Radios comunitarias: direito fundamental a informacéo

1 Introducdo

Duas questoes basicas emergem do direito in-
dividual a livre manifestacao do pensamento (free
speech), em que se acha inserido o direito a informa-
¢ao, em sua dupla dimensao, isto ¢, o livre direito de
informar e o direito inalienavel de ser informado: (1)
sua natureza de direito fundamental, do qual decorre,
necessariamente, ser auto-exercitavel, independente-
mente de lei; e (II) a qual ente federativo (esfera politi-
cade governo) pertence a competéncia para legislar e
administrar uso comum do espectro eletromagnético
{dial), de que se servem os veiculos de comunicagao
sonora, sem, contudo, poder anular ou impedir o
exercicio daquele direito essencial.

A radiodifusao constitui poderoso meio de in-
formagao semelhantemente ao jornal, exceto pelo
fato de que as ondas eletromagnéticas precisam ser
controladas pelo governo a fim de que um operador
ndo interfira na faixa destinada a outro usuario.

Por se tratar de excepcional intrusao do gover-
no na drea dos direitos fundamentais (toda lei ou ato
administrativo que faz incursio nesse setor é natural-
mente considerada suspeita, com inversao do 6nus da
prova quanto ao que for alegado pelo governo, me-
recendo um exame mais acurado e estrito do Poder
Judicidrio quanto a sua constitucionalidade), o seu po-
der de administracao, como mero gestor desse bem
publico, encontra ai o seu limite de atuacio.

2 Direito fundamental a informacao

A informacao, em seu sentido duplice de o in-
dividuo se informar e de obter informacaes de fontes
diversificadas, constitui direito fundamental expres-
samente garantido por nossa Constituicao Federal.
Ela o insere no rol dos direitos individuais (que nao
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podem ser tocados pelo governo, sequer por meio
de emendas constitucionais — CF — art. 60, § 4°, V),
como livre manifestacdo do pensamento e como livre
expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica
e de comunicagdo (CF — art. 5°, incisos 1V, 1X, X1V).
Assegura, ainda, que esse direito é exercitavel natural-
mente, independentemente de prévia existéncia de lei
(CF —art. 5% § 1° — As normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicacdo imediata).

De outra banda, ao tratar Da Comunicacio
Social, a Carta Politica enfatiza, adequadamente, o
aspecto social da informacao, isto ¢, direito comum
do povo, oportunidade em que, além de reiterar sua
natureza de direito fundamental, impde limitacoes a
atuacao do governo, ao dispor que “A manifestagao do
pensamento, a criacdo, a expressao e a informagdo, sob
qualquer forma, processo ou veiculo, ndo sofrerdo qual-
quer restrigao, observado o disposto nesta Constituicdo”
e que “nenhuma lei conterd dispositivo que possa cons-
tituir embarago a plena liberdade de informagdo jor-
nalistica em qualquer veiculo de comunicagdo social,
observado o disposto no art. 55, 1V, V.X, Xill e XIV".

A informagdo, tal como o direito a vida, pode ser
equiparada ao direito do ser humano de beber dgua
em um rio. Todos tém, naturalmente, esse direito. Por
isso, o governo nao pode editar lei pela qual tipifica, a
priori, como criminosa, a conduta daquele que beber
da dgua sem sua autorizacdo. No entanto, pode acon-
tecer que, enquanto alguns estao bebendo da 4gua na
parte baixa do rio, outros estao jogando dejetos na
parte superior do curso. Do mesmo modo, ha necessi-
dade de se controlarem as faixas na radiodifusao para
se evitar interferéncia de um veiculo em outro servi-
0. Dai surge a autoridade do governo como gestor do
bem publico. Pode, assim, legitimamente, fazer o con-
trole do uso comum através do licenciamento prévio.
Contudo, nao pode impedir que se beba da dgua ou
que se utilize dos veiculos de comunica¢io. Muito
menos, em evidente usurpagio, passando de gestor
para dono do bem publico, indeferir, sem fundamen-
tacao séria e concreta, ou engavetar os pedidos que
lhe sao enderecados. A atuacao estatal, nessa area sen-
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sivel dos direitos fundamentais, nao pode ir além do
poder de administrar, sem pretender tornar-se dono
do direito, que é do povo, ou tornar sem efeito o di-
reito individual, constitucionalmente garantido, que é
auto-exercitdvel. Qualquer negativa do governo tem
de ser fundamentada. Fla s6 pode prevalecer (ja que o
Estado intervém no direito fundamental por excegao,
isto ¢, apenas para administrar o seu uso) se baseada
num justo e legitimo interesse publico concretamente
evidenciado. Nao valem alegacoes gerais e abstratas,
tais como “que o espectro eletromagnético é finito”,
sem demonstrar que todas as posi¢des ja estao toma-
das (escassez absoluta); ou simplesmente alegar que
a distancia entre uma antena irradiante e outra tem
que ter mais de quatro quilometros, sem demonstrar,
tecnicamente, o porqué da limita¢do. Muito menos,
apresentar argumentos vaos, como o de que radio co-
munitaria derruba aviao.

Quis a Carta Magna, obviamente, assegurar ao
individuo o mais amplo acesso a informacao, de fon-
tes diversificadas, favorecendo-se a troca de idéias e o
amplo debate publico sobre as mais variadas questoes,
inclusive politicas. Inquestionavelmente, hostilizou o
monopolio da informacao, principalmente quando a
nossa historia politica revela um forte vinculo, espu-
rio, entre governo e a grande midia ja instituida.

Portanto, esse direito fundamental — que per-
tence ao povo — nao pode ser usurpado pelo gover-
no, quando se recusa a conceder as autorizagoes so-
licitadas, engavetando os pedidos, ainda que alegue,
abstratamente, questoes técnicas, como o de que o
espetro eletromagnético é finito e ndo d4 para atender
atodos.

A proposito, essa mesma matéria (direito funda-
mental versus limitagao do espectro eletromagnético)
foi levantada pela Comissao Federal de Comunica¢ao
(The Federal Comwmunications Commission — FCC)
perante a Suprema Corte dos Estados Unidos da
América, que, detidamente, examinou-a frente a Pri-
meira Emenda da Constituicio Americana de 1787,
que cuida da liberdade de expressio e do livre discur-
so (free speech).!

Manifestando-se sobre o assunto, assim se ex-
pressou o Justice White, em nome de uma Corte una-

"WHITE, 1969.

nime, na parte que nos interessa:

Nao se pode dizer que a Primeira Emenda
¢ irrelevante para a irradiagao publica. Ao con-
trario, ela tem um papel maior a desempenhar
como o Congresso mesmo reconheceu no 326,
o qual proibe a FCC de interferir no “o direito do
livre discurso por meios da comunicagao do radio’”.
Por causa da escassez das freqiiéncias de radio,
a0 governo foi permitido colocar limitacoes nos
licenciados em favor de outros cujas visoes po-
deriam se expressar por esse unico canal de co-
munica¢ao. Mas o povo, como um todo, retém o
seu interesse no livre discurso por meio do radio
e seu direito coletivo de ter a midia funcionando
consistentemente com os fins e propositos da Pri-
meira Emenda. E o direito dos telespectadores e
dos ouvintes, nao o das emissoras, que é supremo.
(..) Destina-se a Primeira Emenda preservar mais
anao-inibi¢ao no mercado das idéias, pelas quais a
verdade finalmente prevalecera, do que sancionar
a monopolizacao desse mercado, seja pelo proprio
governo ou por licenciados privados. (...) Discurso
concernente a assuntos piiblicos é mais do que a
expressdo individual; é a esséncia do governo auto-
nomo. {...) E o direito de o publico de ter adequado
acesso a outras idéias — social, politica, estética e
moral — e experiéncias, que constitui o ponto cru-
cial deste caso. Esse direito nao pode ser constitu-
cionalmente encurtado nem pelo Congresso nem
pela FCC.” (This is not to say that the First Amend-
ment is irrelevant to public broadcasting. On the
contrary, it has a major role to play as the Congress
itself recognized in 326, which forbids FCC interfer-
ence with ‘the right (395 ULS. 367, 390] of free
speech by means of radio commiunication.” Because
of the scarcity of radio frequencies, the Government
is permitted to put restraints on licensees in favor
of others whose views should be expressed on this
unique medium. But the people as a whole retain
their interest in free speech by radio and their collec-
tive right to have the medium function consistently
with the ends and purposes of the First Amendment.
1t is the right of the viewers and listeners, not the
right of the broadcasters, which is paramount. See
FCC v. Sanders Bros. Radio Station, 309 U.S. 470,
475 (1940); FCC v. Allentown Broadcasting Corp.,
349 UL.S. 358, 361 -362 (1955): 2 Z. Chafee, Govern-
ment and Mass Communications 546 (1947). It is
the purpose of the First Amendinent to preserve an
uninhibited market-place of ideas in which truth
will ultimately prevail, rather than to countenance
monopolization of that market, whether it be by
the Government itself or a private licensee. Associ-
ated Press v. United States, 326 U.S. 1, 20 (1945);
New York Times Co. v. Sullivan, 376 U.S. 254, 270
(1964); Abrams v. United States, 250 U.S. 616, 630
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(1919) (Holwmes, |, dissenting). “[S|peech concerning
public affairs is more thau self-expression; it is the

essence of self-governmment.” Garrison v. Louisiana,

379 US. 64, 74 -75 (1964). See Brennan, The Su-

preine Court and the Meiklejohu Interpretation of
the First Amendinent, 79 Harv. L. Rev. 1 (1965). It
is the right of the public to receive suitable access to

social, political, esthetic, moral, and other ideas and
experiences which is crucial here. That right may not
constitutionally be abridged either by Congress or by
the FCC)

3 Pacto de Sao José

Em 22/11/1969, o Brasil assinou a Convencao
Americana sobre os Direitos Humanos, denominada
de Pacto de Sao José da Costa Rica, assumindo uma
série de compromissos na drea do respeito aos direi-
tos individuais fundamentais.

Todavia, somente 23 anos depois — ja sob a
égide da Constitui¢ao cidada de 1988 — ¢ que essa
Convengao se converteu em lei ordinaria no Brasil, ao
ser promulgada pelo Decreto 678, de 06/11/1992, em
face do Decreto Legislativo 27, de 26/05/1992, pelo
qual o Congresso Nacional aprovou os termos do tra-
tado internacional (CF - art.49, I).

Do texto aprovado, no que interessa a este estu-
do, releva notar o preceituado no art. 13, desse Pacto de
Sao José, que passou a integrar o nosso ordenamento
juridico como lei ordindria que ¢, revogando qualquer
dispositivo legal em contrério, em virtude da regra de
que a lei posterior revoga a anterior e que a lei que cui-
da de determinada matéria revoga aquela que for con-
flitante com os novos termos por ela fixados, verbis:

Art.13.

1. Toda pessoa tem direito a liberdade de
pensamento e de expressio.

Esse direito compreende a liberdade de
buscar, receber e difundir informacoes e idéias
de toda natureza, sem consideracao de fronteiras,
verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa
ou artistica, ou por qualquer outro processo de sua
escolha.

2. O exercicio do direito previsto no inciso
precedente nio pode estar sujeito a censura pré-
via, mas a responsabilidades ulteriores, que devem
ser expressamente fixadas pela lei a ser necessarias
para assegurar:

a) o respeito aos direitos ou a reputacao das
demais pessoas; ou

b) a protecao da seguranca nacional, da or-
dem publica, ou da saude ou da moral publicas.

