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1. Introducio

Os servigos de televisao por radiodifu-
sao atingem, praticamente, toda a popula-
¢do, sendo a principal fonte de informacdes
e de entretenimento dos brasileiros.

A Lei n°4.117/62, que trata dos servi-
cos de televisdo por radiodifusdo, ainda
em vigor (apesar de substancialmente
modificada na parte relativa as telecomu-
nicagdes pela Lei n® 9.472/97), mantém o
regime de delegacdo estatal a iniciativa
privada, mediante concessdo, permissao e
autorizagao.

Segundo a lei, o servigo de radiodifusao
é aquele “destinado a ser recebido direta e
livremente pelo ptblico em geral, compre-
endendo radiodifusdo sonora e televisao”
(art. 6% letra “d”, da Lei n°4.117/62). Dife-
rentemente de outros servicos de televisdo,
a radiodifusdo é gratuita e vale-se das fre-
quéncias do espectro eletromagnético para
a propagacao dos sinais até as residéncias
do publico destinatario das emissdes.

A operacdo dos referidos servigos
impacta diretamente os direitos funda-
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mentais, entre os quais estdo: liberdade
de pensamento e de expressdo, direito a
informacao, direito a educacéio, direito a
cultura, livre iniciativa e direito ao entre-
tenimento.

A importancia do tema acentua-se ainda
mais em funcdo da evolucado tecnoldgica
com a introducao da tevé digital que possi-
bilita um ndamero infinito de novas aplica-
¢oes em beneficio dos usuérios do servigo
publico de televisdao por radiodifusao.
Houve a evolugdo da tecnologia, contudo o
direito estd totalmente desatualizado.

Dai por que o presente texto se propde
a realizar o estudo a respeito da conexao
normativa entre os direitos fundamentais e
os servicos de televisdo por radiodifusao.

2. Liberdade de pensamento e de expressio

A pessoa pode adotar uma representa-
¢do de si e do mundo em que vive. O objeto
do pensamento recai sobre a experiéncia de
vida ou sobre assuntos fora da dimensao
de tempo e espaco. Nas inimeras relagdes
sociais que mantém, expressa seu pensa-
mento. No entanto, nem tudo aquilo que é
pensado é exteriorizado.!

O exercicio da liberdade de pensamento
nao implica necessariamente sua expressao.
Ou seja, ha a dimensdo ndo exteriorizada
do pensamento, como também existe o
campo da expressdo das ideias, opinides e
sentimentos (FERREIRA, 1997, p. 179).2

! José Afonso da Silva (1999, p. 244) manifesta-se
sobre a liberdade de pensamento da seguinte forma:
“A liberdade de pensamento - segundo Sampaio
Déria - “é o direito de exprimir, por qualquer forma,
0 que se pense em ciéncia, religido, arte, ou o que for".
Trata-se de liberdade de contetdo intelectual e supde o
contacto do individuo com seus semelhantes, pela qual
‘0 homem tenda, por exemplo, a participar a outros
suas crengas, seus conhecimentos, sua concepgao de
mundo, suas opinides politicas ou religiosas, seus tra-
balhos cientificos”. Cf. Direito constitucional positivo.
162 ed., Sao Paulo: Malheiros, 1999, p. 244.

2 Alias, entrou em vigor a Lei n® 10.222/2001, que
proibe as emissoras de radio e televisao de aumenta-
rem o som nos intervalos comerciais, estratégia esta
utilizada como recurso subliminar para chamar a aten-
¢do do publico em relacao as mensagens veiculadas.

A Constituicdo reconhece como direito
fundamental a liberdade de manifestacao
de pensamento (art. 52, 1V). A Carta Magna
proclama, ainda, que: “é livre a expressao
da atividade intelectual, artistica, cientifica
e de comunicagdo, independentemente de
censura ou licenga” (art. 5¢ IX). Tais dispo-
sitivos estdo incorporados no capitulo des-
tinado aos Direitos e Deveres Individuais
e Coletivos. No capitulo da Comunicagao
Social, a CF garante que a manifestacao
do pensamento, a criagdo, a expressdo e a
informacdo, sob qualquer forma, processo
ou veiculo, ndo sofrerao qualquer restricao,
observado o disposto na prépria Constitui-
¢do (art. 220).

A liberdade de expressao é uma posigao
fundamental que se dirige contra o Estado,
mas que dele também requer protecdo
contra as agOes dos particulares. Trata-se
de um direito do individuo, servindo a
sua realizacdo pessoal e a sua integracao
na comunidade. Assim, qualquer concep-
¢do funcional dessa liberdade representa
censura ao pensamento que desvie da
concepcao majoritdria. (ALEXANDRINO,
1998, p. 97)

A liberdade de expressao decorre da
liberdade de pensamento. Nao ha liberdade
de expressdo sem o exercicio da liberdade
de pensar. Igualmente, a liberdade de
expressao do pensamento engloba deter-
minadas formas de agdo. Por exemplo,
manifestagdes silenciosas mediante faixas,
camisetas, adesivos etc. Também abrange
aliberdade negativa de pensamento, inclu-
sive o direito ao siléncio, o direito a nao-
manifestacao exterior de opinides, ideias
ou pensamentos.

Jorge Miranda (2000, p. 453), ao analisar
os direitos fundamentais de comunicacao
social, explica que: “a liberdade de expres-
sdo abrange qualquer exteriorizacao da vida
propria das pessoas: crengas, convicgdes,
idéias, ideologias, opinides, sentimentos,
emocodes, actos de vontade. E pode revestir
quaisquer formas: a palavra oral ou escrita,
a imagem, o gesto, o siléncio”.
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O pensamento objeto de expressao nao
requer certos atributos como o da veraci-
dade e da inteligibilidade. O sujeito pode
expressar pensamentos falsos ou ndo inte-
ligiveis. (ALEXANDRINO, 1998, p. 86)

A Constitui¢do consagra a liberdade de
expressao artistica como direito fundamen-
tal (art. 5% IX). A expressdo artistica engloba
diversas atividades: musica, danga, artes
plasticas, teatro, literatura etc.

Mas qual a razao da autonomia da
liberdade artistica diante da liberdade de
expressdo do pensamento?

Segundo José Afonso da Silva (1999),
a liberdade de expressao artistica foi
concebida de modo a evitar os condicio-
namentos colocados sobre a liberdade de
manifestacdo do pensamento no regime
constitucional anterior, que estavam
fundados na protecdo a moral e aos bons
costumes. Assim, a afirmacao da liberdade
artistica como contetido da liberdade de
manifestagdo do pensamento acaba conta-
minando reciprocamente esses dois fend-
menos juridicos, tendendo a desnaturar o
fendmeno artistico em razao da excessiva
restricio em seu Ambito normativo. Por
outro lado, conforme salienta o0 mesmo
autor, a liberdade de expressdo artistica
é uma das modalidades de expressdao da
cultura, conforme dispde a Constituigdo
Federal (arts. 215 e 216).

As normas constitucionais que consa-
gram a liberdade de expressao sdo as mais
abertas possiveis, pois envolvem o centro
da criatividade humana. (BORN HOLDT,
2001, p. 55)

Ademais, tal contetido ndo é dado ex-
pressamente pelo texto constitucional; ao
contrario, o seu ambito de protegdo é desen-
volvido pela teoria e pela jurisprudéncia.

Os limites a liberdade de expressao
encontram-se na propria Constituicdo,
advindo, em regra, de outros direitos fun-
damentais (direito a honra, a intimidade, a
vida privada, a imagem, estados de exce-
¢do, bem como restrigdes provenientes da
organizacdo dos meios de comunicagdo

social e dos direitos da crianca e do adoles-
cente). (Cf. BASTOS, 2000, p. 43-51)

Na hipotese de ndo haver uma limitacao
explicita a liberdade de expressao, o intér-
prete hé de se socorrer de uma interpreta-
cdo constitucional sistematica. A restricao
legislativa a liberdade de expressdo nao
pode ser feita por exigéncias da moral,
ordem publica e bem-estar social. A delimi-
tagdo pode ser feita, desde que respeitado o
seu ntcleo essencial tal como definido pela
Constituicdo. (Idem, p. 94)

Segundo Mauricio Ribeiro Lopes (1998,
p- 296-297), as limitagdes a liberdade de ex-
pressao podem ser de duas espécies: limites
decorrentes da prépria natureza técnica do
meio enquanto comunicagdo social, como
o radio e a televisdo, efetuadas por ondas
limitadas, resultando no regime de conces-
sOes ou permissdes, e limites impostos pela
necessidade de convivéncia com outros
direitos fundamentais.

A liberdade de expressdao do pensa-
mento pode ser exercida das mais variadas
formas e meios, como, alids, reconhece a
nossa Constituicao.’

Por sua vez, aregulacao do exercicio da
liberdade de expressao ha de considerar a
natureza do meio de difusao do pensamen-
to. Existem alguns meios de transmissao
imediatamente disponiveis ao alcance da
pessoa e aqueles que ndo o estdo. Por diver-
sas razdes (econdmicas, juridicas, técnicas,
culturais e politicas, entre outras), o acesso
a determinados meios para a expressao do
pensamento é restringido. Assim, a titulo
hipotético, a eventual cessacao da ativi-
dade de televisao em nosso Pais de modo
algum tolheria o exercicio da liberdade
de expressdo, pois as pessoas poderiam,

> A liberdade de expressdo tem campos parti-
culares de manifestacéo. E o caso, por exemplo, do
direito a cultura, que nada mais é do que a liberdade
de expressdao no campo cultural. A protecao consti-
tucional recai sobre diversas manifesta¢des culturais
constituintes da sociedade brasileira, como é o caso
das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras
(CF, art. 215, § 10). Cf. SILVA, 2001, p. 46-52.
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mediante outros meios de transmissao, vir
a expressar seus pensamentos.*

Resta saber se da liberdade de expressao
é possivel extrair o direito a criagio de emisso-
ras de televisio. No Direito brasileiro, alguns
doutrinadores tém sustentado a existéncia
de verdadeiro direito a criacdo de estagbes
de televisao de ambito local. Vera Lopes
(1997, p. 319-320) reconhece a possibilidade
de existirem “TVs livres”, isto é, o direito a
criagdo e ao funcionamento de emissoras de
televisdo de baixa poténcia, sem qualquer
finalidade lucrativa, destinadas a divulga-
¢do de programas culturais e educativos
para a comunidade, independentemente de
qualquer autorizagdo administrativa.

Fernando Silveira (2001, p. 106-108)
advoga o direito a criagdo de emissoras de
baixa poténcia com fundamento na liberda-
de de expressao e no direito a informacao,
bem como a luz de uma nova leitura do
sistema federativo brasileiro.

Em que pese a opiniao dos respeitaveis
doutrinadores, entendemos que o direito a
criacdo de emissoras de televisao carece de
intervencdo legislativa, ndo sendo possivel
extrai-lo diretamente do seio constitucional.
Somente o poder legislativo é que detém a
competéncia para disciplinar a constituicdo
de tevés.

Para além dessa questdo central refe-
rente a entrada no setor de radiodifusao,
mediante a constituicdo de estagdes de
tevés, ha outra fundamental consistente
no acesso de individuos e grupos a pro-
gramagdo da TV.

