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UM NOVO DIREITO FUNDAMENTAL DE
ANTENA NAO SIMBOLICO COMO

INSTRUMENTO DA DEMOCRACIA
Sérgio Tibiricd do AMARAL
Fldvio Luis de OLIVEIRA"

RESUMO

Discuti-se o direito de antena ou de acesso aos veiculos de comunicagao televisivos.
A andlise do também denominado direito positivo de informar busca entender o
que leva esse instrumento de democracia a ser tratado como uma legislagdo
simbolica, embora faca parte do sistema constitucional de garantias. Originalmente
afeto ao campo politico-partidario, hoje pode ser entendido como um instrumento
de manifestacao dos grupos minoritarios e uma maneira de divulgacado das diferentes
mensagens. Em tese, serviria para que grupos organizados pudessem se expressar
e manifestar suas idéias, dentro do que estabelece a democracia, como governo da
maioria, mas com presenga das minorias. Portanto, se busca discutir neste artigo
como € possivel deixar o direito de antena ser apenas uma legislacio simbdlica da
sociedade, essencialmente politica-ideoldgica para se tornar juridica-instrumental.
Com efeito, numa sociedade multifacetada e com interesses empresarias dos
veiculos de televisao, o direito de antena no Pais mostra-se como um simbolismo,
uma sobreposi¢do do sistema econdmico-politico sobre o juridico. H4, portanto,
um déficit da concretizagdo normativa que impede a possibilidade concreta de
inclusao dos grupos, especialmente os mais vulnerdveis, como, por exemplo, as
minorias, que ndo tem como divulgar seus problemas, fiscalizar os governantes e
manifestar suas opinides. O acesso aos meios de comunicacdo de massa nas
televisdes de sinal aberto poderia ser um instrumento de mostrar problemas, debater
problemas do povo e fazer dentncias.

ABSTRACT

The antenna right comes, throughout history, acquiring special relief. Become,
originally, from the politician-partisan area, today already is seen as an important
instrument of effectiveness of the information right, the thought manifestation
right and the ideas spreading. In this way, in a multifaceted society with diffuse
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interests of origins and forms sufficiently varied, as it is the case of the majority of
the contemporaries societies, the antenna right reveals it self as a concrete
possibility of social inclusion and valuation of varied groups, especially most
vulnerable, as, for example, the minorities.
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Introducio

Faz-se a andlise do instituto do direito de acesso as emissoras de televisao
de sinal aberto, que embora tenha assento constitucional e seja um dos pilares da
democracia participativa, concretamente ndo fornece o devido acesso aos direitos
solenemente declarados. Registre-se, no entanto, que esse estabelecimento em
nivel de “Lei Maior” ndo significa ser sua utilizacdo realizada da forma mais indicada
e nem na extensao desejavel dentro da democracia, fim de assegurar a participagdo
dos mais diversos grupos e segmentos.

A forma de exposicdo foi uma andlise sistemdtica e principiologica da
Constitui¢do e dos tratados internacionais, mas que usa também a doutrina estrangeira,
como comparacdo. Houve um cruzamento l6gico ou intelectual entre este instrumento
e sua potencial utilizagdo como meio de possibilitar a participagdo de grupos
minoritdrios. Entre os métodos utilizados estdo dedutivo e indutivo. Foram feitas
andlises nas legislagdes nacionais e estrangeiras, bem como dos tratados
internacionais. O direito positivo de informar nas emissoras de televisao € timido em
relagd@o a outros ordenamentos, em especial os europeus, como ficou constatado. O
que se defende é uma ampliagcdo que o torne efetivo o direito de antena, a fim de
ampliar a participagdo democrética, num compromisso de real acesso para esses
grupos populares. Busca-se deixar o simbolismo, a baixa concretizag@o do dispositivo.
O que se aborda € uma pretensdo doutrindria de um direito de antena dentro de um
sistema no qual prevaleca a autopoiese', em detrimento da alopoiese. Um instrumento
democratico que ndo perca das forcas devido as influéncias diretas de critérios
econodmicos estabelecidos pelas emissoras de televisao. Que fique livre também de