3. Ndo se pode restringir o direito de expres-
sdo por vias ou meios indiretos, tais como 0 abuso
de coutroles oficiais ou particulares de papel de
imprensa, de freqiiéncias radioelétricas ou de equi-
panientos e aparelhos usados na difusao de infor-
magao, nem por quaisquer outros meios destinados
a obstar a comunicagdo e a circulagdo de idéias e
opinides.[Evidencieil

4. A lei pode submeter os espetdculos pabli-
cos a censura prévia, com o objetivo exclusivo de
regular o acesso a eles, para protecao moral da in-
fancia e da adolescéncia, sem prejuizo do disposto
no inciso I1.

5. A lei deve proibir toda propaganda a fa-
vor da guerra, bem como toda apologia ao ¢dio
nacional, racial ou religioso que constitua incita-
¢ao a discriminagao, a hostilidade, ao crime ou a
violéncia.).

Constata-se, pela simples leitura do item 3 do
referido art. 13, que o Estado nao pode, legitimamen-
te, restringir o direito de expressao por vias ou meios
indiretos, tais como a tributacao de livros, jornais e pe-
riodicos e o papel destinado a sua impressao (o que é
vedado por nossa Constitui¢ao — CF —art. 150, VI, d),
ou o abuso de controle oficial sobre 0s equipamentos
de transmissao radioelétricas utilizados na difusao da
informacao, pela falsa alegacao de finitude (escassez
completa nao comprovada) do espectro eletromagné-
tico, visando colimar seu fim tltimo, a prevaléncia do
Estado sobre o individuo, ao obstar a comunicacao e a
circulagao de idéias e opinioes.

Observe-se que o Pacto de Sao José foi incor-
porado no ordenamento juridico patrio como norma
constitucional, pelo menos no que diz respeito aos
direitos individuais fundamentais, sobrepondo-se, as-
sim, de modificacoes por leis ordinarias, ja que, como
direito individual fundamental, nao pode sofrer, se-
quer, emenda constitucional, a teor dos arts. 5°, § 2° e
60, § 4°, inciso IV, da Constituicao Federal.

A propésito, relativamente aos direitos huma-
nos, entre os quais se inserem, logicamente, os direi-
tos fundamentais, a Constituicao Federal é expressa
(CF —art. 5% § 3°):

Os tratados e convengoes internacionais
sobre direitos humanos que forem aprovados, em
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
portrés quintos dos votos dos respectivos membros,
serao equivalentes as emendas constitucionais.
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4 Organizacio dos Estados Americanos
(OEA)

Consoante e-mail recebido do gabinete do de-
putado federal Edson Duarte, o Brasil foi denunciado
perante a Comissao Interamericana de Direitos Hu-
manos — C1DH, érgao pertencente a Organizacao de
Estados Americanos ~OEA, por estar dando, legal-
mente, um tratamento injusto as radios comunitarias.
A representacao foi feita contra o Brasil pela Associa-
¢ao Mundial de Radios Comunitarias, sub-regiao Bra-
sil, sob a alegacio de o pais estar violando o art. 13 do
Pacto de Sao José.

A Comissao, apds ouvir a defesa do Brasil, em au-
diéncia na qual estava presente, também, o represen-
tante do Movimento Nacional de Direitos Humanos
— MNDH, reconheceu a importancia dos meios co-
munitdrios para a democracia e a liberdade de expres-
sa0. Os membros da referida comissao recomendaram
que a sociedade civil participe do processo de mudan-
¢a da legislagao em Radiodifusao Comunitaria e que se
mantenha informada a Comissao sobre este percurso.

Ao governo brasileiro foi dado o prazo de até
julho de 2006 para efetuar as mudangas legislativas,
ouvindo-se, antes, as organizacdes de radiodifusao
comunitaria e de direitos humanos.

5 Moderna visao do direito administrativo

Recentemente’, o egrégio Tribunal Regional
Federal da Primeira Regiao, pela primeira vez, ainda
que em decisao isolada, mudou, radicalmente, seu en-
tendimento, no que concerne as radios comunitarias.
Atualizou-se o enfoque sobre o nosso Direito Admi-
nistrativo, que, infelizmente, tem fortes bases no Di-
reito francés, em que o Judiciario nao ¢ poder politico,
nem pode anular leis inconstitucionais. Com esta deci-
30, que torna sem efeito ato administrativo, o TRF 1°
Regiao filiou-se, corretamente, ao Direito americano,
vez que nossa Constitui¢ao — como todas as anterio-
res, desde a republicana de 1891 — constitui, em sua
espinha dorsal, cépia da Constituicao americana de
1787. Pela nossa Carta Politica, o juiz brasileiro detém
o poder politico de anular leis ou atos administrativos

*MOREIRA, 2004: 55.

inconstitucionais. E o Judicial Review implementado
naquele pais irmao pelo Chief-Justice Jolhn Marshall
em 1803, ao sentenciar no caso Marbury v. Madison.
O eminente Desembargador Federal Joao Batista Mo-
reira, em seu brilhante e inovador voto, demonstra a
evolucao do Direito Administrativo em nosso pais,
concluindo, com sabedoria, que o governo tem dado
tratamento injusto as radios comunitarias, inclusive
no que tange ao aspecto policial.

Esse magnifico voto, que certamente servira de
referéncia, como precedente judicial a ser seguido, vez
que, com mestria, sintetiza os grandes principios que
regem a atividade governamental em matéria consti-
tucional e administrativa, traz a seguinte ementa:

Administrativo. Servigos publicos. Radiodi-
Susao comunitdria. Direito fundamental a liber-
dade de expressio. Dever de gerenciainento promo-
cional, em vez de policial, pelo Estado. Auséncia do
mesmio servigo prestado por entidade publica. Ra-
dio comunitaria FM Jjovens de Sitio Novo, de Sitio
Novo/MA. Baixa poténcia (50 watts). Auséncia de
risco concretamente demonstrado para a sociedade.
Desatengao ao devido processo legal. Nulidade do
ato de interdigdo (“lacragao”). Apelagdo provida.

“1. Na administraciao democritica, a com-
peténcia como poder ou direito subjetivo do Estado
transforma-se em dever de atender a finalidade
publica. O eixo do Direito Administrativo deixade
ser o poder; aparecendo neste lugar o dever. Anti-
gamente estampava-se o poder da Administragao;
em seguida, veio a considerar-se que tal poder era,
narealidade, poder-deverihoje, a situagao é a de um
dever-poder de cuidar de interesses de terceiros. O
poder ¢ instrumental e serviente."(Celso Antonio
Bandeira de Melo).

2. No Direito Administrativo classico, as
entidades administrativas justicam-se por sua
competéncia e poder em tese estabelecidos, apa-
recendo o interesse da sociedade como elemento
subordinado. No novo Direito Administrativo,
avulta o interesse da sociedade e o poder ¢ que é
elemento subordinado (Diogo de Figueiredo Mo-
reira Neto).

3. A Uniao nao tem o poder, mas o dever de
propiciar a sociedade os servicos publicos previs-
tos no art. 21 da Constituicao, entre os quais a ra-
diodifusdo sonora de sons e imagens, especialmente
a radiodifusao comunitaria.

4. O espago de comunicagdo de massa,
como a agora ateniense, deve ser considerado
bem de uso comum do povo, pois “no regime de-
mocratico esse espago ¢ necessariamente publico,
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no sentido etimologico da palavra, uma vez que
o poder politico supremo (a soberania) pertence
ao povo” (Fabio Konder Comparato). Os meios
de comunicacao de massa sao, hoje, 0 que antiga-
mente eram as pracas publicas, onde se discutiam
as questoes de interesse da sociedade.”

5. No Direito Administrativo, autorizacao
tem trés sentidos distintos: autorizacao como
forma de delegacao de servigo publico, ao lado da
permissao e da concessao; autorizagao de uso de
bem publico; autorizacao como ato de controle de
atividades potencialmente danosas. A autorizacao
de funcionamento das radios comunitarias, que se
ajusta a primeira acep¢ao, tem sido tratada indevi-
damente como autorizacao policial de atividades
perigosas.”

6. O espectro de radiofreqiiéncia destina-se
a realizagdo do direito fundamental de liberdade
de expressao e comunicagao, de aplicacio imedia-
ta nos termos do art.5°, § 1°, da Constituicao, ou
seja, independentemente de legislagao infraconsti-
tucional, cabendo ao Estado o dever de sue geren-
ciamento promocional, em vez de policial, como
tem acontecido em rela¢ao as radios comunitarias

(Paulo Fernando Silveira)

7. A Uniao so6 poderia interditar a radio de
baixa poténcia instituida pela comunidade Sitio
Novo/MA (Radio Comunidade FM Jovens de Si-
tio Novo) mediante o devido processo legal e se,
por outros meios, prestasse 0 mesmo servico ou
se ficasse demonstrado dano especifico, concreto,
com seu funcionamento, a populacao.”

6 Conflito aparente de normas
constitucionais

Estabelecido que o direito a informagao, inclusi-
ve o de irradiacao sonora, constitui um direito funda-
mental, assegurado em nossa Constituigao, e que nao
pode ser obstaculizado pelo governo, a questio que
surge, a seguir, é a seguinte: a qual ente politico da fe-
deracao compete legislar sobre rddio comunitéria, de
baixa poténcia e alcance restrito?

A Uniao Federal escora sua pretensao no art. 22
da Constituicao Federal, que diz que ‘Compete priva-
tivamente & Unido legislar sobre: IV ~....telecomunica-
¢oes e radiodifusao’.

Por sua vez, a competéncia municipal se encon-
tra garantida no art. 30 da Constituicao Federal, que
afirma que “Compete aos Municipios: I - legislar sobre
assuntos de interesse local’.

Ora, é de comum sabeng¢a que, em havendo um
aparente conflito de normas constitucionais, versan-
do sobre a competéncia constitucional de dois entes
federativos, a solugao se da, evidentemente, pela invo-
cacao do principio que rege a matéria, ou seja, no caso,
o principio federativo.

Para se aquilatar, com exatidao, o conflito, sua
correta resolucao e dimensao e alcance do principio
federalista, faz-se necessario um ligeiro escor¢o histo-
rico constitucional.

7 Constitui¢do imperial

No tempo da monarquia, o poder politico era
concentrado na pessoa do imperador, que exercia,
simultaneamente, a chefia do Executivo e do Poder
Moderador (CF - 1924, arts. 98, 101 e 102). De pos-
se desses poderes excepcionais, concentrados em sua
pessoa, 0 monarca podia nomear senadores, nomear
e demitir juizes, convocar a Assembléia Geral, sancio-
nar os decretos e resolu¢oes da assembléia, nomear
bispos e prover os beneficios eclesidsticos etc. Enfim,
seu poder era absoluto e centralizador.

Em face da Constituicao de 1824, notdveis pu-
blicistas chegaram a conclusao de que "Ao conferir
poderes ao Imperador como chefe do Poder Executivo
€ Ao Hmesmo tempo, como o titular do Poder Modera-
dor, com poderes, concentrados em sua unica pessoa,
de nomear senadores, nomear e suspender juizes, dis-
solver a Assembléia Geral e fixar seus saldrios, além de
outros privilégios, na realidade a Constituicdo de 1824
instituia, com uma camada de verniz servindo de re-
bugo, uma monarquia absoluta, centrada num regime
autoritdrio, centralizador e despotico, marca singular e
caracteristica implacdvel da politica de Portugal, desde

a sua formacdo como Estado”>.