A falta de acesso aos meios de comu-
nicagdo mediante a recusa por parte das
emissoras causa prejuizos danosos a per-
sonalidade e a sociedade. Conforme expde
Nuno Souza (1994, p. 147-148):

#Uma hip6tese de suspenséo legitima da atividade
de radiodifusdo consiste na declaracdo do Estado de
Sitio nos termos do art. 139, II, da Constituicdo Fe-
deral. Tal dispositivo requer que o legislador defina
as hipoteses de restri¢des relativas “a prestacao de
informacdes, e a liberdade de imprensa, radiodifusao
e televisao”.

“A recusa do direito de acesso aos
meios de comunicag¢do, como ha
pouco referiamos, é susceptivel de
prejudicar a personalidade indivi-
dual, a formacdo da opinido publica,
principalmente se se concluir que
a liberdade de imprensa apenas se
possibilita a um pequeno grupo de
pessoas, sendo vedada, pelo menos
em termos praticos, aos restantes con-
sortes do direito; o cidadao sem meios
econdmicos para fundar uma empre-
sa de imprensa acaba por sair preju-
dicado. Porém, com base nos direitos
daliberdade de expressdo e imprensa
nao se resolvem os problemas da falta
de igualdade, tudo dependendo da
politica do Estado-de-Direito demo-
cratico e social; o exercicio de muitos
direitos fundamentais custa dinheiro
e a Constituicdo nao garante uma total
igualdade de bens, pelo que subsistira
uma certa desigualdade, que se quer
minima, no valor pratico dos direitos.
Outra solugado parece dificil: se os
grandes meios de comunicagdo fos-
sem preenchidos, em boa parte, com a
livre expressao de opinides privadas,
diminuiria radicalmente a sua capaci-
dade funcional; além disso, o direito
de divulgagdo da opinido individual
surge autonomizado da liberdade dos
meios de comunicagdo.”

A Constituicdo do Brasil, embora nao
reconheca um direito genérico da coletivi-
dade, garante apenas aos partidos politicos
o direito de acesso gratuito a televisao,
na forma da lei (art. 17, § 3¢). Com isso, o
constituinte perdeu uma boa oportunida-
de histérica para propiciar a realizagao de
democracia substancial no Brasil, mediante
a extensdo em larga escala do direito a ex-
pressdo e comunicagdo aos mais diversos
grupos sociais.’

® Sobre esse aspecto, a Constituicdo portuguesa
é um modelo exemplar, pois, além de assegurar o
direito de antena aos partidos politicos, igualmente
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A regulacdo dos requisitos para o acesso
a televisao deve ser feita de modo a pre-
servar o patrimoénio cultural da sociedade,
composto pela pluralidade de valores e
crencas, direito a diferenca, defesa das mi-
norias, tolerancia, discussdo e critica, entre
outros. A liberdade de acesso aos meios
de comunicag¢do ndo impde para o Estado
a obrigacgdo de regular adequadamente a
atividade de televisdo (acesso e organiza-
¢do); entretanto, nao impde aos particulares
obrigacdes de pluralismo, neutralidade.

Segundo José Alexandrino (1998, p.
108-111), tais obrigacdes nado resultam da
liberdade de expressao; decorrem do orde-
namento juridico genericamente considera-
do, ou da protegdo a outros bens protegidos
constitucionalmente.

Por outro lado, outra manifestagao par-
ticular da liberdade de expressao é o direito
de resposta como modalidade de acesso a
televisao. O Direito brasileiro o reconhece,
mediante o seguinte texto constitucional: “é
assegurado o direito de resposta, propor-
cional ao agravo, além da indenizagdo por
dano material, moral ou a imagem” (art. 5,
V, CF).® Nesse caso, a norma constitucional
estd a proteger a honra ou reputagdo da pes-
soa diante de uma divulgacao que agrava
sua condigdo pessoal.

Sobre esse assunto, o jurista lusitano
Vital Moreira (1994 apud FERREIRA, 1997,
p. 199-200) aduz: “O direito de resposta é
portanto um especifico direito de expres-
sao0, ou seja, uma pretensao juridicamente
protegida de fazer publicar ou difundir
uma contra-mensagem no mesmo 6rgéo de
comunicagdo onde apareceram a publico as

o garante as organizacdes sindicais, profissionais e
representativas das atividades econdmicas.

¢ Além da previsdo constitucional, o direito de
resposta estd previsto na Lei de Imprensa da seguinte
maneira: “Art. 29. Toda pessoa natural ou juridica,
6rgao ou entidade publica, que for acusado ou ofen-
dido em publicacdo feita em jornal ou periddico, ou
em transmissdo de radiodifusdo, ou a cujo respeito
os meios de informacédo e divulgacdo veicularem
fato inveridico, ou erréoneo, tem direito a resposta ou
retificacao”.

declaragdes que tenham posto em causa o
interessado”.

Segundo Fabio Konder Comparato
(2000, p. 199-200), tal mecanismo de defesa
ha de proteger bens coletivos ou sociais, co-
nhecidos também como interesses difusos.
Nao é possivel que uma interpretacao da
norma constitucional que trata do direito de
resposta conclua apenas pela prote¢do aos
interesses individuais. Para ele, é preciso
que, a partir da interpretacao dos interesses
difusos, o direito de resposta seja exercido
diante dos controladores dos meios de
comunicacao social.”

O exercicio da liberdade de pensamento
pela televisdo é objeto de criticas, pois com
o advento dos meios eletronicos de comu-
nicagdo produziu significativa alteracdo na
forma de percepgao do mundo pelas pesso-
as. E que a linguagem televisiva é pautada
pela imagem. Em razdo dessa natureza,
instaura-se uma nova forma de percepgao
da realidade (REALE, 1999).8

Marshall Mcluhan (2006, p. 346, 379)
explica que a imagem televisiva ocasiona
a sinestesia nas pessoas, isto €, a unificagdo
dos sentidos. Trata-se de um meio menos
visual do que tatil-auditivo, ao contrario
dos meios marcados pela tipografia. A
propria velocidade da linguagem utiliza-
da pela televisdo ndo é muito propicia a
expressao do pensamento. Todo e qualquer
pensamento exige tempo. A reflexdo é um
ato que se prolonga no tempo. No entanto, a
férmula de linguagem adotada pela televi-
sao, sobretudo ancorada em imagens, torna

70 Cédigo de Defesa do Consumidor impde a re-
alizacdo de contrapropaganda no caso de publicidade
enganosa ou abusiva em prejuizo ao consumidor (art.
60). A extensao do direito de resposta para a protecao
de interesses difusos é proposta por Fabio Konder
Comparato (2000).

8 Para Miguel Reale (1999 apud MARTINS, 2000, p.
49-89): “ Além disso, entre as multiplas conseqtiéncias
resultantes do impacto dos meios eletrénicos de comu-
nicagdo sobre a sociedade, mister é reconhecer que eles
determinaram e continuam determinando notédveis
mudancas na apreciacdo geral dos acontecimentos,
desde os econdmicos aos artisticos, criando uma situ-
acao instavel no plano da sensibilidade e da agdo”.
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impraticavel o ato de pensar. (BOURDIEU,
1997, p. 38-41)

A liberdade de pensamento, a liberdade
de consciéncia e de expressdo, segundo
José Alexandrino (1998, p. 92-93), junta-
mente com os mais basicos direitos sociais
constituem o nudcleo que conduz a todos
os demais direitos fundamentais. Sao li-
berdades que promovem a concretizacao
mais proxima do principio da dignidade
da pessoa humana.

A seguir, a reflexdo sobre o direito de
informacao.

3. Direito de informagdo

O direito de informacao foi incorporado
na Constituigdo de 1988, que o reconheceu
como um direito fundamental de carater
individual e coletivo: “é assegurado a todos
0 acesso a informacao e resguardado o sigi-
lo da fonte, quando necessario ao exercicio
fundamental” (art. 5¢, XIV).

Em outra parte, a Constituicdo prevé:
“ A manifestacdo do pensamento, a criagdo,
a expressdo e a informacao, sob qualquer
forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo
qualquer restrigdo, observado o disposto
nesta Constituicao” (art. 220). A Carta
preceitua ainda o seguinte: “nenhuma lei
conterd dispositivo que possa constituir
embarago a plena liberdade de informacao
jornalistica em qualquer veiculo de comu-
nicagdo social...” (art. 220, § 19).

A anélise do direito a informacao re-
quer o detalhamento dos direitos que o
compdem.

Primeiro, o direito de informar, cujo
sentido é o de possibilitar a todos a comu-
nicacdo de informacdes, sem obstaculos
ou discriminagdes. Ou seja, garantir a livre
recepgdo da informacao pelo publico.

Segundo, o direito de se informar, cujo
significado é o da possibilidade de todos
procurarem informacdes, sem obsticulos
ou discriminagdes. Aqui, a primazia é na
liberdade de escolha dos individuos e orga-
nizagdes quanto a busca da verdade.

Terceiro, o direito de ser informado, que
representa a liberdade quanto ao recebi-
mento de informacao, bem como o direito
de manter-se informado, sem obstaculos
ou discriminagdes. (ALEXANDRINO, 1998,
p- 116)

A identidade do direito a informacao
passa, necessariamente, pela compreensao
da diferenca com a liberdade de expressao.
O fator distintivo consiste no conceito de
informacao. Esta pressupde a comunicagao
de uma dada mensagem, referente a fatos,
dados ou conhecimentos, entre emissor e
receptor. Ou seja, a informagdo exige a co-
municacdo de mensagens vindas do mundo
exterior que sdo por si mesmas comunica-
veis. (FERREIRA, 1997, p. 68)

E preciso distinguir a liberdade de
expressao da liberdade de informagao.
O contetido da liberdade de expressao é
constituido pela transmissdo tanto de ideias
quanto de opinides. Por sua vez, o contet-
do da liberdade de informacéao é formado
pelos fatos. (CARVALHO, 1999, p. 25)

O problema esta em que, muitas vezes,
na comunicagdo pela televisao, veiculam-se
misturadamente fatos e opinides. A mera
opinido é em muitos casos apresentada
como fato, o que acarreta a construgao de
realidades meramente virtuais. Quanto a
verdade, a conclusdo é no sentido de que ela
serd mais facilmente alcancada mediante
um pluralismo informativo. Quer dizer,
mediante a institucionalizacdo de diversas
fontes sera possivel se aproximar melhor
do ideal de objetividade da informacao,
separando o fato da versao apresentada por
alguém nela interessado. (PEREIRA, 2002)

A diferenciagdo entre as mensagens vei-
culadas pelos meios de comunicagado pode
ser apurada por um critério finalistico.

Segundo Guilherme Pereira (2002, p. 67-
68): “Seguindo esse critério finalistico, te-
riamos, num primeiro plano, a informagao
jornalistica propriamente dita (atualizadora
e pedagdgica ou instrutiva), a informagao
publicitaria ou propagandistica e a recrea-
tiva ou de entretenimento”.
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Em um segundo plano, segundo o au-
tor, em relagdo a informagdo propriamente
editorial, haveria a seguinte classificagao:
“expressdo de idéias (concepgdes gerais,
teorias, doutrinas, opinides...), opinido
critica (sobre condutas, pessoas, fatos ou
institui¢cdes) e narracdo de fatos.” (Idem)

Mas quais sao os atributos da informa-
¢do para que ela seja comunicavel?

José Alberto de Melo Alexandrino (1998,
p. 118-121) elenca os seguintes atributos: a
inteligibilidade da informacao, a sua utili-
dade social, a veracidade e a observancia
de padroes formais.

