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Agdo direta de inconstitucionalidade por
omissdo. Omissdo do Congresso Nacional em
propor leis regulamentadoras dos artigos 5°
V: 220, §3° I, e §5°% e 222, §3°, todos da CR.
Direito de resposta. Proibicdo de monopdlio
ou oligopolio dos meios de comunicagdo
social. Principios da programacdo das radios
e TVs. Comunicacdo eletrénica.
Caracterizagdo  parcial  das  omissdes
alegadas. Necessidade de disciplina legal da
vedagdo ao monopolio ¢ oligopdlio nos meios
de comunicagdo. Dimensdo objetiva do direito
Sfundamental a liberdade de expressdo e de
comunicagdo. Atuagdo promocional do Estado
na  democratizagdo  dos  meios  de
comunicaglo. Mora do Congresso Nacional
na disciplina do direito de resposta, diante da
decisdo do STF na ADPF n° 130, que declarou
revogada a Lei n® 5.250/67. Possibilidade do
estabelecimento de prazo para a propositura
das leis regulamentadoras. Parecer pela
procedéncia parcial do pedido.

1. Cuida-se de agio direta de inconstitucionalidade em face da
omissao do Congresso Nacional em propor normas regulamentadoras dos
artigos 5°, inciso V; 220, § 39, inciso I e § 5° 221, incisos I, IL, IIT e IV;e
222, § 3° todos da Constituigdo Federal, que disciplinam o direito de ,
HO
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resposta e a proibicio de monopdlio ou oligopélio nos meios de

COmMuNicacao.

2. O requerente afirma que o direito fundamental de resposta
(art. 5°, V', da CR) foi prejudicado pela revogagao da Lei n® 5.250/67, com
a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, nos termos da decisdo do
STF na ADPF 130. Desse modo, embora tenha previsao constitucional e
aplicabilidade imediata, esse direito atualmente nao possui regulamentaco
legal que discipline adequadamente as suas hipdteses de efetivacéo.
Ademais, n&o restariam contemplados pelo legislador os novos meios de

comunicacao como a internet.

3. Sustenta que o legislador também se omitiu quanto a
regulamentagdo dos principios atinentes a producdo e programacio das
emissoras de ridio e televisao (art. 221, I, II, IIl e IV? da CR). Assim,
deixou de cumprir o comando do art. 220, § 3°, [I°, da CR, que determina a
utilizacdo de “meios legais” para a promogéio do interesse piiblico. Nesse
sentido € a Emenda Constitucional n® 36, de 2002, que incluiu o §3° no art.

222, da CR, dispondo que “os meios de comunicagdo social eletrénica

iq\o.

LA 5°(.)

V - € assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagio por dano material,
moral ou & imagem;

Art. 221. A produgiio e a programagio das emissoras de rddio e televisio atenderio aos seguintes
principios:

I - preferéncia a finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas;

Il - promogio da cultura nacional e regional e estimulo a producio independente que objetive sua
divulgacio;

IT - regionalizagio da produgdo cultural, artistica e jornalistica, conforme percentuais cstabelecidos
em lel;

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

Art. 220. A manifestacio do pensamento, a criagdo, a expressao e a informagio, sob qualquer forma,
processo ou veiculo néo sofrerdo qualquer restrigiio, observado o disposto nesta Constituicio.

§ 3° - Compete  lei fedcral:

II - estabelecer os meios legais que garantam 2 pessoa e 4 familia a possibilidade de se defenderem de
programas ou programagdces de radio e televisio que contrariem o disposto no art. 221, bem como da
propaganda de produtos, priticas e servigos que possam ser nocivos i saiide e ao meio ambiente.

"~
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(...) deverdo observar os principios enunciados no art. 221, na forma de

lei especifica”.

4. Também argumenta que a auséncia de regulamentacdo dos
meios de comunicagio permite o abuso do poder econdmico (art. 173, §4%,
da CR) por parte dos poucos grupos empresariais que concentram o
controle da comunicagdo de massa, instincia central das atividades
econdmicas e das agGes politicas. Defende que o art. 220, § 5°°, da CR nio
contém norma autoaplicivel e que os conceitos de monopélio e oligopdlio
sdo tipicos da ciéncia econdmica, demandando a estipulacdo de parimetros

legais que definam as suas hipdteses de caracterizagao.

5. Requer seja declarada a omissdo inconstitucional do
Congresso Nacional, e que este seja instado a providenciar, em regime de
urgéncia, a elaboragao de leis sobre as matérias em questio, nos termos dos
artigos 152 e seguintes, e 336 ¢ seguintes, respectivamente, dos regimentos

internos da Camara dos Deputados e do Senado Federal.

6. Por fim, pede que seja esta acdo distribuida por

dependéncia a ADO n° 9, de relatoria da Ministra Ellen Gracie.

7. Em sua manifestacio, o Presidente da Cimara dos
Deputados informou a tramitacdo do Projeto de Lei n°® 3.232/92, que

envolve a regulamentagio dos dispositivos constitucionais em questao. .QO ,

¢ Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicio, a exploragiio direta de atividade

econdmica pelo Estado s6 serd permitida quando necessaria aos imperativos da scguranga nacional ou
a relevante intercsse coletivo, conforme definidos em lei.
§ 4% - A lei reprimird o abuso do poder econdmico que vise & dominagio dos mercados, 3 eliminagio
da concorréncia € ao aumento arbittdrio dos lucros,

5 OAr. 220(...)
§ 5° - Os meios de comunicac@o social nao podem, direta ou indiretamente, ser objeto de monopélio
ou oligopdlio.
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8. O Presidente do Senado Federal posicionou-se pela
improcedéncia da acgfo, diante da inexisténcia de omissao inconstitucional

do Congresso Nacional na efetivaciao de normas constitucionais.

9. A Advocacia Geral da Unido se pronunciou pela
improcedéncia do pedido, considerando ausente qualquer omissiao
inconstitucional do Congresso Nacional quanto as normas constitucionais
suscitadas. Sustenta que o art. 5%, V, da CR contém norma de eficicia plena

¢ aplicabilidade imediata, ndo dependendo de regulamentacéo legal.

10. Quanto aos artigos 220, §3°, I, e 221, da CR, afirma que ja
existe a seguinte disciplina legal: artigos 76 e 254 da Lei n° 8.069/90
(Estatuto da Crianca € do Adolescente); artigos 6°, IV; 37, §2°; 55, §19, ¢
68, da Lei n° 8.078/90 (Cédigo de Defesa do Consumidor); Lei n°
8.389/91; e Lei n° 10.359/01. Em relagdo ao art, 222, §3°, da CR, aponta a
tramitacao no Senado Federal do Projeto de Lei n° 280, de 2007.

11. Por fim, a AGU considera que o art. 220, §5°, da CR
contém uma norma de eficicia plena e aplicabilidade imediata, pois
inexiste determinagdo para que o legislador conceitue as expressoes

monopdlio e oligopdlio.

12. A Ministra Relatora determinou a tramitagdo conjunta desta

acao com a ADO n° 11, em razio da identidade de objeto.

13. A presente manifestagao terd em conta as duas agdes.
14. E o relatério.
15. Preliminarmente, cumpre afastar o pedido de distribuigio

por dependéncia & ADO n° 9, pois a Relatora negou-lhe seguimento, sob o :
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fundamento de ilegitimidade ativa das requerentes (Federacgio
Interestadual dos Trabalhadores em Empresas de Radiodifusio e Televisdo
— FITERT e Federagao Nacional dos Jornalistas — FENAJ). H4, inclusive,

manifestacio da Procuradoria Geral da Repiblica nesse sentido.

p

16. E inconteste a legitimidade ativa do Partido Socialismo e
Liberdade (PSOL), nos termos do art. 103, VIII, da CR, diante da
comprovacao da sua representacdo no Congresso Nacional, na atual

legislatura, através de dois senadores e dois deputados federais.