Dai por que essa Carta Politica substitutiva,
outorgada por D.Pedro 1 — que fechou a assembléia
constituinte, a fim de evitar que prevalecesse a Cons-
tituicao que o colegiado estava, democraticamente,
elaborando —, nao teve eficacia como instrumento
garantidor do livre exercicio dos poderes, nem se pres-
tou a assegurar os direitos fundamentais do cidadao.

Nesse sentido, eis 0 pronunciamento autorizado

3SILVEIRA, 2004: 177.
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de quem estudou esse documento:

Colocada ao lado de uma realidade que
praticamente a ignorava, pelo menos quando se
tratava de reger os destinos do Pais, a Constituicao
outorgada e formal de 1824 se confronta com ou-
tra lei maior sub-repticia, vontade mais alta que a
ofuscava por inteiro: o poder concreto e ativista do
monarca. A sombra desse poder pessoal, que igno-
rava os canones expressos do texto basico, medrou
a originalissima realidade de um parlamentarismo
consentido, fora dos moldes constitucionais, cria-
ao do fato politico, refratario a teorizagoes abstra-
tas. O periodo constitucional do Império ¢ portan-
to aquela quadra de nossa historia em que o poder
mais se apartou talvez da Constitui¢ao formal, ¢ em
que essa logrou o mais baixo grau de eficacia e pre-
senca na consciéncia de quantos, dirigindo a vida
publica, guiavam o Pais para a solugao das questocs
nacionais da época. Haja vista a esse respeito que
nunca ecoou na palavra dos grandes tribunos da
causa abolicionista a invocacao da Constituicao
como instrumento eficaz para solver o dissidio fun-
damental entre a ordem de liberdade garantida por
um texto constitucional e a maldicao do regime
servil, que maculava todas as instituicoes do Pais e
feria de morte a legitimidade do pacto social: pacto
alias inexistente, diga-se de passagem.*

Justamente por nao ter essa Carta Politica ne-
nhuma eficicia, prevalecia a vontade imperial exter-
nada nas leis, sobre as quais tinha controle absoluto e
pleno. A lei passou a ser, em nosso pais, a um so tem-
po, a vontade politica do imperador (e da elite que a
elaborava no Congresso visando manter os seus privi-
légios) e, dentro de uma absurda dogmatica positivis-
ta, a inica a ser lida pelo Judicidrio, que, entao, passava
a exercer a fungao de braco opressor, a servi¢o do go-
verno (mero executor das leis, independentemente de
seu grau de injustica).

Nessa linha de raciocinio:

Assim, a fonte de todo poder residia no Im-
perador, que exercia, arbitrariamente e sem con-
troles institucionais, os poderes constitucionais
relativos ao Poder Moderador e ao Poder Executi-
vo. A lei — e nao a Constituicao que, teoricamente,
lhe dava validade — é que prevalecia, sobranceira-
mente, como expressao da vontade politica do im-
perador. O Poder Legislativo acolhia essa vontade
politica e a transformava, subservientemente, em
lei. E para a pronta execugao da lei, ali estava, pres-

*ANDRADE e BONAVIDES, 1989: 7.

timoso, o Poder Judicidrio. Dai porque a Constitui-
¢ao era simplesmente desconhecida pelo povo e
ignorada, como regra, pelos operadores do Direito
(juizes, advogados e legisladores).?

Pela Constituicao outorgada de 1824, o Brasil se
constituia num Estado Unitario, centralizado, em que
as provincias nao gozavam de autonomia politica e,
sequer, administrativa. O pais foi dividido, na época,
em 18 provincias, cada uma correspondendo a res-
pectiva capitania hereditaria ¢ a capitania geral. Cada
provincia passou a ser governada por um presidente,
que era eleito, de modo indireto, pelo Conselho Geral
da provincia (CF — 1824, arts. 2, 76 e 90).

Justamente porque as provincias nao tinham
autonomia administrativa — que era centralizada to-
talmente na pessoa do imperador —, surgiram, natu-
ralmente, em razao da extenséo territorial do pais, mu-
nicipios fortes. Longe do poder central, eles atuavam
através do agente-executivo, que era o presidente da
camara municipal. Eram controlados politicamente,
porém de modo ténue, pelo partido politico do presi-
dente da provincia e, ainda, pelos juizes de fora. No fu-
turo, em virtude dessa grande e incontrolavel autono-
mia, 0s municipios seriam, necessariamente, elevados
a categoria de entes politicos da federacao brasileira.

8 Constituicao republicana de 1891

Ao derrubarem a monarquia, por meio de um gol-
pe militar, perpetrado sob a lideranga do Marechal De-
odoro da Fonseca, os revolucionarios optaram por que-
brar, definitivamente, o absolutismo do poder central,
de modo a se evitar, no futuro, a tirania e a opressio.

Por influéncia de Rui Barbosa, que foi o revisor
do texto constitucional, elaborado pela comissao dos
cinco, a Constituicao brasileira seguiu, como paradig-
ma, a Constitui¢ao americana de 1787. O experimento
democratico do vizinho do norte tinha dado certo. Sua
Carta Politica estava em vigor ha mais de 100 anos. L4,
nesse interregno nao havia acontecido nenhuma rup-
tura institucional, ou tentativa de golpe de Estado.

Pela Constituicao republicana de 1891, o poder
politico — que, anteriormente, era uno, concentrado
e centralizado na pessoa do imperador — foi dividido

SSILVEIRA, 2004: 185.
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e redividido, de modo a evitar a tirania de pessoa ou
dominacao do pais por grupos minoritarios.

Com efeito, a par da Republica (governante al-
ternado, eleito por prazo certo e determinado), insti-
tuiu-se, em corte horizontal, a federacao (divisao do
poder politico entre a Unido e os Estados). Foi asse-
gurada a autonomia do municipio, “em tudo quanto
respeite ao seu peculiar interesse” (CF — 1891, art. 68).

Visando ampliar-se, ainda mais, o espectro de-
mocratico, o poder politico foi dividido, num corte
vertical, entre o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio.
Este tltimo adquiriu poder politico ao ser autorizado
a anular leis, decretos e atos administrativos que nio
estivessem em conformidade com a Lei Fundamental,
que ¢ a fonte primaria de sua validade.

Nao obstante, uma vez que as Constitui¢oes, no
Brasil, sao apenas formais, prevalecendo, muito mais,
alei positiva, esses primados nao prevaleceram.

O Executivo forte, autoritario e centralizador,
com excesso de poderes concentrados na Uniao Fe-
deral, foi a marca das ditaduras que se seguiram. A de
Getulio Vargas (1930/1945) e a militar (1964/1985).

Dai por que nao se falara das constituicoes
“‘outorgadas” pelos ditadores em 1934, 1937, 1967 e
1969.

A Constituicao de 1946, criada por um grupo
de notaveis, apesar de sua conotagao democratica, foi
construida por liderancas oligarquicas, sem a partici-
pacao popular. Por isso, tais como as anteriores, pou-
caimportancia teve na vida nacional.

Como afirmou o entao ministro do Supremo
Tribunal Federal, Aliomar Baleeiro:

A constituinte de 1946 — se for objeto de es-
tudos quanto a composicio social e profissional de
seus membros, a exemplo da aguda investigagao
de Charles Bear sobre a Convencao de Filadélfia —
revelard que congregava macicamente titulares da
propriedade. Mais de 90% dos constituintes eram
pessoalmente proprietérios ou vinculados por seus
parentes proximos — pais e sogros — a propriedade,
sobretudo imobiliaria. Compreende-se que desse
corpo coletivo jamais poderia brotar texto oposto
a propriedade.®

¢BALEEIRO, 1960: 238.

9 Constituicio democratica de 1988

A Constituicao de 1988 ¢ a mais democratica
que o Brasil jamais teve. De todas, foi a tinica elabo-
rada, em regime de liberdade, com razoavel represen-
tacao parlamentar e, portanto, com razoavel partici-
pacao popular. As oito anteriores — com excecao da
de 1946, que, porém, padece do vicio de ser elitista,
pois os congressistas da época eram, em sua maioria,
latifundiarios, banqueiros e industriais, ou pessoas
bancadas por eles — foram “outorgadas” ao povo pelo
governo ditatorial de plantao.

A Constituicao de 1988 preservou, todavia, as
grandes inovacoes institucionais introduzidas pela
Constituicao republicana de 1891, a saber: o regime
democratico, a republica, a federagao, a representagio
politica, o voto direto e universal.

Assim, logo em seu art. 1°, estatuiu, entre os
principios fundamentais, que o Brasil ¢ uma Republi-
ca federativa. Com isso, adotou-se, indiscutivelmente,
como forma de governo a republica, em contraposi-
¢30 & monarquia, e como forma de Estado a federa-
¢do, descentralizada, em oposi¢ao ao Estado unitdrio.

Por conta do principio republicano, a nossa
Constitui¢ao nao admite governo permanente, ou por
prazo indeterminado. Ha de haver o rodizio, em prazo
certo e fixo, conforme as regras constitucionais.

Em funcao do principio federalista, ndo pode ha-
ver a concentracao, nem a primazia, de poder politico
em nenhum ente politico, seja na Uniao Federal, nos
Estados ou nos Municipios. Nenhum deles é superior
aos demais. Cada um tem sua esfera propria e privati-
va de autonomia legislativa e operacional.

O principio, qualquer que seja ele, quando ado-
tado na Constituicao, exterioriza-se o seu valor como
op¢ao politica de um povo. Por isso, ele se sobrepoe a
qualquer regra ou norma constitucionat ou a qualquer
lei.

Na esfera infraconstitucional ha uma hierarquia.
A lei vale mais do que o regulamento, baixado por de-
cretos do Poder Executivo. Este, por sua vez, sobre-
poe-se as portarias e instrugdes. No entanto, a lei, que
retira sua fonte de validagao da Constitui¢ao, tem que
guardar harmonia com os principios e normas esta-
belecidos na Carta Politica. Portanto, a lei ¢ sempre
inferior a Constituicao.

Revista do Tribunal Regional Federal da 12 Regiéo, v. 18 n. 10 out. 2006

Artigos Doutrinarios

[
)



rinarios

Artigos Dout

o
v

A Constituicao, por sua vez, também contém
uma hierarquia. Em seu contexto, os principios valem
mais do que as normas, ou regras constitucionais.

Para o grande constitucionalista portugués,
Gomes Canotilho, existe a seguinte gradacao valo-
rativa no texto constitucional: 1. Principios constitu-
cionais estruturantes da Nagao (tais como o regime
democritico, a Republica, a federacao, a separagao
dos Poderes, etc.); 2. Principios constitucionais gerais
{(como a prevaléncia da ordem econdmica privada, a
livre iniciativa, a livre concorréncia etc.); 3. Principios
constitucionais especiais (tais como os principios tri-
butarios: legalidade, anterioridade, igualdade tributa-
ria etc); finalmente, vém as 4. Normas ou regras cons-
titucionais.”

Acima desses principios, porém, pairam, indubi-
tavelmente, os direitos e garantias individuais funda-
mentais, previstos no art. 5° da Constituicao Federal.

Jorge Miranda, outro importante publicista por-
tugués, revela a funcao dos principios: ‘agdo imediata
dos principios consiste, em primeiro lugar, em _funcio-
narem como critérios de interpretagdo e de integracdo,

pois sao eles que dao coeréncia geral ao sistema’”®.

