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IVES GANDRA DA SILVA MARTINS
Professor Emérito da Universidade Mackenzie,

em cuja Faculdade de Direito foi Titular

de Direito Constitucional.

PROJETO DE LEI DA CÂMARA Nº 116/2010 E AS INCONSTITUCIONALIDADES DE SEUS ARTIGOS  9º, § ÚNICO, 10, 12, 13, 16, 17, 18, 19, 20, 21, 22, 23, 24, 25, 31 E 36, INCISOS III E IV – OPINIÃO LEGAL.

CONSULTA

Formula-me, a consulente, em nível apenas de opinião legal - e não de parecer, por força de urgência em receber a resposta -, se os artigos 16, 17, 18, 19, 20, 21, 22, 23, 24 e 25 do Projeto de Lei da Câmara 116/2010 seriam inconstitucionais, assim como seus artigos 9º, § único, 10, 12, 13, 21, 22, 31 e 36, incisos III e IV.
RESPOSTA

Algumas breves considerações preliminares fazem-se necessárias para exame das inconstitucionalidades dos dispositivos mencionados, se aplicados à comunicação audiovisual de acesso condicionado, em face do estabelecimento de cotas de programação obrigatória de filmes de produção nacional, assim como de submissão de sua programação ao controle e fiscalização da Ancine.
A primeira delas diz respeito ao capítulo da Comunicação Social da Lei Suprema, colocado no Título VIII da Ordem Social, que assegura liberdade absoluta na veiculação através da mídia de toda manifestação de pensamento, sob qualquer forma,  havendo, pois, vedação a imposição tributária ou restrição, seja qual for sua natureza,  a seu exercício por parte das autoridades públicas.
Em outras palavras, o controle da mídia e das manifestações de pensamento por parte do Poder Público é proibido, constituindo qualquer atuação tendente a introduzi-lo, clara maculação da Lei Suprema.

Como escrevi, nos comentários elaborados com o saudoso Professor Celso Bastos, para a Saraiva (Comentários à Constituição do Brasil, ed. Saraiva, vol. VIII, pgs. 871 a 959, 2ª. edição, 2000), tal liberdade decorre de ser o Brasil um Estado Democrático de Direito, em que a livre expressão garante a estabilidade das instituições, pois não se censura, nem se restringe o que de melhor pode um povo apresentar, ou seja, a manifestação de seu pensamento, assegurada sem amarras, limitações, punições ou ameaças 
.

Os artigos 220 a 224, portanto, dão formas definitivas à liberdade de manifestação, à luz dos princípios já delineados nos incisos II, IV, V, VI, IX, XIV, do artigo 5º, assim redigidos:

“Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes: ....

II - ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei;

.....

IV - é livre a manifestação do pensamento, sendo vedado o anonimato;

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenização por dano material, moral ou à imagem;

VI - é inviolável a liberdade de consciência e de crença, sendo assegurado o livre exercício dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a proteção aos locais de culto e a suas liturgias;

.....

IX - é livre a expressão da atividade intelectual, artística, científica e de comunicação, independentemente de censura ou licença;

.....

XIV - é assegurado a todos o acesso à informação e resguardado o sigilo da fonte, quando necessário ao exercício profissional; ....”.

Como se percebe, o artigo 220, cuja dicção transcrevo:
“Art. 220. A manifestação do pensamento, a criação, a expressão e a informação, sob qualquer forma, processo ou veículo não sofrerão qualquer restrição, observado o disposto nesta Constituição.

§ 1º - Nenhuma lei conterá dispositivo que possa constituir embaraço à plena liberdade de informação jornalística em qualquer veículo de comunicação social, observado o disposto no art. 5º, IV, V, X, XIII e XIV.

§ 2º - É vedada toda e qualquer censura de natureza política, ideológica e artística.