17. Quanto 2 ADO n° 11, cumpre registrar a legitimidade ativa
da requerente, a Confederagdo Nacional dos Trabalhadores em
Comunicagdes e Publicidade (CONTCOP), pois preenche os requisitos
aventados na decisao da Relatora na ADO n° 9: “no dmbito das
associagbes sindicais, apenas estdo aptas a deflagrar o controle
concentrado de constitucionalidade as entidades de terceiro grau, ou seja,
as confederagbes sindicais organizadas na forma da lei, excluindo-se,

portanto, os sindicatos e as federagdes, ainda que possuam abrangéncia

nacional ”.
18. No meérito, o pedido € parcialmente procedente.
19. Em democracias jovens, como a brasileira, costuma-se

considerar intocdveis determinados temas ligados &s liberdades piblicas,
com o compreensivel receio de que a sua regulamentacdo ocasione

eventuais retrocessos. Esse é o exemplo da comunicacio social e,

consequentemente, da liberdade de expressio®. A cada tentativa de @O

®  Como ressalta Daniel Sarmento: “Os abusos perpetrados pelo regime militar criaram no Brasil um

poderoso simbolismo a favor da liberdade de expressdo. Ainda hoje, eles alimentam a retorica
inflamada de algumas forgas politicas e meios de comunicagido de massa, que se opdem tenazmente a
qualguer ensaio de regulagdo estatal da esfera comunicativa. A hegemonia destas Jforgas no cendrio
social tem levado & dissemina¢do da falsa ideia de que qualquer atuagio do Fstado nesta drea seja
antidemocratica”, (grifou-s¢). SARMENTO, Daniel. Liberdade de expressio, pluralismo e o papel
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discussdo’ sobre o tema, imediatamente os grandes veiculos de
comunicacio se levantam para tacha-las de “censura”, invocando um

discurso de que se trataria de restricao a um direito fundamental absoluto.

20. Como articulado por esta Procuradoria Geral da Repiiblica
na petigao inicial da ADPF 187, o principio da liberdade de expressao é
“um dos mais importantes direitos fundamentais do sistema constitucional
brasileiro. Ela representa um pressuposto para o funcionamento da
democracia, possibilitando o livre intercdmbio de ideias e o controle social
do exercicio do poder. De mais a mais, trata-se de direito essencial ao livre
desenvolvimento da personalidade humana, uma vez que, como ser social,
o homem sente a necessidade de se comunicar, de exprimir seus

pensamentos € sentimentos e de tomar contato com os seus semelhantes”.

21. Em tese elaborada sobre o tema, 0 mestre portugués Jénatas

E.M. Machado afirma que:

“se 0 poder eleitoral constitui a garantia mecanica da
democracia, a possibilidade de formagio de uma
opinido piblica autonoma, através de uma ampla
liberdade de expressdo, constitui a garantia
substantiva da democracia. A democracia define-se
como um governo de opinido (government of opinion)
ou um governo através da discussio (government by
discussion), constituindo o direito a liberdade de
€Xpressao como uma conditio sine qua non do seu
correto funcionamento, sendo a medida da sua tutela
juridica efectiva um bardmetro para aferir a sua saide
publica e institucional.”®

..Q/O :

promocional do Estado. In: Livres e iguais: estudos em Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006, p. 298.

Assim ocorreu no ano de 2004, quando da tentativa do governo federal em discutir o tema, a partir de
uma proposta elaborada pela Associagio Nacional dos Jornalistas — ANJ.

MACHADO, J6natas E. M. Liberdade de expressdo: dimensdes constitucionais da esfera piblica no
sistema social. Coimbra: Coimbra Ed., 2002, p. 261,

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infra-estrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletrnico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o nimero 1968702



MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
ADON°10 7

22, Portanto, deve ser garantida pelo poder piblico a
possibilidade de livre manifestacao de qualquer cidaddo, para que se
desenvolva um debate ancorado em razdes publicas sobre temas de
interesse da sociedade. Desse modo, posturas como a da grande midia,
acima mencionada, na verdade caracterizam uma tentativa de se evitar o

debate, 0 que representa uma grave violagao a liberdade de expressao.

23. Nesses casos, “o efeito silenciador vem do proprio
discurso™, como afirma o professor Owen Fiss, da Universidade de Yale,

cujo pensamento € assim sintetizado por seus tradutores brasileiros:

“Tal efeito seria fruto, por exemplo, do acesso
diferenciado aos meios de comunicagdo de massa
alcancado por determinados grupos hegemonicos, da
pressao ou influéncia exercidas pelo governo sobre as
empresas de comunicagdo, ou de preconceitos
difundidos na sociedade contra determinadas
categorias de pessoas, geralmente minorias. A tese € a
de que, por conta de fatores econémicos ou culturais
presentes na estrutura da sociedade, as manifestagtes
expressivas de grupos hegemdnicos acabam por
'abafar’ aquelas emanadas de estamentos menos
favorecidos, condenados 2 invisibilidade e ao siléncio

no grande debate pablico™,

24. Portanto, cabe ao Congresso Nacional, no exercicio da
soberania popular, dispor a esse respeito e buscar elementos para tanto
junto aos setores especializados do governo e da sociedade civil. Assim
tem atuado o Conselho de Comunicagio Social do Senado Federal',

instalado em maio de 2002, ao promover atividades de estudos e VQO

? FISS, Owen. A ironia da liberdade de expressdo: Estado, regulaciio e diversidade na esfera pablica.

Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 78.
' BINENBOJM, Gustavo; PEREIRA NETQ, Caio Mirio da Silva. Preficio. In: FISS, Owen. A ironia
da liberdade de expressdo: Estado, regulagio e diversidade na esfera piblica. Rio de Janciro:
Renovar, 2005, p. 11-12. )
Previsto no artigo 224 da Constituigio Federal e regulamentado pela Lei 8.389, de 30 de dezembro dc
1991.
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discussoes sobre a necessidade de regulacio do papel dos meios de
comunicacio e dos limites da sua utilizagao, tendo em vista as relagdes ora

conflituosas, ora coincidentes, entre 0s interesses piblico e privado.

25. Em evento promovido no Senado Federal, em 2004, o
referido Conselho abordou o tema “concentra¢iio da midia”'?. Em diversas
intervencgoes, destacou-se o fato de ser comum a existéncia de marcos
regulatérios dos meios de comunicagio em praticamente todos os paises

europeus.

26. Nesse sentido é a Resolucdo do Parlamento Europeu,

aprovada em 16 de setembro de 1992, que:

“1. reputa que os Estados membros e a Comunidade
europeia tenham a responsabilidade de garantir e
desenvolver o pluralismo nos meios de informagio e
devam fazé-lo de modo a se criar as condiches
necessarias ao exercicio do direito a informacgao a
liberdade de expressdo... 7. convida novamente
aqueles Estados membros que ndo disponham de uma
especifica normatividade acerca das concentragdes no
setor da imprensa ¢ dos meios audiovisuais a se
dotarem de tal instrumento no mais breve tempo

possivel™."?