Conforme o autor, a informacao pres-
supde a sua respectiva inteligibilidade. Isso
quer dizer que a informacao deve ser per-
cebida e compreendida. Tal operacao exige
um esforco intelectual que possibilite a ade-
quada transformacao da informacao bruta
em matéria cognoscivel. Um dos problemas
atuais da sociedade contemporanea reside
em que a mera veiculagao dos fatos é insu-
ficiente para a compreensdo por parte dos
receptores. E necessario que as informacoes
complexas, sobretudo as de cunho técnico,
sejam traduzidas para o publico leigo. O
direito a informagao passa a pressupor o
direito a explicagdo. (SECLAENDER, 1991)

A informacao pressupde a sua utilidade
social. A informacdo deve ser observada
antes como uma realidade espiritual e
imaterial que como um bem material. Essa
é uma perspectiva normativa, pois nado se
ignora que a informagédo tornou-se merca-
doria vendida por um preco no mercado.
No entanto, o valor real da informacao nao
se mede por um critério econémico. As in-
formagdes mais valiosas na maior parte das
vezes sdo aquelas obtidas de graga ou por
poucos reais (Idem, p. 13-14). Nem toda a
informagao representa um interesse ptblico
que, alias, ndo se confunde com o interesse
do publico. O interesse publico representa
uma noc¢ao normativa diferente do inte-
resse concreto das pessoas. A questao da
relevancia da informacdo para a sociedade
é definida por c6digos éticos que norteiam

o trabalho dos profissionais, sobretudo
voltados para a respectiva producgao e
transmissao de noticias.

A informagdo pressupde a veracidade.
A informacado ha de traduzir a realidade
objetiva, razdo pela qual se exige o maximo
de diligéncia na coleta e organizacdo dos
dados obtidos.

Segundo o Tribunal Constitucional ale-
mao, estd excluida do &mbito normativo da
liberdade de expresséo a falsa informacao.’
Essa é a diferenga substancial entre o direito
a informacao e a liberdade de expressao,
como dito acima.

Celso Ribeiro Bastos (1997, p. 48) enten-
de que: “Em nosso Texto Constitucional
nao se vislumbra a plenitude do direito de
ser informado, vale dizer, de ser mantido
adequada e verdadeiramente informado
pelos meios de comunicagao”.

Ora, tal recusa a normatividade do direi-
to a informacdo nos meios de comunicagao
social é, com o devido respeito, bastante
conservadora, ao ignorar a plenitude dos
efeitos das normas constitucionais. E certo
que a Constituigdo ndo diz expressamente
sobre o direito a informacao verdadeira,
afastando-se, com isso, de alguns modelos
constitucionais modernos, porém isso nao
quer significar que ele nao exista. (SILVEI-
RA, 1999, p. 37)

Domingos Dresch da Silveira explica:

“Nao ha como deixar de admitir que
a informacao inveridica, seja a que
contraria diretamente a realidade ob-
jetiva, seja a que manipula, através de
montagens, imagens ou fatos criando
situacdo inexistente, contraria a lega-
lidade, bem como a moralidade, pois

9 E 0 que mostra Rodrigo Bornholdt (2001, p. 224):
“Para o Tribunal Constitucional Alemao ndo se pro-
tegem fatos sabida ou provadamente inveridicos. O
mesmo entendimento possui a Suprema Corte norte-
americana. Ja as opinides sao amplamente protegidas,
ainda que sem fundamentacao. Elas s6 deixardo de
prevalecer quando colidirem com outros direitos fun-
damentais e bens juridicos com status constitucional
e, ap6s a adequada ponderacdo, conceder-se protecao
a estes tltimos”.
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a mentira nunca serd, em se tratando
de comunicacao social, moralmente
aceitavel”. (Idem)

De acordo ainda com o referido autor,
outro fundamento que exige a veiculacao de
informagdes verdadeiras consiste no princi-
pio constitucional que rege a programacao
da televisao, o qual determina o respeito
aos valores éticos da pessoa e da familia.
Assim, por mais abstrato que seja o referido
principio, é certo que ele veicula a obrigacao
de a informacéao transmitida ser veridica,
pois, caso contrario, ha ofensa aos valores
éticos da pessoa e da familia. (Ibidem)

O direito a informagdo verdadeira junto
as emissoras de radio e televisdo funda-
menta-se, ainda, no direito do consumidor
de receber servicos publicos de modo ade-
quado, conforme determina o art. 62 X, e
22 do Cédigo de Defesa do Consumidor.
(SILVEIRA, 1999, p. 167-168)

A informacdo deve observar certos pa-
droes formais. Como revela Eugénio Bucci,
um editor ou um diretor de redagdo tem a
sua disposicao intimeras alternativas para
a divulgacdo de uma dada informacdo. Os
jornalistas precisam a toda hora decidir
qual informagdo sera divulgada, com qual
énfase, quando e com que fundamento. Dai
a necessidade de um cédigo deontolégico
de orientacdo para os profissionais que
trabalham com a producao e veiculagdo de
informacoes. Ha o direito de o publico saber
qual o método de trabalho que orienta a
producao e a divulgacado da noticia. (BUC-
CI, 2000, p. 42, 43 e 47)

Por outro lado, antigamente, o direito de
estar informado pertencia apenas a érbita
juridica dos jornalistas, a fim de melhor
exercer o seu mister de intermedidrio no
processo informativo. Contudo, essa pers-
pectiva individualista foi cedendo espaco
a uma dimensao supraindividual. Desse
modo, atualmente, o direito de informacao,
além de pertencer ao individuo, pertence
igualmente ao puiblico."

19 Mauricio Ribeiro Lopes (1998, p. 269-303) escla-
rece que: “Entretanto, a atual dimensdo da informacao

A informagdo é um bem imaterial pro-
duzido por pessoas fisicas. Nao é uma cria-
¢do de uma pessoa juridica. Ha, portanto,
uma aparente incompatibilidade entre o
direito de informacéo e atribui¢do de sua
titularidade a pessoa coletiva. Ocorre que
essa incompatibilidade é relativa, pois é
preciso verificar a questdo de um outro
angulo. O problema deve ser resolvido a
partir da liberdade de imprensa, de inicia-
tiva e da liberdade de comunicacao social.
Nessa perspectiva, é possivel assegurar a
empresa o direito de informacao.

A liberdade de informacao dos jornalis-
tas encontra-se limitada pela liberdade da
empresa informativa.

Alguns sustentam, inclusive, a necessi-
dade de separacao entre o controle editorial
e o controle empresarial, a fim de assegurar
a efetivacdo da liberdade de informacao
jornalistica.

Outros sustentam o dever de respeito,
por parte do jornalista, a ideologia impri-
mida pelo proprietario do meio de comu-
nicagdo (com fundamento na liberdade
de empresa que lhe assegura o poder de
direcdo do empreendimento), desde que
observada a esfera estritamente profissio-
nal do jornalista, vedando-se, assim, que o
empresario imponha um dado tratamento
especial a divulgacao das noticias ou até
mesmo pratique uma censura privada. (Cf.
CARNOTA, 1989, p. 21-33)

Nao s6 a ideologia do proprietario da
empresa de comunicagdo esta protegida
pelo ambito normativo da liberdade de
expressao, mas sobretudo as diversas ide-
ologias espalhadas pela sociedade. A liber-
dade de informar é um direito mais denso
que a liberdade de empresa, conforme se
extrai de nossa Constituicdo, assegurando
ao profissional da informacao a recusa ao
cumprimento de determinadas orientagdes
que contradigam com deveres legais ou se-

na vida dos cidaddos, com reflexos em seu compor-
tamento, em sua consciéncia social e politica e até em
seus habitos de consumo, torna o direito a informagao
algo pertencente ao publico”.
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jam contrarias as suas convicg¢des politicas,
religiosas ou sexuais (Idem, p. 221-228).
Na hipétese de conflito entre os direitos
fundamentais de liberdade da empresa e
dos jornalistas, ndo had uma resposta em
abstrato. E no caso concreto, com toda a
riqueza de suas circunstancias, que sera
feita a ponderacao dos bens constitucionais
em conflito.

Os limites do direito a informacao sao
dados pelos pressupostos e atributos que
constituem o conceito de informagao. Dai
por que se entende que o direito de infor-
macao é mais restringido que a liberdade
de expressao. E mais, a delimitagao do
direito em andlise ha de decorrer de uma
interpretacao sistematica da Constituigao
a partir da andlise dos diversos tipos de
mensagens, bem como os demais direitos
e liberdades fundamentais e os principios
e valores constitucionais.

A liberdade de informacao jornalistica é
conformada de acordo com o seguinte dis-
positivo constitucional: “é livre a expressao
da atividade intelectual, artistica, cientifica
e de comunicagdo, independentemente de
censura ou licenga” (art. 5, IX). Dispde,
ainda, a Constitui¢do que “nenhuma lei
conterd dispositivo que possa constituir
embaraco a plena liberdade de informagao
jornalistica em qualquer veiculo de comu-
nicagao social, observado o disposto no art.
59, 1V, V, X, XIII e XIV” (§ 1° do art. 220),
bem como veda “toda e qualquer censura
de natureza politica, ideoldgica e artistica”
(art. 220, § 29).

A liberdade de informacdo jornalistica é,
portanto, positivada sem a possibilidade de
restricdo legislativa. As possiveis restrices
decorrem do préprio texto constitucional. A
eventual lei restritiva a liberdade de infor-
macao apenas detalhard uma restricao efe-
tuavel no ambito constitucional. A lei terd
o efeito de declarar os limites ao exercicio
do direito fundamental estabelecidos em
nivel constitucional. No plano abstrato, nao
é possivel apontar, em termos legislativos,
a solucdo para o conflito entre a liberdade

de informacao e outros bens constitucional-
mente protegidos. No caso concreto é que
sera resolvido o problema juridico."

A singularidade da televisao requer a
analise da possibilidade de serem veicula-
das mensagens por esse meio de comunica-
cdo social. E que as mensagens televisivas
demandam a satisfacdo dos requisitos
da informacdo. Ora, a comunicacdo pela
televisdo é, hegemonicamente, constituida
por imagens. Estas ndo traduzem adequa-
damente as informacdes.

José Alberto de Melo Alexandrino (1998,
p- 132) explica que o discurso televisivo
produz os seguintes efeitos perversos:

“19) dissolve a inteligibilidade e es-
truturacdo da mensagem; 2°%) reduz os
niveis de objectividade e contextualizagao
espacio-temporal da realidade narrada; e
39) introduz uma perturbagdo emotiva que
opera sobre a atengdo do receptor”.

Conclui o autor que a televisdo pode
servir a expressao do pensamento, porém
dificilmente serve a causa da informacgao.

