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Resumo

O estudo tem por tematica a demanda especifica da democratizacdo dos
meios de comunicacdo social, com enfoque na constitucionalidade do controle —
legislativo e administrativo — da denominada midia corporativa. A Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu artigo 220, § 5°, veda a formacao
direta ou indireta de monopdlio ou oligopdlio sobre os meios de comunicagéo social.
Entretanto, a realidade fatica brasileira € representada pela situagdo de grandes
grupos empresariais que dominam o setor midiatico, e, a pretexto de preservarem a
liberdade de expresséo séo contra qualquer tipo de regulacéo, argumentando que tal
normatizagao resultaria em “censura”’. Por meio deste trabalho a problemética sera
analisada sob a perspectiva dos direitos fundamentais a liberdade de expressao, a
liberdade de imprensa e ao acesso a informacao, considerando-se que 0s meios de
comunicacgdao social realizam um servico publico. Ante o exposto, o objetivo é verificar
da sistematicidade da tematica no ordenamento juridico brasileiro e como o Supremo
Tribunal Federal vem se posicionando em relacdo ao tema. Trata-se de pesquisa
tedrica e bibliografica, que comporta uma investigacdo descritiva, com abordagem
gualitativa.

Palavras-chave: Direito a liberdade de expressdo. Direito ao acesso a
informag&o. Democratiza¢do. Meios de comunicacao social.

Abstract

This research looks at the demand for a democratization of the mass media,
with emphasis on the constitutionality of the control of the so-called Corporate Media.
The 1988 Constitution of Brazil — article 220, 8§ 5° — prohibits direct or indirect
formation of monopolies or oligopolies related to the mass media. Notwithstanding
the Constitutional prohibition, we actually find large corporate groups dominating
mass media, and those groups, while stating to be against “censorship” at any form,
viciously oppose any mass media regulation by laws other than the Constitution itself.
This essay analyses the problem under the perspective of the fundamental rights to
freedom of expression, to freedom of the press and to freedom of information, taking
into account that mass media is an essential public service. Hence, the purpose is to
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study the systematization the subject has been receiving from the Brazilian Legal
Order, and also to verify how the Supreme Court (Supremo Tribunal Federal) is
deciding the cases submitted so far. This research is theoretical, which includes a
descriptive research with a qualitative approach.

Keywords: Right to freedom of expression. Right to freedom of information.
Democratization. Mass media.

Sumario: 1. Introducédo. 2. Respaldo Constitucional. 3. A posicdo do Supremo Tribunal Federal.
4. Concluséo. 5. Referéncias.

1 INTRODUCAO

A pesquisa centraliza-se na sistematica constitucional brasileira da
comunicacdo social, sob a perspectiva da vedacdo da formacdo de monopdlio e
oligopdlio dos meios de comunicagdo — expressamente prevista no art. 220, § 5°, da
CRFB/88 — e da distincéo entre os direitos fundamentais a liberdade de expressao e

a liberdade de imprensa.

Nesta perspectiva surgem 0s seguintes questionamentos: é constitucional o
controle legal e administrativo dos meios de comunicacao? Este controle se presta a
garantir efetivamente o direito fundamental & liberdade de expressao?

A constitucionalidade de eventual processo regulatério dos meios de
comunicacao social sera explorada a partir da consideracéo de que existe dispositivo
constitucional expresso e especificamente direcionado ao setor midiatico que veda a
formacdo de monopolio e oligopdlio (art. 220, paragrafo 5°, CRFB/88), tendo por
pressuposto a urgéncia de instrumentos de democratizacdo dos meios de
comunicacao que resguarde a pluralidade do debate publico.

Neste sentido, os objetivos especificos a serem desenvolvidos pelo presente
estudo sdo: a) apresentar a sistematica juridica brasileira frente as discussdes que
decorrem do controle — legislativo e administrativo — dos meios de comunicag&o social,
tomando por base, principalmente, os dispositivos constitucionais; b) examinar como
o Supremo Tribunal Federal tem se posicionado frente a problematica levantada, com
fundamento nos apontamentos a respeito do emblematico julgamento da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n® 130 e da propositura da A¢éo Direta de

Inconstitucionalidade por Omisséo n° 10.
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Por todo o exposto, reforca-se que o leitor deve se desvencilhar do senso
comum que acaba por considerar as ponderacdes que serao a seguir expostas como

atitudes “antidemocraticas” que sado taxadas por “censura”.

Assevera-se, desde ja, que a problematica apresentada € estigmatizada pelo
“discurso mercadolégico”® da midia corporativa que resulta na dificuldade de sua
discusséo. Entretanto, ha de sublinhar que este estudo néo propde outra coisa, senéo,
que a efetividade de dispositivos constitucionais que resguardam valores
democréticos e pluralistas.

2 RESPALDO CONSTITUCIONAL

A priori, faz-se imperioso pontuar uma singela diferenca existente entre direito
a liberdade de expresséo, direito ao acesso a informacéo e liberdade de imprensa.

O direito a liberdade de expressdo do pensamento, previsto no art. 5°, inciso
IV, da CRFB/88, tem por objeto a tutela do direito eminentemente individual de expor
ideias e opinibes, deste modo, € analisado sob a perspectiva do sujeito que emite a
manifestacdo do pensamento.

O direito ao acesso a informacgédo?, disposto no art. 5°, inciso XIV, da CRFB/88,
abarca a caracteristica de direito difuso da manifestagdo livre do pensamento,
verificado sob o angulo dos sujeitos receptores das mensagens.