§ 3º - Compete à lei federal:

I - regular as diversões e espetáculos públicos, cabendo ao Poder Público informar sobre a natureza deles, as faixas etárias a que não se recomendem, locais e horários em que sua apresentação se mostre inadequada;

II - estabelecer os meios legais que garantam à pessoa e à família a possibilidade de se defenderem de programas ou programações de rádio e televisão que contrariem o disposto no art. 221, bem como da propaganda de produtos, práticas e serviços que possam ser nocivos à saúde e ao meio ambiente.

§ 4º - A propaganda comercial de tabaco, bebidas alcoólicas, agrotóxicos, medicamentos e terapias estará sujeita a restrições legais, nos termos do inciso II do parágrafo anterior, e conterá, sempre que necessário, advertência sobre os malefícios decorrentes de seu uso.

§ 5º - Os meios de comunicação social não podem, direta ou indiretamente, ser objeto de monopólio ou oligopólio.

§ 6º - A publicação de veículo impresso de comunicação independe de licença de autoridade.” (grifos meus) 
,

traz para a mídia –sendo, a meu ver, cláusula pétrea, pois vinculada aos direitos fundamentais expressos no artigo 5º, atrás transcrito- a garantia própria de um Estado Democrático de Direito, cujo bem maior, em nível de liberdade, encontra-se exatamente em poder o cidadão pensar e dizer o que pensa sem restrições, através da mídia, para que o debate de idéias e o nível de informação e formação, faça-se plenamente.
Em outras palavras, o constituinte brasileiro, ao petrificar a liberdade de expressão através dos meios de comunicação social, retirou do Poder Público a força de intervenção e controle, nesse campo, o que, de resto, é atitude própria de ditadores, a quem a informação e liberdade de expressão incomodam sempre, mormente quando pode se transformar em dura oposição aos anseios dos detentores do poder.
No caso concreto da comunicação audiovisual de acesso condicionado, tal liberdade de manifestação autêntica possui um componente maior, qual seja, o interesse daquele que deseja receber determinado tipo de programação, que paga para a empresa veiculadora, recebendo em contraprestação o que deseja.
Se nenhum controle ou restrição, por força do artigo 220 e seus §§ 1º e 2º da C.F. é permitido, com muito mais razão, no caso concreto, qualquer restrição produziria violação ao princípio da livre iniciativa, para muitos constitucionalistas colocado como cláusula pétrea, como se lê, no Tratado de Direito Constitucional que coordenei com Gilmar Mendes e Carlos Valder do Nascimento, no trabalho escrito por Gastão Alves de Toledo (vol. 2, Ed. Saraiva, 2010, p. 307/348).

Com efeito, a comunicação audiovisual de acesso condicionado é forma especializada de comunicação no interesse exclusivo do consumidor, vale dizer, da pessoa que deseja ter um tipo de programa e por ele paga. Neste caso, as empresas que se constituem para produzi-lo objetivam, exclusivamente, aquele consumidor específico interessado em tais programas.

Qualquer restrição ou imposição de programas obrigatórios feriria a livre iniciativa, da mesma forma que feriria, se determinado consumidor pretendesse adquirir um automóvel de determinada marca e o governo o obrigasse a adquirir automóvel de outra marca.
O “caput” do artigo 170 da C.F. está versado nos seguintes termos:

“Art. 170. A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social, observados os seguintes princípios:

I - soberania nacional;

II - propriedade privada;

III - função social da propriedade;

IV - livre concorrência;

V - defesa do consumidor; (grifos meus)
VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e serviços e de seus processos de elaboração e prestação; (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 42, de 19.12.2003)
VII - redução das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituídas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administração no País.(Redação dada pela Emenda Constitucional nº 6, de 1995)”.
É de se lembrar que a livre iniciativa se une ao princípio da livre concorrência e este, ao planejamento não obrigatório para o segmento privado, como exposto no artigo 174 da Lei Suprema. Impor condições, restrições, onerações à livre iniciativa em empreendimento, que, por outro lado, goza da liberdade sem restrições em suas manifestações culturais ou informativas, é macular também a Lei Suprema 
.

