipulagdo da linguagem, contra 0 seu uso como
forma de opressao, alerta-nos para a necessidade de preservar a memoria, os

registros da historia.

Conhecer a origem etimolégica das palavras, estudar as suas
metamorfoses e seus usos conforme os interesses politico-econdémicos por
todas as épocas ¢é essencial para a luta permanente contra o
esquecimento. Vale dizer, este esquecimento interessa as personalidades e
governos autoritarios. Um povo que ndo conhece o seu passado, ou o
conhece sob a ¢dtica dos que o dominam, é possivelmente incapaz de

mudar o presente e construir o proprio futuro®®.

Feita essa digressdo sobre a origem etimolégica do termo “Big Brother”,
vejamos as diversas questdes ligadas, sobretudo a privacidade, mas também ao
direito a imagem, a compaginacao do direito a privacidade e ao exercicio do humor,

da ironia, da satira e do sarcasmo.

Numa perspectiva centrada na questéo da privacidade, adquire saliéncia, pela
complexidade do fenbmeno, pelas suas implicagdes e por alguns contornos de

novidade, o caso do ora citado programa "Big Brother"?®®, até porque, neste tipo de

205 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Os Pensadores. Vida e obra. S&o Paulo: Editora Nova Cultural: 1999.

2% ORWELL, George. 1984. Sao Paulo: Companhia Editora Nacional, 1998.

207 ASH, Timothy Garton. A permanéncia de George Orwell. In: Folha de S. Paulo, Mais!, 8 de julho de 2001, p.49
208 pERISSE, Gabriel. Palavras e origens: consideragdes etimolégicas. Sado Paulo: Editora Mandruva, 2002.

299 Utilizamo-nos aqui de um programa especifico, posto que a nosso ver, reine em si toda a afronta aos
principios e direitos dos quais falamos até o presente momento. Todavia, muitos outros programas, na televisdo
brasileira, poderiam ser citados, ja que apds o “Big Brother”, adveio “Casa dos Artistas”, “Hipertensao”, “llha da
Sedugéo”, todos eles espécies de reality shows.

Certamente temos Televisdo Educativa, a TV Cultura, por exemplo, que, no entanto, é subsidiada pelo préprio
governo. Ha também 6&timos programas nos canais da TV por assinatura. A discussdo trazida no presente
trabalho diz respeito precipuamente a TV aberta e ao direito do telespectador de fazer opgdes entre programas
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programa, se verificam os limites, ou melhor, a falta de limites, que envolvem a

imagem, a intimidade, a dignidade humana e o telespectador.

Estando em causa, nesse programa, o elemento constituinte da dignidade
humana que é a privacidade, e tomando devidamente em linha de conta a liberdade
de programagao, seria interessante que a TV garantisse, nestas emissoées, o respeito
por este valor que a lei protege, ndo permitindo que essa exposi¢céo de privacidade
humana, indignificasse os participantes, fosse em situagdes especificas e tarefas
concretas, fosse nas taticas de éxito e nos valores que tais taticas podem ferir. Isto €,
na instigacao de situagbes que rebaixam os participantes como seres humanos, a

televisao fere a sua dignidade e desrespeita como consequéncia o telespectador.

Vale dizer, concordamos com Marcio Sotelo Felippe?'® quando afirma que “a
norma positiva significa o reconhecimento de que tendencialmente ela se pée a um

fim, a dignidade humana”.

Principalmente sobre intimidade e vida privada, consideramos que a ofensa a
estes direitos constitui ofensa a dignidade humana. Portanto, o Judiciario deve ser
implacavel no sentido de proibir que o principio constitucional seja aviltado por parte

dos meios de comunicacdo de massa.

Para Giovanni Giovannini?"',

as maiores preocupagdes estdo voltadas para os adolescentes que, em
todas as partes do mundo, sdo espectadores apaixonados do novo meio
(enquanto foram muito menos ligados ao radio, usado sobretudo como
fornecedor da musica, mas na pés-adolescéncia).(...) pode-se dizer que a
televisdo atua nos jovens em medidas diferentes segundo a idade e a
classe social a que pertencem ( influenciando sobremodo as criangas
carentes, que dispdem de menos recursos alternativos); impede que o
tempo seja utilizado de maneira considerada mais proficua ( ler, brincar, ou
mesmo ficar sé e meditar); limita o dialogo com os pais substituindo os

processos normais de interagdo entre eles e seus filhos; produz efeitos

de qualidade, emitidos por concessionarias de servigo publico, que em geral ndo atendem aos principios
constitucionais nestas emissoes.

210 FELIPPE, Marcio Sotelo. Razao Juridica e Dignidade Humana. Sdo Paulo: Max Limonad, 1996, p. 103.

o GIOVANNINI, Giovanni. Evolugao na Comunicag¢ao Do Silex ao Silicio .Rio de Janeiro: Nova Fronteira,
1987, p.267.
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negativos sobre a aprendizagem dos estudantes (diminuindo, por exemplo,
qualquer espécie de habilidade criativa, exceto a verbal, ou limitando a
capacidade imaginativa); induz a brincadeiras menos pessoais,
simplesmente repeticées do que foi visto na tela da televisdo e, de modo
geral, a comportamentos mais passivos; €, enfim, com o bem e o mal que
comporta, incomparavelmente o maior agente de socializagdo dos

adolescentes.

Sobre a dicotomia moral relativa a ser um bem ou um mal a televisao, diz

Percy Tannebaum?'?:

Enquanto nds, estudiosos, e todos aqueles que participam dos sabios
congressos a respeito da televisdo temos a tendéncia de nos ocuparmos
sobretudo de seus aspectos sérios, os indices de audiéncia da maior parte
das televisbes em quase todo o mundo seguem exatamente na diregao
oposta, alcangando os pontos mais altos apenas quando se trata de
programas que entram na categoria diversdo.lsto desperta raiva em muitos
de nés, estudiosos e responsaveis pela televisdo, sobretudo em alguns
paises em desenvolvimento. Mas é inutil protestarmos, a televisdo absorve,
desta forma, uma fungéo que evidentemente é vital para os seres humanos,
particularmente para todos aqueles que, devido a distancia dos centros
metropolitanos, por razées econdmicas ou ainda por motivos de saude, nao
poderiam ter acesso as principais fontes de divertimento nos lugares em
que ocorrem. Trata-se, € bom frisar, de um imenso progresso no que diz
respeito ao modo de empregar o tempo livre: com a televisdo, € como se o
mundo todo (ou pelo menos o mundo tocado pela TV) pudesse fazer todas
as noites aquilo que, sem ela, estaria reservado as ocasides especiais,

geralmente nos sabados a noite.