! Palavra de origem grega: autos(por si préprio, de si mesmo) e poiesis (criagdo e producdo), tendo sua origem
numa teoria da biologia de Maturana e Varela apud NEVES, Marcelo da Costa Pinto. Da Autopoiese a
Alopoiese do Direito. In: Anudrio de Mestrado em Direito da Universidade Federal de Pernambuco, n.° 5.
Recife: Universitdria. jan./jun., 1995, p. 273.
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critérios politicos, que fazem que o texto constitucional por falta de uma interpretacio
sistemdtica negue participagdo a parcelas do povo. Trata-se de um direito de ser-
sujeito de direitos. A atual situag¢@o do direito de antena ao contrario, coibe integra¢ao
igualitdria da sociedade. Niklas Luhmann € o introdutor desse conceito de autopoiese
no direito, afirmando se tratar de um sistema que se reproduz primariamente com base
nos seus proprios cédigos e critérios, assimilando os fatores do seu meio-ambiente
circundante(expectativas sociais), mantendo assim, a sua autonomia e identidade
perante aos demais sistemas sociais®>. No caso, ainda de acordo com o doutrinador
alemao, o sistema autopoiético prevalecem os valores e motivagdes que sdo buscados
nos principios, prevalecendo o cédigo de licito/ilicito.

1. O Direito de Antena

O direito de antena consiste na concesso por parte do poder publico, de uso
de uma freqiiéncia sonora ou televisiva para determinados grupos ou atores sociais
para a veiculacdo de idéias, informagdes e comunicagao. Pode ser um espago dentro de
um canal existente ou mesmo, a abertura de um canal comunitdrio por exemplo.

O direito positivo de informar € bastante incipiente no Brasil, principalmente
nas emissoras de televisdo de sinal aberto, que sdo concessdes ou permissoes. As
emissoras deveriam proporcionar espaco efetivo a toda sociedade.

No tocante aos veiculos de comunica¢@o de massa como a Internet, o direito
positivo de informar € amplo, pois as regras democraticas permitem a criagdo de jornais
e revistas, bem como de “blogs”. A Internet rompe as barreiras, abrindo espago para
todos os que sdo proprietdrios de computadores. Na chamada imprensa escrita dos
jornais e revistas hd restri¢des que estao dentro do regime juridico de empresas privadas.
Isso permite aos proprietdrios escolher os articulistas e colaboradores.

O problema estd relacionado com as emissoras de televisao de sinal aberto,
que ndo proporcionam esse direito fundamental de informar de forma positiva,
mesmo sendo concessdes do servico puiblico. A forca simbélica do cardter normativo
serve tanto para a falta de do direito de informar quanto para impossibilitar a
mobiliza¢do para construgdo desse acesso que € timido numa compara¢do aos
outros paises, justamente nos veiculos que alcancam o maior niimero de brasileiros.

A Constitui¢do Portuguesa, de 1976, foi pioneira em tratar o dispositivo no
capitulo dos direitos fundamentais: Art. 37: “Todos t€ém o direito de exprimir e
divulgar livremente o seu pensamento pela palavra, pela imagem ou por qualquer
outro meio, bem como o direito de informar, de se informar e de ser informado, sem
impedimentos ou discrimina¢des”. Complementando:

PARTE I - Direitos e deveres fundamentais
TITULOII - Direitos, liberdades e garantias

2 Idem. Do Pluralismo Juridico a Misceldnea Social: O Problema da Falta de Identidade da(s) Esfera(s) de
Juridicidade na Modernidade Periférica e suas Implicagoes na América Latina. In: Revista Direito em_Debate,
ano V, n.° 5. Rio Grande do Sul: Unijui, 1992, p. 15.
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Artigo 40° - (Direito de antena)

1. Os partidos politicos e as organizagdes sindicais e profissionais terdo
direito a tempos de antena na radio e na televisdo, de acordo com a sua
representatividade e segundo critérios a definir no estatuto da informacao.
2. Nos periodos eleitorais os partidos politicos concorrentes tém direito a
tempos de antena regulares e equitativos.

Em Portugal, a televisao estatal abre espagos para grupos folcldricos de
danca e musica, veteranos das guerras coloniais em Angola e Mogcambique e outros
pequenos grupos, entre os quais sindicais e profissionais. Sao espagos para o
povo tratar dos problemas que lhe sdo importantes, sem o cinismo das elites. Ao
revés do exemplo da constituicdo portuguesa, no Brasil hd apenas uma garantia
aos partidos politicos. Esse elevado grau de ineficdcia normativo-juridica poderia
ser resolvido com a interpretagdo sistemadtica e principiologica dispositivos
constitucionais (arts. 5°, IX e LIV; 215 e 220), que superariam as negacdes concretas
desses direitos fundamentais de informacao. Segue :

IX — ¢é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacdo, independentemente de censura ou licenga.