27. O mesmo fendmeno se dé, inclusive, nos paises de tradi¢ao
politico-cultural liberal, como os EUA, que, no periodo do New Deal,
instituiu a Federal Communications Comission (FCC). Trata-se da agéncia

reguladora federal responsavel pela promogio do interesse piblico na

7 Cf htp://www.observatoriodaimprensa.com.br/download/CCS_Concentracao_da_Midia.pdf

Y Tradugiio livre do italiano: “I. reputa che gli Stati membri e la Comunita europea abbiano la
responsabilita di garantire e sviluppare il pluralismo nei mezzi d'informazione e debbano fare in
modo di creare le condizione necessarie all'esercizio del diritto all'informazione alla liberta di
espressione... 7. Invita nuovamente quegli Stati membri che non dispongano di una specifica
normativa sulle concentrazioni nel settore della stampa e dei mezzi andiovisuali a dotarst di tale
strumento nel piu breve tempo possibile”. Cf. FARIAS, Edilsom. Liberdade de expressdo e
comunicagdo: teoria ¢ protegao constitucional. Sao Paulo: Ed. RT, 2004, p. 212.
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seara da comunicagio social, podendo adotar medidas administrativas
voltadas & disciplina do funcionamento desse importante setor que

intersecciona a politica, a economia e a cultura.

28. No contexto latinoamericano, merece destaque a recente
experiéncia da Argentina, pais que tanto sofreu com uma ditadura militar
longeva e sanguindria, e que utilizava como instrumento de governo a
censura. Buscando delimitar os parametros de uma concepcao democratica
dos meios de comunicagdo social o parlamento argentino aprovou, em
outubro de 2009, a Lei n°® 26.522, denominada Ley de Servicios de
Comunicacion Audiovisual, que disciplina temas como a propriedade dos

meios de comunicacio e a vedacao as préticas de monopdlio e oligopélio.

29. Ao invés de serem vistas como antidemocriticas e
restritivas de direitos fundamentais, as medidas de regulacdo estatal sao
consideradas como uma forma de expansio da liberdade de expressio e de
pluralizagio do conhecimento. Ao comentar a teoria democratica referente
a Primeira Emenda da Constituicio dos EUA, Gustavo Binenbojm
considera que a ‘regulagdo, aqui, deixa de ser vista como um mal
necessdrio para se erigir em verdadeira condi¢do necessdria da fruicdo

das liberdades de expressdo e imprensa por todos os cidaddos ™.

A dimensdo objetiva do direito fundamental a liberdade de expressio:
o papel promocional do Estado na democratizacdo
dos meios de comunicacio

30. Na sua perspectiva tradicional, os direitos de liberdade sdo

considerados como direitos de defesa, impondo limitagbes 3 atuacio do @’) -

" BINENBOIM, Gustavo. Meio de comunicagio de massa, pluralismo e democracia deliberativa. As
liberdade de expressio ¢ de imprensa nos Estados Unidos e no Brasil. In: Revista cletrénica de
direitos administrativo econdémice. Salvador, n° 5, fev/mar/abr, 2006, p. 5.
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Estado, que deve adotar uma postura absenteista. Assim ocorre com a
liberdade de expressdo, cujo exercicio € incompativel com medidas de
censura € patrulhamento. Por outro lado, na evolugio da teoria dos direitos
fundamentais, assentou-se o entendimento de que os direitos civis também
possuem uma dimensao prestacional, que denota uma atuacdo comissiva

do Estado para a sua promocao.

31. Além da dimensdo subjetiva, que se refere a titularidade,
deve-se considerar a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, cuja

premissa € a de que:

“(..) além de direitos subjetivos, os direitos
fundamentais encarnam os valores mais relevantes da
comunidade, que devem irradiar-se pelo ordenamento
juridico, condicionando e inspirando a interpretacio e
a aplicagio de todo o Direite. Segundo esta
concepgao, os direitos fundamentais nio s6 limitam,
mas também devem impulsionar e orientar a agéo de
todos os poderes do Estado. Sob esta nova
perspectiva, os poderes piblicos tm nio apenas o
dever de absterem-se de violar estes direitos, mas
também a obrigacio de promové-los concretamente, €
de garanti-los diante de ameacas decorrentes da acéio
de particulares e grupos privados.”" (grifou-se)

32. Nesse prisma, mostra-se necessaria uma postura diplice do
Estado'® na sua atuagio perante as situagdes de monopélio e oligopdlio nos

meios de comunicagdo. 4 priori, como destaca Luigi Ferrajoli', na

'S SARMENTO, Danicl. Op. cit., p. 274-275. (QJO
' SARMENTO, Daniel. Op. cit., p. 281 e ss. Como argumenta Gustave Binenbojm (Op. cit., p- 3},
“Aqui o dilema é ainda mais agudo, pois o conflito se dd entre as dimensées defensiva ¢ protetiva do
mesmo direito fundamental, que limita e exige a atuagdo estatal quase que simultaneamente. Nesse
equilibrio delicado e complexo, qualquer excesso na intervencdo pode descambar para um Estado
totalitdrio 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 hegeménicos que
controlam os meios de comunicagdo de massa”.

FERRAJOLI, Luigi. Poderes salvajes. La crisis de la democracia constitucional. Madrid: Ed. Trotta,
2011, p. 101.
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formulagdo de politicas publicas de distribuicdo da propriedade das
empresas de comunicacdo e na diversificacio do conhecimento e das
informagdes difundidos. E, a posteriori, na promogdo da livre iniciativa
(art. 170, IV'®, da CR) e na repressdo & concentragio e abuso do poder
econdmico, por meio de medidas corretivas ou sancionatdrias, que

dependem da edigdo de lei (art. 173, §4°*, da CR).

33. A segunda vertente é a mais invocada quando se trata de
limitagbes aos meios de comunicagio, mas a primeira deve ser
privilegiada, por ser voltada a expansio das liberdades de expressio
(comunicagio e imprensa)®. A atuacio do poder piiblico nesse mister deve
ser pensada em sentido amplo, como politica de Estado, de carater perene e
independente em relagdo a politica de governo vigente em cada legislatura,

0 que somente proporciona intervengdes pontuais e insuficientes.

34. Tendo em wvista a eficdcia irradiante dos direitos
fundamentais®, cujos efeitos se espraiam por todo o ordenamento juridico

e incidem inclusive nas relacdes privadas, revela-se legitima a intervengio

do Estado na estruturacao e no funcionamento do mercado. Principalmente <QO

" Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagiio do trabalho humano e na livre iniciativa, tem

por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os

seguintes principios: (...)

IV - livre concorréncia;

Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituigio, a exploragio direta de atividade

econdmica pelo Estado s6 serd permitida quando necessiria aos imperativos da seguranca nacional ou

a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

()

4° - A lei reprimira o abuso do poder econdmico que vise 4 dominagio dos mercados, a eliminagio da

concorréncia e ao aumento arbitrdrio dos lucros.

* FERRAJOLI, Luigi. Op. cit., p. 100-105.

¥ A esse respeito explicita Ingo Sarlet: “Como primeiro desdobramento de uma Jor¢a juridica objetiva
anténoma dos direitos fundamentals, costuma apontar-se para o que a dowtring alemd denominou de
uma eficdcia irradiante (Ausstrahlungswirkung) dos direitos fundamentais, no sentido de que estes,
na sua condigéio de direito objetivo, fornecem impulsos e diretrizes para a aplica¢do de interpretagdo
do direito infraconstitucional, o que, além disso, apontaria para a necessidade de uma interpretacio
conforme aos direitos fundamentais, que, ademais, pode ser considerada — ainda gue com restrigdes
— como modalidade semelhante & difundida técnica hermenéutica da interpretagio conforme &
Constituicdo.” SARLET, Ingo. 4 eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10° ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2009, p-
147.
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quando se trata de coibir os excessos da concentracdo de poderes em
determinados grupos econdmicos, de modo a se garantir a diversidade de
pontos de vista e a prevaléncia da autonomia individual na livre formacao

da convicgao de cada um.