Assim, também para Giovanni Giovannini®'?,

as consideragdes sobre efeitos estruturais causados pelo advento da
televisdo tém sido copiosas até mesmo no acirrado debate sobre a invasao
dos programas ocidentais-estruturais no mundo do subdesenvolvimento
econdmico cultural. Foi posto em relevo, por exemplo, que a presenga
desses produtos televisivos limita a possibilidade de participagédo nativa na

criatividade televisiva. E ndo € apenas isto, pois quando tal criatividade

212
213 Op. cit. p.269.

Em conversa com Carlo Sartori, Bekerley, maio de 1979.
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pode, de algum modo, se manifestar, tende geralmente a imitar os modelos

provenientes do exterior.

A verdade, conforme artigo do jornalista Antdnio Brasil®'

, € que a entrada por
meio da nossa televisdo, de enlatados estrangeiros que, além de tudo, oferecem
precos baixos, causa-nos grande dificuldade em realizar uma TV independente — e
inteligente — no Brasil, que, além de tudo tem de contar com poucos recursos e,

fundamentalmente com a boa vontade das emissoras.

Elihu Katz?'® ja ha alguns anos se perguntava “O dia em que as nagdes do
Terceiro Mundo conseguirem realizar in loco seus programas, o que irdo produzir ?”
E em seguida respondia :” Um Pleyton Place asiatico, um Perry Mason africano”. Os

fatos Ihe deram praticamente razao.

Alan Lomax?'® dedicou-se ao estudo da situacédo de declinio da cultura e artes
tradicionais dos povos que sdo submetidos a um bombardeio intensivo de programas
televisivos do tipo ocidental e no campo musical verificou que “E irbnico observar
que, durante este século, quando peritos em folclore e musicélogos dedicavam-se
pela primeira vez ao estudo apaixonado das diversas tradicbes dos povos da Terra,

a proporcéo do seu desaparecimento acelerou-se descomunalmente” "7,

Num estudo a respeito da publicidade nas Filipinas (um dos paises que
importa programas televisivos do exterior) constatou-se nitidamente uma reviravolta

de numerosos valores da cultura nativa em favor de valores proprios da cultura

214 Sobre o programa Manhattan Connection, o jornalista e coordenador do Laboratério de TV, professor de

Telejornalismo e doutorando em Ciéncia da Informacao pelo convénio IBICT/UFRJ, expde a dificuldade que o
programa vem enfrentando para se manter no ar, a despeito da audiéncia cativa e fiel e a necessidade premente
de mantermos programas deste nivel de qualidade, principalmente por tratar-se de TV por assinatura (disponivel
em www.observatoriodaimprensa.com.br). Concordamos com a afirmagéo acerca da necessidade em termos
acesso a programas de qualidade; garantidores, portanto, dos preceitos constitucionais, e neste sentido nos
utilizamos de varias informagdes abordadas pelo jornalista. Todavia, acrescentamos que n&o apenas a TV por
assinatura deve transmitir bons programas, posto que ainda que seja na TV gratuita, o telespectador é
consumidor e tem, portanto, igual direito a programacédo de qualidade. De qualquer forma, apesar da férmula
televisiva ndo ser original, é gratificante notar como o brasileiro gosta de participar de uma boa conversa e com
isso, é possivel termos programas muito bons com poucos recursos.

' Conversa com Carlo Sartori, Londres, margo de 1974

216 LOMAZ, Alan. Appeal for cultural equity, in Journal of Communication,vol.27, n.2, primavera de 1977.

27 Um exemplo de programa que poderia ser transmitido pelas emissoras de TV aberta, totalmente oposto ao
modelo “Big Brother”, que em verdade é transmitido apenas pela TV por assinatura, € o programa “Manhattan
Connection”. Langado em 1993 fornou-se desde o inicio sinbnimo de programa cult e inteligente. Um verdadeiro
encontro marcado para todos aqueles que ainda acreditam na TV.
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ocidental: por exemplo, uma clara divisdo do trabalho entre os dois sexos, que néo

existia na cultura pré - televisiva e pré-publicitaria das Filipinas.?'®

Chin-Chuan Lee 2" cita o fato de que a Coca-Cola e o café, transformaram-
se, em alguns paises asiaticos, num simbolo de status para a populagdo urbana,
relegando o cha local a um papel social nitidamente inferior. Por outro lado, Chi-
ShihHsu?*’descreve a preocupacdo de varios educadores locais porque Kojac, o
famoso detetive de filmes americanos, tem conseguido substituir as famosas figuras

historicas chinesas dentre os herois reconhecidos e amados pelas criangas.

Conclui Giovanni Giovannini®?':

a televisdo, poderoso instrumento de criagdo de desejos, ajuda a
manifestacdo de crescentes frustracbes devido a impossibilidade, nos
paises em desenvolvimento, de satisfazer as aspiragées que ela faz surgir
nas pessoas.(...). A televisdo, de fato, como se observou, transforma os
habitos de vida, modifica a capacidade dos adolescentes com relagéo a

aprendizagem, distorce os simbolos compartilhados pela comunidade.

Conforme ensinamentos de Ronald Dworkin®*?, tanto o dever que nos é
imposto, de observar as leis, como as razées do bem da coletividade, ndo podem
jamais aniquilar os direitos individuais. A justificativa, por parte desses meios de
comunicacdo, de que se trataria de censura por parte do Judiciario, corrobora a
intencdo de justificar a impunidade e uma liberdade irrestrita, com algo que jamais
seria aceito por toda a sociedade e, em nada, se relaciona ao exercicio das
atribuicbes legais do Poder Judiciario. Inclusive porque, se admitirmos esta
argumentacao, teremos também de admitir que a propria Magna Carta previu uma
hipotese de censura, o que seria um absurdo ainda maior, posto que o § 2° do artigo
220 da Constituigao Federal foi claro na vedagao de toda e qualquer censura, seja

ela politica, ideoldgica ou até artistica.

e T Marquez. The relationship of advertising and culture in the Philippines, in Journalism Quartely, outono

de 1975.

219 LEE, Chin-Chuan. Media Imperialism Reconsidered- The Homogenizing of Television Culture,Londres,
1981.

220 Chj-ShihHsu. Communication revolution and the Republic of China, Novembro de 1977.

21 op.cit., p.270.

222 DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. Massachusetts: Harvard University Press Cambrige, 1980,
passim.
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5. CONTROLE DE QUALIDADE DA PROGRAMACAO
TELEVISIVA: CENSURA OU DEVER DO ESTADO?

Freitas Nobre ensina que:

A liberdade ilimitada, distanciada do interesse social e do bem comum né&o
é conciliavel no mundo contemporaneo, porque, se o pensamento é
inviolavel e livre, a sua exteriorizacdo deve ser limitada pelo interesse
coletivo, condicionado seu exercicio ao destino do patrimdnio moral da

sociedade, do Estado e dos préprios individuos %

Os direitos sociais, dos quais faz parte a comunicagao social, relacionam-se
com os direitos fundamentais e constituem prestagbes positivas conferidas pelo
Estado.