LIV — ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal;

Art. 215: o Estado garantird a todos o pleno exercicio dos direitos culturais
e acesso as fontes de cultura nacional, e apoiard e incentivard a valoriza¢do
e difusdo das manifestagcdes culturais.

Art. 220 da Constituicdo Federal : nenhuma lei conterd dispositivo que
possa constituir embaraco a plena liberdade de informacgao jornalistica em
qualquer veiculo de comunicagao social.

Em nivel internacional, o artigo 13 do Pacto de San José da Costa Rica, do
qual € o Brasil signatdrio e ratificado pelo Decreto 678, de 1992, previu de modo
mais aproximado a interpretagdo que se pretende. O tratado € bastante claro na
prote¢@o a sua frui¢do, sem qualquer embaraco ou restri¢do oficial de cunho
preliminar:

Art. 13. Liberdade de pensamento e de expressdo

3. Nao se pode restringir o direito de expressao por vias ou meios indiretos,
tais como o abuso de controles oficiais ou particulares de papel de imprensa,
de freqiiéncias radio-elétricas ou de equipamentos e aparelhos usados na
difusdo de informagao, nem por quaisquer outros meios destinados a obstar
a comunicacio e a circulagdo de idéias e opinides.
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O pacto garante que ndo pode haver obstdculos, o que ocorre na pratica
com a falta de acesso. Basta enxergar a forca simbdlica do dispositivo patrio numa
comparagdo com a Lei Fundamental de Bonn, a Constitui¢do Portuguesa, a
Constitui¢do Espanhola e a Constituicdo da Itdlia. As emissoras de televisdo dos
Estados europeus abrem generosos espagos nas suas grades para divulgacdo das
diversos grupos, pois entendem que a democracia tem um importante instrumento
de fiscalizac@o e da propagagao de idéias e valores.

A Constitui¢do Alema traz o “direito de se informar, sem impedimento, em
fontes abertas a todos (...) e a liberdade de informagdo pela rddio, pela televisdo
e pelo cinema” (artigo 5.°,n.° 1, da GG). No caso espanhol, artigo 20, n° 1, alinea “d”
ha a prescricdo do “direito de comunicar ou receber livremente informagdo
veridica por qualquer meio de difusd@o”. Nos dois casos faz-se, respectivamente,
uma referéncia expressa aos meios de forma genérica, o que nao ocorre no Brasil,
sendo que na Espanha gracas ao dispositivo e sua interpretacdo extensiva hd
transmissoes televisivas em idiomas do Pais Basco, Catalunha e Galicia.

A “Lei Maior” portuguesa, estabelece no artigo 37, n° 1 : “fodos tém direito
de informar, de se informar e de ser informados, sem impedimentos nem
discriminagoes”.

Nao ha uma mengao especifica sobre os meios de consecugdo do direito
previsto, embora os doutrinadores portugueses reconhegam a ampla e efetiva
presenca desse direito fundamental. Sdo concedidos espagos televisivos aos
partidos politicos no governo, e de, maneira democratica, aos de oposicdo ao
governo, ou seja, se garante espago igualitdrio a minoria parlamentar. O direito de
antena portugués traz dispositivos autonomos no art. 38 e no art. 40, n° 1, 2 e 3,
tornando-o efetivo e ndo simbdlico.

Em nivel do Direito Comunitario, hd varios protocolos aprovados em
conjunto com o Tratado de Amsterdam, de outubro de 1997. Um dos dispositivos
comunitarios sobre o direito a informagao como manifestacao basica da democracia:

PROTOCOLO NO SISTEMA DE TRANSMISSAO PUBLICA NOS
ESTADOS-MEMBROS (...) o sistema de transmissao ptblica nos Estados-
membros € relativo diretamente as necessidades democraticas, sociais e
culturais de cada sociedade e a necessidade de preservar o pluralismo dos
meios (...)

A normativa européia entende ser o dispositivo uma maneira de garantir a
democracia. E também um instrumento de fiscalizagao dos poderes publicos, sendo
que por isso mesmo, a liberdade de expressao sempre figurou nas “cartas de direitos”
desde a Constituicdo dos Estados Unidos da América do Norte e da Declaracio
Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadao.