Finalmente, prescrita no art. 5°, inciso IX, CRFB/88, a liberdade de imprensa
€ o instrumento de efetividade dos direitos a liberdade de expressdo e ao acesso a
informacéo, trata-se de uma liberdade resguardada aos meios de comunicacéo social
—amidia, ou seja, agueles que fazem a mediacédo da comunicagao entre os cidadaos.
No que diz respeito a liberdade de imprensa, Godoy (2001, p. 61) afirma que “[...] Por
meio dela se assegura a veiculacdo das informacgdes pelos 6rgdos de imprensa”.

8 Sobre o discurso mercadolégico da midia corporativa, Lima (2012, p. 38) destaca que: “O vinculo
entre liberdade de expresséo, liberdade de imprensa e democracia passa pela crenca liberal de que
o livre debate feito por individuos racionais e bem informados no mercado de ideias conduzira
necessariamente a formacdo de uma opinido publica independente capaz de tomar as melhores
decisfes para o conjunto da sociedade e, mais ainda, a prevaléncia da verdade”.

4 Nas palavras de Godoy (2001, p. 58): “Esse direito de informacao ou de ser informado, entdo, antes
concebido como um direito individual, decorrente da liberdade de manifestacdo e expressédo do
pensamento, modernamente vem sendo entendido como dotado de forte componente e interesse
coletivo, a que corresponde, na realidade, um direito coletivo a informacgao”.
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Ante 0 exposto, é necessario reforcar que a liberdade de expressdo néo se
confunde com a liberdade de imprensa. E sabido que ambas tiveram origens comuns
e sao frutos dos ideais liberais do século XVIII. Entretanto, face a realidade globalizada
e ao consequente desenvolvimento da sociedade de massa, hodiernamente a
liberdade de imprensa € concebida em razao de interesses econémicos e ideoldgicos
de grupos empresariais hegemonicos dos meios de comunicagao social (LIMA, 2012).

Neste sentido destaco que “[...] a midia constitui hoje uma indUstria de ponta,
extremamente rentavel e com impacto muito profundo nos cenarios social, politico e
econdmico [...]" (MARTINS; SARAIVA; PIERANTI, 2008, p. 77).

Ao dispor sobre a “Comunicacdo Social”’, a Constituicdo Federal, em seu
artigo 220, reforcou a dimensao individual e defensiva do direito a liberdade de
expressao ja consagrado expressamente como direito fundamental no citado art. 5°,
inciso 1V, da Magna Carta.

Topograficamente, a “Comunicac¢ao Social” vem disciplinada nos arts. 220 a
224, da CRFB/88, todavia, com o reconhecimento do principio da unidade da
Constituicdo °>, é conveniente que os referidos dispositivos normativos sejam

interpretados a luz do conjunto de normas juridicas — regras e principios ¢ —

consagradas pela Constituicdo Federal como um todo.

Por meio de uma leitura desatenta ou literal do caput e do paragrafo 1° do art.
220, CRFB/88, os direitos a liberdade de expressao e a liberdade de imprensa séo
tidos como direitos individuais quase que intocaveis, no entanto, o proprio texto
constitucional os flexibilizou ao estabelecer parametros minimos para a sua limitacao,
com a imposicao de determinadas restricdes, tais como a vedacdo do anonimato (art.
5°, IV, CRFB/88), a garantia do direito de resposta (art. 5°, V, CRFB/88), o respeito a
privacidade (art. 5°, X, CRFB/88) e o direito de acesso a informacéo (art. 5°, XIV,
CRFB/88).

E incontestavel que os direitos a liberdade de expresséo e a liberdade de
imprensa tenham sido amplamente resguardados pelo constituinte originario de 1988

5 “E precisamente por existir pluralidade de concepgdes que se torna imprescindivel a unidade na
interpretacao. Afinal, a Constituicdo ndo é um conjunto de normas justapostas, mas um sistema
normativo fundado em determinadas ideias que configuram um nucleo irredutivel, condicionante da
inteligéncia de qualguer de suas partes. O principio da unidade é uma especificacdo da
interpretacao sistematica, e impde ao intérprete o dever de harmonizar as tensdes e contradicfes
entre normas” (BARROSO, 2006, p. 196).

6 Sobre o assunto ver também Avila (s.d, p. 78).
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como uma reacao necesséria aos abusos cometidos durante o periodo da ditadura
militar (1964-1985).

Na licdo de Luis Roberto Barroso (2001, p. 138), a Constituicdo consagrou o
principio geral da ampla liberdade de expressao e, paralelamente a ele, duas regras
especificas, quais sejam: a proibicdo da censura e da licenca prévia. Desta maneira,
o poder publico ndo esta autorizado a atuar previamente em relacdo ao conteudo das
mensagens transmitidas por qualquer dos meios de comunicacao social, sejam eles
radiodifusores ou impressos.

Diante de todo o exposto, o direito a liberdade de expressédo provoca um
importantissimo dilema a ser resolvido cuidadosamente, na medida em que comporta
uma dimensédo defensiva — que impde uma postura negativa por parte do Estado — e
uma dimenséo protetiva — no sentido de demandar do Estado uma intervengao para
sua efetividade, nas palavras de Gustavo Binenbojm (2006, p. 475-476):

Aqui o dilema é ainda mais agudo, pois o conflito se da entre as dimensdes
defensiva e protetiva do mesmo direito fundamental, que limita e exige a
atuacao estatal quase que simultaneamente. Nesse equilibrio delicado e
complexo, qualquer excesso na intervencao pode descambar para um Estado
totalitario e controlador das manifestacdes discursivas da sociedade civil, ao
passo que qualquer omissdo do Estado pode representar a exclusdo do
discurso publico de grupos sociais econdmica e politicamente desfavorecidos
e a manipulacdo desse mesmo discurso por grupos hegemdnicos que
controlam os meios de comunicag&o de massa [...].