Macula-se, também, a Lei Suprema no momento em que o direito do consumidor é atingido, tornando este, sem defesa contra programações que não queira adquirir, em nítida violação ao artigo 170, inciso V, da Lei Suprema, que impõe a defesa do consumidor, como cláusula pétrea da Lei Suprema. 
E tal defesa é obrigação do Estado, nos termos do inciso XXXII, do artigo 5º, cuja dicção é a seguinte:

“XXXII - o Estado promoverá, na forma da lei, a defesa do consumidor; ...”.
Impor a um consumidor a obrigação de adquirir um programa de comunicação audiovisual que não deseja, por imposição governamental é, à evidência, tornar o Poder Público não um defensor, mas um agressor do direito do consumidor.
Nem se deve argumentar com o artigo 221 da Constituição Federal, que impõe condições claras a emissoras de rádio e televisão abertas, ou seja, aquela que é disponibilizada graciosamente ao consumidor. Claramente, não se aplica à “comunicação social condicionada”, POIS ESTA É DIRECIONADA EXCLUSIVAMENTE AO INTERESSE DO CONSUMIDOR, QUE PRETENDE DETERMINADO TIPO DE PROGRAMA E APENAS AQUELE.

O artigo é destinado à programação ao público geral e não a programação desejada e solicitada para um público específico, ao contrário da comunicação aberta e “descondicionada”, que é dedicada ao público em geral. Na primeira, o consumidor exige a programação da empresa que a propõe naqueles termos. Na segunda, as emissoras colocam o programa que desejam, sem que o consumidor tenha o direito de exigir esta ou aquela programação. E nesta, deverão as emissoras de rádio e televisão cumprir rigorosamente o artigo 221.
A prova inequívoca está nos denominados programas para “adultos”, que, certamente, não beneficiam os valores da ética familiar, mas que podem ser adquiridos por aqueles que, na sua liberdade de agir e de pensar, desejam assistir a tais programas, pois tal liberdade é assegurada pela democracia.

Ora, os artigos mencionados na consulta ferem todo o capítulo da Comunicação Social, diversos dispositivos dos direitos individuais, o princípio da livre iniciativa, da livre concorrência, do planejamento indicativo para o segmento privado e, principalmente, o direito do consumidor, cuja defesa obrigatória por parte do governo, não é feita no PLC 116, pois o governo se transforma de defensor em agressor.
Por esta razão, os fundamentos de emenda supressiva de diversos artigos do PLC 116, parecem-me absolutamente pertinentes, pois escoimam o projeto de lei de inúmeras inconstitucionalidades, sobre eliminar o controle da mídia por uma agência governamental, que passaria a ter, se aprovado, poder de vida e morte sobre as empresas de comunicação social condicionada, não só controlando sua produção previamente, como fiscalizando, sem restrições, a liberdade de expressão que o projeto impõe.

Passo agora, brevemente, a mostrar onde estão as inconstitucionalidades do projeto.

“Art. 16. Nos canais de espaço qualificado, no mínimo 3h30 (três horas e trinta minutos) semanais dos conteúdos  veiculados no horário nobre deverão ser brasileiros e integrar espaço qualificado, e metade deverá ser produzida por produtora brasileira independente.”
A obrigatoriedade de exibição mínima de 3 horas e 30 minutos semanais de programações brasileiras, reservando-se ESPAÇO QUALIFICADO, além da exigência de que a metade destes programas seja  produzida por produtora brasileira, fere o direito do consumidor, que adquire programação específica de seu agrado, o direito à livre iniciativa e o direito ao planejamento indicativo e a liberdade de expressão, sobre representar manifesta restrição ao direito de liberdade da comunicação social.
Se se pretende adquirir um determinado produto, não pode o governo impor a compra de um outro.
O artigo 17, que está assim redigido:

“Art. 17. Em todos os pacotes ofertados ao assinante, a cada 3 (três) canais de espaço qualificado existentes no pacote ao menos 1 (um) deverá ser canal brasileiro de espaço qualificado.