5.1 O controle na Constituicao e a censura — breve historico

Ensina Scwarcz??* que “no periodo colonial sabe-se que a coroa portuguesa
impedia a livre circulagdo de varias obras?*® em todas as suas colénias.Tanto os
indios brasileiros como os escravos®® tinham habitos censurados, tais como

festividades locais, idiomas, entre outros.”

No periodo monarquico, marcado por um Estado que repreendia o poder laico
e a abolicado da escravidao, ha a reunificagdo das coroas brasileira e portuguesa.

No inicio do século XX, um dos exemplos de censura mais conhecidos € o do
Barzo de ltararé®?’, que apds mais de cinco anos de implacaveis satiras a sociedade

e a politica em geral, é sequestrado e espancado por policiais da marinha, nunca

225 NOBRE Freitas. Comentarios a lei de imprensa. 3% ed.Sao Paulo: Saraiva,1985, p.6.

24 SCHWARCZ, Lilia Moritz. A Longa Viagem da Biblioteca dos Reis. Ed. Companhia das Letras. 2002,
“passim”.

2% Obras com idéias iluministas, criticas a monarquia e a Igreja catolica.

2% Como surgimento dos quilombos e do candomblé, os escravos conseguiam se manifestar.

21 Aparicio Fernando de Brinkerhoff Torelly era seu nome , sendo conhecido por Aporelly.
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identificados. Todavia, o episddio ndo o fez abandonar seu oficio. Mantendo o

espirito satirico, afixou o seguinte aviso na porta de seu escritorio: entre sem bater.

Durante a revolugao de 1932, a batalha de Itararé foi bastante propagada pela

imprensa. Esta batalha ocorreria entre as tropas fiéis a Washington Luis e as da

Alianga Liberal que sob o comando de Getulio Vargas, vinham do Rio Grande do Sul

em direcdo ao Rio de Janeiro. Mas antes que houvesse a batalha "mais sangrenta

da América do Sul", fizeram-se acordos. Uma junta governativa assumia o poder no

Rio de Janeiro e ndo aconteceu nenhum conflito. O Bardo de Itararé se autonomeou

Bardo e comentaria este fato mais tarde da seguinte maneira:

Fizeram acordos. O Bergamini pulou em cima da prefeitura do Rio, outro
companheiro que nem revolucionario era ficou com os Correios e
Telégrafos, outros patriotas menores foram exercer o seu patriotismo a
tantos por més em cargos de mando e desmando... e eu fiquei chupando o
dedo. Foi entdo que resolvi conceder a mim mesmo uma carta de nobreza.
Se eu fosse esperar que alguém me reconhecesse 0 mérito, ndo arranjava
nada. Entdo passei a Bardo de Itararé, em homenagem a batalha que nao

houve.

Na verdade, em outubro de 1930, Aparicio se autodeclarara Duque nas

paginas do A Manha4 :

Mas como ele

passei a Barao."

"O Brasil € muito grande para tao poucos duques. Nos temos o qué por
aqui? O Duque Amorim, que é o duque dangarino, que danga muito bem
mas ndo briga e o Duque de Caxias que briga muito bem, mas nao danga.

E agora eu que brigo e dango conforme a musica".

proprio anunciara semanas depois, "como prova de modéstia,

Segundo a historiadora Silvana Goulart Guimaraes®*®:

A Constituicdo de 1937 deu a imprensa um tratamento de entidade
autdbnoma, legislando sobre sua atuagéo no artigo 122, da segao de direitos

e garantias individuais: “O cidadao é livre para manfistar seu pensamento

228 GUIMARAES, Silvana Goulart. Ideologia, propaganda e censura no Estado Novo. Sao Paulo:Global Ed.,

1984.
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oralmente, por escrito, impresso ou por imagens, mediante condigcdes e
limites legais”. Entretanto, a Carta instituiu a censura prévia, ndo so6 para a
imprensa, mas para o teatro, o cinema e o radio, prevendo a intervengao de
autoridade competente para proibir a circulagéo, difusdo ou representagao
do material censurado. A medida visava “garantir a paz, a ordem, a
seguranga publica, assim como proteger a infancia e a juventude no que
concerne a manifestagbes contrarias a moralidade publica e aos bons

costumes.
Para entender este poder buscamos a argumentagao em Michel Foucault®®®:

Quem exerce o poder? Onde o exerce? Atualmente se sabe, mais ou
menos, quem explora, por aonde vai o lucro, por que maos ele passa e
onde ele se reinveste, mas o poder... Sabe-se muito bem que nio sao os
governantes que o detém. Mas a nogéo de “classe dirigente” nem é muito
clara nem muito elaborada. “Dominar”, “dirigir’, “governar”, “grupo no

poder”, “aparelho de Estado”, etc.. € todo um conjunto de nogbes que exige
analise. Além disso, seria necessario saber até onde se exerce o poder,
através de que revezamentos e até que instancias, freqientemente infimas,
de controle, de vigilancia, de proibicdes e coergdes. Onde ha poder, ele se
exerce. Ninguém é, propriamente falando, seu titular; e, no entanto, ele
sempre se exerce em determinada dire¢cdo, com uns de um lado e outros
do outro; ndo se sabe ao certo quem o detém; mas se sabe quem nao o

posSsui.

A partir de 1964, com o regime militar, todas as formas de persegui¢cao
intensificaram-se. Com a promulgagdo do Al-5, todo e qualquer veiculo de
comunicagédo deveria ter a sua pauta previamente aprovada e sujeita a inspegao

local por agentes autorizados.

Em 15 de setembro de 1972, o seguinte telegrama foi recebido pelo diretor da
sucursal de Brasilia, do jornal O Estado de Sao Paulo:

De ordem do senhor ministro da Justiga fica expressamente proibida a
publicagdo de: noticias, comentarios, entrevistas ou critérios de qualquer
natureza, abertura politica ou democratizagcdo ou assuntos correlatos,
anistia a cassados ou revisdo parcial de seus processos,criticas ou

comentarios ou editoriais desfavoraveis sobre a situagcdo econdmico-

229 FOUCAULT, Michel. Microfisica do Poder. Rio de Janeiro: Edicées Graal, 52. ed. 1985, p. 75.
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financeira, ou problema sucessoério e suas implicagdes. As ordens acima
transmitidas atingem quaisquer pessoas, inclusive as que ja foram ministros
de Estado ou ocuparam altas posi¢des ou fungbes em quaisquer atividades
publicas. Fica igualmente proibida pelo senhor ministro da Justica a

entrevista de Roberto Campos.

A tensao entre liberdade e a censura teve a seguinte reflexdo do professor
Renato Janine Ribeiro:

A censura jamais conseguira reprimir a liberdade de pensamento e a
imaginagdo. Se quisermos combaté-la, ndo sera ridicularizando seus
excessos, mas contestando seu cerne. Nao sera zombando de seus erros,
mas defendendo a capacidade que tem o pensamento — e a fantasia — de
criar mundos novos.?*°
Em sua Etica a Nicémacos 2, Aristételes coloca a definigdo classica do papel
da imprensa da seguinte forma “Alguns poucos cidaddos adquirem o poder de fazer

politicas publicas. Todos, porém, tém o direito de critica-las”.