Além disso, a reflexdo sobre as infor-
magdes exige tempo; contudo, o discurso
televisivo é construido a partir de intensa
velocidade de imagens. As noticias vei-

1 Rodrigo Meyer Bornholdt (2001, p. 250) expde:
“Quanto a possibilidade de restricdo de direitos no
caso de colisdes entre direitos fundamentais garan-
tidos sem reserva de lei, deve-se ressaltar a posicao
de alguns, que defendem ndo poder o legislador
previamente regulamentar um conflito cuja solucao,
pela vontade constitucional, caberia unicamente ao Ju-
dicidrio. Segundo Ulli Riihl, os direitos fundamentais
positivados sem reserva de lei necessitam, para sua
restricdo, de uma fundamentacao especial (besonderen
Begriindung). A metodica estruturante, sem discordar
desse posicionamento, analisa-o com cuidado maior.
Se a norma constitucional é positivada sem a possibilidade
de restrigdo, serdo apenas textos de normas constitucionais
que poderio restringir esse direito. Tudo o que terd por con-
seqiiéncia que a lei restritiva apenas balizard uma restricio
realizada jd ao nivel dos textos constantes (e dos Ambitos
normativos construidos) da Constituicio. Em outras pa-
lavras, a lei restritiva tera um puro efeito declaratorio
de uma restricao que se opera por forca de uma coliséo
decidida com base em dados constitucionais, e cuja
solugdo ndo poderd ser conhecida sendo a partir da reso-
lugdo do caso concreto. Assim, por exemplo, enquanto
no direito alemao um direito ‘geral” a honra pessoal,
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culadas pela televisdo, em muitos casos,
estdo acontecendo no mesmo instante. As
informacdes tornam-se indiferentes para os
emissores e para os telespectadores, razao
pela qual, para elas serem percebidas, sao
usados mecanismos de sensacionalismo. A
audiéncia, para ser atraida, é motivada por
um discurso emotivo.'? A televisdo, ao agir
sobre os sentidos, é mais eficaz em relagdo a
sensibilidade que a inteligéncia. (TAVOLA,
1984, p. 11)

O direito de informacao nao produz o
direito a criacdo ou ao acesso a televisao.
Entretanto, o direito a recepc¢ao da informa-
¢do implica o dever de o Estado oferecer a
garantia quanto ao pluralismo, diversidade
de fontes, bem como remover os 6bices ao
gozo desse direito. A norma que trata do
aludido direito ndo produz diretamente o
direito a criacao de meios materiais para a
produgdo e veiculacdo mediante a televisao.
(Idem, p. 58)

O direito a informacao atinge direta-
mente a prestagdo do servico de televisao.
A regra que o assegura impde a atividade
de televisdao o contetdo informativo. O
legislador tem a tarefa de estipular o modo
pelo qual tal contetido chegara até o pu-
blico. Em havendo violacao da regra pelas

legalmente tracado, podera limitar a liberdade de
expressao (dependendo sempre do caso concreto), por
haver expressa autorizacao constitucional para tanto
(art. 59, II), o tipo legal da injdria apenas restringira
o direito a liberdade de expressao artistica, garantido
sem reserva de lei, quando corresponder a um tra-
cado constitucional do direito a honra. Tratar-se-a,
nomeadamente, daquelas situagdes em que, no caso
concreto, o direito a honra surja como manifestacao da
dignidade humana, ou do direito geral de personalidade, ja
que é apenas nessas duas situacdes que, como se verd,
o direito a honra é protegido constitucionalmente.
Consequéncia disso, na metédica estruturante, sera
que a lei autorizada constitucionalmente a restringir
um determinado direito fundamental, ndo podera
restringir o d&mbito normativo de outro direito, com
aquele colidente ou concorrente, caso nao haja, quanto
a este ultimo, reserva de lei igualmente fixada na
Constitui¢do. Em outras palavras, o parametro para
a restri¢ao de direitos sem clausula de reserva sera,
sempre, um outro direito constitucional”.

12Sobre a influéncia da televisdo na capacidade de
reflexdo das pessoas, Cf. MENDES, 1996, p. 111-117.

emissoras, sangdes deverdo ser aplicadas
aos responsaveis.

4. Direito a comunicagio social

O direito de comunicar encontra-se
amparado na norma constitucional que
prevé a liberdade de manifestagdo do pen-
samento (art. 5% IV), bem como naquela
que estabelece a expressdo da atividade de
comunicacdo (art. 59, IX). Encontra-se espe-
cificamente regulado no capitulo destinado
a Comunicagdo Social (arts. 220 a 224).

A liberdade de comunicac¢do social
nasce a partir da nogdo de liberdade de
expressdo, porém com ela ndo se confunde.
E o0 que esclarece Jorge Miranda (2000, p.
456-457 apud FERREIRA, 1997, p. 205):

“embora estreitamente relacionadas,
liberdade de expressdo e liberdade
de comunicacédo social ndo se con-
fundem. A liberdade de expressdo é
mais que a liberdade de comunicacao
social, porquanto abrange todos e
quaisquer meios de comunicagdo
entre as pessoas - a palavra, a ima-
gem, o livro, qualquer outro escrito,
a correspondéncia escrita e por te-
lecomunicagdes, o espectaculo etc.
Em contrapartida, a liberdade de
comunicagdo social ou, em geral, a
problematica da comunicacado social
tém que ver com outros valores, como
aliberdade de religiao, a liberdade de
associacdo ou a liberdade de associa-
¢do politica e sindical, em geral com
o pluralismo.”

Aluisio Ferreira preleciona ainda que
os direitos a informacédo e a comunica¢ao
tém em comum o objetivo mediato - a in-
formacdo, bem por exceléncia sobre qual
cada um irradia seus efeitos. No entanto,
a diferenca entre os direitos fundamentais
reside no objeto imediato, eis que o direito
a informacado consiste nas faculdades de
colher e receber informagdes; por sua vez
o direito a comunicacdo requer as faculda-
des de colher, receber e comunicar, pois a
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comunicacdo demanda imperiosamente o
compartilhamento de informagdes. Para
ele, “direito a comunicacao significa direito
a ter e a compartilhar informacao, logo, o
sujeito estd no pleno gozo do seu direito
quando dispde da informacdo (por have-
la buscado ou recebido) e a transmite ou
comunica”. (Idem, p. 168)

Jorge Miranda estabelece um quadro
comparativo entre a liberdade de comuni-
cacao social, a liberdade de expressao e a
liberdade de informacdo, dispondo da se-
guinte forma: “ A liberdade de comunicacao
social congloba a liberdade de expressao e
a liberdade de informacéo, com trés notas
distintas: a) A pluralidade de destinatarios,
o carater coletivo ou de massas, sem reci-
procidade; b) O principio da maxima difu-
sdo (ao contrario da comunicagdo privada
ou correspondéncia, conexo com a reserva
da intimidade da vida privada e familiar);
¢) A utilizagdo de meios adequados - hoje,
a imprensa escrita, os meios audiovisuais
e a cibernética”. (Ibidem, p. 460)

A partir da afirmacdo normativa do
direito a comunicagao social é que deve ser
interpretado o estatuto da radiodifusao.

No Brasil, o regime juridico da televisao
por radiodifusdo conta com um estatuto
especial a seguir detalhado.

A Constituigdo tem todo um capitulo
dedicado a comunicacéo social. Confere-se
a comunicacdo social o status de garantia,
especialmente dos direitos fundamentais
de livre manifestacdo do pensamento, de
expressao da atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicacao, e de infor-
macao. Ha o tratamento em conjunto dos
meios de comunicacao social, incluindo a
tradicional imprensa escrita (SILVA, 1999,
p.- 249). Estabelece-se, ainda, um regime
mais rigido de regulagdo para o caso das
emissoras de radio e de televisao, com a
adocdo de principios para a respectiva
programagcdo. E preceitua-se a plenitude
da liberdade de informagao jornalistica em
qualquer veiculo de comunicagao, proibin-
do qualquer espécie de censura.

A CF permite a qualificagdo da ativida-
de de televisao na modalidade de radiodi-
fusao como servigo publico de titularidade
da Unido que pode ser explorado pelos
particulares mediante a obtengdo de con-
cessdo ou permissdo. Isso, no entanto, ndo
significa que todo servico de televisao possa
ser qualificado como servico ptuiblico.”® Ao
final, prevé a instituicdo do Conselho de
Comunicacao Social como 6rgao de cola-
boragdo do Congresso Nacional.

Em seguida, a reflexdo sobre a livre
iniciativa no campo da radiodifusao.

5. Liberdade de iniciativa

A Constituicao consagra o valor social
da livre iniciativa como fundamento da
Republica (art. 19, IV) e da ordem econo-
mica (art. 170).

Tal liberdade deve ser compreendida a
luz do principio da livre concorréncia (art.
170, IV).

A liberdade de iniciativa econdmica
em sua modalidade liberdade de empresa
manifesta-se pela possibilidade de a empre-
sa concorrer no mercado com outras que
operam no mesmo setor economico.

Trata-se de um direito fundamental
autdnomo em face do principio da livre
concorréncia. E possivel que exista a liber-
dade de empresa ainda que ndo haja a livre
concorréncia no mercado. Paradoxalmente,
sob uma perspectiva liberal, a livre concor-
réncia limita a liberdade de iniciativa. Para
assegurar a livre concorréncia, a Constitui-
¢do impde ao legislador a tarefa de reprimir
o abuso do poder econémico que objetive a
dominacdo dos mercados, a eliminagdo da
proépria concorréncia e o aumento arbitrario
de lucros (art. 173, § 49). A edigdo de leis
antitrust tem exatamente o propdsito de
assegurar a concorréncia no mercado de

13 Para a compreensao da problematica, Cf.
SCORSIM, 2008.

14 Uma das diferencas do modelo brasileiro de co-
municagdo social em relacao ao portugués é a outorga
do direito de antena apenas aos partidos politicos.
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todos contra todos, mediante a intervencao
estatal. Além disso, a Constituicao impode
ao Estado o dever de regular a atividade
econdmica, mediante acdes de fiscalizacao,
incentivo e planejamento (art. 174).

A Constituicao dedica todo um capitulo
a Ordem Econdmica, que, no entanto, para
ser aplicado exige do operador juridico a
atencdo as demais normas constitucionais
(HORTA, [s./d.], p. 7-27). A CF é uma obra
do Poder Constituinte, construida pelas
mais diferentes forgas politicas em atuagao
no cenario social. Como ela é resultado de
um compromisso entre essas forcas, vem
a cristalizar os mais diversos interesses
econdmicos, politicos e sociais. Ndo é fruto
de uma tnica ideologia, mas o produto de
diversas que dominavam o cendrio nacio-
nal no contexto de 1988. Houve, assim, a
adocdo de um regime econdmico definitivo
para o Pais, qual seja, o sistema capitalis-
ta. Contudo, tal modelo foi influenciado
por outros valores. Existem consagrados
valores antagonicos, como, por exemplo,
o principio da livre iniciativa e o da inicia-
tiva publica, incluido ai o servigo ptblico.
(BARACHO, 1997, p. 7-36)

A livre iniciativa constitui-se em fun-
damento da ordem econdmica; no entanto,
deve ser concretizada com o objetivo de
atingir uma existéncia digna a todos.

Trata-se, portanto, de uma liberdade
que se consubstancia em instrumento de
atingimento da existéncia digna. Sao as pes-
soas as responsaveis pela direcdo de suas
proprias vidas, significando isso escolher
entre as alternativas na busca da satisfacao
de seus interesses. A livre iniciativa é um
valor social, razdo pela qual a acdo de uma
pessoa também é vista como instrumento
derealizacdo dos direitos fundamentais dos
demais individuos.