No Brasil, a propria Constituicdo Federal de 1988 prevé dispositivos
normativos que demonstram a natureza duplice do direito fundamental a liberdade de
expressdo, abarcando duas dimensdes’ distintas. Consagra-se, ao mesmo tempo, a
liberdade de expressdao como um direito fundamental de primeira dimensdo —
eminentemente individual e negativo — mas relativizado e desta maneira com
caracteristicas de direito fundamental de terceira dimensdo — como um direito difuso
e positivo.

Nos estudos de Paulo Bonavides (2011), é possivel qualificar o direito
fundamental a liberdade de expressdo como um direito de quarta geracado ao passo

7 “[...] o vocabulo ‘dimensao’ substitui, com vantagem légica e qualitativa, o termo ‘geracao’, caso este
Gltimo venha a induzir apenas sucessédo cronolégica e, portanto, suposta caducidade dos direitos
das geracdes antecedentes, o que ndo é verdade [...]" (BONAVIDES, 2011, p. 571-572).
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gue é analisado sob a perspectiva da democracia e do pluralismo — essenciais ao
direito a informacéo. Neste sentido, vale ressaltar o seguinte trecho:

[...] Desse modo, ha de ser também uma democracia isenta ja das
contaminagGes da midia manipuladora, ja do hermetismo de exclusdo, de
indole autocratica e unitarista, familiar aos monopdlios do poder [...]
(BONAVIDES, 2011, p. 571).

hY

Sob a faceta difusa e protetiva do direito fundamental a liberdade de
expressdo, o0 constituinte originario vedou expressamente a formacao, direta ou
indireta, de monopdélio ou oligopdlio dos meios de comunicagéo social, dirigida tanto
aos meios radiodifusores quanto aos impressos. Neste sentido, destaca-se o
conteddo do art. 220, § 5°, CRFB/88:

Art. 220, CRFB/88 (...) Paragrafo 5° - Os meios de comunicacéo social ndo
podem, direta ou indiretamente, ser objeto de monopélio ou oligopdlio.

De fato, a vedacédo constitucional acima referida possui uma dupla funcéo.
Trata-se de uma vedacao com a finalidade econémica de evitar praticas abusivas no
ambito das empresas de comunicagfes — tal como a concorréncia desleal. Também
com o objetivo de se resguardar a democracia e a pluralidade do debate publico, dai

decorrendo sua finalidade juridica.

Na perspectiva econdmica, como ja assinalado, o art. 220, paragrafo 5°, da
CRFB/88 tem por objetivo evitar os abusos decorrentes da concentracdo dos meios
de comunicacéo que podem se revestir na forma da concentracao vertical, horizontal

e cruzada®.

Em sua redacdo originaria, o dispositivo constitucional mencionado
preocupou-se em determinar uma vedacado dirigida aos agentes que atuam no
mercado midiatico, em contrapartida as clausulas gerais ja determinadas no art. 170
da CRFB/88 (CAMARGO, 2003, p. 70).

8 “...] a concentracdo na midia pode ser: (i) vertical, englobando as diferentes cadeias de valor de
uma industria de comunicagdo, como as atividades de producdo, de empacotamento e de
distribuicao de conteldo eletronico; (ii) horizontal, quando se da entre empresas ou entidades situa-
das na mesma posicdo na cadeia produtiva, resultando numa concentragdo entre potenciais
concorrentes; (iii) uma concentragcdo multimidia, também chamada de propriedade cruzada, que
consiste numa concentragdo em que uma mesma empresa possui o controle de diferentes tipos de
veiculos de comunicagédo, como radios, canais de TV, TVs por assinatura ou provedores de acesso
a Internet em uma mesma localidade ou regido [...]" (PINHEIRO, 2013, p. 203).

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 169
Curitiba, 2015, vol. 7, n. 12, Jan.-Jun. p. 164-182.




' Leticia Rayane Dourado Pinto
{
\ M
M ' \ Academia. Brasileira de
4

Esta vedacdo especificamente direcionada as empresas de comunicacao
social justifica-se, tendo em vista que a referida atividade econémica tem por objeto a
informacdo e, face ao debate publico, as praticas concentracionistas representam
grandes perigos, destacando-se que:

Com efeito, é inquestionavel o poder da imprensa [...]. A concentragao desse
poder em poucas maos poderia cercear o direito da maioria da populacao
para se expressar ou poderia influencia-la de forma pouco saudavel para o
livre exercicio da democracia [...] (MARTINS; SARAIVA; PIERANTI, 2008, p.
64)

Em seu viés juridico, a problematica intrinsecamente vinculada ao art. 220, 8
5°, CRFB/88 diz respeito a precariedade do acesso a informacgédo. De forma que as
praticas concentracionistas no ambito das empresas de comunicacao social afetam
diretamente o exercicio democratico da cidadania. Assim, 0 acesso a informacéao fica
condicionado por interesses econdmicos e politicos de grupos empresariais
dominantes, resultando na anulacdo do pluralismo e no prejuizo da participacédo da
sociedade no debate publico.

Sobre as consequéncias nefastas da concentracdo dos meios de

comunicacao social, sublinha-se as palavras de Gustavo Binenjonm (2006, p. 479):

[...] @ autonomia dos que ndo tém acesso a veiculos igualmente poderosos
fica comprometida em larga medida e o publico em geral, a seu turno, acaba
por ter acesso tdo-somente aos conteldos e versbes apresentados pelos
controladores da chamada ‘grande midia’. A entrega do discurso publico a
regras puramente de mercado acaba por excluir a voz daqueles que nao
detém um quinh&o no mercado da comunicacao social.