A concepcio brasileira do instituto do direito de antena se perfila com a
concepgao da Itdlia, na qual o direito de informagdo ndo mereceu consagracio no
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tocante aos meios necessdrios a sua implementagio®. Contudo, a legislacdo ordindria
italiana € mais ampla que a nacional, pois leva em conta os tratados internacionais
e também no Protocolo da Unido Européia, que € base do Direito Comunitario.

Por ndo terem sido definidos na Constituicao de 1988 os meios pelos quais
seriam efetivados, o chamado direito de antena ficou sem qualquer compromisso
real acesso do povo aos espacos televisivos.

Para Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Jinior o direito de
antena traduz o acesso ao espaco gratuito nos meios de comunicagdo para a
propagacao de idéias, doutrinas e outras mensagens*. Maria Helena Diniz’, numa
abordagem mais direta, define o chamado direito de antena:

1. Direito a criacio de empresas destinadas a difundir mensagens (Espanha
e Alemanha). 2. Direito de resposta e de réplica politica (Portugal). 3. Direito
de captacdo ou transmissdo da comunicagdo por meio de ondas.

Ha apenas o dispositivo do art. 17, 3%, no qual ficam garantidos aos partidos
politicos o acesso gratuito ao radio e a televisdo, na forma da lei. A regulamentagdo
da norma constitucional de eficdcia limitada, em nivel de lei ordindria, estipula as
propagandas politica eleitoral e partiddria. Percebemos que a Constitui¢do nos
leva a concluir por uma grande limitag@o no uso deste direito de acesso.

Ainda sobre assunto estudado a legislagdo infraconstitucional
estabeleceu, embora ainda de forma bastante acanhada, o direito positivo de
informar, através, inicialmente, da Lei n® 8.977/95. Se registrar essa abertura de
espago de comunicagdo na televisdo — incluindo a transmissdo a cabo e de
comunicagdo televisiva®.

2. O carater democratico e fundamental do direito de antena

O direito de informar ndo consiste em tese, dentro de um Estado Social
Democritico de Direito, de algo a ser titularizado nas maos de um reduzido ou
grande segmento da sociedade, que teria o privilégio de fazer circular as mensagens,
como noticias, doutrinas, criticas, propagandas e publicidades..

3«

(...) a formulagdo portuguesa adequa-se melhor as linhas proposta pela conceitualizagdo italiana (onde o
direito de informag¢do ndo mereceu consagragdo constitucional) do que aquelas duas formulagdes positivas
e a dogmdtica — ndo correctiva — a eles associada. A ponte pode ser feita, no entanto, através do Direito
Internacional” cf. ALEXANDRINO, José Alberto de Melo. Estatuto Constitucional da Actividade de Televisdo,
Coimbra: Coimbra Editora, 1998, p. 115.

+ ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional, Sio Paulo:
Saraiva, 2007, p.103. DINIZ, Maria Helena. Diciondrio juridico, Vol. 2, Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 150. “(...) a
formulagdo portuguesa adequa-se melhor as linhas proposta pela conceitualiza¢ao

italiana (onde o direito de informag¢do ndo mereceu consagra¢do constitucional) do que aquelas duas
Sformulagdes positivas e a dogmdtica — ndo correctiva — a eles associada. A ponte pode ser feita, no entanto,
através do Direito Internacional” cf. ALEXANDRINO, José Alberto de Melo. Estatuto Constitucional da
Actividade de Televisdo, Coimbra: Coimbra Editora, 1998, p. 115..

* Segundo as nog¢des convencionalmente utilizadas, referentes a Convengéo Internacional de Telecomunicagio de
Madri (6 de dezembro de 1932) e de Buenos Aires (22 de dezembro de 1952), por telecomunicagio se entende uma
emissdo, transmissdo ou recebimento de sinal, de escrito, de imagem, de som ou de informacao de qualquer natureza,
pelo fio ou cabo, incluindo os de fibra dtica, bem como outros meios de sistema eletromagnético.
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Esse direito pertence aos telespectadores dos veiculos de comunicac¢do
de massa. Devem também ser estendidos aos grupos organizados, sindicatos,
universidades, associacdes de moradores e outros. Sao direitos da sociedade como
um todo e também das minorias. Ao assegurar total acesso, preserva-se as
instrumento de controle por parte do povo, bem como se garante voz aos que nao
tem espaco nesses veiculos de grande penetracio, que foram a opinido ptiblica.