Aristoteles estabeleceu com clareza que os governos e seus criticos, embora
facam parte da mesma sociedade, ocupam nela esferas inteiramente diferentes: os
primeiros tém o poder; os segundos, o direito. Por essa razdo, a qualidade da
imprensa deve ser sempre medida por seu grau de independéncia nas relagdes com
0s governos, que sao tanto melhores quanto mais preservarem a liberdade de seus

criticos.

Ressalte-se que os artistas vinculados a musica encontraram como forma de
protesto e denuncia compor obras que possuissem duplo sentido, tentando por um
lado alertar aos mais atentos, e por outro despistar a atengdo dos militares, que
geralmente descobriam que a musica se tratava de uma critica a eles apenas apos a
aprovagao e sucesso entre o publico das mesmas. Um dos exemplos mais
marcantes do jogo linguistico e musical presentes do periodo é a musica “Calice”,

composta por Chico Buarque, conforme trecho transcrito a seguir:

20 RIBEIRO, Renano Janine. O direito de sonhar. In: CARNEIRO, Maria Luiza Tucci (Org.) Minorias.
31 ARISTOTELES. Etica a Nicémacos. Brasilia:Ed.Universidade de Brasilia, 1985, 4°.ed.,2001.p.111.
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Pai, afasta de mim esse calice

De vinho tinto de sangue

Como beber dessa bebida amarga
Tragar a dor, engolir a labuta
Mesmo calada a boca, resta o peito
Siléncio na cidade ndo se escuta

Nos dias atuais, observamos um panorama complexo, em que se articulam
interesses publicos e privados, diferentes formas de financiamento e modelos de
producao, o que nao foi até o momento devidamente estudado, mas, seguramente,
apresenta as mais variadas distorcoes em relacédo aos padrbes mais elevados de
organizagéo dos sistemas nacionais de televisdo em paises democraticos. Trata-se,
em esséncia, de uma forte heranga do modelo implantado a época do regime militar,
acrescido da referida anomalia de emissoras de vocagao aberta e de servigo publico,
inclusive aquelas que deveriam ser classificadas como de publicidade obrigatéria dos
atos do poder publico, os chamados canais institucionais, como as TVs Senado,
Camara e Justiga, postas decididamente fora do lugar.

Tudo de acordo com uma unica regra: a reserva do mercado de televisao
aberta e do bolo publicitario para o oligopdlio privado da TV comercial, cuja fungéo,
no regime militar, foi de propaganda.

Com a mudanca de regime, a fungéo propagandistica da televisdo comercial
transformou-se num problema de dificil solugdo para a completa democratizagao do
pais. Isto porque, ao longo do tempo, o oligopdlio televisivo foi sendo construido de
forma extremamente concentrada, assim como a audiéncia que I|he deu
especialmente a empresa lider, um poder de lobby e de manipulagdo inaceitaveis
segundo padrbes internacionais. Assim, nao existe no Pais um sistema de
regulamentagao liberal, do tipo norte-americano, ou europeu, de sistema misto,

visando contornar o poder de agendamento de que a grande midia privada dispde.

Murilo César Ramos?®? desenvolve bem esse topico:

22 RAMOS, Murilo César. A forga de um aparelho privado de hegemonia. In: BRITTOS, V.; BOLANO, C.
(Orgs.). Rede Globo: 40 anos de poder e hegemonia. 2. ed. Sdo Paulo: Paulus, 2005, p. 57-76.
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ou servigo publico ou interesse publico fortemente regulado — eis as
caracteristicas principais dos ambientes normativos da midia nos paises
capitalistas centrais; caracteristicas que tém sido modificadas ao longo dos
anos, em especial depois do advento do regime de acumulagéo neoliberal
no final dos anos 1970. Mas nem as liberalizagdes, privatizacbes e re-
regulamentacdes desse periodo, na Europa e nos Estados Unidos, deram
as suas empresas de midia, as de radiodifusdao em particular, a liberdade
comercial que sempre desfrutaram no Brasil. (...) o poder da Globo sobre a
politica e os politicos no Brasil, portanto, decorreu sempre muito mais da
falta de um ambiente normativo claro e especifico do que das agbes de um

empresario em particular.

Trata-se, portanto, de um problema de ordem estrutural e € assim que se
deve pensar a proposta de estruturagdo de um novo sistema publico televisivo
brasileiro.

José Bonifacio de Oliveira Sobrinho?®

afirma que “a TV é submetida a quatro
tipos de censura: a de diversdes publicas, a politica, a autocensura e a censura
indireta”, afirmou ainda que a censura predominante varia conforme o momento

historico.

A prépria Constituigdo de 1988, conforme visto, prevé nos artigos 220 a 224
0s preceitos que regem a Comunicagao Social em nosso pais. Entre estes artigos, o
legislador constituinte proibiu qualquer restricdo ou censura de natureza politica,
artistica ou ideoldgica, “nos termos desta Constituicdo”, o que nos leva a crer que a
liberdade de expressao nao € um direito constitucional absoluto, mas limita-se pela

observancia de outros direitos fundamentais.

Dessa forma, considerando a existéncia de um comando constitucional acerca
das faixas etarias®**, pode-se afirmar que a propria Constituicdo traz a possibilidade

de uma censura constitucionalmente imposta e aqui de natureza etaria, pois alguns

233 Entrevista a Revista Vejaem 11 de margo de 1973.

24 0 art.220 § 3° |, da Constituigéo, prevé 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 que ndo se
recomendem, locais e horarios em que sua apresentacdo se mostre inadequada;(...)"
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assuntos tratados nas emissdes televisivas podem acabar comprometendo a

formacgao de criangas e adolescentes.

A valvula propulsora da censura constitucionalmente prevista, parece ser a

possibilidade franca de “corrupgdo moral da juventude®*®.

Nao podemos, todavia, confundir estes limites relativos as faixas etarias, com

restricdo as matérias a serem tratadas. Sao dois pontos absolutamente diferentes.

A limitacado referente a idade vem de encontro aos interesses da crianga e
adolescente, levando-se em consideracdo o processo de formagdo e a
vulnerabilidade em que se encontram; ja a restricdo a matérias a serem tratadas ou

veiculadas, constitui flagrante censura, proibida constitucionalmente.

Ainda, no que tange ao artigo 220, § 3° inciso Il da CF, o legislador
constituinte concedeu legitimidade a familia e a pessoa fisica para defesa contra
programagdes nocivas a saude ou meio ambiente, em virtude dos critérios previstos
no artigo seguinte, e precisou a necessaria adverténcia sobre os maleficios
decorrentes do uso de alguns produtos veiculados nas propagandas comerciais
sobre determinados produtos (§ 4°).