35. Nos termos dos artigos 175 e 223 da CR, a comunicagao
social tem natureza de atividade econ6mica em sentido amplo, na
modalidade de servico piblico, sendo-lhe apliciveis as restrigoes
incidentes sobre as empresas particulares quando concessionirias ou
permissiondrias. Observadas as garantias inerentes a liberdade de
pensamento, 0 Estado pode figurar como ente regulador, assim como o faz
em outras searas (e.g., energia e telecomunicagdes), oferecendo balizas aos
particulares para que se tenha uma maior amplitude de canais de
comunicacao, propagando-se pontos de vistas diferentes e atingindo-se

cada vez mais pessoas.

36. A AGU alega que a norma do art. 220, §5°, da CR também
€ de eficacia plena, mas a realidade demonstra que isso nio basta para que
0 seu comando seja atendido na pratica. Como reconhecido por Daniel
Sarmento, “este preceito (...) é completamente desprovido de eficdcia
social no pais. A concentracdo em niveis escandalosos aqui é a regra. (...)
E a pressdo dos interessados na manutengdo do atual status quo (...) tem
inviabilizado a regulamentagdo e aplicagéo da vedagéo constitucional ao

monopdlio e oligopdlio na midia™.

37. Como serd desenvolvido adiante a respeito da metodologia
concretista da Constituigdo, a mera aptidao para a produgio de efeitos nio
garante que as normas constitucionais tenham a devida efetividade social.

Nesse sentido, Edilsom Farias ressalta que “a colaboracdo do legislador ao ’

2 SARMENTO, Daniel. Op. cit., p. 295.
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ordindrio é reclamada para uma melhor eficacia de diversos dispositivos

, . . 5 .y . . R ~ L a3
constitucionais concernentes a garantia institucional da comunicagdo social’™ .

38. No caso em questio, a regulacdo legislativa ¢ fundamental
para viabilizar a devida efetividade da norma do art. 220, §5°%, sob pena
de se incorrer em violagao ao principio da vedagao a protecao 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
violagao a proporcionalidade nio ocorre apenas quando ha excesso na acao

estatal, mas também quando ela se apresenta manifestamente deficiente.”

39, O referido dispositivo deve ser concebido a luz da unidade
da Constituicdo, por meio de interpretagdo sistemaitica com outros
dispositivos constitucionais que respaldam a democratizacio dos meios de
comunicacao, notadamente os principios democratico, republicano, do

pluralismo e da autonomia individual.

40. A vedagcio ao monopélio e oligop6lio nido denota a

necessidade de uma postura meramente reativa do poder piblico, de modo JO uo

FARIAS, Edilsom. Op. cit, p. 196. Ainda segundo o autor, “Na configuracdo da garantia
institucional da comunicagdo social é permanente o apelo & lei infraconstitucional para
regulamentar as diversas normas constitucionais, principiando pelo citado §1° do art. 220. Logo,
principio bdsico nesta matéria é a cliusula da reserva de lei. Ou seja, apesar de o texto
constitucional revelar alguns contornos da garantia institucional da comunicagéo social, a completa
configuragdo juridica desta figura necessita da participagdo do legislador. Alids, € da prépria
natureza das garantias institucionais serem institutos ou instituicdes que tém boa parte de seus
conteiidos definidos pela legislacdo ordindria™. (p. 196).

Como enfatiza Gustavo Binenbojm (Op. cit., p. 13): “Tal norma se harmoniza perfeitamente com o
principio do pluralismo e tem por propdsito evitar o controle do 'mercado de ideias' por um ou
alguns poucos grupos econdmicos”.

Cf. Martin Borowski. La Estructura de los Derechos Fundamentales. Trad. Carlos Bernal Pulido.
Bogoté: Universidad Externado de Coldmbia, 2003, p. 162/166; Ingo Wolgang Sarlet. “Constitui¢io €
Proporcionalidade: O Direito Penal e os Direitos Fundamentais entre a Proibigio de Excesso e
Deficiéncia”. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 47, 2004, p. 60-122; e Lénio Luiz
Streck. “Bem Juridico e Constituigao: Da Proibicio do Excesso (Ubermassverbot) a Proibigio de
Prote¢io Deficiente (Untermassverbot) . Boletim da Faculdade de Direito , v. 80, 2004, p. 303/345.
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que aja somente quando caracterizadas essas hipodteses, para entio
dissolvé-las. A Constituicio determina, sistematicamente, uma atuacao
comissiva do Estado para adotar medidas legais que inibam a criagio
(prevengdo) e desconstituam (repressdo) a existéncia de monopdlios e

oligopdlios.

41. Nesse sentido € expressa a determinagao do item 12 da
Declaragdo de Principios sobre Liberdade de Expressao, da Relatoria para
a Liberdade de Expressio da Comissio Interamericana de Direitos

Humanos:

“12. Os monop6lios ou oligopdlios na propriedade e

controle dos meios de comunicacio devem estar
sujeitos a leis anti-monopdlio, uma vez que conspiram
contra a democracia ao restringiram a pluralidade € a
diversidade que asseguram o pleno exercicio do
direito dos cidadios a informagio. Em nenhum caso
essas leis devem ser exclusivas para os meios de
comunicagido. As concessdes de rddio e televisao
devem considerar critérios democriticos que garantam
uma igualdade de oportunidades de acesso a todos os
individuos.”® (grifou-se)

42. Nas conclusdes da Relatoria da Comissao Interamericana,

“(..) a existéncia de praticas monopdlicas e
oligopélicas na propriedade dos meios de
comunicagdo social afeta seriamente a liberdade de
expressio e o direito a informago dos cidadaos dos
Estados membros, e nio sio compativeis com o
exercicio do direito a liberdade de expressao em uma
sociedade democratica. (...)

A Relatoria para a Liberdade de Expressio recomenda
aos Estados membros da OEA que desenvolvam
medidas que impecam as praticas monopdlicas e
oligop6licas na propriedade dos meios de
comunicagio social, assim como mecanismos efetivos

@Of
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para efetivd-las. Ditas medidas e mecanismos deverao
ser compativeis com o marco previsto pelo artigo 13
da Convencao ¢ o Principio 12 da Declaracio de
Principios sobre Liberdade de Expressdo.

A Relatoria para a Liberdade de Expressédo considera
que € importante se desenvolver um marco juridico
que estabeleca claras diretrizes que apresentem
critérios de equilibrio entre a eficiéncia dos mercados
de radiodifusdo e a pluralidade da informagdo. O
estabelecimento de mecanismos de supervisdo destas
diretrizes sera fundamental para garantir a pluralidade
da informagéo que se oferece a sociedade™ . (grifou-
se)

43. A Convencgado Interamericana de Direitos Humanos, em seu
art. 13.3%, trata das restrigdes piiblicas e privadas ao direito de expressao.
Ao comentar essa norma em cotejo com a decisio da Corte Interamericana
de Direitos Humanos na Opinido Consultiva OC-5/85%, Valério de

Oliveira Mazzuoli afirma que:

“Tal dispositivo nao apenas versa sobre as restrigdes
governamentais indiretas, como também proibe o
abuso dos ‘controles... particulares' capazes de
produzir o mesmo resultado. Por isso, segundo
interpretacac da Corte Interamericana, a violagao da
Convengao neste dmbito pode ser produto ndo apenas
do fato de o Estado ndo ter imposto a si mesmo
restrigbes  destinadas a impedir indiretamente ‘'a
comunicacao e a circulagio de ideias e opinides', mas
também do fato de ndo ter assegurado que a dita
violagio ndo resulte dos ‘controles particulares'
mencionados no art. 13, 3. (grifo no original) “QO .