Coerentemente, pela prevaléncia dos principios
constitucionais sobre qualquer norma constitucional,
ja se afirmou que:

Infere-se, logicamente, a partir da predomi-
nancia dos principios estruturantes, que a Cons-
tituicao também comporta uma hierarquizacao
de principios e normas ou regras (Canotilho),
incompatibilizando aquelas que forem discrepan-
tes, feito um confronto de verticalidade, vez que a
propria Constituicao possui um nucleo inafasta-
vel, ndo necessariamente restrito as clausulas pe-
treas estipuladas no proprio Texto Magno, como
acontece na Carta Politica brasileira (Art. 60, § 4°),
podendo e devendo ser mais amplo. Isso significa
que, quando uma norma (ou principio secundario)
constitucional agredir um principio fundamental,
estruturante da Nagao, ela deve ser interpretada
de modo a salvaguardar a incolumidade absoluta
deste ultimo, restringindo, sem redugio de texto, o
significado daquela, se possivel, ou, simplesmente
considerando-a sem valor, se a harmonizagao se
tornar impossivel, ou absurdamente subverter a

7CANOTILHO, 1995: 182.
8MIRANDA, 1983: 199.

ordem hierarquica constitucional®

Realmente, a Carta Magna reconheceu a area de
autonomia de cada ente politico ao estatuir que:

Art. 18. A organizacao politico-administra-
tivada Republica Federativa do Brasil compreende
a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Muni-
cipios, todos autonomos nos termos desta Cons-
tituicao.

O constituinte originario, que elaborou a Cons-
tituicao de 1988, levou tanto a sério a divisao do poder
politico entre a Unido e os Entes politicos periféri-
cos, a fim de se evitar que estes fossem esvaziados de
sua competéncia constitucional, por usurpacéao pela
Uniao — como costumeiramente aconteceu no passa-
do durante os regimes ditatoriais e de exce¢ao — que
elevou o principio federalista a condigao de clausula
pétrea, ou seja, principio esse que nao pode ser mo-
dificado por emenda constitucional (CF - art.60, § 4°,
inciso ).

Em face da relevancia desse principio, que fun-
ciona como fator efetivo de divisao do poder politico,
ao lado do da independéncia dos ramos governamen-
tais, tenho defendido que o pacto federativo sequer
pode ser alterado, por meio de emendas constitucio-
nais, se elas nao forem submetidas, previamente, a
concordancia dos Estados-Membros. Uma so parte (a
Unido), tal como ocorre em um contrato, nao pode,
com legitimidade, alterar o pacto federativo original,
firmado com os Estados-Membros e com os Muni-
cipios. Ver fundamentacao mais completa na obra
mencionada.'

A proposito do federalismo, ensina José Afonso
da Silva que “A Constituicao de 1988 estruturou um
sistema que combina competéncias exclusivas, priva-
tivas e principiologicas com competéncias comuns e
concorrentes, buscando reconstruir o sistema federa-
tivo segundo critérios de equilibrio ditados pela expe-
riéncia historica.”

Segundo esse renomado constitucionalista, “O
principio geral que norteia a reparticio de competén-
cias entre as entidades componentes do Estado fede-
ral é o da predomindancia do interesse, segundo o qual a
Uniao caberao aquelas matérias e questaes de predo-

SILVEIRA, 1999: 44.
SILVEIRA, 2001b: 92-93.

Revista do Tribunal Regional Federal da 12 Regido, v. 18 n. 10 out. 2006



minante interesse geral, nacional, ao passo que aos Es-
tados tocarao as matérias e assuntos de predominante
interesse regional, e aos Municipios concernem os as-
suntos de interesse local, tendo a Constituigao vigen-
te desprezado o velho conceito de peculiar interesse
local que nao lograra conceituagao satisfatéria num
século de vigéncia”!'.

Completa o seu raciocinio expressando que
“A Constituicao de 1988 buscou resgatar o principio
federalista e estruturou um sistema de reparticao de
competéncias que tenta refazer o equilibrio das re-
lagoes entre o poder central e os poderes estaduais e
municipais™'?.

Da conceituacao do federalismo, trés principios
se erigem como seus pilares: a) desconcentracao do
poder entre os entes politicos; b) intervengao minima
do governo central, como exce¢ao (poderes enuncia-
dos), competindo ao Estado-Membro todos os de-
mais restantes (poderes remanescentes); c) equilibrio
de poderes entre o ente central e os periféricos.

Foi considerando tudo isso que o Justice Black
da Suprema Corte americana, citado por Tony Freyer,
asseverou: "Nosso conceito de federalismo assenta-se
na politica bdsica de evitar concentragdo excessiva de
poder no governo, federal ou estadual. (“Our concepts
of federalism rested on the basic policy of avoiding ex-
cess concentration of power in government, federal or
state.”)'?

Consciente dessa funcao essencial exercida pelo
federalismo, como fator descentralizador e, simulta-
neamente, propulsor do crescimento politico das li-
derancas locais, que nao podem ser anuladas — muito
menos ficar dependentes, na sua escalada politica, do
poder central — Paul J. Mishkin enfatizou: "As funcoes
politicas decorrentes de um real e forte federalismo tém
se transformado em alguma coisa mais importante do
que no passado. Por fungoes politicas, eu quero dizer as
fungoes dos governos dos Estados (e locais) como forta-
lezas do pluralismo e da liberdade. Os Estados tém um
papel cormo autonomos centros de poder — e como poder
de base — que ndo sdo sujeitos ao controle hierdrquico
pelo poder central’. (The political functions of a real

USILVA, 1990: 411-412.
12SILVA, 1990: 90.
BSCHEIBER: 1992, 104.

and strong federalism have become, if anything, more
important than in the past. By ‘political’ functions, |
mean the functions of state (and local) governments as
bulwarks of pluralism and of liberty. The states have
a role as autonomic power centers — and thus power
bases — that are not subject to hierarchical control from
the center.)'*

Considerando esses ensinamentos, extrai-se,
com facilidade, que a competéncia da Uniao ¢ abran-
gente. Porém, é limitada, por ser de natureza excep-
cional. Somente as matérias em que se evidenciar um
predominante interesse nacional, ou envolvendo mais
de dois Estados da federagao, autorizam sua interven-
¢ao material ou legislativa. Compete a Uniao, pois,
legislar e atuar nos campos das relagdes externas, das
forcas armadas, das embaixadas, do comércio, inclu-
sive entre os Estados-Membros etc. Ou seja, sempre
que o assunto predominante for de interesse nacional,
ou abranger mais de um Estado-Membro.

Aos Estados-Membros atribuiu-se, constitucio-
nalmente, o exercicio da competéncia remanescente,
isto ¢, de tudo aquilo em que predominar, apenas, o
interesse regional.

Dentro dessa linha de raciocinio, estatui, pe-

remptoriamente, a Constituicao Federal:

Art. 25. Os Estados organizam-se e regem-
se pelas Constituicoes e leis que adotarem, obser-
vados os principios desta Constitui¢ao.

§ 1° Sao reservados aos Estados as compe-
téncias que nao lhes sejam vedadas por esta Cons-
tituicao.

Para os Municipios ficou reservada a competén-
cia para legislar sobre assuntos de interesse predomi-
nantemente local (CF- art. 30, I).

Decorre do principio federalista que a lei edita-
da pelo ente politico, dentro de sua esfera privativa de
competéncia, € a Unica prevalente. Assim, se a Uniéo,
por exemplo, publicar lei sobre matéria de competén-
cia municipal, é a lei federal que é inconstitucional.
Lembre-se que a lei federal nao vale mais do que a lei
municipal, quando esta versa sobre matéria de com-
peténcia do municipio.

""SCHEIBER: 1992, 156.
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10 Lei municipal amparada pelo principio
federativo: normas constitucionais que
atribuem, simultaneamente, competéncia a
Uniao Federal e aos Municipios

Portanto, ao se interpretar uma simples norma
constitucional, com a qual, aparentemente, a lei mu-
nicipal esta em conflito, ha de se tomar, necessaria-
mente, em consideracio a prevaléncia do principio
federalista e, ainda, a autonomia legislativa do Muni-
cipio, como ente politico — que nao pode abrir mao
de sua competéncia privativa constitucional, sob pena
de incentivar a usurpagao, a tirania e a ditadura — e
levar-se em conta, ainda, que a competéncia da Uniao
Federal é excepcional, destinada a atender as necessi-
dades nacionais.

Assim, quando a Constituicao federal dispoe, em
seu art. 22, inciso IV, que compete, privativamente, a
Uniao legislar sobre telecomunicacao e radiodifusao,
ha de se entender, necessariamente, que tal norma
— simples regra constitucional — estd subordinada
ao principio federalista. E como se dissesse: compete
privativamente & Unido legislar sobre radiodifusao,
desde que observado o principio federalista.

Comungando da mesma patena, Celso Ribeiro
Bastos ja se posicionou no sentido de que, nao obs-
tante haver norma constitucional expressa outorgan-
do competéncia privativa a Uniao para legislar sobre
telecomunicacoes e radiodifusao (CF — arts.22, IV, e
223), “...tal competéncia deve ser entendida no sentido
de que se refere aos casos de alcance nacional, pois do
contrdrio estar-se-ia, através de meras normas consti-
tucionais, violando-se um dos principios estruturantes
da Nagao (o federalismo) que é um dos pilares em que
se repousa a democracia e objetiva obstaculizar a tira-
nia de grupos minoritdrios pela dispersao do Poder.™

Na interpretacao do texto constitucional, hd de
se observar o equilibrio na distribuicao do poder poli-
tico, entre os Entes federados, visado pelo constituin-
te originario. Para alguns publicistas esse € o elemento
dominador na regra interpretativa da Constituicao.

Esse importante, decisivo e indeclinavel papel é
destinado ao Judiciario, que, como poder politico nao

»COELHO NETO: 2002, 125.

eleito, tem o dever de examinar a matéria observando
as reais necessidades do pais.

John H. Garvey e T. Alexander Aleinikoff asseve-
raram que a metdfora do balanceamento refere-se a
teorias de interpretacao constitucional que sao basea-
das na identificacao, avaliacao e comparacao dos inte-
resses em conflito. Expdem que o melhor argumento
utilizado pelos defensores do balancing é o que per-
mite as Cortes Judiciais aumentar o processo de equi-
librio, dando peso a interesses que o Legislativo tende
aignorar ou subavaliar. Dentro desse enfoque, a Corte
desempenha dois importantes papéis: 1. reforca a re-
presentacao, assegurando que interesses impopulares
ou de grupos mal representados politicamente sejam
com justica considerados; 2. protege direitos e inte-
resses constitucionais que, as vezes, sao esquecidos no
hurly-burly da Politica. Advertem, todavia, que o ba-
lanceamento pela Corte nao reproduz a funcao legis-
lativa ou suplanta os julgamentos legislativos de boa
politica social. Usa-se o ato legislativo como medida
da importancia social e, assim, como uma base para
calcular o grau para o qual o interesse constitucional
devera ser “atenuado” (The balancing court does not
replicate the legislative function or supllant legislative
Judgments of good social policy. It uses the legislative act
as a measure of social importance and thus as a basis
Jor calculating the degree to which the constitutional
interest should be “softened”)'

Por sua vez, o professor Richard Steward tem
sugerido uma estreita correlacao entre a defesa da au-
tonomia do Estado-Membro, contra a dominacao da
Unido, e os direitos individuais, aos quais se acha ata-
da. Ele identifica quatro aspectos da estrutura federal
descentralizada que podem ser considerados valores
que o individuo desejaria implementar: a grande pre-
cisdo com que o tomador de decisao local pode operar
como util calculador dos custos e beneficios; a maior
protegao da liberdade que a tomada de decisao esta-
dual descentralizada alcanga ao dificultar que qual-
quer grupo de pessoas assenhoreie-se do poder total
nacional; o maior grau de comunidade, alavancado
pela oportunidade de participagao politica que a des-
centralizacdo torna possivel; e a maior diversificacdao
que a descentralizacao encoraja. (He identifies four
Seatures of a decentralized federal structure which cam

"*GARVEY and ALEINIKOFF: 1991: 108.
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be stated as values an individual would wish to fur-
ther: the greater accuracy with which a local decision-
maker can operate as a utilitarian calculator of costs
and benefits; the greater protection of liberty which the
state’s decentralized decisionmaking affords by making
it harder for any one group to seize total national power;
the greater degree of community fostered by the oppor-
tunity for political participation that decentralization
makes possible; and the greater diversity which decen-
tralization fosters)."”