§ 1º Da parcela mínima de canais brasileiros de espaço qualificado de que trata o “caput”, pelo menos 1/3 (um terço) deverá ser programado por programadora brasileira independente.

§ 2º A empacotadora estará obrigada a cumprir o disposto no “caput” até o limite de 12 (doze) canais brasileiros de espaço qualificado.

§ 3º As empacotadoras que ofertarem pacotes distribuídos por tecnologias que possibilitem distribuir, no máximo, pacotes com até 31 (trinta e um) canais de programação estarão obrigadas a cumprir o disposto no “caput” deste artigo até o limite de 3 (três) canais, bem como serão dispensadas do cumprimento do disposto no art. 18.

§ 4º Dos canais brasileiros de espaço qualificado a serem veiculados nos pacotes, ao menos 2 (dois) canais deverão veicular, no mínimo, 12 (doze) horas diárias de conteúdo  audiovisual brasileiro produzido por produtora brasileira independente, 3 (três) das quais em horário nobre.

§ 5º A programadora de pelo um dos canais de que trata o § 4º não poderá ser controlada, controladora ou coligada a concessionária de serviço de radiodifusão de sons e imagens.”
Padece de idêntico vício, pois impõe que, a cada 3 canais oferecidos, UM DEVERÁ SER CANAL BRASILEIRO DE ESPAÇO QUALIFICADO, o que atinge  dramaticamente os direitos do consumidor, da livre iniciativa, da livre expressão, do planejamento não obrigatório, pois retira-se 33% da liberdade de livre contratação de canais pagos, contrariando a vontade do consumidor, que, no caso, em vez de ser defendido pelo Poder Público, sofre inequívoca agressão a um  seu direito.
É de se lembrar que as condições impostas são clara intervenção na livre deliberação da gestão, visto que 1/3 do 1/3 de canais, obrigatórios e impostos, terão que ser de produtora brasileira independente, sobre dever manter até 12 canais brasileiros obrigatórios nos termos da lei, em espaço qualificado!!!

Em outras palavras, tais programas serão impostos aos consumidores brasileiros não por força do mérito dos programas brasileiros, mas de reserva de mercado, em que a qualidade pouco importa e a vontade do consumidor de adquiri-los menos ainda!!!

As demais restrições, nos parágrafos do referido artigo, são igualmente inconstitucionais, por exteriorizarem cerceamento a livre iniciativa e restrição do direito de defesa do consumidor, com imposições que representam autêntico desestímulo à produção de qualidade, pois assegurado a todo e qualquer programa, medíocre ou não, desde que a temática seja brasileira ou que seja aqui produzido, exibição obrigatória!
“Art. 18. Nos pacotes em que houver canal de programação gerado por programadora brasileira que possua majoritariamente conteúdos jornalísticos no horário nobre, deverá ser ofertado pelo menos um canal adicional de programação com as mesmas características no mesmo pacote ou na modalidade avulsa de programação, observado o disposto no § 4º do art. 19.

Parágrafo único. As programadoras dos canais de que trata o “caput” deste artigo não poderão deter relação de controle ou coligação entre si.”
As mesmas violações, podem ser apontadas neste dispositivo por representarem indevida interferência, visto que, se a programadora for brasileira, com  matéria vinculada de conteúdo jornalístico, será assegurada a exibição de seus programas com a oferta de um canal adicional, com as mesmas características de pacote ou modalidade avulsa de programação, não devendo haver relação de controle ou obrigação entre as programadoras.
Como se percebe toda uma lista de controles, imposições e restrições, no artigo 19, violenta princípios basilares da Lei Suprema, já atrás comentados.