Para Carlos Fayt, a liberdade de expressdo ndo pode ser concebida como
um monopdlio, em maos de grupos, que fazem circular as noticias e expde suas
opinides sobre o sucesso que produzem a interacdo humana. O argentino revela a
preocupagdo com o modelo do seu pais, que como no exemplo do Brasil, ndo
amplia o acesso ao direito de informar positivo’. A liberdade de expressdo e os
direitos de informacdo pertencem a sociedade inteira, pois sdo responsaveis pela
formagdo da “opinido publica”. E nas democracias, por meios das eleigdes, os dois
direitos relativos a manifesta¢ao do pensamento transmitidos pela televisdo acabam
por definir os ocupantes de dois dos trés “poderes” ou fungdes do Estado.

Apenas como um amplo acesso aos veiculos de comunicagdo televisivos,
pode se democratizar a informagao e a expressao, deixando de ter apenas uma forca
simbélica como direito fundamental. E um instrumento de acesso para outras
liberdades, que deve ser cuidado e defendido por cada um dos cidaddos, como
inaprecidvel bem de cada um e da comunidade?®.

E funcio vital da chamada imprensa fiscalizar as atuagdes dos servidores
publicos e dos eleitos para ocuparem fungdes, bem como discutir problemas e
solucdes.

Por isso, apesar da legislacdo constitucional ser simbdlica e servir para a
manutencdo da falta desse direito de informar, hd de se buscar uma interpretagdo
sistemadtica da Constituicdo, que vise amplid-lo.

A Lei da TV a Cabo’ regulou as concessdes para as associagdes
comunitdrias e fundagdes, determinado a amplia¢do do direito de antena, com a
criacdo de trés canais gratuitos de uso da comunidade'® No caso, a mobilizagdo
social contribuiu para sua concretizacdo normativa e efetivagdo. As operadoras
sdo0 obrigadas a distribuir a programacéo de canais de VHF e UHF gratuitamente
nas cidades onde ndo existam geradoras, sendo que onde ha uma retransmissora,

®FAYT, Carlos S. La omnipotencia de la prensa. Su juicio de realidad en la jurisprudencia argentina y norteamericana,
Buenos Aires : La Ley, 1994, p. 84.

7FAYT, op. cit., p. 85.

8 Lei n° 8.977/95. Art. 2° O servico de TV a Cabo consiste na distribuicdo de sinais de video e/ou dudio, mediante
transporte por meios fisicos. Esses sinais compreendem programas similares de radio e televisdo, mas podem ser
também programas que caracterizam outras formas de subservicos.

° Art. 23. A operadora de TV a Cabo, na sua drea de prestagdo do servi¢o deverd tornar disponiveis canais para as
seguintes destinagdes: 1 - CANAIS BASICOS DE UTILIZACAO GRATUITA- ................ OMISSIS.c.ooveniienene -E)um
canal universitdrio, reservado para uso compartilhado entre as universidades localizadas no municipio ou municipios
da drea de prestacdo do servigo; - F) um canal educativo/cultural, reservado para utilizacdo pelos 6rgaos que tratam
de educagido e cultura no Governo Federal e nos governos Estadual e Municipal com jurisdi¢do sobre a drea de
prestagdo de servico; - G) um canal comunitdrio aberto para utilizacdo livre por entidades ndo governamentais e
sem fins lucrativos.

10 Atualmente, as operadoras pagas transmitem a TV Camara, a TV Senado, TV Justiga, um outro canal para o legislativo
estadual e em algumas cidades, ainda um canal para a Camara de Vereadores, que ndo € legalmente exigido das operadoras.
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a operadora ndo € obrigada a transmitir'".

O legislador ordindrio cumpriu pelo menos nas emissoras de televisao
pagas a vontade do constituinte e, como dever, ampliou o direito de acesso aos
veiculos de comunicac¢@o de massa ou massivos'?. Varias entidades universitarias
e comunitdrias foram formadas objetivando assegurar participa¢@o nesse tipo de
televisdo.