A propasito, nao se pode esquecer a precisa ad-
verténcia lancada pelo Justice Brandeis'®, da Suprema
Corte americana, ao elaborar a doutrina do estado-la-
boratorio. Disse ele:

Constitui um dos felizes acidentes do siste-
ma federal que um tnico e corajoso Estado possa,
se assim quiserem os seus cidadaos, servir como
um laboratorio; e tentar novos experimentos so-
ciais e economicos sem colocar em risco o restante
do pais. (It is one of the happy incidents of the fed-
eral system that a single courageous state may, if its
citizens choose, serve as a laboratory; and try novel
social and economic experiments without risk to the
rest of the country)

Comentando esse famoso conceito, que se tor-
nou a base do que é, modernamente, chamado de
novo federalismo, Laurence Tribe sugeriu que deve-
mos substituir a palavra Estado por comunidade (we
might substitute the word “‘community’)."®

Em face de um verdadeiro federalismo (que, ao
fracionar o poder politico, distribuindo-o harmonio-
samente entre os entes federados, existe justamente
parase evitarem a tirania e o despotismo governamen-
tal, levados a efeito por parte daqueles que nao tém
vocagao para o exercicio do poder limitado, proprio
da democracia), hd de se obstar lei federal que — for-
mulada mediante proposigoes gerais, fora da realida-
de fatica especifica de cada comunidade — engesse e
paralise o pais, com isso inibindo a iniciativa, a cria-
tividade e a opgio politica dos entes locais. Ha de se
dar espago aos legislativos locais (Estados-Membros
e Municipios) para levarem adiante suas experiéncias
proprias e tornarem realidade suas opgoes politicas,

"TRIBE, 1988: 385.
¥BRANDEIS, 1932.
TRIBE, 1988: 1419.
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inerentes aos valores insito das comunidades, em suas
diversidades culturais, em matérias que nao desper-
tem o interesse nacional. Infelizmente, a autonomia e
a autogovernabilidade dos poderes locais sao usurpa-
das pela Uniao Federal, hd longo tempo, como revela
nossa historia constitucional. Esse fato vem ocorren-
do costumeiramente, sem ser obstado pelo Judiciario,
nao obstante o flagrante desrespeito, pelos poderes
eleitos, a vontade politica das inumeras comunidades
brasileiras. Por isso, ha tanta apatia politica em nosso
povo, que se queda inane, sentindo-se totalmente de-
salentado, sem dnimo e esperanca, incapaz de partici-
par ativamente na busca das solugoes dos problemas
publicos, por menor que seja. Cento e oitenta e seis
(186) milhoes de brasileiros ficam descorgoados e im-
potentes, a espera das solugoes magicas tomadas em
Brasilia — por um grupo de pessoas que, em regra, nao
representam ninguém, senao aos seus proprios inte-
resses — em relagio ao um pais continental, com dife-
rentes culturas, graus de riqueza e de valores sociais.

A agao das autoridades municipais, em defesa
de lei que cuide somente de matéria de interesse local,
¢ legitima e extremamente necesséria, se quisermos
ter uma democracia, dentro de um Estado de Direi-
to. Ao municipio néo é facultado dispor de parcela de
seu poder politico, sob pena de estar-se compactuan-
do com o aumento do poder centralizado, caminho
direto para a ditadura, de que a historia brasileira, in-
felizmente, noticia com freqiiéncia.

A autonomia e a autogovernabilidade do muni-
cipio, a par da correta administracao do pais, depen-
dem muito desse enfrentamento que, longe de ser
hostil e esporddico, deve acontecer amiude, no trato
didrio das matérias limitrofes, de tal modo a aperfei-
¢oar o sistema democratico, ao se delimitar, com mais
nitidez, a zona de fronteira que, nebulosamente, de-
marca as competéncias legislativas dos entes periféri-
cos, cuja amplitude maior do arco depende da elasti-
cidade imprimida, no momento atual, aos principios
constitucionais.

E verdade eterna, no campo da politica — dizem
o0s sabios — que o poder avanca até encontrar limites.
E como o mar, cujas ondas irrompem desbragada-
mente pelas praias até serem contidas pelos rochedos
e pelos diques.

A luz desse enfoque. do aparente conflito de
normas constitucionais, os dois textos prevalecem

Federal da 12 Regido, v. 18 n. 10 out. 2006

arios

Artigos Doutrin:

o
-



Artigos Doutrinarios

[ e
(>}

incolumes, porém cada um com sua delimitagao pro-
pria, com observancia do principio federalista.

Desse modo, compete, sim, 4 Uniao Federal le-
gislar privativamente sobre a radiodifusao, quando for
o caso de radios de grande poténcia, cujas ondas so-
noras atinjam mais de um Estado da Federagao. Para
esses casos, incidem-se as normas previstas nos art.21,
XII, 22,1V, e 223, da Constitui¢io federal.

J4 a radiodifusao de pequeno alcance e baixa po-
téncia, por nao despertar o interesse nacional, insere-
se, sem sombra de duvida, na competéncia municipal,
ante o predominio do interesse local (CF — art. 30, I).

Virios fatores — que estao fora do alcance da
Uniao Federal — sao determinantes para evidencia-
rem a prevaléncia do interesse local: 1.A pequena po-
téncia, em Watts-ERPs das ondas de radio, de modo a
ndo ultrapassar as fronteiras do municipio; 2. A defi-
nicao do contorno, em virtude da quantidade de dbm
da emissora, de modo a evitar interferéncia em outros
servicos locais: 3. A especifica¢ao da drea de cobertura
de cada emissora, isto ¢, se com alcance total de todo
o territério municipal, ou se dividido por bairros, vilas
ou setores; e, finalmente, 4.0 relevo do municipio, a
fim de se determinar a altura da antena e a sua exata
posicao e direcionamento, visando contornar os obs-
taculos fisicos (morros e montanhas) existentes em
cada municipio.

A importancia do relevo para a definicao do
contorno e da altura e direcionamento da antena da
emissora esta devida e tecnicamente demonstrada no
meu livro Radios Comunitdrias (p.121-130).*

Quando a Unido legisla sobre as radios de gran-
de poténcia e de longo alcance, o relevo nao tem signi-
ficacao técnica. Nao é levado em consideragao. Nesse
caso, para a divisao do espectro eletromagnético do
pais, ¢ considerado liso, como se fosse uma folha de
papel. Ja para as radios de alcance restrito, o relevo
fisico do territério municipal tem significagao espe-
cial e deve ser, sempre, levado em conta. Um morro
que separe dois bairros é suficiente para interromper
o fluxo da onda magnética, notadamente a de baixa
poténcia.

Esse angulo da questao demonstra, por si so, ca-
balmente, a prevaléncia do interesse local sobre um

#SILVEIRA, 2001a: 121-130.

eventual — mas nao comprovado de fato, ou tecnica-
mente — interesse federal.

Ressalte-se, finalmente, que, em havendo duas
normas constitucionais, hierarquicamente do mesmo
valor (uma atribuindo a competéncia a Unido, outra
a0 Municipio}, nenhuma autoridade federal — nem
mesmo o juiz, salvo se a nulidade de uma delas estiver
sub judice — poder4 fazer prevalecer lei federal edita-
da com base na regra excepcional de competéncia da
Uniao, dado que a lei municipal, também editada com
base em norma constitucional, tem sua eficacia garan-
tida, enquanto nao for anulada pelo Poder Judiciario.
No confronto das duas normas constitucionais, ou da
lei municipal em face da lei federal, o conflito sera diri-
mido pela Justica Federal de primeiro grau, pelo con-
trole difuso de constitucionalidade (CF — art.102, III,
alineas ¢ e d), jamais por meio de ADI (CFf - art.102, I,
a), que é restrita a apreciagao de “lei ou ato normativo
federal ou estadual”, nao englobando a lei municipal.

11 Telecomunicagio e radiodifusao.
Radio comunitaria

A Constituigao federal distingue a telecomuni-
cacao da radiodifusio. Portanto, esta tltima, tecnica-
mente, nao faz parte da primeira. Por isso, tem trata-
mento juridico diversificado.

Com efeito, ao disciplinar a competéncia mate-
rial {operacional) da Uniao (art.21), a Carta Politica
cuidou da telecomunicacao no inciso X1 e da radiodi-
fusao no inciso XII, alinea a.

lgualmente, ao atribuir a competéncia legislati-
va a Unido (art.22), a Constitui¢ao tornou a distinguir
a telecomunicacao da radiodifusao (inciso IV).

A fim de nao pairar nenhuma duvida quanto
a distingao determinada pela Carta Magna, o novo
Codigo Brasileiro de Telecomunicacoes (Lei 9.472,
de 16/07/1992) exclui, taxativamente, a radiodifusao,
remetendo, a teor de seu art. 215, inciso |, a sua legis-
lacao para o antigo Cédigo Brasileiro de Telecomuni-
cagoes (Lei 4.117,de 27/08/1962).

Portanto, no atual ordenamento juridico, temos
tratamentos legislativos e matérias diferenciados para
as telecomunicagoes e para a radiodifusao.

A par dessa distin¢ao, o servico de radiodifusao
comunitdria mereceu, justamente por nao se enqua-
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drar nas regras gerais da radiodifusao, previstas no
antigo Codigo Brasileiro de Telecomunicacoes (Lei
4.117/1962), legislagao propria, adequada a seu singu-
lar perfil (Lei 9.612, de 19/02/1998).

Significa dizer que a radio comunitaria, precisa-
mente por ser de baixa poténcia e de pequeno alcan-
ce, ndo se acha disciplinada pelo Codigo Brasileiro de
Comunicagoes, mas, sim, obviamente, por legislacao
especifica.

Todavia, essa legislagao federal é inconstitu-
cional, uma vez que cuida exatamente de assunto de
interesse local, que foge de sua competéncia consti-
tucional, em face do principio federalista, em virtude
do qual ficou consignada a regra expressa no art. 30,
inciso 1, da Constitui¢io Federal, que atribui compe-
téncia privativa do municipio para legislar sobre as-
sunto local.

A inconstitucionalidade dessa lei é tao evidente
que, ao definir a cobertura restrita, ela utiliza-se de cri-
térios locais, ao dispor, em seu art. 1°, § 2°, verbis:

Entende-se por cobertura restrita aquela
destinada ao atendimento de determinada comu-
nidade de um bairro ou vila.