O artigo 19 está assim redigido:

“Art. 19. Para efeito do cumprimento do disposto nos arts. 16 a 17, serão desconsiderados:

I – os canais de programação de distribuição obrigatória de que trata o art. 32, ainda que veiculados em localidade distinta daquela em que é distribuído o pacote;

II – os canais de programação que retransmitirem canais de geradoras detentoras de outorga de radiodifusão de sons e imagens em qualquer localidade;

III – os canais de programação operados sob a responsabilidade do poder público;

IV – os canais de programação cuja grade de programação não tenha passado por qualquer modificação para se adaptar ao público brasileiro, incluindo legendagem, dublagem para língua portuguesa ou publicidade específica para o mercado brasileiro;

V – os canais de programação dedicados precipuamente à veiculação de conteúdos de cunho erótico;

VI – os canais ofertados na modalidade avulsa de programação;

VII – os canais de programação ofertados em modalidade avulsa de conteúdo programado.

§ 1º Para os canais de que trata o inciso VI, aplica-se o disposto no art. 16.

§ 2º Na oferta dos canais de que trata o inciso VII, no mínimo 10% (dez por cento) dos conteúdos ofertados que integrarem espaço qualificado deverão ser brasileiros.

§ 3º O cumprimento da obrigação de que trata o § 2º será aferido em conformidade com período de apuração estabelecido pela Ancine.

§ 4º Para efeito do cumprimento do disposto no art. 18, serão desconsiderados os canais de que tratam os incisos III, IV, V e VII do “caput” deste artigo.”
Idêntico arsenal de imposições, agora com maior abrangência, é definido neste artigo, não se abrindo espaço para qualquer possível exclusão deste regime de controle, exceção feita a alguns canais, que são liberados das restrições do artigo 18, inclusive os de cunho erótico. Em outras palavras, a comunicação social condicionada mais séria é mais punida com restrições do que as de cunho erótico!!!
Todos os princípios constitucionais retrocitados são afastados, pelo dispositivo mencionado.

Não menos inconstitucional é o artigo 20, cuja dicção se segue:

“Art. 20. A programadora ou empacotadora, no cumprimento das obrigações previstas nos arts. 16 a 18, observará as seguintes condições:

I – pelo menos a metade dos conteúdos audiovisuais deve ter sido produzida nos 7 (sete) anos anteriores à sua veiculação;

II – o conteúdo produzido por brasileiro nato ou naturalizado há mais de 10 (dez) anos será equiparado ao  produzido por produtora brasileira;

III – o conteúdo produzido por brasileiro nato ou naturalizado há mais de 10 (dez) anos será equiparado ao produzido por produtora brasileira independente, caso seu produtor atenda as condições previstas na alínea ‘c’ do inciso XIX do art. 2º;

IV – quando o cálculo dos percentuais e razões não resultar em número inteiro exato, considerar-se-á a parte inteira do resultado”,
visto que complementa os dispositivos anteriores em normas de restrição à liberdade de veiculação de programas desejados pelo consumidor e não impostos, à sua revelia, pelo Poder Público. Todos os dispositivos da Lei Suprema, citados na introdução desta breve opinião legal, são atingidos.
O artigo 23 está assim versado:

“Art. 23. Nos 2 (dois) primeiros anos de vigência desta Lei, o número de horas de que trata o “caput” do art. 16, as resultantes das razões estipuladas no “caput” e no § 1º do art. 17 e o limite de que trata o § 3º do art. 17 serão reduzidos nas seguintes razões:

I – 2/3 (dois terços) no primeiro ano de vigência da Lei;

II – 1/3 (um terço) no segundo ano de vigência da Lei.”
Em matéria de inconstitucionalidade, não tem o dispositivo sorte diferente do disposto no artigo anterior, visto que se trata de uma norma de transição para que a tisnadora imposição governamental seja inteiramente cumprida.

O artigo 24, com esta dicção:

“Art. 24. O tempo máximo destinado à publicidade comercial em cada canal de programação deverá ser igual ao limite estabelecido para o serviço de radiodifusão de sons e imagens.