Além disso, como revela Eros Roberto
Grau (1997, p. 224), a liberdade de iniciati-
va econdmica ndo pode ser compreendida
exclusivamente como “liberdade de desen-
volvimento da empresa” ou como “prin-
cipio do liberalismo econémico”. E que a

liberdade de iniciativa econémica é muito
mais ampla, pois abrange todas as formas
de producao, individuais ou coletivas. E
mais, com bastante clareza o autor explica
que a liberdade de iniciativa econdmica nao
estd ligada exclusivamente a propriedade,
mas também ao trabalho. (Idem, p. 223)

Por outro lado, José Afonso da Silva
(1999, p. 767) entende que a liberdade de
iniciativa econémica abrange a liberdade
de industria e comércio ou liberdade de
empresa e a liberdade de contrato.

José Alberto de Melo Alexandrino (1998,
p- 153) ensina que a liberdade econémica
apresenta diversas espécies: a) liberdade
de contratar; b) liberdade de trabalho; c)
liberdade de empresa; e, d) liberdade de
consumo. Em sentido estrito, a liberdade
econdmica abrange tao-somente a liber-
dade de produgdo - iniciativa individual
ou coletiva tendente a satisfacdo de ne-
cessidades - e a liberdade de consumo -
atividade de satisfacdo das necessidades
das pessoas.

Eduardo J. Rodriguez Chirillo (1995, p.
83-158) desenha os contornos da liberdade
de empresa da seguinte forma:

“A liberdade de empresa pode ser
conceituada como todo o direito a
empreender e combinar os meios de
producgao na ordem de producao,
transformacao, ou distribuicdo de
bens e servicos, estabelecendo sua
organizacao e exercendo sua direcdo.
A singularidade da liberdade de
empresa é representada pela orga-
nizacdo, reunido e combinacdo dos
fatores de producao no exercicio de
atividades.”

A adogao de mecanismos de competigao
parte do pressuposto de que esse modelo éa
melhor garantia dos direitos fundamentais -
politicos e econémicos (VICIANO PASTOR,
1995, p. 37-114). A competicao nao é um
valor absoluto, pois existem determinados
casos em que a Constituicao permite a con-
centracao de empresas em dado setor econo-
mico. As modificac¢des sociais operadas por
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novas tecnologias permitem a remodelagem
dos servicos publicos. Atualmente, em
determinados casos, é possivel conciliar a
regulagdo dos servigos publicos, por meio
da competicdo entre os agentes econdmicos
que desempenham a atividade, objeto de
concessao ou permissdo. Ha a tendéncia dea
competigdo ser utilizada como instrumento
de regulagdo dos servigos publicos e, assim,
promover a reconstrugdo do mercado. (ARI-
NO ORTIZ, 1993, p. 340)

Alguns autores advogam a tese de
que a liberdade de empresa no campo
da comunicacdo social acaba por negar a
liberdade de expressdo. Afirma-se que o
efetivo acesso ao meio de comunicacdo para
expressar ideias ou sentimentos é negado
emrazao dalégica de mercado que preside
a empresa informativa. Outro argumento é
o de que a informagao é um bem publico,
razao pela qual ndo poderia ser apropriado
por empresas privadas de comunicacdo.
(Idem, p. 46-60)

Fabio Konder Comparato (2000, p. 183-
201) é um dos defensores da total estatiza-
¢do dos meios de comunicacdo social. O
autor sustenta que a comunicacao social,
em uma sociedade democrética, é matéria
de interesse publico, quer dizer, pertence
ao povo, razao pela qual ndo é admissivel
a apropriagdo privada dos meios de comu-
nicacao de massa. Outro fundamento é o da
radical incompatibilidade entre o sistema
capitalista com a democracia (o regime
econdmico é por natureza oligarquico). E,
por ultimo, a necessidade de superacao
da dicotomia sociedade civil - Estado.”

15 Para o professor Comparato (1996, p. 38-54),
a empresa capitalista ndo pode cumprir a tao so-
nhada funcéo social, eis que a mesma esta voltada
radicalmente para a obtencao de lucros. Ele diz: “Na
verdade, a idéia de as empresas serem obrigadas, de
modo geral, a exercer uma funcéo social ad extra no
seio da comunidade em que operam, apresenta o vicio
16gico insanavel da contradicdo. A empresa capitalis-
ta - importa reconhecer - ndo é, em tltima analise,
uma unidade de producdo de bens, ou de prestacao
de servigos, mas sim uma organizacao produtora de
lucros. E esta a chave légica para a compreensdo de
sua estrutura e funcionamento”. Essas ideias emba-

Propde o jurista a proibicdo da organizagao
dos veiculos de comunicacdo sob a forma
de empresa capitalista, devendo-se adotar
a forma de associa¢des sem fins lucrati-
vos, cooperativas ou fundagdes ptblicas
ou privadas. A estrutura de poder dessas
entidades seria desconcentrada, a fim de
possibilitar a gestao democrética pelos
interessados. Advoga-se, ainda, o livre
acesso as vias de comunicagdo, mediante
a ampliacdo do direito de resposta e a in-
troducdo do direito de antena.

Em postura de contestacao, Guilherme
Doring Cunha Pereira (2002, p. 43-63)
apresenta suas criticas a referida proposta
para a regulacdo dos meios de comunicagao
social, concluindo que: a) a informacao nao
pertence a res publica, mas tao-somente aos
meios de comunicacdo social - a apropria-
¢do privada dos beneficios econdmicos que
ainformacao proporciona ndo é incompati-
vel com a natureza puablica do bem; b) nao é
razoavel a exclusdo das empresas privadas
em geral do campo da comunicagdo social
- o Estado, em vez de excluir, deve exigir
que as empresas cumpram com sua funcao
social; ¢) ndo é aconselhavel a separagdo
entre o controle editorial e o controle em-
presarial - restricdo a que o empreendedor
nao possa dar a orientacdo que aspira ao
seu empreendimento conduz a asfixia da
propria iniciativa; d) a iniciativa econdmica
privada no campo da comunicacdo social,
no atual estagio de complexidade e desen-
volvimento da sociedade brasileira, é uma
necessidade inafastdvel - pode-se dizer
que a liberdade de expressao depende da
liberdade de iniciativa economica.

E importante que tanto a posicdo de
Fabio Konder Comparato quanto a de Gui-
lherme Pereira sejam analisadas a luz do
Direito constitucional alemao, na interpre-
tacdo dada pelo Tribunal Constitucional.
Na Alemanha, a Lei Fundamental reco-
nhece a liberdade de emissao de televisao;

saram a proposta do Partido dos Trabalhadores de
democratizagdo dos meios de comunicagao social no
ambito da Assembleia Nacional Constituinte.
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nao faz, entretanto, remissao expressa a
televisao privada (radiotelevisdo). Apesar
disso, o Tribunal Constitucional reconhe-
ceu a existéncia da televisao privada. (PAZ,
1994, p. 46-65)

Inicialmente, entendia-se que a Consti-
tuicdo ndo exigia o monopolio publico da
atividade de televisao, tampouco a gestao
direta por entidades publicas, seja em
nivel federal, seja em nivel estadual. Note-
se, ainda, que uma das caracteristicas do
federalismo alemao é a efetiva reparticao
de competéncias em matéria de televisao
entre os Linder (Estados). Admitiu-se a
gestdo privada da atividade de televisao,
desde que fosse assegurada a oportunidade
de participacdo de todas as forgas sociais
relevantes. Reconheceu-se a competéncia
do legislador para disciplinar o sistema
de televisdao em garantia do pluralismo,
equilibrio, objetividade e impugnagdo da
programagcdo. Além disso, a jurisprudéncia
constitucional adotou o critério da orien-
tagcdo pessoal dos direitos fundamentais.
Quer dizer, o &mbito normativo dos direitos
fundamentais serve para proteger pessoas
fisicas, razdo pela qual desaparece a dimen-
sdo pessoal e sdo ampliadas as possibilida-
des de intervencao legislativa. (Idem)

Em segundo momento, o Tribunal, ao
apreciar a questdo da constitucionalidade
da lei da Baixa Saxonia, que instituia a
radiotelevisdo privada, nao declarou sua
inconstitucionalidade, apenas fez uma dife-
renciagdo entre os papéis da televisao ptblica
e privada. Considera-se que essa decisdo é o
fundamento juridico para a implantagao do
sistema dual de televisdo (ptblica e privada)
(Ibidem). Debateu-se intensamente em torno
da reparticdo de funcdes entre a televisao
privada e a televisdo publica, sobretudo
quando o Tribunal Constitucional chegou a
se posicionar no sentido de que cabe a televi-
sao publica a responsabilidade de assegurar
a prestacao fundamental de televisao (Grund-
versorgung), enquanto a televisdo privada
tem uma fungdo complementar dentro do
sistema. Tratava-se de saber se as obrigagoes

decorrentes da Constituicdo para a televi-
sao aplicam-se uniformemente aos canais
publicos e privados. (PAZ, 1994, p. 46-65)

Primeiro, a televisdo publica deve ado-
tar o meio técnico que garanta a recepgao
pela generalidade da populacdo. Isso
significa que a televisdo publica requer
a adogdo do servico de radiodifusao por
ondas terrestres, excluindo-se a televisdo
por satélite e por cabo. (Idem)

Segundo, é preciso estabelecer um con-
tetldo minimo da programacao, compativel
com a fungdo essencial da radiodifusdao em
um Estado democrético, principalmente
a cultura do pais. Tal tarefa s6 pode ser
conduzida pela televisdo ptublica, uma vez
que nao esta orientada pela publicidade
comercial e pela obtengdo de indices de
audiéncia. (Ibidem)

Terceiro, exige-se uma adequada orga-
nizagdo dos procedimentos, que assegurem
um equilibrado pluralismo na transmissao
das diferentes correntes de opinido. A
prestacao fundamental de televisao (Grund-
versorgung) nado significa uma reparticao
de programas entre a televisdo publica e a
privada, de modo que apenas a televisao
publica dela se ocupe, reservando-se a
televisdo privada programas que nao te-
nham esse cardter de prestacao essencial.
E possivel que a prépria televisao publica
transmita programas atrativos para as
massas. (PAZ, 1994, p. 60-61)

A luz dessas consideracdes, é possivel
apresentar as seguintes conclusdes:

a) a Constituicdo brasileira impde ao
Estado o dever de garantir o sistema de
comunicacao social, de modo a observar o
principio da complementaridade dos sis-
temas de radiodifusdo privados, puablicos
e estatais;

b) ha a garantia de desenvolvimento do
sistema de comunicacdo social de forma
a proteger o processo de comunicagdo da
sociedade brasileira;

¢) isso implica no dever de o Estado criar
e manter emissoras de televisdo estatais e
garantir a existéncia das publicas;
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d) ndo ha proibicdo da operacado de
televisdes por empresas privadas;

e) mesmo as empresas privadas de tele-
visao estao constitucionalmente obrigadas
a ofertar programacao de forma a respeitar
o principio do pluralismo equilibrado,
permitindo a transmissdo das diversas
opinides existentes na sociedade;

f) em outras palavras, o servigo de tele-
visdo nao é propriamente nem do Estado,
nem dos proprietarios de empresas de
comunicac¢ao, mas sim da sociedade. Todo
e qualquer veiculo de comunicagao, estatal
ou privado, estd condicionado a observan-
cia de um contetdo minimo fixado pela
Constituicao.