Da mesma forma, ao esclarecer o sentido da bai-
xapoténcia, vale-se, novamente, de parametros locais,
ou seja, aaltura e o direcionamento da antena (sistema
irradiante), so que, equivocadamente, despreza, inde-
vidamente, a importancia do relevo fisico, como fator
determinante da exata localiza¢ao e posicionamento
da antena — matéria de competéncia municipal — ao
dispor (art.1°, § 1°):

Entende-se por baixa poténcia o servico de
radiodifusao prestado a comunidade, com potén-
cialimitada a um maximo de 25 watts ERP e altura
do sistema irradiante nao superior a trinta metros.

Por fim, a inconstitucionalidade dessa lei evi-
dencia-se, ainda, quando da tratamento privilegiado
as emissoras comerciais, em acintoso desrespeito a
garantia constitucional do livre acesso ao Judiciario,
previsto no art. 5°, inciso XXXV, da Constituicao fe-
deral (A lei ndo excluird da apreciacao do Poder Ju-
dicirio lesio ou ameaga a direito), quando prescreve
essa abominacao juridica abaixo transcrita:

Art.22 As emissoras do Servico de Radiodi-
fusao Comunitaria operarao sem direito & prote-
¢ao contra eventuais interferéncias causadas por

emissoras de quaisquer Servicos de Telecomuni-
cacoes e Radiodifusao regularmente instaladas,
condigdes estas que constardo do seu certificado
de licenga e funcionamento.|Evidenciei]

Em outras palavras, as radios comunitarias que
causarem interferéncias — se € que isso é tecnica-
mente possivel (afirma-se, sem bases técnicas, que
elas inclusive derrubam avides) — serao penalizadas;
todavia, as radios comerciais e outros servicos de te-
lecomunicagao e de radiodifusao podem, livremente,
causar danos (lesao a direito), sem se responsabiliza-
rem por isso. Isso €, evidentemente, um arrematado
absurdo. Indiscutivelmente, esse dispositivo é total-
mente inconstitucional.

12 Interferéncias nas aeronaves
e nos aeroportos

Nao ha verdade alguma quanto a interferéncia
das radios comunitarias nas comunica¢oes referentes
a aviagao. Dois fundamentos desmentem a tolice des-
se argumento, langado, ao acaso, sem respaldo técnico
e aceito, liminarmente, por uns poucos juizes precon-
ceituosos, mal informados ou receosos de enfrenta-
rem, caso a caso, os desafios e as dificuldades ineren-
tes ao seu oficio, preferindo o caminho mais ficil da
acomodacio, ao acatarem, de maneira reverencial,
sem maiores questionamentos, a versao oficial, com
fulcro apenas em generalizagdes, ou na dogmatica po-
sitivista do literalismo da lei, ainda que nebulosas e im-
proprias ao justo e honesto desate da lide: 1. As radios
comunitdrias operam com pequena poténcia e curto
alcance (25 Watts). O Ministério das Comunica¢oes
exige uma distancia minima de 4(quatro) quilometros
entre as emissoras. Logo, se ha risco para a navegacao
aérea, ela vira, certamente, das radios comerciais, que
operam com poténcia enorme de até 30.000 Watts e
ondas sonoras de longo alcance. 2. A radiodifusao se
da em freqiiéncia diferenciada da usada na aviagao e
nas torres de controle dos aeroportos. 3. Ainda que
haja, ou tenha havido, alguma episodica interferén-
cia, € caso de se corrigir o problema naquela emissora
especifica e niao o de se proibir o funcionamento de
todas as radios comunitarias, negando ou anulando o
direito fundamental, por conta de fato isolado, perfei-
ta e tecnicamente sandvel.

Em outra oportunidade, ji escrevi sobre a ma-
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téria, com demonstrativos técnicos, elaborados por
empresa idonea, que opera nessa area, na dicgao se-
guinte:

A possibilidade de interferéncia das radios
comunitdrias nas comunicacdes aeronduticas,
civis e militares, ou seja, no denominado Servico
Moével Aeronautico - SMA, que envolvem aero-
naves e orgaos de controle de trafego aéreo, mini-
miza-se, maxime comparativamente com as radios
comerciais, de alta poténcia, se se considerar que o
servico de radiodifusao em freqiiéncia modulada
(FM) opera na faixa de freqiiéncia distinta, no que
toca a faixa de freqiéncia em megaclicos ou me-
gahertzs (MHz).

Assim, enquanto as radios FM, comunita-
rias ou comerciais, operam na faixa de freqiiéncia
que vai de 88,000 a 108,000, os servicos de comu-
nicagao aeronauticas, como o Instrument Landing
System — LS, o VHS Omnidirection Radio Range
- VOR, aTorre de Controle - TWR, o Controle de
Aproximagao — APP, o Controle de Solo - SMC, 0
Centro de Controle de Area — ACC, o Automatic
Terminal Information Service — ATIS, o servico
de Informagao Meteorologica para Aeronave em
Voo - VOLMET e o Controle Operacional de
Empresas Privadas -EPTA, funcionam na faixa de
freqiiéncia a partir de 108,000 até 132,000 MHz.

Finalmente, para por fim a essc argumen-
to, para mim sem (undamento, a Portaria 133 de
26/04/1995, do Comando da Aeronautica, garante
a compatibilidade de uso das faixas de freqiiéncias
de 88 a108MHz e de 108 a 137MHz por parte, res-
pectivamente, do Servi¢o de Radiodifusao Sonora
em Freqiiéncia Modulada e dos Servigos de Ra-
dionavegacio Aerondutica e Movel Aeronautico.
Essa portaria tem por objetivo estabelecer os cri-
térios de protecao que devam ser assegurados nas
respectivas areas de cobertura, de modo a prevenir
a ocorréncia entre 0s servigos.

Além do mais, a Unido conta com um scr-
vico especial, chamado de Grupo Especial de Ins-
pecao em Voo — GEIV, que esta incumbido de
verificar, regularmente, a condigao de funciona-
mento dos sistemas de auxilio a navegacao aérea.
Mediante essa regular inspegao, a possibilidade
de ocorréncia de acidentes ¢ minimizada, eis que
o GEIV retira de operacao todo e qualquer siste-
ma de comunicacio e radionavegacao que esteja
abaixo de determinados padroes de seguranga. O
retorno a operagao €, também, condicionado a
uma nova inspecao, para certificacao de que o pro-
blema foi sanado.

Como as radios comunitarias — longe de
serem piratas ou clandestinas — operam aber-
tamente, com estatutos registrados em cartorio,

onde consta o nome dos responséveis pelas funda-
¢oes, que as mantém, em endereco publicamente
conhecido e anunciado para efeito de captagao de
apoios culturais, nada ha a recear. Qualquer im-
previsto — ainda que quase impossivel de aconte-

cer — serd imediatamente sanado.”'

Portanto, “Como foi visto acima, os aeropor-
tos estao protegidos de interferéncia basicamente
porque seus servicos (Torre de Controle — TWR,
Controle de Solo - SMC, Centro de Conttole de
Area ~ ACC, Automatic Terminal Information
Service —ATIS, Informacao Metereologica para
Aeronave em Voo — VOLMET e o Controle Ope-
racional de Empresas Privadas — EPTA) funcio-
nam em faixa de freqiiéncia, em megahertzs(MHz)
distinta (de 108 a 137MHz) dos em que operam as
radios comerciais, educativas e comunitdrias ( de
88 al08 MHz).*

13 Aplicago de penalidades

A lei municipal pode disciplinar, validamente,
sobre penalidades administrativas, em razao de infra-
cao a qualquer artigo da legislacao municipal. Isso é
perfeitamente constitucional. Encontra-se na esfera
de suas atribuicoes e de sua autonomia, como ente
politico. O municipio nao pode, somente, editar leis
em que se cominem san¢oes criminais. A tipificacio
de crimes e a cominacao de penas criminais estao, no

momento, sob a competéncia federal.

O poder de policia, inerente a todo ente poli-
tico (quem tem competéncia para legislar desfruta,
igualmente, do poder de regulamentar as atividades;
conseqiientemente, detém o poder de destruir ou
de incapacitar) autoriza a imposicdo de penalidades
administrativas, previstas em lei, por infragoes rela-
tivas as atividades sujeitas ao controle da legislacao
local, desde que aplicadas com observancia do devido
processo legal (due process of law), em sua dimensao
procedimental, isto ¢, desde que seja oportunizada ao
infrator a mais ampla defesa antes da aplicacdo da san-

¢ao administrativa pelo orgéo estatal.

“'SILVEIRA, 2001a: 112.
2SILVEIRA, 2001a: 113-114.
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14 Apoio cultural

Assim como as grandes e poderosas universi-
dades particulares, que se dizem, estatutariamente,
sem fins lucrativos, podem cobrar mensalidades de
seus alunos, visando obter renda para cobrir as suas
despesas de custeio e de investimento, inclusive com
amodernizacao dos campi, por meio de construgoes e
aquisicoes de modernos equipamentos, além de goza-
rem de imunidade tributéria (CF - art.150, VI, ¢ — Lei
5172, de 25/10/1966 (Codigo Tributario), arts. 9°, 1V,
¢ e 14) e de receberem generosas verbas do gover-
no, as radios comunitarias, evidentemente, também
podem receber apoio cultural, privado, em forma de
venda de publicidade.

Algumas razoes fundamentam esse raciocinio
logico: 1. Elas também tém despesas com pessoal e
com a compra de equipamentos; 2. Nao vao funcio-
nar com o dinheiro publico; 3. O Estado, como agente
normativo e regulador, ndo pode, como regra, interfe-
rir na ordem econdmica, para disciplinar a atividade
privada. Relativamente ao setor privado, sua funcao
¢ meramente indicativa (CF-art.173). Logo, nao pode
proibir as radios comunitarias de obter renda para a
consecucao de seus fins. Do contrario, o Estado esta,
por vias indiretas, violando varios principios constitu-
cionais, como o da livre iniciativa, mais precisamente
o da livre manifestacio das idéias, por qualquer meio
de comunicacao, ai embutidos o direito de informar
e de ser informado (CF - art.5°, incisos 1X e XIV),
como expressamente assegurado pela Carta Magna
no art.220, do seguinte teor:

A manifestacao do pensamento, a criaco,
a expressao e a informagao, sob qualquer forma,
processo ou veiculo, nao sofrerao qualquer restri-
a0, observado o disposto nesta Constituigao.

15 Triplice fiscalizagao

Em havendo lei municipal disciplinando o servi-
code radiodifusao comunitaria, as emissoras autoriza-
das a funcionar, mediante alvara municipal, sofrerao,
obviamente, trés fiscalizacoes distintas. a) uma por
parte dos 6rgaos municipais, que imporao, quando for
o caso e observado o devido processo legal, as pena-
lidades administrativas cabiveis, previstas na propria
lei; b)outra por parte da Anatel — Agéncia Nacional

de Telecomunicagao, toda vez que a emissora, des-
cumprindo a lei municipal, violar interesses nacionais
ou de mais de um Estado-Membro; finalmente, (c) a
radio comunitiria sofrera a fiscalizacio do publico
ouvinte, denunciando aos 6rgaos competentes locais,
como o Ministério Publico, qualquer infragao que se
caracterizar como criminosa ou ofensiva ao direito
do cidadao, como, por exemplo, ofensa ao Cédigo do
Consumidor.