7
28

Idem. Tradugao livre do espanhol.

“Artigo 13° - Liberdade de pensamento e de expressio

(-

3. Nao se pode restringir o direito de expressdo por vias ou meios indiretos, tais como o abuso de

controles oficiais ou particulares de papel de imprensa, de fregliéncias radioelétricas ou de

equipamentos e aparelhos usados na difusao de informacdo, nem por quaisquer outros meios

destinados a obstar a comunicagdo e a circulagio de idéias e opinides.”

® CIDH, Opinido Consultiva OC-5/85 de 13 de novembro de 1985, Série A, n. 5 — A Associagio
Obrigatéria de Jornalistas (artigos 13 ¢ 29 da Convenciio Interamericana de Direitos Humanos),
parigrafo 48.

*® MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Comentdrio. In: Idem; GOMES, Luiz Flivio. Comentdrios &

Convengdo Americana sobre Direifos Humanos — Pacto de San José da Costa Rica. 2* Ed. Sio Paulo:

L4
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44, No Direito Comparado, merece destaque o artigo 12, item

13, da Ley de Medios Audiovisuales da Argentina:

“ARTIGO 12.- Missdes e fungies. A Autoridade
Federal de Servigos de Comunicacio Audiovisual terd
as seguintes missdes e funcoes:

(...)

13) Promover e estimular a competicio e o
investimento no setor. Prevenir e desestimular as
praticas monopdlicas, as condutas anticompetitivas,
predatorias e/ou de abuso de posigio dominante no
marco das funcgdes designadas a este organismo ou

outros com competéncia na matéria’™",

45. A esse respeito manifestou-se o STF, em importante trecho

da ementa da ADPF 130:;

“(...) O § 5° do art. 220 apresenta-se como norma
constitucional de concretizacdo de um pluralismo
finalmente compreendido como fundamento das
sociedades autenticamente democraticas; isto é, o
pluralismo como a virtude democrética da respeitosa
convivéncia dos contrarios. A imprensa livre €, ela
mesma, plural, devido a que 520 constitucionalmente
proibidas a oligopolizacao e a monopolizagio do setor
(§ 5° do art. 220 da CF). A proibigao do monopdlio e
do oligopdlio como novo e autbnomo fator de
contengdo de abusos do chamado 'poder social da
imprensa’ (...).”*

46. Assim, cai por terra a alegacio da AGU de que ndo haveria

determinagio constitucional expressa ordenando a regulamentagio legal

Vap_

para a definigdo dos institutos do monopélic e do oligopdlio.

Ed. RT, 2009, p. 141,
Tradugio livre do espanhol.

2 ADPF 130/DF, Rel. Min. Ayres Britto, DJe-208, 06-11-2009.

31
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Dos principios relativos a producio e programacgio
das emissoras de radio e TV

47. Ha muito é objeto de consenso na Teoria do Direito o
status normativo dos principios juridicos, como forma de positivagdo de
elementos axiolégicos ligados & pessoa humana e a sociedade, que sio,
inclusive, passiveis de concretizagéo direta pela via hermenéutica. Em uma
Constituigdo dirigente, os principios ndo sio meros aderecos simbélicos.
Somados aos objetivos fundamentais da Repiiblica (art. 3°, da CR), trazem
diretrizes que impdem comandos de atuacido concreta ao legislador

ordinario, para regulamentar as normas constitucionais e as tornar efetivas.

48. No caso dos principios constantes dos incisos [ a IV do art.
221, apesar da sua variedade, tem-se como matriz o fundamento da

Republica da promocgao do pluralismo (art. 1°, V, da CR).

49. Na licdo de Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires
Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco, “integrados na mesma
Constitui¢do, esses valores ndo sdo absolutos, antes se tornam
mutuamente relativos, razdo por que a sua interpretagdo/aplicacdo, (...),
ocorre no dmbito de um jogo concertado de restri¢des e complementagdes
reciprocas, a luz dos cdnones hermenéuticos da unidade da Constituicdo e

da concordéncia prética ou da harmonizacio ™ (grifos no original).

50. Em tese, estes principios possuem aplicabilidade direta e
imediata, podendo orientar a atuagio das emissoras de rddio e TV.
Entretanto, no que diz respeito ao Estado, justamente para se evitar desvios

autoritérios, mostra-se necessaria a sua disciplina legal, para se fixar as

0

# MENDES, Gilmar Ferreira.; COELHO, Inocéncio Mérlires; BRANCOQ, Paulo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 2° ed. Siio Paulo: Saraiva, 2008, p. 1369.
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balizas da fiscalizacdo estatal e as pautas para a formulagdo de politicas

publicas de fomento a cultura nacional e ao interesse piblico.
51. Nesse sentido afirma Gustavo Binenbojm:

“O Estado cumpre papel decisivo e crucial tanto ao
respeitar os limites externos da liberdade de
expressao, como ao regular o exercicio de atividades
expressivas com vistas a fomentar a melhoria da
qualidade do debate puablico e a inclusio do maior
nimero possivel de grupos sociais e pontos de vista
distintos no mercado de ideias.”™*

52. Ha diversos temas relativos a esses principios que sédo
constantemente postos em debate, mas ainda nio receberam disciplina
legislativa. Muitos representam demandas relevantes da sociedade civil,
que, por conta das barreiras econdmico-corporativas da grande midia, nao
conseguem espaco para discussdo e aprovacio no Parlamento. Entre eles,
pode-se mencionar oS seguintes: “(i) acordo entre as emissoras para
reduzir a violéncia ndo deve ser julgado contrario a livre concorréncia,
mas incentivado legalmente; (ii} cobran¢a de taxa para anunciar em
jornal ou TV e usd-la para financiar programag¢do com finalidades
educativas ou culturais; (iii} incentivo fiscal ou financiamento piblico
para a produgdo de programas educativos dirigidos as criancas; (iv)
estabelecimento de critérios para o controle da propaganda comercial

nos hordrios da programagdo infantil; (v} sagragéo legal dos direitos do

m_

telespectador” ®

* BINENBOIM, Gustavo. Op. cit., p. 18.
* FARIAS, Edilsom. Op. cit., p. 225.
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Da garantia do interesse publico perante os
meios de comunicacdo por meio legal
(art. 220, §3°, I1, da CR)

53. No que tange a norma constitucional do art. 220, §3°, 1I,
nao merece prosperar a alegacdo da AGU de que a existéncia de previsao
legal (e.g., no Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente e no Cédigo de Defesa

do Consumidor) descaracterizaria a omissao do Congresso Nacional.

54. O fato de haver disposicdoes pontuais e esparsas na
legislagdo infraconstitucional a respeito de determinado tema
constitucional nao € suficiente para afastar a abstencgdo do legislador em
regulamenti-lo. Este € o caso do direito de resposta ¢ dos meios de
comunicacao em geral, pois as normas legais mencionadas se referem a
aspectos especificos da sua projecio no ambito de relagGes juridicas

casuisticas (direito de familia e relagdes de consumo).