A titulo de conclusao, a liberdade consti-
tucional de iniciativa ndo é capaz de fundar
o direito de acesso a difusdo da atividade
de televisdo. Trata-se, em verdade, de um
direito fundamental que carece de interven-
¢do legislativa. A producao econémica de
programas e a recepgao ou consumo de pro-
gramas e mensagens gozam de um ambito
ampliado: a primeira, por ndo existirem
razdes especiais que a devam condicionar;
a segunda, por beneficiar da protecdo con-
cedida pela liberdade de recepcao e pela
garantia institucional do pluralismo.’

16 Para José Alexandrino (1998): “Num ponto se
podera avangar um pouco: quanto mais a iniciativa
econdmica se aproximar da pessoa individual, mais ni-
tido sera o direito subjetivo subsistente, ao passo que,
perante a grande empresa de comunicagéo e o poderio
econémico que ela assume, aquela nitidez se diluird;
por outro lado, e em paralelo, o tipo e natureza das
mensagens determinardo, igualmente, a densidade do
direito e a extensao dos condicionamentos ao acesso
e ao desenvolvimento das actividades de emissao.
Exemplificando: no primeiro caso, a televisao local
(392) ou a pequena estagdo emissora sem fins lucrati-
vos ndo devem conhecer limitagdes especiais, salvo a
existéncia de razdes técnicas impeditivas; no segundo
caso, as televisdes temaéticas, como, por exemplo, as
que se ocupem apenas de desporto, cinema ou forma-
¢do ndo devem igualmente conhecer, além de condi-
cionamentos de raiz tecnoldgica, condicionamentos
especiais distintos de idénticas actividades (393), mas
nao ja as televisdes generalistas, as televisdes que
emitam informacao (genérica ou especializada) (394)
ou as televisdes que promovam a espectaculo a vida
privada das pessoas, onde - para garantia do sistema

A questao carece de intervencao legis-
lativa para a definicdo do perfil do direito
fundamental em questdo. Conforme o autor
lusitano José Carlos Vieira de Andrade
(1987, p. 227), “ 0 exercicio dos direitos fun-
damentais, no espago, no tempo e modo, s6
serd muitas vezes (inteiramente) eficaz se
houver medidas concretas que, desenvol-
vendo a norma constitucional, disciplinem
0 uso e previnam o conflito ou proibam o
abuso e a violac¢do dos direitos”."” No caso
em questao, uma das primeiras tarefas do
legislador é a resolucao do conflito entre a
livre iniciativa ou liberdade de empresa e
o principio do servigo publico. (Cf. SCOR-
SIM, 2008)

6. Direito a educacio

A Constituicao assegura o direito social
a educacdo (art. 62).

Tal direito deve ser analisado sob o
contexto dos objetivos fundamentais da
Reptblica do Brasil: a construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria; o de-
senvolvimento nacional, a eliminacdo da
pobreza e da marginalizagdo e a redugdo
das desigualdades sociais e regionais e a
promocao do bem de todos, sem quaisquer
discriminagdes (art. 3°).

Tais objetivos exigem a concretizacdo do
direito fundamental a educacéo.

Além disso, a Constituicao prevé que a
educagdo serve ao pleno desenvolvimento
da pessoa, seu preparo para a cidadania e
sua qualificagdo para o trabalho (art. 205).
Igualmente, imp&e como dever do Estado

de liberdades e do modelo da Constituigdo econémica
- se impde exigéncias e controlos particulares”.

7 A norma que trata da livre iniciativa tem aplica-
bilidade diversa em relagdo ao servigo de radiodifusao
de sons e de imagens e no do servigo de televisdo a
cabo. A intervencdo estatal sobre a livre iniciativa é
mais acentuada no caso da televisdo generalista (ser-
vico de radiodifusao de sons e imagens, que sera abor-
dado no capitulo seguinte) que em relagdo a televisao
a cabo, o que gera um regime juridico diferenciado.
Tal questdo, por falta de espaco, infelizmente aqui ndo
pode ser abordada.
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assegurar o ensino fundamental obrigatério
e gratuito (art. 208).

A adequada formagdo educacional do
povo, considerado como destinatario das
prestacdes civilizatérias do Estado, no
dizer de Friedrich Miiller (1998, p. 75-77),
é que permite a conscientizacdo a respeito
de sua condicdo existencial: descobrir-se
como agente histdrico e ndo como sujeito a
histéria. Também possibilita a capacitacao
profissional, para fins de integragdo no mer-
cado de trabalho. A educacdo conduzida de
forma a respeitar o principio da diferenca
entre as populagdes dos diversos Estados
brasileiros propicia, ainda, a reducado das
desigualdades sociais e regionais.

Mas o que é a educagao?

E, conforme demonstra Maria Aparecida
Baccega (2000, p. 95-96), um processo social,
no qual se esta inserido ao nascer, por meio
do qual, por intermédio da “palavra”, sdo
recebidas as andlises da realidade feitas
pelas geragOes anteriores, as condutas, os
preconceitos e os modos de ver e de pensar.
Além dessa funcao receptiva, o processo
educacional tem uma fungdo prospectiva,
isto é, a possibilidade de construir onovoe,
assim, fazer a histéria. Ou, como explica Jean
Piaget (apud MALISKA, 2001, p. 156-157), a
educacao intelectual é “o direito de ser colo-
cado, durante a sua formac¢do, em um meio
escolar de tal ordem que lhe seja possivel
chegar a ponto de elaborar, até a conclusao,
os instrumentos indispensaveis de adapta-
¢ao que sdo as operacoes da logica”.

Por outro lado, quanto a educacao
moral, conforme revela Marcos Maliska,
citando Piaget (Idem), “é ainda mais evi-
dente que, se algumas condi¢des inatas
(naturais) permitem ao ser humano a
construgdo de regras e sentimentos morais,
essa elaboracao presume a intervengao de
um conjunto de relacdes sociais bem defi-
nidas (da familia, por exemplo)”. Maliska,
conjugando as duas espécies de educagdo,
afirma o seguinte:

“A educacdo como direito de todos,
portanto, nao se limita em assegurar

a possibilidade da leitura, da escrita
e do calculo. A rigor, deve garantir a
todos ‘o pleno desenvolvimento de
suas fung¢des mentais e a aquisigdo
dos conhecimentos, bem como dos
valores morais que correspondam ao
exercicio dessas fungdes, até a adap-
tagdo a vida social atual’”. (Ibidem)
Por outro lado, a educacdo nao é um
processo privativo da escola, pois existem
outras institui¢cdes sociais, igualmente
responsaveis pela aprendizagem. Os meios
de comunicagdo social tém, também, na forma
da lei, a funcdo de educar, embora em menor
escala que o centro educacional em sentido
formal.™® Portanto, a norma que trata do direito
fundamental a educagdo exige politicas puiblicas
de modo a abranger a televisdo como um meio
importante para a sua respectiva efetivagdo.
Um dos pressupostos para o acesso ao
conhecimento é o dominio da linguagem.
Dai a importancia da educagdo quanto ao
acesso da populagdo aos coédigos linguisti-
cos. O codigo linguistico de um analfabeto
ou semianalfabeto esta diretamente asso-
ciado a estruturas mentais de pensamento
limitadas, pois a pessoa, ao ser incapaz de
dominar a linguagem, torna-se incapaz
de abstrair e generalizar, ferramentas im-
prescindiveis para o desenvolvimento do
raciocinio. (ROUANET, 1987, p. 312)
Apesar das disposicdes constitucionais,
um dos graves problemas quanto ao ensino
é a desvalorizagao do conhecimento como
um bem em si mesmo. Atualmente, as
politicas publicas orientam-se pelo ensino
como aptidao técnica, dai a procura por
cursos conhecidos como profissionalizan-

8 O legislador veio a contemplar o “ensino a dis-
tancia” pela televisdo, por meio da Lei de Diretrizes
e Bases da Educacdo Nacional, dando-lhe tratamento
diferenciado pela possibilidade de custos de transmis-
sdo reduzidos em canais comerciais de radiodifusao
sonora e de sons e imagens, concessao de canais com
finalidades exclusivamente educativas e reserva de
tempo minimo, sem 6nus para o Poder Pablico, pelos
concessionarios de canais comerciais. Tal tratamento
diferenciado a “educacdo a distancia” é definido pelo
art. 80, § 4, da Lei n® 9.394/96.
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tes, seja em nivel de segundo ou de terceiro
grau. O conhecimento nada mais é do que
uma atitude mental contemplativa diante
do mundo, em vez de ser uma ferramenta
a disposicao da producdo de utilidades.
A sua importancia é sintetizada de uma
maneira bem singular por Bertrand Russel
(2001, p. 71): “penso que a acdo é melhor
quando provém de uma profunda per-
cepcao do universo e do destino humano
e ndo de ferozes impulsos passionais de
autoafirmacdo, romanticos, mas despro-
porcionados”. Entretanto, os novos meios
de comunicagdo social, como é o caso da
televisao, estao voltados para a agao, nao
para a contemplacdo (ENZENSBERGER,
1978, p. 75).

Edgar Morin (2000, p. 13-18) apresenta
0s saberes necessarios no século XXI:

a) o ensino da propria natureza do
conhecimento humano, sobretudo suas
caracteristicas cerebrais, mentais e cultu-
rais, evitando-se subestimar o erro, bem
como a ilusdo;

b) a ligacdo entre a parte e o todo do
conhecimento, evitando-se o conhecimento
fragmentado das disciplinas escolares;

¢) o ensino da condi¢do humana, quer
dizer, apresentar o homem como ser fisi-
co, biolégico, psiquico, cultural, social e
histérico;

d) prestigiar o ensino da identidade
humana, quer dizer, que os seres humanos
partilham os mesmos problemas diante da
vida e da morte;

e) apresentacdo das incertezas que estdo
presentes nas ciéncias, abandonando-se,
assim, as concepgdes deterministas da his-
téria da humanidade;

f) ensinar a compreensdo como meio e
fim da comunica¢do humana, mostrando-
se, dessa forma, as causas do racismo, da
xenofobia e do desprezo;

g) ensinar a ética do género humano
levando-se em consideracido o carater ter-
nério da condigdo humana, quer dizer, que
0 homem é ao mesmo tempo individuo,
sociedade e espécie, o que conduz a com-

preensao do desenvolvimento conjunto das
autonomias individuais, das participagdes
comunitarias e da consciéncia de pertencer
a espécie humana.

O acesso a televisao ndo exige alfabeti-
zagao completa, pois qualquer pessoa pode
acessar seu contetdo sem contar com uma
educacado formal. Dai a grande forca per-
suasiva desse meio de comunicac¢ao sobre
esse publico.