Vale ressaltar que, ao destinar um canal para uso universitario, quis o
legislador assegurar acesso aos meios de informar, ndo apenas as universidades,
mas também a outras institui¢cdes de nivel superior, as chamadas faculdades, centros
universitdrios e outras entidades de ensino nessa hierarquia. A finalidade foi
garantir um espaco, para mostrar ndo apenas a produc¢do cientifica e intelectual
como também garantir a divulgacdo de servicos de extensdo destinados a
comunidade, além da cultura.

Ao tratar, no art. 23 do Capitulo V “Da Operacdo do Servi¢o”, a Lei n°
8.977/95 prevé que a operadora de TV a Cabo, na sua drea de prestacdo do servigo,
deverd tornar disponiveis canais para algumas destinagdes, entre os quais os
canais bdsicos de utilizacdo gratuita e participagdes da comunidade.

Vera Maria Nusdeo Lopes'? afirma haver um avango, mas contido pelo
dispositivo seguinte, o qual determina que, em caso de procura maior que a oferta
de canais, a escolha serd feita pela operadora, justificadamente, levando em
consideracio o direito de expressado e o exercicio da livre concorréncia, bem como
a gestdo de qualidade e eficiéncia econdmica da rede.

Todos os segmentos da sociedade deveriam dispor dos instrumentos de
informar, inclusive implementando a construcdo de um Estado Democratico de Direito
plenamente participativo. A legislagdo € elitista, porque ndo respeita o direito soberano
do homem comum, que ndo dispde da televisao transmitida pelo cabo. Importante
fazer a ressalva que um percentual muito pequeno da populac@o possui o dispositivo
do cabo, que € pago. A maioria assiste apenas as emissoras de sinal aberto.

O fechamento do sistema se dd na chamada televisao de sinal aberto, que
chega a, praticamente, todas as residéncias'*, sem os dispositivos do cabo.

No Brasil ndo ha censura, ou seja, hd um direito pleno e efetivo no aspecto

' CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constitui¢do dirigente e vinculagdo do legislador, Coimbra: Coimbra
Editora, 1994, p. 11. O titulo aponta ji para o nicleo essencial do debate a empreender: o que deve (e pode) uma
constitui¢do ordenar aos 6rgaos legiferantres e o que deve (como e quando deve) fazer o legislador para cumprir,
de forma regular, adequada e oportuna as imposi¢oes constitucionais.

12 Idem, ibidem, p. 318. Note-se que o art. 3.° da Lei da TV a Cabo prescreve que este tipo de servigo € destinado a
promover a cultura universal e nacional, a diversidade de fontes de informac@o, o lazer e o entretenimento, a
pluralidade politica e o desenvolvimento social e econdmico do pais. As emissoras de TV a cabo deverdo oferecer,
publicamente, os canais destinados a prestacio eventual ou permanente de servicos (art. 24, pardgrafo 1°), o que
significa, sem divida, uma regra consentdnea com a busca da igualdade do direito de utilizacdo dos meios de
comunicac@o por todos os setores da sociedade.

13 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Obra citada, p. 181. Nesse sentido, afirma o autor que, no ano de 1986, a TV
Globo jd somava quarenta e oito emissoras afiliadas, atingindo 17 milhdes de domicilios em 98 por cento dos
Municipios brasileiros.

14 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional, p.76.
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negativo. Araujo e Nunes Junior® revelam a proibicao de qualquer tipo de restri¢ao,
mas como estabelece Gomes Canotilho, para que o direito seja pleno existe outras
vertentes que precisam ser observadas: de informar positivo, de se informar e de
ser informado. Nao obstante, as licdes citadas, no tocante ao direito de antena:

0 que se constata na pratica € a existéncia de uma lei cheia de restri¢des,
que prescreve até mesmo a obrigatoriedade de residéncia num raio de um
quilémetro, como € o caso da Lei 9.612/98. Vale dizer, a lei configura o
proprio embarago e sua interpretagdo imposta aos tribunais, pelos
controladores dos meios de comunica¢@o, mais ainda'.

Ao abordar as caracteristicas dos direitos fundamentais
constitucionalizados, Gustavo Zagrebelsky afirma que o tnico conteddo sélido
que a ciéncia de uma Constitui¢do pluralista deveria defender rigorosa e
decididamente contra as agressdes de seus inimigos € a pluralidade dos valores e
principios!’. Nesse contexto, hd necessidade desses meios agora nio disponiveis,
para que no futuro possam efetivar a pluralidade de valores presente na democracia.
Numa boa interpretacio sistematica e principologia, ndo pode haver restricdes de
nenhuma espécie. A ndo disponibilizagcdo dos meios necessarios, portanto, contraria
a vontade constitucional. Ao contrdrio deveria ser ampla para alcangar, plena e
concretamente todas as partes da sociedade, que ndo sdo consideradas pela
legislagdo simbdlica.