Nesse Ultimo ponto, importante lembrar a Lei Federal 9294/96 com suas
alteracdes, que trouxe também restricbes a publicidade comercial referente a estes

cinco produtos: bebidas alcodlicas, tabaco, agrotoxicos, medicamentos e terapias.

Assim, o controle exercido pelo Poder Judiciario, ndao deve ser confundido
com censura, pois, ao ser provocado, tem como dever a prestacgao jurisdicional, que
acaba por ser uma manifestacdo do poder, respeitando-se, todavia, o principio da
unidade da Constituigao.

Frisamos nesse momento o artigo 224 da Constituicdo Federal, que prevé a
criacdo do Conselho de Comunicagao Social, como 6rgao auxiliar do Congresso,
com a fungao de regular as determinagdes constitucionais relativas a comunicagao

social.

2% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 172 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1989,
p.270.
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Muito embora esse Conselho tenha sido criado em 1991, pela Lei 8.389/91,
suas funcdes ficaram limitadas a realizacdo de estudos, pareceres, recomendacoes,
tendo se caracterizado por ser um 6rgao apenas consultivo do Poder Legislativo, ndo
assumindo, neste ambito, o suprimento das necessidades voltadas ao controle da
comunicagéao social. Em relagcdo a regulamentacgéo da liberdade de manifestagdo do
pensamento e da informacao, vige a Lei de Imprensa, Lei 5250/67.

Na medida em que estiver em causa a dignidade humana, estamos no
dominio dos limites a liberdade de programagao que o Artigo 21.1 da Lei n°® 31-A, de
14 de Julho de 1998 - Lei da Televisdo prevé em seu item 1, in verbis:

“Art.21.1 Nao é permitida qualquer emissao que viole os direitos, liberdades e
garantias fundamentais, atente contra a dignidade da pessoa humana ou incite a

pratica de crimes.”

Ademais, ainda que pesem diversas polémicas acerca da hierarquia de um
Tratado quando ingressa em nosso ordenamento juridico, o Supremo Tribunal
Federal - STF, de 19772 declarou taxativamente que um Tratado Internacional em
que o Brasil é parte, tem aplicagao imediata e direta no direito interno apds a sua
ratificacdo regular pelo Congresso, ndo dependendo, portanto, de lei que l|he

reproduza o conteudo.

Vale dizer aqui, brevemente, que o Supremo Tribunal Federal, como é sabido,
adotava posicado no sentido de que o tratado internacional tem hierarquia equivalente

a de lei e, por analogia, revoga lei anterior que o contraria.

Tal entendimento existia antes mesmo da reforma constitucional acerca dos
tratados internacionais, trazida pela Emenda Constitucional 45 de 2004, introdutora
do artigo 5° § 3° da CF, prevendo que os tratados internacionais que tratarem de
direitos humanos aprovados em cada Casa do Congresso em dois turnos e por trés

quintos dos votos, serao equivalentes as Emendas Constitucionais.

E evidente que Tratados Internacionais firmados pelo governo brasileiro ja

faziam anteriormente parte do nosso conjunto de leis, e varios deles, preconizavam

26 RTJ 83/809
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direta e objetivamente os amplos e irrestritos direitos de liberdade de expresséo e de

imprensa, tais como:

A Declaragdo Americana Sobre Direitos Humanos, também conhecida como
Pacto de Sao José da Costa Rica, aprovada pelo Congresso Nacional e sancionada
pelo presidente da Republica®’, tinha forca de Lei Ordinaria no Brasil, com a
Emenda supramencionada, passou a ter forgca de norma constitucional. O seu artigo

XIII - Liberdade de pensamento e de expressao, prevé in verbis :

Art.XII- Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de expressao.
Esse direito compreende a liberdade de buscar, receber e difundir
informacdes e idéias de toda natureza, sem consideragao de fronteiras,
verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por
qualquer outro processo de sua escolha. Nao se pode restringir o direito de
expressao por vias ou meios indiretos, tais como o abuso de controles oficiais
ou particulares de papel de imprensa, de freqiéncias radioelétricas ou de
equipamentos e aparelhos usados na difusdo de informagdo, nem por
quaisquer outros meios destinados a obstar a comunicacao e a circulagao de

idéias e opinides.

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos, em seu artigo XIX estabelece,

in verbis:

Art.XIX- Todo o homem tem direito a liberdade de opinido e expresséao; este
direito inclui a liberdade de, sem interferéncias, ter opinides e de procurar,
receber e transmitir informagdes e idéias por quaisquer meios,

independentemente de fronteiras.

A liberdade de expressao ensejou, assim, a liberdade de transmitir e receber
informagdes, sem quaisquer fronteiras ou interferéncias de terceiros. Atentamos aqui
para o fato de que o Cédigo de Etica dos Jornalistas, artigo 9, alinea e, determina
que os jornalistas sdo obrigados a cumprir e a defender a Declaragao Universal do
Direitos Humanos. E, entdo, que as emissoras se utilizam desta liberdade garantida
para justificar mandos e desmandos na seara da Comunicagdo Social, como

veremos mais adiante.

27 Decreto 678/92.
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E ainda, a Declaracao Internacional de Chapultepec firmada pelo presidente
Fernando Henrique Cardoso, em 1996, juntamente com varios presidentes latino-

americanos, através dos dez principios que enumera, estabelece:

Nado ha pessoas nem sociedades livres sem liberdade de expressao e de
imprensa. O exercicio desta ndo é uma concessdo das autoridades; € um
direito inalienavel do povo. Toda pessoa tem o direito de buscar e receber

informacao, expressar opinides e divulga-las livremente.

Entretanto, em razido da Portaria 796 do Ministério da Justica,
regulamentadora da classificacdo das diversdes publicas e programas de radio e
televisdo, e de suas consequéncias no tocante a liberdade de expressao artistica e
cultural, temos acompanhado com crescente preocupagao, acontecimentos

envolvendo emissoras de televisido, Governo Federal, Ministério Publico e Judiciario.

E certo que a regulamentac&o dos artigos 21, inciso XVI, e 220 § 3°, inciso |,
da Carta Maior®™®, ja era esperada ha algum tempo, uma vez que a liberdade
artistica e cultural no Brasil vinha sendo desvirtuada, transformada em pretexto para
programas apelativos, sensacionalistas, sem nenhum conteudo cultural, educacional

ou recreativo.

No entanto, na busca desenfreada pelo atual objetivo maior, essencialmente
das grandes emissoras televisivas do pais: - a audiéncia, as emissoras de televisao

provocaram a edicao da Portaria 796/2000, com todas as suas consequéncias.