16 Incompeténcia de Tribunal de Justica
Estadual para suspender a eficicia de
lei municipal que dispde sobre o servigo
de radiodifusao comunitaria. Conflito
envolvendo apenas questao federal, ja que,
no caso, a lei municipal aparentemente
viola dispositivo da Constituicdo Federal,
que atribui competéncia & Unido para,
privativamente, legislar sobre a matéria

Perguntaram-me, em diversas regioes do pais,
onde fiz palestras sobre as radios comunitarias: “Se a
lei municipal é constitucional, entao por que alguns
tribunais estaduais estao dando liminares para sus-
pender a sua eficacia?”

A resposta é simples.

Os Tribunais de Justica dos Estados-Membros
nao tém competéncia para suspender, via A¢ao Di-
reta de Inconstitucionalidade — ADI, com efeito erga
ommnes, a eficicia de lei municipal, quando o conflito
é relacionado com dispositivos da Constituicio fede-
ral, relativamente a competéncia legislativa da Uniao
Federal.

No entanto, avocando, injustificadamente, para
si, essa missao, essas Cortes estaduais estao proce-
dendo a indevida usurpagao da competéncia — unica
e privativa, no caso — do conspicuo Supremo Tribu-
nal Federal, a quem foi conferida, pela Carta Magna,
como palavra final, a guarda precipua da Constituicao
Federal.

E verdade que o Supremo Tribunal Federal nao
tem competéncia para o conhecimento e julgamento
das acoes diretas de inconstitucionalidades versan-
do sobre leis municipais. Mas, também, os Tribunais
de Justica nao o tém — como controle concentrado

Revista do Tribunal Regional Federal da 12 Regido, v. 18 n. 10 out. 2006

S R « L.
= Artigos Doutrinarios



indrios

Artigos Doutri

S
3%

- quando a lei municipal afrontar, unicamente, dispo-
sitivo da Constituicao Federal ou confrontar com lei

federal.

O controle, no caso, é feito pelo sistema difuso,
a partir do primeiro grau de jurisdicao da Justica Fe-
deral, com recursos para os tribunais superiores, até
o Supremo Tribunal Federal, como dispoe o art. 102,
111, alineas ¢ (lei municipal ou estadual contestada em
face da Constitui¢ao Federal) e d (lei local contestada
em face de lei federal), alinea esta incluida por for¢a da
Emenda Constitucional 45/2004).

Do contrario, os tribunais estaduais, ao exerce-
rem o controle concentrado, em matéria envolvendo
a competéncia da Unido, assegurada na Constituicao
Federal, estariam substituindo o Supremo Tribunal
Federal na guarda da Carta Politica, nao lhe permitin-
do, outrossim, manifestar-se sobre area privativa de
sua competéncia, como Corte final em matéria cons-
" titucional, no exercicio do controle difuso.

Na lapidar liao de Alexandre De Morais

A Constituicao Federal, nas previsoes dos
arts. 102, 1, 4, e art. 125, § 2°, somente deixa em
aberto uma possibilidade, relacionada a compe-
téncia para processar e julgar as acoes diretas de
inconstitucionalidade de leis ou atos normativos
municipais contrarios, diretamente, a Constitui-
¢ao Federal.

Nestas hipoteses, sera inadmissivel agao di-
reta de inconstitucionalidade perante o Supremo
Tribunal Federal, ou perante o Tribunal de Justica
local, inexistindo, portanto, controle concentra-
do de constitucionalidade, pois o tnico controle
de constitucionalidade de lei e de ato normativo
municipal em face da Constitui¢ao Federal que se
admite ¢ o difuso, exercido incidenter tantum, por
todos os érgaos do Poder Judiciario, quando do
julgamento de cada caso concreto.

O Supremo Tribunal Federal entende nao
ser possivel nessa hipotese o controle concentra-
do pelo Tribunal de Justica, pois tendo as decisoes
efeitos erga omnes, no ambito estadual, a elas esta-
ria vinculado o proprio Supremo Tribunal Federal,
que deixaria de exercer sua missao constitucional
de guardiao da Constituicao.

Ensina, ainda, com clareza, que o Tribunal de Jus-
tica so tem competéncia para exercer o controle con-
centrado de inconstitucionalidade sobre atos normati-

BMORALIS, 2003: 611.

vos ou leis municipais, quando estes violarem, direta e
expressamente, dispositivos da Constituicao Estadual **

Afirma, categoricamente, que:

Em relagao as leis ou atos normativos mu-
nicipais ou estaduais contrarios as Constituicoes
Estaduais, compete ao Tribunal de Justi¢a local
processar e julgar, originalmente, a agao direta de
inconstitucionalidade.

Ressalte-se que esta previsao ¢ da propria
Constituicao Federal, ao dispor no art. 125, § 2,
que os Estados organizarao sua Justica cabendo-
lhes a instituicao de representacio de inconstitu-
cionalidade de leis ou atos normativos estaduais
ou municipais em face da Constituicao Estadual,
vedada a atribui¢ao da legitimacao para agir a um
unico Orgao.

Note-se que, se a lei ou ato normativo mu-
nicipal, além de contrariar dispositivos da Consti-
tuicao Federal, contrariar, da mesma forma, previ-
soes expressas do texto da Constituicao Estadual,
mesmo que de repeticao obrigatéria e redacao
idéntica, teremos a aplicagao do citado art. 125,§
2¢,da CF, ou seja, competéncia do Tribunal de Jus-
tica do respectivo Estado Membro.

No caso em estudo, ndo hd possibilidade de se
repetirem os dispositivos, ja que a Constituicao Fede-
ral atribui, privativamente, 2 Uniao o poder de legislar
sobre a radiodifusao (CF — art.21, IV), com exclusio,
obvia, do Estado-Membro. A repeti¢ao a que o dou-
trinador se refere é aquela, por exemplo, pela qual se
impoem regras aos servidores ptblicos (CF — art.37).
Mesmo assim, o simples fato da repeti¢ao nao da po-
deres aos Tribunais de Justica de decidirem causas de
servidores federais, ja que a matéria federal é de com-
peténcia da Justica da Unido (CF — arts. 106 e 109, 1).

Este é o entendimento predominante ha muito
em nossos tribunais, notadamente no Supremo Tribu-
nal Federal. Tanto assim é que essa Veneranda Corte
suspendeu, liminarmente, o dispositivo da Constitui-
¢ao do Estado de Sao Paulo, que autorizava o controle
concentrado (ADI 347-0/600).

Com efeito, o art. 74, e seu inciso XI, da Cons-
tituicao do Estado de Sao Paulo, que conferia com-
peténcia a Justica Estadual para conhecer e julgar “a
representacdo de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo municipal, contestado em face da Consti-

#*MORALIS, 2003: 610.
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tuigdo Federal ", foi objeto de impugnacao perante o
Excelso Supremo Tribunal Federal, que suspendeu a
eficicia da expressio “Federal” contida no citado arti-
go®, a ver pela ementa, abaixo, do julgamento:

Ementa ~ Acao direta de inconstituciona-
lidade. Pedido de suspensao liminar da expressao
“Federal”, contida no inciso XI do art. 74 da Cons-
tituicao do Estado de Sao Paulo, promulgada em 5
de outubro de 1989, o qual atribuiu competéncia
a0 Tribunal de Justiga para processar e julgar origi-
nalmente “a representagao de inconstitucionalida-
de de lei ou ato normativo municipal, contestado
em face da Constituicdo Federal.

Ocorréncia, no caso, de relevancia da fun-
damentagao juridica do pedido, bem como da
conveniéncia da suspensao liminar da eficicia da
expressao impugnada.

Liminar deferida para suspender a eficacia
da expressao “Federal” contida no inciso X1 do art.
74 da Constitui¢ao do Estado de Sao Paulo, pro-
mulgada em 5 de outubro de 1989. (STF —v.u. J.
15/08/1990 — DJU 26/10/1990).

Como salientou o Ministro Moreira Alves, ain-
da na vigéncia da Constituicao de 1969, restava con-
solidado o entendimento no sentido da inconstitucio-
nalidade de dispositivo de Constituicao estadual que
atribuisse ao Tribunal de Justica a competéncia para
processar e julgar representacao de inconstituciona-
lidade de lei municipal, em face da Constituicao Fe-
deral, a ver:

[..] Prevaleceu, entao, a tese, por mim
sustentada, de que se aquela Emenda (Emenda
Constitucional 1/1969) nao havia atribuido tal
competéncia ao Supremo Tribunal Federal, isso
decorrera do propdsito do constituinte federal de
excluir do ambito da representacao de inconstitu-
cionalidade as leis municipais, e nao de lacuna in-
consciente, a permitir o seu preenchimento pelos
constituintes estaduais em favor dos Tribunais de
Justica, até porque, decorrendo da natureza mes-
ma da decisdo dessa representacio sua eficacia
erga omnes, ficaria o Supremo Tribunal Federal
que a ela assim estaria sujeito, impedido de exercer
o seu papel incontrastavel de guardiao da Consti-
tuicao Federal [...].

%]gualmente a expressao “ e da Constitui¢ao da Republica; contida
no artigo 106, 1, alinea “h; da Constitui¢ao do Estado de Minas
Gerais, teve sua eficicia suspensa, em virtude de liminar deferida
pelo STF, na ADIn 508-1 (DJ 23.08.91; RT} 136/1.063).

Por sua vez, advertiu o Ministro Carlos Vello-
so, em seu voto, “[...] se diversos Estados da Federa-
¢ao consagrassem este tipo de controle concentrado,
cada Estado teria, sob certos aspectos, uma Consti-
tuicao Federal diferente, porque o Supremo Tribunal
Federal nao exerceria o controle das decisoes dos Tri-
bunais Estaduais, dadas as caracteristicas do controle
concentrado.|...]”.

Na licao de insignes e modernos constituciona-
listas™,

O inciso XI do art.74 da Constituiciao do
Estado de Sao Paulo, que dispunha sobre a com-
peténcia do Tribunal de Justi¢a do Estado para jul-
gar, originalmente, a representacao de inconstitu-
cionalidade de lei ou ato normativo municipal em
face da Constituigao Federal, foi suspenso em agao
direta de inconstitucionalidade (STF, ADI 347).
Do contririo, um tribunal estadual estaria produ-
zindo decisao com efeito erga omnes na sua area de
competéncia, vinculando até mesmo o STF.

Hoje, portanto, inexiste acao direta de in-
constitucionalidade de lei municipal em face da
Constituicao Federal, devendo o controle ser fei-
to pela via de exce¢do ou por meio da argiiicao de
descumprimento de preceito fundamental.

A mesma matéria ja havia sido objeto de julga-
mento anterior perante o Supremo Tribunal Federal
(Reclamacao 337-0/190-DF), quando mereceu a mes-
ma resposta, no sentido da inconstitucionalidade do
dispositivo da Constituicao Estadual.

O voto do Ministro Paulo Brossard, na condiciao
de relator, esclarece bem a questao, ora sub judice:

Voto - O ministro Paulo Brossard (Rela-
tor): em duas hipoteses a Constituicao Federal
prevé a acdo direta: contra lei ou ato normativo fe-
deral ou estadual em face da Constituicao Federal;
e bjcontra lei ou ato normativo municipal em face
da Constituicao Estadual. No primeiro caso, para
conhecer da espécie é competente o Supremo Tri-
bunal Federal; no segundo, o Tribunal de Justica.