55. Portanto, tem-se uma omissao ao menos parcial, na medida
em que o legislador infraconstitucional persiste sem disciplinar, de modo
abrangente e referencial, as formas de garantia do interesse ptblico nos

meios de comunicagio.

Da comunicacgdo eletronica
(art. 222, §3°, da CR)

56. A mesma sorte nao assiste ao requerente quanto ao art. 222,
§ 3°% da CR, diante da existéncia do Projeto de Lei n® 280, de 2007, do
Senade Federal, que “Dispde sobre a producdo, programacdo e
provimento de conteudo brasileiro para distribuigdo por meio eletrénico e
da outras providéncias”. QO ‘
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57. Entre os principais temas abordados pelo PL n® 280/07
constam o0s da composicido e gestdo das pessoas juridicas atuantes como
emissoras (art. 1°, capuf) e, inclusive, da definicio do que é considerado
conteddo brasileiro (art. 1°, §7°), com foco no aspecto qualitativo das
grades de programagio. E prevista, ainda, a atvacio de agéncias
reguladoras federais (ANCINE e ANATEL) quanto & fiscalizagio do

cumprimento dessas diretrizes.

58. Nos termos do entendimento do STF, assentado na ADI
2.495, nao ha inércia do Legislativo neste caso. Ainda mais considerando-
se que o referido PL encontra-se aguardando inclusiao na pauta de votacao,

em ordem do dia, desde data recente (16 de setembro de 2011).

Direito de resposta:
da eficacia plena a efetividade ampliada

59. Previsto no inciso V do artigo 5° da CR, o direito de
resposta € uma das garantias fundamentais de maior relevincia no Estado

Democrético de Direito.

60. Como reconhecido pelo STF na ADPF 130, a mencionada
norma possui eficicia plena e aplicabilidade imediata, nos termos da
tradicional classificacdo doutrindria de José Afonso da Silva®. Diante da
sua pronta e completa aptidao para produzir efeitos, a conclusao € que essa

norma nao depende de intermediacio legislativa.

61. Apesar de 10gico, esse resultado hermenéutico é de alcance

restrito, por conta das suas limitagdes quanto A repercussio da norma no p@’

% SILVA, Jos¢ Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 7 Ed. Sio Paulo: Malheiros,
2009.
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ambito fatico. Assim articula a metodologia concretista da Constituicao —
desenvolvida por autores como Konrad Hesse e Friedrich Miiller’” —, que
fornece técnicas de interpretacdo para dar conta das recentes e constantes
inovagdes sociais. Com fundamento no principio da maxima efetividade
das normas constitucionais, mostra-se necessario agregar novos patamares
aos canOnicos planos de andlise das normas juridicas (existéncia, validade
e eficicia). PropGe-se, assim, um deslocamento do eixo da discussdo

normativa do plano da eficicia para o da efetividade e, consequentemente,

da eficiéncia®.

62. Na atualidade, nac basta que uma norma constitucional
tenha aptidao para produzir efeitos (eficicia), pois nada garante que estes
serao, necessariamente, produzidos no mundo fitico. [sso em razdo de uma
série de fatores (econdmicos, politicos, culturais etc.). Portanto, uma vez
assentada essa possibilidade de geragdo de efeitos, é preciso vislumbrar
em que medida e qual a melhor forma para que uma norma de eficicia
plena possa ser concretizada no plano do real. Para tanto, deve-se pensar

nos seus atores e instrumentos de implementacio.

63. No caso em questéo, € possivel afirmar que a efetivacgdo do
direito de resposta terd maior grau de intensidade quando este for
disciplinado por uma regulamentacio legislativa. Ao se delinear as suas
hipoteses e modos de incidéncia sera aumentado o nivel de concretizagio
da norma constitucional, de modo que sejam produzidos seus efeitos em

carater mais amplo e eficiente. rQO .

¥ Cf. HESSE, Konrad. 4 Forga Normativa da Constituic@o. Porto Alegre: Safc, 1991; ¢ MULLER,

Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. 22 Ed, Sao Paulo: Max Limonad, 2000.
BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. “Q comego da histéria: a nova interpretagiio
constitucional ¢ o papel dos principios no direito brasileiro”. In: BARROSO, Luis Roberto. (Org.). A
nova interpretacdo constitucional: ponderagdo, direitos fundamentais e relagies privadas. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p. 327-378,
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64. A redacio constitucional da norma em questao denota duas
vertentes: a primeira voltada a proporcionar o contraditério, e a segunda
ligada a responsabilidade civil, que prevé a reparagio pelos danos
correspondentes a violagdes de direitos da personalidade. Tem-se, assim,
uma preocupagdo do constituinte com a tutela dos aspectos individual e
coletivo, especialmente quando garante a possibilidade de espaco para

manifestacio politica e formacgao de opinido.

635. A dupla dimensio do direito de resposta é bem detalhada

por Gustavo Binenbojm:

“0 direito de resposta ndo pode ser compreendido no
Brasil como direito puramente individual, nem
tampouco como excecido a autonomia editorial dos
o6rgaos de imprensa. De fato, além de um conteddo
tipicamente defensivo da honra e da imagem das
pessoas, o direito de resposta cumpre também uma
missao informativa e democratica, na medida em que
permite o esclarecimento do piiblico sobre os fatos e
questoes de interesse de toda a sociedade. Assim, o
exercicio do direito de resposta ndo deve estar
necessariamente limitado a pratica de algum ilicito
penal ou civil pela empresa de comunicacio, mas
deve ser elastecido para abarcar uma gama mais
ampla de situages que envolvam fatos de interesse
publico. Com efeito, algumas noticias, embora licitas,
contém informagio incorreta ou defeituosa, devendo-
se assegurar ao publico o direito de conhecer a versio
oposta.”™

66. Por outro lado, pode-se considerar que “o direito de
resposta tem sido concebido no Brasil em termos estritamente
privatisticos ", Afinal, existe regulamentacio infraconstitucional quanto a

reparacao de danos a personalidade (honra, imagem etc.) no Cédigo Civil

(o

¥ BINENBOIM, Gustavo. Op. cit., p. 14.
“ SARMENTO, Daniel. Op. cit., p. 293.
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(art. 927 e ss.) e na legislacao especial (e.g., Lei n® 9.610/98). Porém, nio
ha o-mesmo tipo de disciplina legal no Ambito da comunicacio social, para
que se assegurem os espacos e as condicoes para manifestacdes mididticas
daqueles que, porventura, tenham seus direitos desrespeitados através

desse meio.

67. Isso nao seria um problema no entender de alguns ministros
do STF. Ao comentar o voto do Ministro Celso de Mello na ADPF 130, o
Ministro Lewandowski ressaltou que “o ordenamento juridico,
notadamente a lei processual, tem instrumentos que garantem, através de
medidas cautelares, o direito de resposta de forma proporcional ao
agravo’™*'. Consequentemente, como destacou o Ministro Gilmar Mendes,
a normatizagdo do direito de resposta passa a depender “agora néo mais
de construgdo legislativa ou de disciplina legislativa, mas dependerd de
construgdo jurisprudencial”. E mais, o Min. Lewandowski entende que a
fixagdo de regras para questdes subjetivas — como o prazo ¢ as condicdes

para o exercicio do direito de resposta — dependera da “harmonizagéo do

tema’” perante “quatro instdncias recursais”.