Levando-se em consideracdo a prejudicialidade da concentracdo dos meios
de comunicacdo, é imperiosa a criagdo de normas juridicas que inibam praticas
abusivas do exercicio da liberdade de imprensa, dai a necessidade de regulamentar
o art. 220, § 5°, CRFB/88.

A regulamentacdo em questao € a normativa — por ato do Poder Legislativo e
do Poder Executivo — com o objetivo de delimitar o exercicio de direitos e impor
deveres a eles correlatos, a fim de reprimir os abusos de direito ou impor sancdes as

condutas que exorbitem o seu exercicio regular.
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Tal providéncia revela-se essencial a plena efetividade do direito a liberdade
de expressdo em sua perspectiva difusa aos excluidos do debate publico,
normalmente por questbes econémicas, concretizando verdadeira medida de combate
ao “efeito silenciador do discurso” (FISS, 2005).

O controle normativo que € proposto tem por fundamento a sistematicidade
do proprio texto constitucional, com respaldo no Estado Democratico de Direito, no
pluralismo politico consagrado como principio fundamental da Republica Federativa
do Brasil, no direito fundamental ao acesso a informacao e na vedacado expressa da

formacéo do monopdlio e oligopdlio dos meios de comunicacao social.

Desta forma, é imperiosa a realizagdo de uma ponderagcdo de interesses,
salientando, contudo, que o referido controle sera constitucional desde que respeite
os proéprios limites fixados constitucionalmente, principalmente, aqueles relacionados
as garantias fundamentais individuais que estdo intrinsecamente vinculadas a

problematica.

Impende reforcar que a regulamentacdo aventada € normativa e toca o0s
mecanismos de acesso a concessao, permissao ou autorizacao para o exercicio dos
servigos pertinentes a comunicagéo social. Dessa forma, ndo diz respeito a analise do
conteudo da mensagem a ser vinculada, e tem por objetivo principal a democratizacéo
do direito ao acesso a informacao por meio de medidas que inibam o desenvolvimento
de monopdlio e oligopdlio dos meios de comunicagdo, medidas estas instrumentais e

nao de conteudo.

N&o se confundindo a regulacéo proposta por este trabalho com a censura, é
imperioso destacar a diferenca existente entre censura e mecanismos de controles,
contida nos ensinamentos de Luis Roberto Barroso (2001, p. 132):

Censura € a submissdo a deliberagdo de outrem do conteddo de uma
manifestacdo do pensamento, como condicdo prévia de sua veiculagao. [...]
Com ela ndo se confunde a existéncia de mecanismos de controle, que € a
verificagdo do cumprimento das normas gerais e abstratas preexistentes,
constantes da Constituicdo e dos atos normativos legitimamente editados, e
eventual imposicéo de consequéncias juridicas pelo seu descumprimento.

O proprio texto constitucional, ao consagrar o direito fundamental a liberdade
de expressdo em duas perspectivas diferentes o fez com vistas a evitar tanto a

censura estatal quanto a censura do particular — exercida pelos grupos empresariais
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denominados por “midia corporativa”. Refor¢cando esta ideia, Fabio Konder Comparato
(2012, p. 16) destaca que “A atual inversdo dos papéis fez com que o poder de
censura passasse das autoridades estatais para os proprios érgédos privados de
comunicacéo social [...]".

Como consequéncia dessa vedacdo, decorre a necessidade da
regulamentacdo dos meios de comunicacao social para evitar os abusos econémicos
e politicos oriundos do monopdélio e oligopdlio na midia.

Objetiva-se, com a regulamentacdo do art. 220, § 5° da CRFB/88, a
efetividade do direito a liberdade de expresséo, garantindo-se 0 acesso democratico
e plural a informacédo, a fim de que sejam incluidos os interesses minoritarios e
resguardada a igualdade substancial no debate puablico, tendo em vista a

concretizacdo da cidadania. Neste sentido salienta-se:

A resposta pode vir na forma de um processo regulatério que permita maior
participacdo da sociedade civil e se materialize numa lei geral das
comunicacdes, garantidora da democratizacdo da comunicacéo entendida de
forma ampla [...], de modo a viabilizar uma politica publica de comunicacéo
pautada pela pluralidade de vozes e pela diversidade cultura (MARTINS;
SARAIVA; PIERANTI, 2008, p. 99).

No ambito da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), em 2000, foi
aprovada a Declaracdo de Principios sobre Liberdade de Expressdo que, em seu
principio 12, determina expressamente a necessidade do desenvolvimento leis que
tenham por objetivo superar a situacdo de monopdlio e oligopdlio dos meios de
comunicacao, nos seguintes termos:

Principio 12 — Os monopdlios ou oligopdlios na propriedade e controle dos
meios de comunicacao devem estar sujeitos a leis anti-monopdélio, uma vez
gue conspiram contra a democracia ao restringirem a pluralidade e a
diversidade que asseguram o pleno exercicio do direito dos cidaddos a
informag¢do. Em nenhum caso essas leis devem ser exclusivas para os meios
de comunicacdo. As concessdes de radio e televisdo devem considerar
critérios democraticos que garantam uma igualdade de oportunidade de
acesso a todos os individuos.