2. A Constituicao nao prevé a hipotese de
acdo direta em que se arguaa inconstitucionalidade
de lei municipal em face da Constituicao Federal.

3. Se a Constitui¢ao nao cuidou da hipotese,
mantendo-se fiel aos antecedentes introduzidos em
1965, com a Emenda 16 a Constituicao de 1946,
parece nio caber acdo direta no caso, restando o

%CHIMENT]L, CAPEZ, ELIAS ROSA e SANTOS, 2004: 361.
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contencioso constitucional i# concreto nos casos de
colisao de lei municipal com a Constituigio Fede-
ral. Nesse sentido, pelo menos, foi o entendimento
firmado pelo Supremo Tribunal Federal no regi-
me anterior, assim no RE 87.484, Relator o Minis-
tro Néri da Silveira, JSTF, Lex , 69/110; RE 91.740,
Relator o Ministro Xavier de Albuquerque, RTJ,
93/458; RE 92.287, Relator o Ministro Rafael Mayer,
RT]J, 97/428; RE 93.088, Relator o Ministro Soares
Muroz, JSTF, Lex 33/181; RE 93.131, Relator o Mi-
nistro Alfredo Buzaid, RT} 104/724 e RE 94.039, Re-
lator 0 Ministro Moreira Alves, RDA, 145/156.

4. Nos REs 92.169, 93.088 e 94.039 o Su-
premo Tribunal Federal julgou inconstitucional a
letra e, doinc. I, do art.54, da Constituicao paulista
de 1967, cujo preceito foi repetido no inc.XI, do
art.74, da atual Constituicao daquele Estado, 1989;
este preceito, no entanto, foi suspenso pelo Supre-
mo Tribunal Federal, até o julgamento da causa, ao
conceder liminar na A¢ao Direta n° 347.

[-]

6. Dada a evidente anomalia criada com o
processamento de uma agao para a qual o Tribu-
nal de Justica nao tem competéncia, agio direta
de inconstitucionalidade frente a Constitui¢ao
Federal, dada a virtual invasio de competéncia do
Supremo Tribunal Federal, uma vez que, se exis-
tisse a acao direta para o caso, teria de ser federal
a competéncia e dada a responsabilidade da Corte
como guarda precipua da Constituigao, conheco
da reclamacao para: a) suspender a liminar conce-
dida pelo Relator da A¢ao Direta de Inconstitucio-
nalidade 7.517, Desembargador Arione Vasconce-
los Ribeiro; b) sobrestar o andamento do feito, até
julgamento final desta reclamagao: e c) requisitar
informagoes ao Tribunal reclamado, a fim de ins-
truir a presente reclamacao.

Nesse julgamento, o Ministro Carlos Velloso
observou que o controle concentrado da inconstitu-
cionalidade de lei municipal, em face de dispositivos
da Constituicao Federal, “[...] poderia gerar a situagao
que atentaria contra a competéncia da Corte Supre-
ma: realizado o controle in abstrato, nos termos men-
cionados pelo Tribunal de Justica e nao interposto
o recurso extraordinario, poderia ocorrer de que o
guardiao-mor da Constituicao, a Corte Constitucio-
nal, que ¢ o Supremo Tribunal Federal, ver-se impos-
sibilitado de manifestar-se de decisao do Tribunal
Estadual, tendo em vista a natureza erga ommnes da
decisdo....|".

No caso de lei municipal regendo o servico
de radiodifusao comunitaria, nao ha dispositivo da

Constituicao Estadual afrontado diretamente pela lei
municipal, ja que os mencionados sao da Constituicio
Federal que, privativamente, atribuem a competéncia
a Uniao Federal. Logo, sequer podem ser repetidos na
Constituicao Estadual. A simples mencéo a dispositi-
vos genéricos, da Constituicao Estadual, nao autoriza
0 uso excepcional do controle concentrado Estadual,
quando a fundamentagao do pedido repousa, indubi-
tavelmente, na inconstitucionalidade da lei municipal
em face de dispositivos expressos da Constituicao Fe-
deral e afronta a lei federal.

Todavia, se 0 egrégio Tribunal de Justica interfe-
rir, manifestando-se sobre um conflito eminentemen-
te federal — em que nao estd em discussao nenhuma
matéria estadual —, cabe contra a sua decisao a recla-
magao perante o Supremo Tribunal Federal, nos ter-
mos consubstanciados no art. 102, inciso I, alinea /, da
Constituicao Federal.

Ha inameros precedentes do STF — como o
exposto acima — no sentido de que os Tribunais de
Justica estaduais nao podem se intrometer, legitima
e validamente, na questao federal em conflito unica-
mente entre a Unido e os Municipios.

17 Decisao do Tribunal de Justica do Estado
da Paraiba

Recentemente, conforme noticiado no site, na in-
ternet, do egrégio Tribunal de Justica do Estado da Pa-
raiba, o seu plendrio, em sessao ordindria ocorrida no
dia 10/05/2006, decidiu que aquele sodalicio nao tem
competéncia para efetuar o julgamento da A¢ao Direta
de Inconstitucionalidade ajuizada pela Mesa Diretora
da Camara Municipal d\e Joao Pessoa visando suspen-
der a eficicia de trés leis municipais que regulam os ser-
vicos de radiodifusao comunitaria naquela capital.

Falando por uma Corte unanime, o eminente
Desembargador Antonio Elias de Queiroga, Relator
do processo, afirmou, enfaticamente, ao acatar a pre-
liminar suscitada pela parte contraria, que as leis san-
cionadas pelo prefeito municipal de Joao Pessoa "nao
afrontam diretamente a Constituicao Estadual, dai a
incompeténcia do T) em julgar essas leis, devendo ex-
tinguir a acao sem julgamento de mérito™".

¥ www.tj.pb.gov.br/noticias.
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18 Conclusao

Em face do exposto, posso afirmar, categorica-
mente, que lei municipal que verse sobre aautorizacao
sobre o servico de radiodifusao comunitaria, definida
como aquela de baixa poténcia e alcance restrito, nao

padece de nenhum vicio de inconstitucionalidade.

Ao contrario, sua edi¢ao resgata, definitivamen-
te, a autonomia politica e administrativa do muni-
cipio, que esta sendo usurpada pela Unido Federal,
quando instituiu, ex vi da Lei 9.612, de 19/02/1998, o
servico de radiodifusdo comunitaria, tomando como
parametros aspectos estritamente locais.

Para preservar justamente sua competéncia
constitucionalmente conferida, o municipio tem o de-
ver inafastavel de defendé-la contra os ataques usur-
pativos comumente feitos pela Uniao Federal que, por
tradicao, mantém no Poder Executivo a cultura impe-
rial, em que a vontade solitéria do presidente da Repu-
blica (e de um Congresso submisso pelo fisiologismo)
se sobrepde as institui¢oes democraticas, haja vista o
arbitrario alargamento do uso constitucionalmente
¢ restrito das medidas provisorias e das prerrogativas
criminais de foro de quem detém fungao ou cargo po-
litico (verdadeiros tribunais de excecio, vedados por
nossa Carta Magna — CF - art.5%, XXX VII - Nao ha-
verd juizo ou tribunal de exce¢do).

A fungao do principio federalista é evitar a tira-
nia e a opressao do poder central, ao instituir os entes
politicos periféricos e descentralizados, porém com
forca politica autonoma, naquilo que lhes competir
pela reparticdo constitucional do poder politico. Aos
municipios foi reservada a competéncia legislativa, in-
dependente e privativa, sobre os assuntos locais (CF
E —art. 30,0).

Na logica constitucional, a lei municipal nao
vale menos do que a estadual ou federal. Cada uma sé
E dispoe, de modo sao e correto, nos estritos limites da
competéncia constitucionalmente conferida a cada
ente politico, que busca a legitimidade e validade de
E sua legislacio na Lei Fundamental, fonte unica e per-

& 2]3 hd leis municipais, baseadas em minutas de minha autoria,
. dispondo sobre o servigo de radiodifusao comunitaria nas capitais
g de Sao Paulo (SP) e Joao Pessoa (PB) e nas cidades de Campinas
(SP), Santo André (SP), Sao Gongalo (R]), Montes Claros (MG) e
& Uberaba (MG) entre outras.

manente do poder politico, ja que, em tese, quando
nao outorgada pelo proprio governo — mas debatida
pela sociedade civil e politica, antes de ser legitima-
mente promulgada —, ela representa a vontade poli-
tica do povo, do qual todo poder politico emana (CF
— art. 1°, paragrafo unico).

A partir do momento em que o municipio re-
cobra sua parcela de poder politico indevidamente
usurpada pela Unido, ele resgata sua autogovernabi-
lidade politica, como quer a Constituicao Federal, e
proporciona ao seus municipes o poder de decidirem
o melhor modo de vida, relativamente a cada comu-
nidade, evidenciado pelos interesses locais. Com isso,
haverd maior participa¢ao politica dos individuos,
que formam a comunidade, que é a base politica do
Estado. No momento presente, contudo, essa base se
encontra desagregada e estagnada, por for¢a do domi-
nio imperial do governo central. Com o enfrentamen-
to politico, resgata-se, também, a dignidade tanto do
ente politico periférico, como da comunidade local e
— por que nao dizer — do proprio individuo, que fica
e se sente mais valorizado, eis que, dentro do muni-
cipio, ele € capaz de atuar com mais desenvoltura, na
medida em que suas idéias e opinides sao avaliadas e
aproveitadas ou rejeitadas.

A ndo ser assim, a autonomia do municipio fica
comprometida e o pais, longe de se constituir numa
republica democritica, federativa, sob o Estado de
Direito, continua a ser uma espécie de monarquia
disfarcada, caminhando os entes politicos periféricos
para se transformarem, cada vez mais, em meras au-
tarquias administrativas, subordinadas politica, finan-
ceira e economicamente ao poder central, deveras
dominante e opressor.

Nesse contexto sombrio e finebre paraa demo-
cracia, sempre em risco de ser substituida pela ditadu-
ra, o individuo € aniquilado. Nada vale. Suas idéias e
opinides nao tém influéncia, ja que as decisoes politi-
cas sao tomadas 13 longe, em Brasilia, fora do alcance
de sua mente criativa e de seus olhos fiscalizadores. A
propria imprensa local fica restrita a assuntos triviais,
jd que o comentario sobre fatos acontecidos em luga-
res distantes pouco interesse desperta para aquele que
sobre eles nao pode exercer um juizo seguro e uma
opinido sensata, ou uma critica certeira e severa.

Ha de se resgatar o principio federalista, se qui-
sermos ter uma verdadeira democracia, na qual o po-
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der politico é repartido e pulverizado, de modo a nao
permitir o dominio de pessoas ou grupos. A verdadei-
ra democracia pressupoe governo limitado, governo
de leis e ndo de homens. E hora de se comecar pela
democratizagao da midia, eliminando-se o monopé-
lio de reduzido grupo de familias e dando-se voz ao
povo, em suas comunidades, independentemente da
coloragao partidaria do governante de cada munici-
pio vigente no momento.

Nao ha democracia sem a efetiva participagio
do povo na livre e ampla troca das idéias e no sincero
debate das questdes publicas. A radiodifusao comuni-
taria destina-se a ser a base dessa inovadora abertura
politica. Ela permite o intercambio de opinides, visoes
e experiéncias dos individuos. Elas sao muito signifi-
cativas para ser ignoradas. E o governo, se for demo-
crético, nao tem o direito de desperdica-las.
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