Um direito de antena democraitico pode conceder os meios necessdrios
para dar “voz” aos diversos setores da sociedade.

Pontue-se que o direito de antena ainda esbarra em questdes culturais,
ideoldgicas e até mesmo de carater moral com relacdo a sua efetiva implantacio.
Trata-se daquilo que Marcelo Neves chama de legislagdo simbdlica'®, ou seja, algo
diferente do fatico e real, que foi desenvolvido na teoria alema'.

Mediante uma distingdo chamada tipico-ideal entre fungdes instrumentais,
expressivas e simbdlicas da legislagdo, Marcelo Neves define a legislacio simbdlica
como aquela em que hd o predominio ou hipertrofia da funcéo simbdlica. Em especial,
como no caso as que sdo politico-ideolégica em detrimento da fungdo juridico-
instrumental, esta dltima de cardter normativo-juridico. Dessa maneira, a marca
distintiva da legislacdo simbdlica do direito de antena consistiria no que Neves
afirma: “producdo de textos cuja referéncia manifesta a realidade é normativo-
juridica, mas que serve, primdria e hipertroficamente, a finalidades politicas de
cardter ndo especificamente normativo-juridico.”

A auséncia de um efetivo direito de antena serve as finalidades politicas,

15 COELHO NETO, Armando Rodrigues. Direito de Antena e Liberdade de Expressdo, in http://jusvi.com/artigos/
2583071, acesso em 04/09/2008.

16 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dictil — ley, derechos, justicia, p. 17.

7 NEVES, Marcelo. A for¢a simbdlica dos direitos humanos, p. 3

8 NEVES, Marcelo A. Constituicionalizagdo Simbdlica.

1 BOBBIO, Noberto. A era dos direitos.
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de afastar o povo. Fica claro, portanto, que existe um déficit de concrecdio normativa,
principalmente para os hipossuficientes, no tocante a possibilidade de inclusdo e
de divulgac@o dos costumes e tradicdes.

Conclusoes: um amplo direito de antena

Os direitos humanos constituem uma conquista da sociedade moderna,
cabendo também caracteriza-los como uma constru¢@o ou inven¢ao da modernidade.
Norberto Bobbio afirma ainda que essa construgao histdria dos direitos fundamentais
ocorre dentro do que denomina progresso moral da humanidade®. Uma das
questdes € justamente a chamada concretude ou a busca de efetivagdo, de
densidade, para direitos fundamentais consagrados no texto constitucional, mas
cuja aplicagdo ¢ ainda algo incipiente ou simplesmente inexistente. Nao pode ser
apenas o direito de antena uma legislagao simbdlica. A “Lei Maior” proclama direitos
fundamentais de informagao que ndo sio efetivados. O déficit dessa concregdo
juridico-normativa constitucional ndo constitui somente um problema reduzido a
questdo da ineficdcia das normas, mas também a hipertrofia de sua fun¢ao simbdlica.
Como ficou patente na compara¢do com os modelos europeus e dos tratados
internacionais, a questéo do déficit de concrecdo ndo € um problema da modernidade
periferia da sociedade brasileira. No entanto, levando-se em conta os efeitos
decorrentes da expansdo do cédigo do poder econdomico em relaciio a perda da
capacidade da Constituicdo, quer se ressaltar que ha nos espagos do direito de
antena a presenca de uma legislacdo simbdlica.Os interesses econdmicos das
emissoras de televisdo acabam se expandindo no sentido de anular a efetivagdo
desse conteddo relevante da democracia.

Para o ambito deste estudo, busca-se incrementar a participacdo da
populacdo na divulgagdo de idéias, manifestacdes sociais e culturais, assegurando
meios para realizar algo e abandonar a retdrica politica. Criou-se a ilusdo de direitos
fundamentais de informagdo constitucionalmente consagrados e obstrui-se, ao
mesmo tempo, uma discussdo conseqiiente dos fatores que impedem a sua
concretizacio, ou seja, ampliar o acesso ao direito positivo de informar.