Partindo do pressuposto de que o Poder Publico é o legitimo garantidor das
disposicfes constitucionais, ha de se reconhecer “[...] a importancia do Estado como
responsavel pela promulgacdo de marcos legais voltados para o livre fluxo de
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informacgdes e a liberdade de expressdo” (MARTINS; SARAIVA; PIERANTI, 2008, p.
131). Principalmente ao se considerar que a previsdo em abstrato dos direitos
fundamentais a liberdade de expresséo e a liberdade de imprensa — relacionados a
comunicacdo — ndo lhes garante efetividade.

Sendo assim, para que o acesso a informacdo seja democréatico, com a
inclusdo dos cidadaos no debate publico, é imprescindivel que seja resguardada a
pluralidade nos meios de comunicacdo social. Estas sdo as premissas para a
regulamentacéo do art. 220, § 5° da CRFB/88, com vistas ao que é enunciado pelo
principio n° 12 da Declaracao de Principios sobre a Liberdade de Expressao da OEA.

3 A POSICAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Em 2009, o Supremo Tribunal Federal teve a oportunidade de enfrentar a
problematica do direito fundamental a liberdade de expressao quando do julgamento
da ADPF n° 130, proposta pelo Partido Democratico Trabalhista (PDT).

A referida ADPF teve por objeto a declaracdo da ndo recepcao total da Lei
federal n° 5.250/87, com o fundamento de que o texto legal impugnado era
incompativel com a ordem democratica estabelecida pela Constituicdo Federal de
1988. Alternativamente, o arguente pediu a declaragdo da néo recepcdo de
determinados dispositivos normativos da referida lei e a interpretagcdo conforme dos
demais, a fim de evitar abusos aos preceitos fundamentais relacionados ao direito a

liberdade de expressao.

O plenario do Supremo Tribunal Federal, sob a relatoria do Min. Carlos Ayres
Britto, decidiu, por maioria, pela ndo recepcéo total da Lei n° 5.250/67, salientando
gue foram vencidos, em parte, o Min. Joaquim Barbosa, a Min. Ellen Gracie e o Min.
Gilmar Mendes, e vencido integralmente o Min. Marco Aurélio.

Em breve andlise o debate girou em torno da perspectiva do direito
fundamental a liberdade de expressao e da eventual auséncia de regulamentacéo dos

meios de comunicacéo social.

No julgamento ficou assentado que o direito a liberdade de expressdo — na
ocasiao compreendido como sinénimo de direito a liberdade de imprensa — deve ser
analisado em sua perspectiva eminentemente individual, negativa e liberal, no sentido
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de impor uma postura de abstencdo por parte do Estado e permitir uma atuacéo
plenamente livre aos individuos — em especial aos meios de comunicacdo social.
Neste sentido, destaca-se trecho do voto do Min. Carlos Ayres Britto, no paragrafo 36:

[...] assim visualizada como verdadeira irma siamesa da democracia, a
imprensa passa a desfrutar de uma liberdade de atuacdo ainda maior que a
liberdade de pensamento e de expressdo dos individuos em si mesmos
considerados. Até porque essas duas categorias de liberdade individual
também serdo tanto mais intensamente usufruidas quanto veiculadas pela
imprensa mesma [...] (BRASIL, STF, ADPF 130/DF, Rel. Min. Ayres Britto, p.
40, grifos do texto original).

Tendo por referéncia o caput, art. 220, da CRFB/88, o direito a liberdade de
expressao a ser exercido pelos meios de comunicagcédo social foi considerado um
direito individual pleno que ndo comporta restricdo ou limitagdo por meio de um ato do
legislador infraconstitucional, a ndo ser na ocasido em que o préprio constituinte
autorizar e nos limites constitucionais. Deste modo, ficou determinado que toda e
qualquer limitacdo ou restricdo a liberdade de expressédo deve decorrer diretamente
de autorizagcdo expressa da Constituicdo Federal, assim afirma o Min. Relator no
paragrafo 38:

E precisamente isto: no ultimo dispositivo transcrito a Constituicdo radicaliza
e alarga o regime de plena liberdade de atuag&o da imprensa, porquanto fala:
a) que os mencionados direitos de personalidade (liberdade de pensamento,
criacdo, expressédo e informagéo) estdo a salvo de qualquer restricdo em seu
exercicio, seja qual for o suporte fisico ou tecnolégico de sua veiculagdo; b)
gue tal exercicio ndo se sujeita a outras disposi¢cfes que ndo sejam as
figurantes dela prépria, Constituicéo [...](BRASIL, STF, ADPF 130/DF, Rel.
Min. Ayres Britto, p. 43, grifos do texto original).

No que diz respeito a necessidade ou ndo de regulamentacdo dos meios de
comunicacéo social, 0 Supremo Tribunal Federal, na ADPF n° 130, por meio de uma
analise teorizada e partindo-se de conceitos abstratos, considerou, ideologicamente,
gue o simples fato de a norma constitucional vedar expressamente a formacao, direta
ou indireta, de monopdlio ou oligopdlio ja € o suficiente para evitar que tais praticas
efetivamente existam, o que inclusive demonstraria o exercicio democratico e o
pluralismo dos meios de comunicacdo e anularia a necessidade de uma

regulamentacao infraconstitucional.

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 174
Curitiba, 2015, vol. 7, n. 12, Jan.-Jun. p. 164-182.