68. A persistir  essa anomia infraconstitucional e,
consequentemente, tal tendéncia de definicdo jurisprudencial dos limites
do direito de resposta, além de se esvaziar o papel do Parlamento em
relagio a um tema que tem faceta eminentemente politica, cria-se um
cendrio de inseguranga juridica. Como a expressio “proporcional ao
agravo”, constante do art. 5° V, da CR, ¢ insuficiente para delimitar os
contornos do direito de resposta, na auséncia de disciplina legislativa
detalhada, cabe ao Judicidrio delined-lo nos casos concretos, sem qualquer
pardmetro objetivo, podendo oscilar em diversos niveis e ferir a isonomia.

\QO'
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Ademais, aguardar a homogenizagdo de entendimento, a partir de quatro
instdncias recursais, colocaria em risco 0 exercicio desse direito

fundamental de vital importincia para os cidadios e a propria democracia.

69. Como noticiado pelo Presidente da Camara dos Deputados,
tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei n° 3.232, de 1992, que
“dispoe sobre a liberdade de imprensa, de opinido e de informagdo,
disciplina a responsabilidade dos meios de comunicacdo, e dd outras

?

providéncias”.

70. E cedico que, no entendimento do STF (ADI 2.495), a
existéncia de projeto de lei sobre a matéria afasta, em tese, a omissdo do
legislador em regulamentar dispositivos constitucionais. Afinal, uma vez
deflagrado o processo legislativo, ndo haveria mais de se falar em
absten¢do do legislador em suprir as eventuais lacunas normativas no

plano infraconstitucional.

71. Todavia, € possivel configurar-se a situagio de inércia do
Legislativo — portanto, uma omissdo inconstitucional ~ mesmo quando ja
tenha atuado comissivamente, ao propor projeto de lei ou ao dar inicio a
sua tramitagio. Tal ocorre nos casos, como o destes autos, em que o
processo legislativo se arrasta ha tanto tempo — o iiltimo movimento no PL
n® 3.232/92 se deu em 22 de novembro de 1999* —, que o efeito pratico é o
mesmo dos casos em que inexiste projeto de lei: a auséncia de

regulamentagdo legislativa.

72. Por um lado, ndo hd como se mensurar objetivamente o

tempo adequado para a duracdo de um processo legislativo, dada a lQO

“  Informagio obtida no site da Cimara dos Deputados:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=19319.  Acesso  em
19/09/2011.
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natureza politica dessa atividade e as suas diversas nuances e variaveis, de
acordo com os temas a serem analisados e disciplinados. Por outro lado,
mostra-se vidvel e necessario um juizo de razoabilidade acerca do periodo
de elaboracao das normas legais, considerando-se a natureza da matéria e a

urgéncia da sua disciplina perante os anseios da sociedade.

73. Portanto, além da existéncia de processo legislativo
referente 4 regulamentacio do tema, faz-se necessario agregar outro
critério para se aferir a caracterizagio, ou nao, de omissio inconstitucional

do legislador: o da razoabilidade no tempo da sua tramitacio.

74. Este € o caso do direito de resposta, ainda mais apés a
decisao do STF na ADPF 130, que considerou integralmente revogada a
Lei n® 5.250/67 — que detalhava a matéria em sete artigos —, criando o que

o Min. Gilmar Mendes denomina “vdcuo juridico ™.

75. Poder-se-ia cogitar do afastamento dessa lacuna invocando-
se a disciplina normativa do direito de resposta no direito eleitoral*, mas

ainda assim persistiria a omiss&o inconstitucional, pois parcial.

76. A legislagcdo eleitoral dispde sobre as hipdteses de
incidéncia (Lei n° 4.737/65% e Lei n° 12.034/09*) e o procedimento (Lei n°

“ ADPF 130, p. 278.

* Cabe ressaltar que o direito eleitoral é caracterizado pela especificidade de ter muitas de suas regras
instituidas no dmbito infralegal (e.g., resolugbes), complementando-se as normas constitucionais &
legais a partir das circunstincias oriundas do cotidiano dos processos eleitorais.

BOAr. 243.(..))

§ 3° E assegurado o direito de resposta a quem fd¢, injuriado difamado ou caluniado através da

imprensa rddio, televisdo, ou alto-falante, aplicando-se, no que couber, o0s artigos 90 e 96 da Lei n°

4.117, de 27/08/1962. (Incluido pela Lei n® 4.961, de 4.5.1966)

Art. 57-D. E livre a manifestagiio do pensamento, vedado o anonimato durante a campanha eleitoral,

por meio da rede mundial de computadores - internet, assegurado o direito de resposta, nos termos das

alineas a, 5 e ¢ do inciso IV do § 32 do art. 58 ¢ do 58-A, e por outros meios de comunicacio

interpessoal mediante mensagem cletrénica. (Incluido pela Lei n® 12.034, de 2009)

§ 1° (VETADO)(Incluido pela Lei n°® 12.034, de 2009)
§ 2% A violagiio do disposto neste artigo sujeitard o responsavel pela divulgacio da propaganda e,
quando comprovado seu prévio conhecimento, o beneficidrio & multa no valor de R$ 5.000,00 (cinco
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9.504/97*"y do direito de resposta nos processos eletivos. Nesse dmbito,
considera-se mais importante 0 sujeito ter espaco para contestar as
alegacoes ofensivas do que receber indenizacio em peciinia, tendo em
vista 0 grau de influéncia da propaganda no convencimento dos eleitores,
que pode ter um valor simbdlico mais forte que determinados montantes

financeiros®.

77. Da mesma forma deve-se proceder em relagao ao direito de
resposta em situagoes da vida cotidiana, alheias aos pleitos eleitorais, que
ocorrem no uso dos meios de comunicagdo, principalmente através da
imprensa. E isso mostra-se salutar, como reconheceu o Relator da ADPF,
Min. Ayres Britto, ao afirmar que “foda matéria que ndo seja
nuclearmente de imprensa, matéria que gravita na érbita da liberdade de
imprensa, mas sem se confundir com a liberdade mesma, toda matéria,

assim perifericamente ou lateralmente de imprensa, pode ser objeto de lei

especifica, {...)"".

78. Por seu turno, o Min. Gilmar Mendes ressaltou a
centralidade da perspectiva da incidéncia dos direitos fundamentais nas
relagbes privadas: “hd um desequilibrio — e hd muitas vezes — na relagéo
entre a imprensa e o Estado. Muitas vezes, isso pode ocorrer. Mas had
também uma relagdo de desequilibrio, muitas vezes, entre a imprensa e o
cidaddio; nas mais das vezes é isso que ocorre. O poder da imprensa, hoje,

é quase incomensurdvel ", ;

mil reais) a R$ 30.000,00 (trinta mil reais). (Incluido pela Lei n® 12.034, de 2009)

70 art. 96 da lei n® 9.504/97.

“ GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. 4 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 369 e ss.

“  ADPF 130, p. 278.

0 MENDES, Gilmar F. COELHO, Inocéncic Mirtires. BRANCQO, Paulo Gonet. Cursa de Direito
Constitucional. 2* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p, 275-276.
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79. Diante desse cendrio, € possivel conceber o instituto do
direito de resposta de modo mais amplo, como na visio de Daniel

Sarmento:

“O exercicio deste direito teria como pressuposto a
constatacio da  ocorréncia de cobertura
manifestamente parcial de algum fato ou assunto por
qualquer veiculo da midia, omitindo do piiblico
informacbes e pontos de vista relevantes ou os
distorcendo. Nestes casos, o direito de resposta
funcionaria n2o como um meio de protegio de direitos
da personalidade, mas como um instrumento de
garantia do acesso a informacdo e do pluralismo
interno dos meios de comunicagio (...)™".