Quanto as criangas e aos adolescentes, o
problema é que eles estao ainda em processo
de constituigdo da personalidade, ocorren-
do a aprendizagem mediante mecanismos
psicolégicos de imitacdo e identificagao.
Portanto, os personagens que aparecem nas
cenas da televisdo podem vir a ter impacto
direto sobre o comportamento dos jovens.
As pesquisas sobre a violéncia na televisao
divergem entre si; umas demonstram que
a televisao influencia a conduta do ptblico
infanto-juvenil, outras dizem que nao ha
nexo de causalidade entre a cena violenta
da televisdo e o comportamento violento.
As organizagdes internacionais, que tra-
tam de promover a efetivacao dos direitos
fundamentais das criancas e adolescentes,
amparadas pela Convencao da ONU sobre
os Direitos da Crianga®, propdem que os
paises adotem medidas educativas quanto
a midia. Quer dizer, pretendem promover
a capacitacao dos alunos para se relacionar
de uma forma participativa com a midia,
bem como compreender as mensagens por
ela veiculadas. Essa funcdo de educacao

1 E relevante traduzir a parte da Convencéo da
ONU sobre os Direitos da Crianca, particularmente no
campo da midia, que assim se expressa: “Art. 17. Os
Estados membros reconhecem a importante funcao
desempenhada pela midia de massa e assegurarao que
a crianca tenha acesso a informacdes e materiais de di-
versas fontes nacionais e internacionais, especialmente
aquelas que objetivam a promocao de seu bem-estar
social, espiritual e moral, e sua satide fisica e mental.
Para este fim os Estados membros: a) encorajaréo a
midia de massa a disseminar informacdes e materiais
que beneficiem social e culturalmente a crianga, e de
acordo com o espirito do artigo 29; b) encorajarao
a cooperacdo internacional para a produgdo, troca
e disseminacdo de tais informacdes e materiais de
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dos menores quanto a midia é atribuida
sobretudo a escola e a familia e, em menor
escala, aos proprios produtores de progra-
mas de televisdao. A educacdo em midia
revela-se um importante fator de minimi-
zacao dos efeitos nocivos sobre as criangas
e adolescentes dos programas televisivos
inadequados e de péssima qualidade,
cujo contetido esta voltado para cenas de
degradacao humana, sexo, violéncia, entre
outros. (Cf. HAMMABERG, 1999, p. 35-45;
FEILITZEN, 1999, p. 49-61)

7. Direito a cultura

A relacao entre televisdo e cultura é mui-
to préxima, pois todo contetido audiovisual
produzido representa um bem cultural.

A Constituicao protege a cultura, porém
ndo em sua dimensio antropoldgica. E o
que explica José Afonso da Silva (2001, p.
35): “E importante ter isso em mente, por-
que a Constituicdo ndo ampara a cultura na
extensdo de sua concepgdo antropolégica,
mas no sentido de um sistema de referén-
cia a identidade, a acdo, a memoria dos
diferentes grupos formadores da sociedade
brasileira (art. 216)”.

A CF afirma o dever estatal a garantia
de acesso integral ao exercicio de direitos
culturais e as fontes de cultura nacional,
bem como o estimulo a valorizagdo e a
difusdo das manifestagdes culturais repre-
sentadas por culturas populares, indigenas
e afro-brasileiras e grupos participantes da
civilizacao brasileira (art. 215, § 19).

Além disso, a CF discrimina os bens
constituintes do patriménio cultural brasi-
leiro, quais sejam, as formas de expressao,
os modos de criar, fazer e viver, as criagoes

varias fontes culturais, nacionais e internacionais;
¢) encorajarao a producdo e disseminacdo de livros
infantis; d) encorajardo a midia de massa a ter espe-
cial consideragdo pelas necessidades linguisticas da
crianca que pertenca a uma minoria ou seja indigena;
e) encorajardo o desenvolvimento de orientacdes apro-
priadas a fim de proteger a crianca de informacées e
materiais nocivos ao seu bem-estar, tendo em mente
as clausulas dos artigos 13 e 18”.

cientificas, artisticas e tecnolégicas, as
obras, objetos, documentos e edificacdes
e demais espacos destinados as manifes-
tacoes artistico-culturais e os conjuntos
urbanos e sitios de valor histérico, paisagis-
tico, artistico, arqueoldgico, paleontolégico,
ecoldgico e cientifico (art. 216).

Como visto acima, a CF afirma que ha o
dever estatal de garantir o acesso ao exer-
cicio dos direitos culturais. Segundo José
Afonso da Silva (2001, p. 51-52), os direitos
culturais reconhecidos sdo os seguintes:

“(a) liberdade de expressao da ativi-
dade intelectual, artistica, cientifica;
(b) direito de criacao cultural, com-
preendidas as cria¢Ges artisticas, cien-
tificas e tecnolégicas; (c) direito de
acesso as fontes da cultura nacional;
(d) direito de difusdo das manifesta-
¢Oes culturais; (e) direito de protegdo
as manifestagdes das culturas popu-
lares, indigenas e afro-brasileiras e
de outros grupos participantes do
processo civilizatério nacional; (f)
direito-dever estatal de formacao do
patrimoénio cultural brasileiro e de
protecdo dos bens de cultura - que,
assim, ficam sujeitos a um regime
juridico especial, como forma de pro-
priedade de interesse publico”.

Existem diversas formas de expressao
cultural. O correto é falar em culturas e nao
em cultura como fendmeno tnico. H4 um
universo cultural que precisa ser desven-
dado pelo intérprete, adotando-se para a
identificagdo da cultura o critério do grupo
social que a manifesta. Dai h4 a classificacao
em cultura elitista, cultura popular e cultu-
ra de massas. A cultura elitista, alta cultura
ou erudita é aquela produzida e propagada
pela elite dominante no pais. Sao as estrutu-
ras oligdrquicas que reservam a um nimero
pequeno a fruigdo de bens culturais, como
fator de diferenciacdo em relacao as demais
classes sociais. A cultura assume a funcao
de identificacdo de um determinado bloco
histoérico e sua diferenciacdo em relacdo a
outros grupos sociais, a partir da comunhao

34

Revista de Informacdo Legislativa



de um determinado imagindrio coletivo.
A cultura erudita é aquela que designa a
cultura académica, sobretudo refere-se a
cultura artistica adquirida ou aperfeicoada
em escolas de Arte nacionais ou estrangei-
ras. (Idem, p. 82-83)

Por outro lado, algumas consideracoes
precisam ser feitas no que tange a cultura
de massas. Com o advento da industria
cultural, foi possivel a produgdo em larga
escala de bens culturais para serem consu-
midos pela populacao. Laurindo Leal Filho
(1988, p. 81) explica: “é apresentada como
um exemplo rico de realizacdo do “bloco
histérico’, vinculada que é, a um sé6 tempo,
a base material da sociedade e a produgao
de concepgodes globais do mundo”.

Umberto Eco expde os argumentos
favoraveis a cultura de massas dos mass
media. Diz que a cultura de massas ndo é
uma forma tipica do capitalismo, mas um
efeito inevitavel das sociedades industriais.
Ela ndo tem a intencao de substituir o lugar
da cultura de alto nivel, eis que sua difu-
sdo se da entre as camadas da populagao
que até entao ndo tinham acesso a formas
de expressdo cultural. O caréter negativo
que se atribui ao papel da informagao di-
fundida pelos mass media, no que tange ao
favorecimento de mudancas na percepcao
da realidade, nada mais é do que reflexo
da ideologia aristocratica dos criticos dos
meios de comunicacdo social. A massa
sempre apreciou o aspecto circense, razao
pela qual a midia nada mais faz do que
guid-la nesse aspecto ltudico da vida. Nao
é verdade, portanto, que o entretenimento
difundido é utilizado por razdes de domi-
nacao social. A homogeneizagao dos gostos
promove tendencialmente a eliminacao das
diferencas entre castas. A popularizagao
das ideias mediante a difusao de obras de
grande valor cultural, ainda que esgote a
capacidade de assimilacao, é um fenémeno
proéprio do consumo desta época. O acimu-
lo de informagodes e de dados fragmentados
propicia a participagdo do homem moderno
nos acontecimentos sociais. Por fim, ndo é

correto dizer que os meios de comunicacao
sejam conservadores do ponto de vista
estilistico porque, ao contrario, promove-
ram grandes modificagdes artisticas. (ECO,
1998, p. 43-48)

O citado autor, agora em postura de
contestacdo, diz que a industria cultural
nao promove uma cultura auténtica, pois
esta acaba sendo nivelada de acordo com
o gosto do consumidor mediano. Os mass
media destroem as caracteristicas identifi-
cadoras dos grupos étnicos em razdo da
defesa da cultura homogénea. O publico a
que se dirigem os mass media nao tem cons-
ciéncia sobre si mesmo, oscila conforme as
leis da oferta e da procura, razao pela qual
seus desejos sdo direcionados pela publi-
cidade. Tais meios estimulam a percepcao
de questdes secundarias, promove-se a
banalizag¢dao de simbolos e mitos. O seu
objetivo é a uniformidade e planificacao
obrigatoria das consciéncias, ainda que no
contexto de uma sociedade de bem-estar no
qual os individuos contam com as mesmas
oportunidades no terreno cultural.

Por sua vez, a cultura popular é caracteri-
zada pelo fato de nascer espontaneamente
do povo, constituindo-se por um conjunto
de praticas populares que unem simbo-
licamente os grupos sociais, geralmente
aqueles localizados na base da piramide
social. Como exemplos de cultura popular
tem-se a literatura de cordel, as festas, a
gastronomia, as dangas, a musica, os mitos,
as lendas, os ritos, entre outros.

Sobre o assunto, esclarece José Afonso
da Silva (2001, p. 78):

“A cultura de raiz popular forjou-se
no cerne da vida simples do povo. A
inventiva popular foi criando formas
de fazer e de viver ao mesmo tempo
em que ia construindo a esséncia da
nacionalidade, a despeito das elites,
que cultivavam a cultura erudita, a
cultura das classes superiores, cultura
transplantada. As culturas indias e
africanas no Brasil constituem a fonte
da cultura popular entre nés, ainda
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que se assinale influéncia portuguesa
em varios campos culturais; cultura
transplantada que se popularizou.”

Marilena Chaui (apud SILVA, 2001,
p. 77) aponta a distingdo entre cultura
popular e cultura do povo, pois o fato de
considerar a cultura como sendo do povo
nao quer significar que ela simplesmente
estd no povo, mas, ao contrério, que ela é
produzida pelo povo. Ela conclui que nao
é porque algo esta no povo que é necessa-
riamente do povo. Basicamente, o critério
de diferenciacao consiste em quem produz
a cultura: se é o proprio povo, tem-se a
cultura do povo; ao contrario, se a cultura
é produzida por uma elite e difundida ao
povo, tem-se a cultura popular.

A televisao é um importante meio de
acesso a cultura. E certo que existem formas
de expressao cultural cuja divulgacao é invi-
avel pela televisao. E relevante a disciplina
juridica desse meio técnico, a fim de ampliar
a difusdo da cultura no Brasil. A programa-
¢do de televisdo representa a cultura que
vige no Pais, sobretudo aquela produzida
pelaindustria audiovisual. Aqui, h4 a hege-
monia da cultura de massa, aquela imposta
pelos produtores (emissoras de tevé) para
os consumidores-telespectadores. A cultura
erudita e a popular (cultura do povo) tém
pouco espago na televisao generalista, salvo
no caso da tevé publica.

As tevés publicas (setor publico nao-
estatal) constituem-se na melhor reserva
para a difusdo da pluralidade cultural, uma
vez que nao estdo presas as pressoes da
audiéncia. Ocorre que, para isso acontecer,
faz-se necessaria a independéncia do poder
politico, do ponto de vista de sua estrutura
juridico-institucional, acompanhada de sua
independéncia financeira. A TV publica nao
deve ter nem carater comercial, nem gover-
namental, daf a possibilidade de se alcangar
uma programacao de qualidade dirigida a
diversidade cultural (LEAL FILHO, 2000,
p. 153-165). Portanto, é fundamental que
o Estado obrigue ou, ao menos, estimule a
difusdo de canais ou programas culturais.