. 111111 A perspectiva juridica da democratizag&o...
! \
M ' \ Academia Brasileira de
4

Assim, foi considerado que a previsdo constitucional de vedacao da formacéao
do monopdlio ou oligopdlio torna os meios de comunicacdo de massa democraticos e
plurais, concluindo pela desnecessidade da sua regulamentacao infraconstitucional,
vale transcrever o paragrafo 29 do voto do Min. Carlos Ayres Britto:

O que se tem como expressao da realidade, portanto, é, de uma banda, um
corpo social progressivamente esclarecido por uma imprensa livre e, ela
mesma, plural (visto que sdo proibidas a oligopolizacdo e a monopolizacédo
do setor). Corpo social também progressivamente robustecido nos seus
padrdes de exigéncia enquanto destinatario e consequentemente parte das
relacdes de imprensa. De outra banda, uma imprensa que faz de sua
liberdade de atuacdo um necessario compromisso com a responsabilidade
guanto a completude e fidedignidade das informag¢Bes comunicadas ao
publico. Do que decorre a permanente conciliacdo entre liberdade e
responsabilidade, até porque, sob o prisma do conjunto da sociedade,
guanto mais se afirma a igualdade como caracteristica central de um povo,
mais a liberdade ganha o ténus de responsabilidade [...(BRASIL, STF,
ADPF 130/DF, Rel. Min. Ayres Britto, p. 33, grifos do texto original).

Venicio A. de Lima (2012, p. 206-208), autor de importantes trabalhos a
respeito da problematica da liberdade de expressdo e da liberdade de imprensa,
considerou que a decisdo do Supremo Tribunal Federal, na ADPF n° 130, acolheu os
interesses da grande midia, na medida em que fez uso de conceitos abstratos nao
condizentes com a realidade dos meios de comunicacéo de massa, utilizando-se da
classica concepcao individualista do direito a liberdade de expresséo.

Concebendo-se a liberdade de expressdo como sinénima de liberdade de
imprensa, o Supremo Tribunal Federal, na ADPF n°® 130, por meio de uma analise
idealizada — do fantastico mundo do dever ser — concluiu que somente o Estado é o
grande inimigo da liberdade de expressdo, desconsiderando por completo a
perspectiva difusa do direito a liberdade de expresséo. Desta maneira, ndo levou em
conta a possibilidade de que a concentracdo dos meios de comunicag&o social pode
afetar o exercicio democratico da liberdade de expressao, anulando o pluralismo do
debate publico e por consequéncia dando origem a censura promovida por parte da
grande midia.

Em decisdo emblematica, o Min. Gilmar Mendes, relator do Recurso
Extraordinario n® 511.961, na apreciacdo do mérito, discorreu sobre a diferenca
existente entre liberdade de expressao e liberdade de imprensa e sobre a atual
periculosidade que as grandes midias representam ao exercicio do direito a liberdade
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de expressao concebida como direito difuso, vale ressaltar o importantissimo trecho
do voto constante das fls. 72-74:

[...] o poder da imprensa é hoje quase incomensuravel. Se a liberdade de
imprensa nasceu e se desenvolveu, conforme antes analisado, como um
direito em face do Estado, uma garantia constitucional de protecéo de esferas
de liberdade individual e social contra o poder politico, hodiernamente talvez
represente a imprensa um poder social tdo grande e inquietante quanto o
poder estatal. E extremamente coerente, nesse sentido, a assertiva de
Ossenbiihl quando escreve que ‘hoje ndo sdo tanto os media que tém de
defender a sua posicao contra o Estado, mas, inversamente, é o Estado
gue tem de acautelar-se para ndo ser cercado, isto €, manipulado pelos
media’ (Apud, ANDRADE, Manuel da Costa, Liberdade de Imprensa e
inviolabilidade pessoal: uma perspectiva juridico-criminal, Coimbra, Coimbra
Editora, 1996, p. 63).

Nesse mesmo sentido sdo as ponderag8es de Vital Moreira:

‘No principio a liberdade de imprensa era manifestacdo da liberdade individual
de expresséo e opinido. Do que se tratava era de assegurar a liberdade da
imprensa face ao Estado. No entendimento liberal classico, a liberdade de
criagdo de jornais e a competicdo entre eles asseguravam a verdade e o
pluralismo da informacao e proporcionavam veiculos de expressao por via da
imprensa a todas as correntes e pontos de vista.

Mas em breve se revelou que a imprensa era também um poder social, que
podia afetar os direitos dos particulares, quanto ao seu bom nome, reputacéo,
imagem, etc. Em segundo lugar, a liberdade de imprensa tornou-se cada vez
menos uma faculdade individual de todos, passando a ser cada vez mais um
poder de poucos. Hoje em dia, os meios de comunicacdo de massa ja nao
sdo expressdo da liberdade e autonomia individual dos cidaddos, antes
relevam dos interesses comerciais ou ideolégicos de grandes organizacbes
empresariais, institucionais ou de grupos de interesse.

Agora torna-se necessario defender nao sé a liberdade da imprensa mas
também a liberdade face a imprensa.’ {MOREIRA, Vital. O direito de resposta
na Comunicacéo Social. Coimbra: Coimbra Editora; 1994, p. 9).

O pensamento € complementado por Manuel da Costa Andrade, nos
seguintes termos:

‘Resumidamente, as empresas de comunicacao social integram, hoje, nao
raro, grupos econdmicos de grande escala, assentes numa dinamica de
concentracéo e apostados no dominio vertical e horizontal de mercados cada
vez mais alargados. Mesmo quando tal ndo acontece, o exercicio da atividade
jornalistica esta invariavelmente associado a mobilizacdo de recursos e
investimentos de peso consideravel. O que, se por um lado resulta em ganhos
indisfar¢caveis de poder, redunda ao mesmo tempo na submissdo a uma
l6gica orientada para valores de racionalidade econémica. Tudo com reflexos
decisivos em trés dire¢bes: na direcdo do poder politico, da atividade
jornalistca e das pessoas concretas atingidas (na honra,
privacidade/intimidade, palavra ou imagem).’ (op. Cit. P. 62)

E compreensivel, assim, que o exercicio desse poder social muitas vezes
acabe por ser realizado de forma abusiva. E ténue a linha que separa a
atividade regular de informacéo e transmissao de opiniées do ato violador de
direitos da personalidade. E os efeitos do abuso do poder da imprensa séao
praticamente devastadores e de dificilima reparacéo total [...].