Nesse contexto, o Ministério da Justica, com a edicdo da mencionada
Portaria, passou a definir obrigagbes a programas de radio e televisdo, tais como: a
necessidade da classificacdo prévia de espetaculos publicos, inclusive daqueles
feitos ao vivo, quando forem considerados n&do adequados a criangas e
adolescentes, a apresentacdo desta classificacdo com destaque em publicidade
impressa e televisiva, e outras mais. Desde esta determinagdo, a imprensa langa

mao de lamentos, criticas e acusacdes de cerceamento da liberdade de expressao

28 Art 21. “Compete a Unido: XVI. Exercer a classificagdo, para efeito indicativo, de diversdes publicas e de
programas de radio e televisdo.” E art. 220, § 3°, inciso | , “Compete a lei federal, |. Regular as diversdes e
espetaculos publicos, cabendo ao Poder Publico informar sobre a natureza deles, as faixas etarias a que néo se
recomendem, locais e horarios em que sua apresentacdo se mostre inadequada;(...)"
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pelo Governo, de censura pelo Judiciario e de abuso de poder pelo Ministério
Publico.

Evidentemente, as grandes emissoras, embasadas fundamentalmente nos
seus proprios interesses econdmicos, partiram para uma verdadeira guerra, em
defesa da liberdade cultural e artistica, acusando os 6rgaos publicos de estarem

estabelecendo uma verdadeira censura aos meios de comunicacgao.

5.2 Controle de qualidade como dever do Estado

Verificamos, com muita preocupacao, as alegagdes por parte de 6rgaos de
comunicagao, no sentido de configurarem os requerimentos por parte do Ministério
Publico, bem como as decisbes judiciais, verdadeiras imposi¢cbes de censura,
quando, em verdade, se trata de adequar estes 6rgaos as previsdes constitucionais.

Demonstram tais 6rgaos intencédo de desmoralizar a Justica na defesa de
seus proprios interesses. Porém, tal fato ndo é novidade para o Ministério Publico
nem para o Judiciario, pois, sabe-se que ao perder-se os fundamentos da
Democracia, as primeiras vitimas sdo sempre estes dois sustentaculos, os quais
censurados, perdem a liberdade para o efetivo exercicio de suas fungdes, Ihes

restando apenas assistir ao jogo de interesses daqueles que os acusam.

De qualquer forma, torna-se importante assinalar que a censura nao pode
sempre ser usada, como defesa por parte dos meios de comunicacao, no sentido de
obterem, sobretudo na defesa de interesses econédmicos, um verdadeiro passe livre
a divulgacdo de qualquer noticia ou programa, ainda que afronte principios e

garantias individuais e sociais.

Vale transcrever o entendimento de Luiz Gustavo Grandinetti Castanho de

Carvalho

... 0 Judiciario ndo censura, dai porque nao poder falar-se em vedagao
da censura. A censura €& ato administrativo prévio, que impede a
emissao da idéia e do pensamento. Ao Judiciario compete harmonizar os

conflitos entre os varios direitos, compondo a lide, quando chamado a
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fazé-lo, ainda que tenha que fazer ceder um para preservar outro mais

valioso.?*

Walter Ceneviva, a propdsito da acao civil publica, intentada certa vez contra

programa de televisdo aberta da emissora SBT, apos manifestar sua intolerancia em

relacédo a diversos programas de televisédo, afirmou:

Apesar dessas restricdes, o Estado Democratico de Direito no qual vivemos
(art. 1° da Constituicdo) ndo da lugar para a aceitagdo da censura dos
programas ditos ‘maus’, permitindo a ignorados desconhecidos censores, a
exclusao do publico livre e adulto no processo seletivo. A censura mata a
possibilidade social prévia. A solugdo esta na consciéncia da cidadania,

que deve aprender a repelir abusos meramente comerciais®*°.

Entendemos que a concorréncia entre os veiculos de comunicacdo € muito

importante, pois gera a possibilidade de distinguir-se entre a oportuna e a

inconveniente divulgagao, expurgando, ao menos, a possivel falta de referéncia

advinda da nao-existéncia de multiplo acesso.

Anna Maria Balogh lembra que

tal como na célebre ‘Cangao do exilio’, em que Gongalves Dias exalta a
pujanga telurica do Brasil, a Rede Manchete de Televisdo, ao exibir a
novela Pantanal, resgata por meio da imaginagdo do roteirista Benedito
Ruy Barbosa e da diregdo de Jayme Monjardim, a deslumbrante beleza do
Pantanal Mato-grossense. A novela traz de volta o bucolismo, enche as
telas de paisagens incriveis, redescobre o grande plano cinematografico e
conquista os telespectadores. Encantados, eles debandam da Rede Globo
e do SBT para a Manchete, e esta deflagrada assim uma das maiores

guerras por audiéncia na televisdo brasileira de que se tem noticia®*'.

239

CENEVIVA, Walter. Direito de informacao e liberdade de expressao. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p.42.

240 Artigo publicado na Folha de S&o Paulo de 10.11.1998.

241

Balogh, Anna Maria. Sujeito o lado oculto do receptor. Sdo Paulo: Brasiliense, 1995, p.135.
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Vera Maria de Oliveira Nusdeo Lopes®* traz importante doutrina no sentido de

que:

(...) para garantir os pressupostos basicos democraticos, é necessario
assegurar a todos o0s seguimentos sociais, a0 menos a todos os
representativos, o direito de se expressar, manifestar suas opinides sobre
os diversos temas postos na agenda politica do pais e, assim, influenciar as
decisbes politicas. Hoje evidentemente os meios de radiodifusdo tornaram-
se essenciais para a garantia desse aspecto tdo antigo da democracia, qual
seja a isagoria — o direito de pronunciamento de todos os cidadaos e
grupos sobre os negdcios publicos, inclusive como forma efetiva de se
alcangar o conteudo material do principio da isonomia, dando

oportunidades iguais de opinido e expressao a todos.

Vale mencionar também que o trabalho jornalistico, revestido em geral de
fidedigna historia, apresenta confiabilidade infinitamente maior que os da
comunicacgdo individual, posto que o constituinte vedou o anonimato nas matérias
jornalisticas. Parece-nos inteligente vincular a responsabilidade daquele que

expressa, divulga um pensamento ou noticia ao responsavel pelo conteudo.

Com isso, ndo se trata de se impor restricbes a Imprensa, mas, de alguma
forma, propor que haja um controle e, por que n&o dizer, um controle de qualidade
adequado aos fins constitucionais previstos, sobre essencialmente os programas
televisivos que invadem o lar de milhdes de telespectadores, ja exaustos de assistir,
tanto na vida real como nestes tantos programas de TV, a quantidade monstruosa de
violéncia e desrespeito a condicdo do ser humano, a dignidade, a integridade da

pessoa humana.