No caso da televisdo generalista, se é certo
quendo é possivel a divulgagdo de um canal
cultural, em razdo da natureza do meio, ao
menos se deve exigir a divulgacao de pro-
gramas culturais. Por sua vez, no caso da
televisao segmentada (tevé por assinatura),
é perfeitamente admissivel a exigéncia de
criacdo de canais culturais, sobretudo pelo
fato de o meio de difusdo permitir uma
maior pluralidade na oferta audiovisual.

A definicao de programa cultural de te-
levisdo ndo pode ficar ao arbitrio das emis-
soras. E essencial que um 6rgao represen-
tativo da sociedade estabelega, a partir do
ambito normativo do direito a cultura, os
critérios para a identificagdo de um progra-
ma cultural. A estipulacao desses critérios
hé de levar em conta as diversas formas de
expressao cultural presentes na sociedade.
A televisdo ha de ser o canal difusor nao
s6 da cultura de massas, mas da cultura
erudita e do povo. Trata-se da ampliagdo
do conceito de cultura para além dos para-
metros classicos, de forma a incluir temas
atuais de interesse popular. Afinal, cultura
é também carnaval e futebol. Nao ha em si
uma contradi¢do entre programas culturais
e divertimento. E possivel estabelecer uma
férmula que combine ingredientes culturais
e de entretenimento na televisao.

Sabe-se que o programador hé de consi-
derar o interesse da audiéncia. Mas este nao
pode ser o tnico fator para a organizagao
da grade da programacao. Diante disso, a
formatacdo de programas culturais deve
se orientar as minorias, mas também ao
interesse da maioria. (KAEMPER, 1997,
p- 20-28)

8. Direito ao entretenimento

Para os fins do presente trabalho, o
sentido da palavra lazer sera equivalente
ao de entretenimento.

A Constituigdo consagra o direito social
ao lazer (art. 69).

Também, a CF reconhece o direito ao
lazer para as criangas e adolescentes (art.
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227). Essas normas se limitam a enunciar o
direito ao lazer, nada mais dizendo sobre o
seu respectivo contetdo e alcance. Diante
desse elevado grau de indeterminagao do
ambito normativo, é preciso que o legisla-
dor intervenha de modo a concretizar o seu
contetido. Além disso, quando trata do des-
porto, a CF dispde que o Poder Publico in-
centivard o lazer como forma de promogao
social (art. 217, § 39). Trata-se de uma norma
de carater nitidamente programatico, a qual
exige a intervencao legislativa que atribua
ao Poder Publico a tarefa de organizar os
meios pelos quais sera concretizado o lazer
como forma de integragao social.

Celso Fiorillo (2000, p. 27) explica que o
lazer, como direito social catalogado na CF,
é um direito ao descanso, caracterizando-se
como um dos aspectos fundamentais da dig-
nidade humana. Segundo ele, a dignidade
humana é garantida em uma sociedade em
que é necessdrio ter um emprego para so-
breviver, dai por que o lazer garante nao s6
o equilibrio fisico-psiquico, como também
possibilita a aquisicao da energia necessaria
para a continuidade do trabalho.

Joffre Dumazedier (2000, p. 32-34) pro-
poe o seguinte sentido para o lazer:

“Olazer é um conjunto de ocupagdes
as quais o individuo pode entregar-se
de livre vontade, seja para repousar,
seja para divertir-se, recrear-se e
entreter-se ou, ainda, para desenvol-
ver sua informacao ou formacao de-
sinteressada, sua participacao social
voluntaria ou sua livre capacidade
criadora ap6s livrar-se ou desemba-
racar-se das obrigagdes profissionais,
familiares e sociais.”

E, a partir desse conceito, o autor extrai
as seguintes funcdes para o lazer: a) funcao
de descanso; b) fungdo de divertimento,
recreacdo e entretenimento; c) fungao de
desenvolvimento.

Os lazeres na vida cotidiana estao di-
retamente associados a ideia de cultura de
uma sociedade, igualmente dependendo
da carga horéria de trabalho das pessoas.

Conforme revela o citado autor, para um
homem que trabalha, sera uma atividade
de lazer qualquer participacdo ativa na
vida cultural da sociedade, ou seja, em
toda e qualquer atividade de criagdo ou
compreensao de um produto cultural. Essa
forma de participacdo concorre com outras
atividades de lazer, especialmente as liga-
das ao descanso e a recreacao.

No contexto atual, constitui-se lazer
tanto ler uma obra literaria quanto ir ao
teatro e cinema, assistir a um espetaculo de
danga, visitar amigos, brincar, dancar, fazer
concertos domésticos ou viagens turisticas.
Quer dizer, cada uma dessas atividades tem
forte contetido cultural, confundindo-se o
contetdo da cultura popular com o do lazer
popular. Portanto, pode-se identificar a cul-
tura de uma pessoa ou grupo pelos lazeres
por eles adotados. (Idem, p. 144)

A organizagdo do espaco do lazer na
vida do povo brasileiro tem alguns dados
surpreendentes.’ A televisdo é o principal
meio de entretenimento da maioria da po-
pulacao, no caso da televisdo aberta (tevé
por radiodifusao).

Por sua vez, o publico da televisao por
assinatura conta com diversas alternativas
de lazer. Diante desse fato, é muito mais
justificavel a intervencao legislativa, em
concretizacdo ao direito ao lazer, em relacao

% Conforme pesquisa do IBGE, realizada no ano
de 1999, sobre Informacées Basicas Municipais: 93%
dos municipios brasileiros ndo tém sala de cinema;
94% nao possuem um shopping center; 85% das cida-
des ndo tém museus ou teatros; 35% nao contam com
gindsio esportivo e 25% nao dispdem de bibliotecas
publicas (dos municipios que contam com biblioteca,
69% entre eles contam com apenas uma, e, nos muni-
cipios com até 20 mil habitantes, 93% nao contam com
nenhuma biblioteca). Diante desses dados, os autores
Christianne Werneck e Hélder Isayama concluem que
é flagrante a auséncia de espacos publicos destinados
ao lazer, distribuidos homogeneamente pelo territério
nacional. Em verdade, poucas cidades concentram
muitos centros publicos de lazer, enquanto a maioria
dos municipios brasileiros conta com pouquissimos
equipamentos urbanos dedicados a essa pratica so-
cial. Outra conclusao reside na identificacdo entre os
produtos da indtstria cultural como sendo a prépria
cultura. (WERNECK; ISAYAMA, 2001, p. 46)
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a televisao aberta de modo a possibilitar ao
publico uma programagao que atenda suas
necessidades de entretenimento.

Um dos graves problemas contempo-
raneos é o carater excessivo de dedicacao
das tevés ao entretenimento. A atividade
de difusao de informacdes jornalisticas tem
assumido o carater de espetaculo, razdo
pela qual fala-se em “jornalismo-entreteni-
mento”. A produgdo de telejornais da en-
fase as matérias com forte apelo emocional
que apresentam imagens de celebridades e
cenas violentas. (LIMA, 2001, p. 269)

A critica de Hannah Arendt (apud
LAFER, 1988, p. 264) quanto a crise da cul-
tura contemporénea reside exatamente no
predominio da diversdo, em vez de o ser
humano dedicar parte de seu tempo a ativi-
dades de elevacao do espirito. A diversdo é
organizada conforme a l6gica dos produto-
res e dos consumidores da indtstria cultu-
ral. Para a autora, seria preciso privilegiar
a cultura do 6cio, isto é, uma cultura que
provocasse o afastamento provisério do
mundo das aparéncias e que permitisse o
pensar. Em uma o6tica marxista, segundo
Barbara Freitag, o lazer seria o espaco de
tempo entre o trabalho e o descanso afetado
alogica da produgdo da inddstria cultural,
que possibilitaria ao trabalhador recompor
suas forcas, esquecendo-se da realidade
miserdvel que o circunda®. Ainda que o
trabalhador ndo esteja produzindo durante
o seu lazer, estd, diante da televisdo, con-
sumindo bens produzidos pelo mercado.
O tempo do lazer torna-se, portanto, uma
porta para o consumo, imediato e mediato,
de objetos simbdlicos e materiais.

O direito ao lazer ndo vincula direta-
mente a programagao das emissoras. A sua
textura constitucional permite ao legislador
grande margem quanto a concretizacao de
sua triplice funcdo: descanso, divertimento
e desenvolvimento da personalidade. Des-

2l A afirmacdo da autora é feita a partir da andlise
do pensamento de Adorno e Horkheimer. Vide: A
teoria critica: ontem e hoje. 3 ed. Sdo Paulo: Brasiliense,
1990, p. 72.

se modo, a organizagdo do contetido da
programagdo ha de se pautar nessas trés
fungdes do conceito sociolégico de lazer.
O legislador deve desenhar com equilibrio
a intensidade com que o lazer serd promo-
vido pelo servigo de televisdo. A falta de
adequada dosagem legislativa na regulagdo
do referido direito levard, certamente, a
nao-efetividade de outros direitos como,
por exemplo, o direito a educagdo, a cultura
e a informagao.

Emrazao de norma do art. 221 da CF, os
programas de televisdo tém um contetido
minimo, o qual consiste na preferéncia por
finalidades educativas, artisticas, culturais
e informativas. Todavia, a referida regra
nao preveé que a programacao de televisao
destine-se ao entretenimento. Embora nao
haja uma exigéncia constitucional, nada
impede que o legislador, ao concretizar o
referido direito, venha a estabelecer que
a programacao de televisdo se promova a
difusdo do entretenimento.

9. Conclusoes

A constitucionalizac¢do dos servigos de
radiodifusdo ocorrida na Constituicdo de
1988 implica diversas consequéncias no
ordenamento juridico.

E fundamental que o legislador respeite
a organizacdo policéntrica do sistema de
comunicagdo social, por intermédio da
disciplina dos sistemas privado, ptblico
e estatal. Isto é, o poder legislativo tem o
dever de organizar os servicos de TV por
radiodifusdo, com o reconhecimento de
espagos especificos para as TVs privada,
publica e estatal.

O regime de direitos fundamentais da
CF exige a interpretacao do bloco de nor-
mas relativas a Comunicacao Social, preci-
samente aquelas que tratam dos servigos de
radiodifusao, de modo a maximizar a sua
aplicagdo pratica.

Assim, o legislador, ao organizar o setor
de radiodifusdo, obrigatoriamente ha de
respeitar as linhas gerais em defesa da reali-
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zacao dos direitos fundamentais, mediante
o0s servigos de televisdo por radiodifusao.

Nenhum dos direitos fundamentais
analisados é capaz de assegurar direta-
mente o direito a exploragao do servico de
TV por radiodifusdo, eis que é necessaria
maior densificagdo legislativa para sua
operacionalizagao.

O bloco de direitos fundamentais exige
a adogdo de politicas publicas favoraveis a
ampliacdo da entrada de novos operadores
nos sistemas de radiodifusdo, viabilizada
muito no contexto da tecnologia digital.
Ha4 a garantia de acesso a programacao
de TV por radiodifusdo aos individuos e
grupos sociais.

A CF representa um marco histérico
no Brasil de evolucdo do Direito. O que
falta ainda é a efetivacdo dos direitos
fundamentais nela previstos, mediante a
adequada atuacao legislativa. A dignidade
da televisdao por radiodifusdo serd alcan-
cada mediante a realizagdo dos referidos
direitos.
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