No Estado Democratico de Direito, a protecdo da liberdade de imprensa
também leva em conta a protec¢é@o contra a propria imprensa (BRASIL, STF,
RE 511.961/SP, Rel. Min. Gilmar Mendes, p. 72-74, grifos do texto original).
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Em 2010, o Partido Socialismo e Liberdade — PSOL — prop6s ao Supremo
Tribunal Federal a Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo n° 10.

A ADO n° 10 tem por objeto a omissao inconstitucional do Congresso Nacional
no que diz respeito a regulamentacao das seguintes matérias: a) quanto ao direito de
resposta previsto no art. 5°, V, CRFB/88; b) quanto aos principios determinados no
art. 221, CRFB/88 no que diz respeito a producédo e a programacédo das emissoras de
radio e televisdo, em conformidade com o art. 220, § 3°, Il, CRFB/88; c) quanto a
proibicdo de monopalio ou oligopodlio dos meios de comunicagéo social prevista no art.
220, § 5°, CRFB/88.

Ao presente trabalho interessa, em especial, a problematica da
regulamentacgéo do art. 220, § 5°, da CRFB/88.

O autor da agao argumenta que a referida norma néo pode ser classificada
como “autoaplicavel” pelo simples fato de ndo conter em seu texto expressao tal como
“na forma da lei”, na medida em que o monopdlio e o oligopdlio sdo conceitos que
ultrapassam a ciéncia juridica estando diretamente relacionados as ciéncias
econdmicas. Neste sentido, destaco o seguinte trecho da obra “Democracia e

regulacdo dos meios de comunicag¢do de massa”:

No que diz respeito as liberdades analisadas, todas elas consideradas
direitos e garantias fundamentais, cabe ao Estado, em primeiro lugar, seu
reconhecimento e protecdo. Compete-lhe, também, assegurar que o
exercicio desses direitos ndo prejudique outros direitos fundamentais. Tudo
isso € matéria das leis que regulamentam o exercicio dos direitos
constitucionais. Mesmo que a Constituicdo brasileira determine a aplicacdo
imediata das normas que definem direito e garantias (art. 5°, paragrafo 1°), é
necessario regulamentar as formas de exercicio desses direitos, seus
alcances e limites, e eventuais conflitos entre esses direitos (MARTINS;
SARAIVA; PIERANTI, 2008, p. 64).

A ADO n° 10 esta pendente de julgamento, mas o parecer positivo elaborado
pelo Ministério Publico Federal reanimou os animos daqueles que prezam pela

democratizacdo dos meios de comunicacao social.

O Ministério Publico Federal opinou pela procedéncia parcial do pedido
formulado pelo PSOL, corroborando com a necessidade de regulamentacéo legal art.
220, § 5°, da CRFB/88.
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Utilizando-se da dimenséo objetiva do direito fundamental a liberdade de
expressdo, foi defendida a necessidade de o Estado atuar para promover a

democratizagéo dos meios de comunicagédo de massa.

Foi reconhecido que o grande obstaculo a efetivacado da regulamentacéo do
art. 220, § 5°, CRFB/88 diz respeito ao discurso da grande midia que associa toda e
qualquer tentativa de democratizacdo dos meios de comunicacdo de massa a
“censura”, fazendo uso da classica concepc¢éao do direito fundamental a liberdade de
expressdo, como um direito eminentemente individual passivel de abuso somente por

parte do Estado. Nos termos de fls. 5-6:

Em democracias jovens, como a brasileira, costuma-se considerar intocaveis
determinados temas ligados as liberdades publicas, com o compreensivel
receio de que a sua regulamentacao ocasione eventuais retrocessos. Esse &
o exemplo da comunicagdo social e, consequentemente, da liberdade de
expressdo. A cada tentativa de discussado sobre o tema, imediatamente os
grandes veiculos de comunicacéo se levantam para tacha-las de “censura”,
invocando um discurso que se trataria de restricdo a um direito fundamental
absoluto (BRASIL, STF, ADO 10. Parecer do Ministério Publico Federal).

Asseverou-se gque o direito fundamental a liberdade de expressdo comporta
duas perspectivas, quais sejam, defensiva e protetiva. Desta maneira, a caracteristica
classica do direito fundamental a liberdade de expressdo deve ser sopesada a sua
qualificagcdo como um direito difuso que demanda também uma protecao por parte do
Estado.

Reconhecendo que o direito fundamental a liberdade de expressao tambéem
deve ser preservado sobre a perspectiva dos receptores das mensagens, sustentou-
se que a postura da grande midia é uma afronta direta ao exercicio efetivo,
democrético e plural do referido direito, verificando-se que “o efeito silenciador vem

do proprio discurso”, fazendo uso das palavras de Owen Fiss (2005).