Assim, a Constituicdo Federal concede justamente ao Poder Judiciario,
mediante o exercicio da Jurisdicdo, o controle de qualquer abuso de direito e,
portanto, o controle sobre abusos da liberdade de informacgao jornalistica e televisiva,
0 que nada tem a ver com censura. Compactuamos com o entendimento de Nunes

Jr. 243 para quem é o Poder Judiciario o legitimado para impor limites ao eventual

242 LOPES, Vera Maria de Oliveira. O direito a informagao e as concessionarias de radio e televisdo. Sdo

Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p.175.
243 NUNES JR., Vidal Serrano et al. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva,1999, p.368.
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exercicio da manifestacdo do pensamento em conflito com os direitos e garantias

previstos no artigo 220, § 1° da Constituigdo Federal.

Vale salientar a crescente massificacdo da informagao, acompanhada de cada
vez mais acentuados abusos ofensivos aos ditames constitucionais, torna a
programacao televisiva indigna de orgulho, aliado ao fato principal de que os pontos
no Ibope transformaram-se na prioridade unica de varias emissoras, em detrimento a
reacao do receptor da imagem ou informac&o. Nota-se um desvirtuamento da fungao
social de informar e, por isso, deve ser considerada, a intervencdo do Poder
Judiciario, na seara da programacao televisiva, por meio de Agao Civil Publica, com
0 Unico escopo de garantir ao cidadao uma programacgao, sobretudo televisiva,

satisfatoria e conforme os ditames constitucionais.

Citagao pertinente encontra-se em Podesta:

O que a Globo vé como censura, em paises muito afora é considerado
como regulamentagdo. Com base em preceitos culturais, morais e
éticos, emissoras dos Estados Unidos, Japao, Alemanha e Franga
estabeleceram seus cédigos de conduta para a TV - rigorosamente

respeitados®*.

E certo que as principais redes de televisdo brasileira tentaram outrora
articular um servico de auto-regulamentagcdo mais atuante que o Codigo da
Associagao das Emissoras de Radio e Televisao, mas o projeto foi deixado de lado,

considerando contradi¢des e diferentes interesses econdmicos das emissoras.

Assim, sublinhe-se que, se as bases da programacao televisiva se encontram
delineadas em nossa propria Constituicdo Federal, qualquer descumprimento
daqueles principios representara violagdo de direito, cuja reparacado deve ser feita
pelo Judiciario, atendendo ao fato de que nenhuma lesdo ou ameaga de lesao

devera ser afastada da apreciagcao do Poder Judiciario (art. 5°, XXXV, CF).

Lamentavel o fato de que pessoas formadoras de opinido publica,
personalidades e alguns jornalistas demonstrem posicionamentos que reflitam até

mesmo desconhecimento histérico suficiente, ja que alguns atestam que uma

244 pODESTA, Fabio Henrique. Interesses difusos, qualidade da comunicagao social e controle judicial. Sdo
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2002, p.152.
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decisao judicial referente a programacgdes televisivas ou jornalisticas, constituiria um

“caso grotesco de censura” 2*°.

Alinhamo-nos a Jabur quando afirma que

Nao se trata de censura, quanto menos de fiscalizagdo sumaria. Nao
€ censura porque nao € intervencdo de um poder designado pelo
Executivo para depurar ou filtrar o que, a seu exclusivo talante, se
revele inapto a publicagdo. Ha diversamente, sujeicdo do conteudo a
um julgador, que provocado por razbes concretas e individuadas,
diferentes daquelas de ordem genérica que poderiam motivar,
grosso modo a censura- devera decidir, fungdo Unica da

investidura®*®.

Uma outra perspectiva é tragada por Lope5247, para quem, os principios da
programacao televisiva, delineados nos artigos 221 da CF, por serem passiveis de
auto-regulamentacdo, n&o sao auto-aplicaveis, e o respectivo controle da
programacgao, por envolver enorme grau de subjetividade, ndao deve ser feito pelo
Ministério Publico por proposicdo de uma Acao Civil Publica, em que o Poder
Judiciario verifica ajustes na programagdo, tendo em vista as finalidades
constitucionais, mas primordialmente o controle deve ser feito por um 6rgédo formado

por representantes da sociedade.

A despeito do grande apoio popular248 a auto-regulamentagao por parte das
emissoras, ha que se combater, em nosso Pais, as doutrinas juridicas que se
destinam a negar juridicidade de alguns direitos fundamentais, com o fundamento de
que seriam normas constitucionais programaticas, portanto destituidas de

aplicabilidade®®.

Assim, se por um lado a censura representa um processo de submissao
prévia e obrigatdria a um 6rgao que faria um exame critico, autorizando ou ndo uma

noticia de forma arbitraria, o que, neste caso, viola flagrantemente a Constituicao;

25 SCHWARTSMAN, Hélio. Maquina de fazer doido. Folha de Séo Paulo, 19 nov. 2000.

246 JABUR, Gilberto Haddad. Liberdade de pensamento e direito a vida privada. Sado Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000, p.218.

247 LOPES, Vera Maria de Oliveira. O direito a informagao e as concessionarias de radio e televisdo. Sdo
Paulo: Revista dosTribunais, 1997, p.192.

28 Conforme pesquisa efetuada pela DataFolha a 642 entrevistados, em 09.11.98, 72% concordou com a criagéo
de um 6rgéo de avaliagao prévia da programagéao.

249 PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. S&o Paulo: Max Limonad, 1998, p.91.
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por outro lado, a existéncia massificante de programas de baixissimo nivel cultural e
educativo demonstra também, ainda que indiretamente, repudio a Democracia, € a

Constituicao (art.1) .

De acordo com a Constituicdo, a exibicdo de programa pela televisdo nao
pode depender de qualquer agao estatal prévia. A norma do art. 5°, 1X?*° veicula uma
regra € nao um principio. Ao especificar o principio, como se viu, a propria
Constituicao admite restricbes. No caso, ao contrario, a vedagéo de licenga prévia ja
€ a concretizagao do principio da liberdade de expressdo, nao admitindo, portanto
excegdes. Ainda que haja variadas espécies de licenga, todas estao proscritas pela

norma constitucional.

A necessidade de submissao prévia da programagao televisiva a um 6rgao do
Poder Executivo, ainda que para fins de classificacdo meramente indicativa, para sé
entdo ser possivel a exibicdo é, sem duvida, uma forma de licenga prévia. Tem de
haver e ha, outro meio de realizar o fim visado pela Constituicdo — exercer a
classificagao indicativa - que seja compativel com o sistema nela delineado. A
harmonizacgdo dos arts. 21 XVI, e 5° IX — da-se entdo da seguinte maneira: a Unido
cabe editar norma geral fixando critérios classificatorios a serem seguidos. Diante
desse parametro, as proprias emissoras deverdo proceder ao enquadramento de
seus programas, caso nao desejem submeté-los previamente ao Poder Publico para

fins de classificagdo, o que ndo lhes pode ser exigido.