E um direito que deveria fazer parte do cotidiano da populacio que, em
ultima instancia, € a base de sustentacdo da democracia, pois as emissoras formam
a opinido publica, que definem o Legislativo e o Executivo.

Por um lado, a participagdo no direito de antena € um instrumento de
cidada, que pode ser interpretada como mecanismo politico-juridico de “inclusdo
de toda a populagdo nas prestacdes de cada um dos sistemas funcionais da
sociedade”. Nesse sentido, os direitos humanos que lhe constituem o contetido
serviriam para deixar o futuro aberto a reproducdo autopoietica do respectivo sistema
social ao qual se relacionam?..

2 NEVES, Marcelo. Entre Témis e o Leviata: uma relagdo dificil: o Estado Democrdtico de Direito a partir e
além de Luhmann e Habermas, p. 184.

21 LEIS, Héctor Ricardo. Globalizacdo e democracia: necessidade de oportunidade de um espago piiblico
transnacional. In: Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, n° 28, ano 10, julho, 1995, p. 48-67.
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De outro angulo, a cidadania € construida a partir da esfera ptiblica
pluralista, tanto como exigéncia decorrente da semantica social dos direitos
humanos, que, em principio, ndo estd vinculada a qualquer subsistema da sociedade,
quanto nas diversas formas de luta pela concretizagdo dos direito fundamentais.
De fato, ndo se trata mais aqui de inclusdo de pessoas e grupos nos sistemas
funcionais, mas a “autonomia publica” pode ser conceituada como inclusdo de
pessoas e grupos nos diferentes discursos da esfera ptiblica e, dessa maneira, nos
procedimentos constitucionais.

Na demonstracio da capacidade do Estado fica claro a chamada “legislagao-
alibi”, que cria uma imagem favordvel do Estado no que concerne a resolucio de
problemas sociais, por meio da divulgacdo da propaganda oficial e dos demais
espacos reservados aos partidos, sem que haja acesso democratico.

A Unido Européia, por sua vez, indica uma espécie de retorno aos valores
das minorias, no sentido de se prestigiar mais as manifestacdes locais, em
prevaléncia a esquemas globais ou de eventos de toda comunidade continental no
mais das vezes descaracterizadores desses valores regionais. E, neste sentido, a
questdo da real democratiza¢do da comunicag@o e do acesso a essa comunicagao
livre, popular, aberta, desembarcada, casa com harmoniosa perfei¢do ao conceito
de valorizacdo local. As emissoras de televisdo européias mesmo divulgando os
assuntos de toda a comunidade, abrem espagos generosos para 0Ss grupos
minoritarios com a finalidade de assegurar-lhes manifestacdes artisticas, idiomaticas
e sociais.

A inclusdo que aqui defendemos, assim e ainda mais, parece ser uma idéia
apropriada quando imaginamos um modelo juridico-politico, almejado para o século
XXI, que nos afasta do formalismo para que a haja a democracia:

Se se trata de criar um espago publico, num mundo globalizado e complexo,
as vozes a serem escutadas ndo podem ficar restritas a uma representagao
formal dos governos. Certamente, o maior desafio para conseguir uma
auténtica democratizagdo da politica internacional consiste em produzir
um espago publico de acesso relativamente irrestrito e com capacidade
real de influir no processo decisério sobre questdes globais®.

O resgate dos valores culturais e sociais dos grupos e das regides
por meio da televisdo € valor que funda a democracia, que deve respeitar as
minorias.

No entanto, uma proximidade do Estado e do direito de informacdo com
sua base humana mais elementar pode significar uma inclusdo de mais vozes em
seu exercicio, bem como criar uma real possibilidade de participacio. E necessaria
uma postura mais democratica, que torne possivel, o nascimento de um novo
direito de informacao, mais inclusivo, mais propositivo e concreto. Menos formal

22 Haberbas, Jiirgen, Verdade e Justificagdo — Ensaios filoséficos, p. 229.

Revista do Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica da Fundinopi 39



como sustenta Habermas?, “a letra imaculada do texto constitucional ndo € sendo
a fachada simbdlica de uma ordem juridica imposta de uma maneira altamente
seletiva”.

A institucionalizagdo dos direitos fundamentais de informacdo exige
procedimentos abertos aos diversos segmentos da democracia. S6 assim, o direito
positivo de informar perderia sua fung@o simbdlica para ganhar for¢ca normativa.
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