80. Na ordem constitucional de 1988, mesmo mantida a sua
faceta voltada a tutela dos direitos de personalidade, o direito de resposta
assume uma conotacao mais social, configurando-se como direito difuso.

Assim aponta Luiz Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho:

“Ele deve ser deslocado do particular, ofendido
pessoalmente, titular de um direito & indenizagéo, para
a sociedade, credora de uma informagio verdadeira,
imparcial, auténtica. Aceita a concepgao, forgoso é
admitir que o direito de resposta, integrante do direito
de informagéo, € também um direito difuso, que pode
ser exercido por qualquer legitimado com o fim de
preservar a verdade de um fato™%.

Das providéncias a serem tomadas
para sanar a mora legislativa

81. Apesar de confirmada a mora legislativa e, portanto, a

omissio inconstitucional, o Supremo Tribunal Federal ndo pode impor ao

' SARMENTO, Daniel. Op. cit., p. 294.
2 CARVALHO, Luiz Gustavo Grandinetti Castanho de. Liberdade de informacdo e o direito difuso
informagdo verdadeira. 2* Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 121.
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Congresso Nacional um prazo peremptério para que finalize as medidas

necessarias ao cumprimento integral da Constituigao.

82. A partir da ADI 2.061, a jurisprudéncia da Corte é no
sentido de que os 30 dias para adocdo das providéncias necessarias, em
caso de omissdo inconstitucional, previsto art. 103, § 2° da CR, se aplica

somente as atribui¢des administrativas do Chefe do Poder Executivo™.

83. Por outro lado, também € certo que "a Constituicdo ndo
pode se submeter a vontade dos Poderes constituidos nem ao império dos
fatos e das circunstdncias. A supremacia de que ela se reveste ~ enquanto
for respeitada — constituird a garantia mais efetiva de que os direitos e
liberdades ndo serdo jamais ofendidos" (ADI-MC 293, Rel. Min. Celso de
Mello, DJ 16/04/1993).

84, Com base nessa compreensio, a jurisprudéncia recente do
Supremo Tribunal Federal tem flexibilizado o entendimento de que a
decisdo, nessa hipGtese, deve se limitar & constatagio da
inconstitucionalidade da omissdo. Assim, tanto no controle abstrato™

quanto no concreto™, vem aceitando a possibilidade de uma regulagio Q0.

> “EMENTA: AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAQ. ART. 37, X, DA
CONSTITUIGAO FEDERAL (REDACAO DA EC N° 19, DE 4 DE JUNHO DE 1998). Norma
constitucional que impde ao Presidente da Repiblica o dever de desencadear o processo de elaboragio
da lei anual de revisio geral da remuneracio dos servidores da Unifo, prevista no dispositivo
constitucional em destaque, na qualidade de titular cxclusivo da competéncia para iniciativa da
espécie, na forma prevista no art. 61, § 19 11, a, da CF. Mora que, no caso, s¢ tem por verificada,
quanto a observiincia do preceito constitucional, desde junho/1999, quando transcorridos os primeiros
doze meses da data da edigio da referida EC n° 19/98. Ndo se compreende, a providéncia, nas
atribuigdes de natureza administrativa do Chefe do Poder Executivo, ndo havendo cogitar, por isso, da
aplicagdo, no caso, da norma do art. 103, § 2°, in fine, que prevé a fixagao de prazo para o mister,
Procedéncia parcial da aco.(ADI 2.061, Rel. Min. llmar Galvio, DJ de 29-6-2001).

Veja-se a ADI 2.240, na qual se declarou a inconstitucionalidade sem prondncia de nulidade de lei
estadual que criou Municipio, em razio de situagio fatica consolidada, em 09/05/2007. No mesmo
sentido, as ADIs 3.616 ¢ 3.689, DJ de 29/06/2007; e ADI 3.489, DJ de 03/08/2007, todas de relatoria
do Ministro Eros Grau. Também em 09/05/2007, o Plenério do STF, ao julgar a ADI 3.682, entendeu
que a inertia deliberandi (discussdo e votagiio) configura omissao passivel de inconstitucionalidade.
Nesse caso, fixou prazo de dezoito meses para o Congresso Nacional adotar as providéncias
legislativas necessarias ao cumprimento do disposto no art. 18, § 4°, da CR.

5 No Ml 283, Relator Sepiilveda Pertence, DJ de 14/11/1991, o STF, pela primeira vez, estipulou prazo
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normativa provisoria, numa espécie de sentenga aditiva, e admitido a
fixacao de prazo para a adocdo de providéncias necessirias ao

cumprimento dos deveres constitucionais.

85. Nesse sentido € a decisao proferida na ADI 3.682:

“(...) 3. A omissdo legislativa em relacio a
regulamentagdo do art. 18, § 4° da Constituigdo,
acabou dando ensejo a conformagio e a consolida¢io
de estados de inconstitucionalidade que nao podem
ser ignorados pelo legislador na elaboragdo da lei
complementar federal. 4. Acdo julgada procedente
para declarar o estado de mora em que se encontra o
Congresso Nacional, a fim de que, em prazo razodvel
de 18 (dezoito) meses, adote ele todas as providéncias
legislativas necessdrias ao cumprimento do dever
constitucional imposto pelo art. 18, § 4° da
Constituicao, devendo ser contempladas as situagdes
imperfeitas decorrentes do estado de
inconstitucionalidade gerado pela omissio. Nao se
trata de impor um prazo para a atuacio legislativa do
Congresso Nacional, mas apenas da fixa¢io de um
parimetro temporal razodvel, tendo em vista 0 prazo
de 24 meses determinado pelo Tribunal nas ADI n°s
2.240, 3.316, 3.489 e 3.689 para que as leis estaduais
que criam municipios ou alteram seus limites
territoriais continuem vigendo, até que a lei
complementar federal seja promulgada contemplando
as realidades desses municipios.” (ADI 3.682/MT,
Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ-e 096, DJ 06/09/2007)

(grifou-se) ero |

para que fosse preenchida a lacuna relativa & mora legislativa, sob pena de assegurar ao prejudicado a
satisfacdo de seus direitos. No MI 232, Relator Morcira Alves, DJ de 27/3/1992, a Corte afirmou que,
transcorridos 6 meses sem que o Congresso Nacional editasse a lei prevista no art. 195, § 7°, da CR, o
requerente passaria a gozar da imunidade pleitcada. Mas foi no julgamento dos Ml's 670 ¢ 708, de
relatoria do Ministro Gilmar Mendes, e do MI 712, de relatoria do Ministro Eros Grau, DJ de
6/11/2007, que o Tribunal passou a adotar uma solugio normativa concretizadora, propondo como
solugdo para a omissdo relativa 4 lei regulamentadora do exercicio de greve dos servidores publicos, a
aplicagiio, no que couber, da Lei n® 7.783/89, que trata do exercicio do direito de greve na iniciativa
privada.
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86. Dado o entendimento recente da Suprema Corte brasileira
em relacdo as omissdes inconstitucionais, € cabivel o estabelecimento de

prazo razoavel, dentro dos pardmetros acima, para que o Congresso

Nacional proponha as leis cabiveis.

Ante 0 exposto, o parecer € pelo conhecimento das ADOs

n’ 10 e 11 e, no mérito, pela procedéncia parcial do pedido.

Brasilia,dde abril de 2012.

DEBORAH MACEDO DUMT DE BF?ITTO PEREIRA
VICE-PROCURADORA-GERAL DA REPUBLICA

APROVO:

ROBERTO }
PROCURA

L
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