Leis como o Cdédigo do Consumidor, o ECA, ou a prépria Portaria 796, tao
questionadas, tém por fim aperfeigoar as regras do jogo democratico, garantir aquilo
que ja é previsto na Constituicdo Federal. A despeito de apresentarmos uma historia
de desrespeito a essas regras, temos um passado recente de conquistas, como a
ampliagao de poderes do Ministério Publico e a garantia de uma Magistratura e uma

Imprensa e telecomunicacgdes livres.

Muito embora estejamos em pleno século XXI e as sociedades, ao que parece,

tenham se organizado de um lado, para tornar-nos consumidores deste século, de

20 0 art.5, inciso Xl prevé que “Todos sdo iguais perante a lei (...). IX. E livre a expressdo da atividade intelectual,
artistica, cientifica e de comunicagao independentemente de censura ou licenga.”

V. é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano material, moral ou a
imagem”.
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outro, como cidadaos, para levar-nos de volta ao século XVIII. O fato é que podemos
ser subdesenvolvidos na produgcdo endoégena para os meios eletrénicos, mas nao
somos para o consumo. Dai conclui-se facilmente que o acesso aos bens materiais

nao advém simultaneamente do exercicio global e pleno da cidadania.

Propomos, entdo, que se busque extrair o maximo de efetividade dos
preceitos constitucionais referentes aos direitos do cidaddo no que tange a
incolumidade de sua dignidade, como profissional, como telespectador, como ser
humano e que seja efetuado um controle de defesa destes direitos, por parte do

Judiciario.
Afirma Marcos Alberto Sant’Anna Bitelli que

no Brasil a censura como forma de intervengdo do Estado, como fungéo
administrativa do poder de policia, ndo existe mais, sendo vedada
expressamente pela Constituicdo Federal a incidéncia de atividades de
censura quando tiverem como objeto o conteudo politico, ideoldgico e
artistico. Todavia, a Constituigdo autoriza e determina a intervengcédo do
Estado como regulador de diversdes publicas, classificador de conteudos e
fomentador de leis para a defesa dos valores eleitos, tais como a crianga, o
adolescente, a familia, a ética, a educagado, a cultura e a informagao e a
dignidade da pessoa humana, estas juntamente com a saude e o meio
ambiente.” (...) e ainda, “No embate utépico entre o certo ou errado, entre o
justo e o injusto, o ético e o amoral, oscila o péndulo social da dificil e ardua
tarefa da sociedade de se auto-controlar no &mbito das liberdades de

expressao, informagao e comunicacdo®".

Entendemos que o servico de comunicacdo televisiva €& atividade
eminentemente publica e, por isso mesmo, deve atender a sua principal finalidade
social qual seja, informar, educar, levar cultura e lazer, conforme os principios

constitucionais.

Ressaltamos uma vez mais que o controle ndo pode representar qualquer
resquicio de censura prévia, mas tdo somente a garantia de obediéncia a direitos
fundamentais, uma forma de adequacdo das emissoras de televisdo ao que a

Constituicdo Federal determina e garante.

%1 BITELLI, Marcos Alberto Sant’Anna, op.cit., p.227/228.
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6. CONCLUSOES

1. A Constituicao Federal é o primeiro texto no Pais a trazer explicitamente a

dignidade humana como direito e principio, conforme artigo 1°, II.

2. Os principios constitucionais constituem valores fundamentais que inspiram
a construgdo das normas juridicas. Os principios apresentam fungdes
interpretativa e regulativa da conduta de seus destinatarios, sendo o Principio
da Dignidade Humana um principio expresso, inderrogavel e supremo, no

sopesamento com outros direitos e garantias.

3. A tendéncia dos Tribunais confirma-se em julgarem conforme os principios
e com o implicito principio da proporcionalidade. Concluimos que aos principios
cabe a fungdo fundamental de nortear o magistrado na formulagdo de uma
decisao justa.

4. Os principios sdo normas genéricas, abstratas que, diferentemente das
regras, nao contém mandados imediatos. Os valores, por sua vez, sao
antecedentes, embora abarcados pelos principios. Os valores se concretizam
ao longo da historia, através dos tempos e passam, entdo, a ser traduzidos e
interpretados pelos principios explicitos ou ndo. Principios, regras e valores tém
em comum o fato de serem interpretados em consonancia uns com os outros,
em cada caso concreto. Neste sentido, os principios constitucionais informam
valores ideolégicos de uma época. As normas constitucionais e
infraconstitucionais, por sua vez, tém sua interpretacdo subordinada a estes

valores.

5. A comunicacéo se faz por meio da linguagem e apresenta dois elementos
relevantes: o meio e a mensagem. Como entidade reguladora das relagbes
humanas que é e pelos efeitos que as possibilidades de utilizacdo das funcdes
da linguagem sobre a sociedade gera, o Direito deve a estes dois elementos se

atentar.
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6. O Principio da Dignidade Humana, como um principio iluminador de todo o
ordenamento juridico direciona outros principios e todas as regras. Com isso, o
Principio da Dignidade Humana deve ser observado inclusive na seara da
Comunicagao Social, principalmente em relagdo as produg¢des de programas

televisivos, preocupagao pormenorizada deste trabalho.

7. A televisdo pode auxiliar a escola no sentido de facilitar o processo de
aprendizagem, ampliando as préprias dimensdes da educagao formal. Todavia,
o telespectador faz jus a uma programacgao de qualidade e fundamentalmente
respeitadora dos preceitos constitucionais e reverenciadora da dignidade

humana

8. Os direitos a intimidade, a vida privada, a imagem, e a honra estdo
expressos na Constituicdo Federal, como direitos interdependentes. Assim
também, a liberdade de imprensa, como resultante da liberdade de
exteriorizagdo do pensamento, foi consagrada constitucionalmente. Porém, a
prépria Constituicido Federal impde limites, restricdes ao exercicio dessa
liberdade.

9. A liberdade de imprensa ou informacédo deve atender aos pressupostos do
direito a intimidade, a vida privada, a imagem, e a honra, conforme a

Constituicdo Federal, arts.220 e 221 da Constitui¢ao.

10.Normas constitucionais sobre a Comunicagdo Social trazem premissas
protetivas basicas a serem conjugados especialmente com os principios e

diretrizes delineados na Constituicido de 1988.

11.N&o basta a auto-regulamentacao, nem tampouco a efetividade da atuacgéao
de um o6rgao especifico composto por cidadédos para regulamentar as emissées
de programas televisivos; mas, sim, a atuagédo preventiva e controladora de
regulamentacao legal, na defesa de valores dignificados por um verdadeiro

Estado Democratico de Direito.

12.Importante, também, o controle pelo Judiciario, seja com tutelas inibitérias,
seja através de tutelas garantidoras da satisfacdo coercitiva de direitos

declarados do telespectador.
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13. O acesso, pela televisdo publica, a programas televisivos que apresentem
utilidade social e tenham qualidade em sua programacéao, atendendo assim, as
finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas e fundamentalmente
ao respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia sdo previstos na

Constituicao.
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