Ainda para sustentar a necessidade de regulamentacao do art. 220, § 5°, da
CRFB/88, o Ministério Publico citou a experiéncia da Argentina com o advento da Lei
n° 26.522/09 (Ley de Servicios de Comunicacion Audiovisual), alegando que o referido
pais — que também tanto sofreu com o autoritarismo de uma ditadura militar — foi capaz
de desenvolver um controle normativo apto a garantir a democratizacéo, o pluralismo

e a expansao do direito a liberdade de expressao.
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Por fim, rebateu-se o0 argumento de que a norma consagrada no art. 220, §
5° da CRFB/88 € uma norma constitucional de eficacia plena e aplicabilidade
imediata, 0 que hipoteticamente ndo demandaria a sua regulamentagéo. Afirmou-se
gue a mera possibilidade de produzir efeitos ndo garante a norma constitucional a
necessaria efetividade social, assim, a auséncia da regulamentacdo afronta o
sobreprincipio da proporcionalidade, na medida em que néo tutela de maneira efetiva
o direito consagrado pela norma constitucional. Destaca-se o trecho a fls. 12-13:

[...] @ mera aptiddo para a producdo de efeitos ndo garante que as
normas constitucionais tenham a devida efetividade social [...]

No caso em questdo, a regulacéo legislativa é fundamental para viabilizar a
devida efetividade da norma do art. 220, paragrafo 5°, sob pena de se incorrer
em violacdo ao principio da vedacdo a protecdo deficiente de direitos
constitucionalmente tutelados, que representa uma das facetas do principio
da proporcionalidade (art. 5°, LIV, da CR). Diante do reconhecimento de que
o Estado tem o dever de agir na protecdo de bens juridicos de indole
constitucional, a doutrina vem assentando que a violagéo a proporcionalidade
ndo ocorre apenas quando hi excesso na acdo estatal, mas também quando
ela se apresenta manifestamente deficiente. (BRASIL, STF, ADO 10. Parecer
do Ministério Publico Federal. Grifos nossos).

Ha de se destacar que a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao n°
10 revigorou, agora com o apoio do Ministério Publico Federal, o discurso daqueles
que buscam dar efetividade ao acesso democratico e igualitario & informacgéo, de
maneira a garantir o pluralismo no debate publico.

Assim, aguarda-se ansiosamente 0 seu julgamento pelo Supremo Tribunal
Federal, para que as questbes envolvendo o direito fundamental a liberdade de
expressado e a regulamentacao do art. 220, paragrafo 5°, CRFB/88 sejam debatidos
de maneira ampla, a fim de se dé espaco ao reconhecimento de que o referido direito
fundamental também comporta uma perspectiva difusa que demanda uma protecao
incisiva por parte do Estado e que ndo se confunde com direito a liberdade de

imprensa.

4 CONCLUSAO

O cenario politico brasileiro revela um grande descaso com as problematicas

que integram o direito & comunicacdo. Neste contexto, € possivel constatar que nédo
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h&, no Brasil, uma preocupac¢do legislativa com as praticas concentracionistas dos

meios de comunicacéo social.

Assevera-se que da omissdo normativa — qualificada, inclusive, como
inconstitucional - resulta em uma midia monopolizada e oligopolizada, produzindo
externalidades negativas a efetividade do direito fundamental a liberdade de
expressdo, a democratizacdo dos meios de comunicacéo social e a pluralidade do

debate publico.

Pelo exposto, verifica-se que as praticas abusivas de mercado — monopalios
e oligopdlios — quando perpetradas por grupos empresariais midiaticos contribuem
para a limitagdo do direito fundamental a liberdade de expresséo.

Ficou demonstrado que os desenvolvimentos tecnoldgicos e industriais
contribuiram para a institucionalizacdo da midia que, hodiernamente, atua dentro da
ja mencionada logica do capital e do poder. Disto resulta a urgente necessidade de
reconhecer que o direito fundamental a liberdade de expresséo € de titularidade do
individuo e ndo da midia — aqui considerada como instituicdo com interesses politicos

e econdmicos.

Infelizmente, no Brasil, as questdes relacionadas aos meios de comunicacao
social sdo objeto de rasos debates, reforcando que o assunto ainda € encarado sob a
perspectiva predominante dos interesses econdémicos da midia corporativa, que,
visivelmente, exerce grande influéncia politica, resultando na inércia legislativa, na

manutengao do status quo e em situagdes abusivas.

Isto posto, faz-se imperiosa a superacdo do discurso eminentemente
mercadoldgico proferido pela midia corporativa. Neste sentido, salienta-se voto
vanguardista proferido pelo Min. Gilmar Mendes, relator do Recurso Extraordinario n®
511.961, em que, na apreciacdo do merito, discorreu sobre a diferenca existente entre
liberdade de expresséo e liberdade de imprensa e sobre a atual periculosidade que

as grandes midias representam ao exercicio do direito a liberdade de expresséo.

E possivel afirmar que o controle — legislativo e administrativo — dos meios de
comunicacao social tem autoridade na sistematicidade do proprio texto constitucional,
respaldado no Estado Democratico de Direito, no pluralismo politico, no direito
fundamental ao acesso a informacéo e na vedacao expressa do art. 220, paragrafo

5°. Fundamentando-se na dimenséao protetiva do direito fundamental a liberdade de
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expressdo, que demanda do Estado uma intervencdo. De modo que, o referido
controle € instrumento apto superar as situagcbes abusivas decorrentes da
concentracéo da propriedade dos meios de comunicacao social.

Assevera-se, por fim, que a teméatica suscitada pelo presente trabalho clama
por uma discussao aprofundada, a fim de que se desenvolva um novo marco teérico
e normativo, com vista a garantia de uma propriedade desconcentrada dos meios de
comunicacao, preservando-se a diversidade cultural, a pluralidade de vozes e, por
consequéncia, concedendo efetividade ao direito fundamental a liberdade de
expressao.
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