Parágrafo único. O disposto no “caput” deste artigo não se aplica aos canais de que trata o art. 32 desta Lei e aos canais exclusivos de publicidade comercial, de vendas e de infomerciais.”,
possui idêntica maculação, pois limita o tipo de publicidade comercial, ao estabelecer um teto máximo, muito embora exclua de forma expressa (art. 32 do PLC) determinados canais, inclusive os que se dedicam à publicidade comercial, de vendas ou infomerciais.
Por fim, o artigo 25, que transcrevo abaixo:
“Art. 25. Os programadores não poderão ofertar canais que contenham publicidade de serviços e produtos em língua portuguesa, legendada em português ou de qualquer forma direcionada ao público brasileiro, com veiculação contratada no exterior, senão por meio de agência de publicidade nacional.

§ 1º A Ancine fiscalizará o disposto no “caput” e oficiará a Anatel e a Secretaria da Receita Federal do Brasil em caso de seu descumprimento.

§ 2º A Anatel oficiará as distribuidoras sobre os canais de programação em desacordo com o disposto no § 1º, cabendo a elas a cessação da distribuição desses canais após o recebimento da comunicação.”,
oferta mais uma inconstitucionalidade, ao impor reserva de mercado às agências de publicidade nacionais,  exigindo que somente por meio delas possa ser veiculada publicidade contratada no exterior em língua portuguesa. E, neste caso, a não observância da reserva de mercado implicará punição pela Anatel e pelo Secretário da Receita Federal, após a fiscalização da Ancine. A ANATEL, então, obrigará os distribuidores que cessem a distribuição desses canais!!!
Nada me parece tão violador da liberdade de expressão, em um país democrático, como este projeto de lei, nos artigos mencionados, que pretende efetivamente criar reserva de mercado, interferir na liberdade de expressão, reduzir o direito do consumidor, atingir a livre iniciativa e impor um planejamento obrigatório para o setor privado!!!

Todos os artigos constitucionais retromencionados são maculados pelo projeto de lei.

Não menos inconstitucionais são outros artigos que tiram a liberdade de as empresas de comunicação social agirem sem restrições, criando evidentes limitações, como se vê a seguir.

O artigo 9º, § único, está assim redigido:

“Art. 9º As atividades de produção, programação e empacotamento são livres para empresas constituídas sob as Leis brasileiras e com sede e administração no País.

Parágrafo único. As atividades de programação e de empacotamento serão objeto de regulação e fiscalização pela Ancine no âmbito das competências atribuídas a ela pela Medida Provisória nº 2.228-1, de 6 de setembro de 2001.”
Cuida o mesmo de uma competência delegada, vale dizer, a competência do legislador ordinário (a MP é anterior a EC n. 32/01) é transferida para o “novo legislador delegado”, que é a ANCINE, objetivando regular as atividades de um setor cuja maior riqueza é  a liberdade. Caberá à ANCINE não só legislar sobre a forma pela qual limitará o exercício da expressão, como fiscalizar tal restrição, nos termos do próprio projeto de lei E NÃO DA CONSTITUIÇÃO. Esta é olimpicamente engessada na formatação de um projeto constritor do regime democrático de direito, da livre manifestação do pensamento e da comunicação social.

Inconstitucionalíssimo! Os fundamentos da maculação à Lei Suprema foram todos expostos no preâmbulo desta opinião legal.
O artigo 10 é versado no seguinte discurso:

“Art. 10. A gestão, a responsabilidade editorial e as atividades de seleção e direção inerentes à programação e ao empacotamento são privativas de brasileiros natos ou naturalizados há mais de 10 (dez) anos.

§ 1º As programadoras e empacotadoras deverão depositar e manter atualizada, na Ancine, relação com a identificação dos profissionais de que trata o “caput” deste artigo, os documentos e atos societários, inclusive os referentes à escolha dos dirigentes e gestores em exercício, das pessoas físicas e jurídicas envolvidas na sua cadeia de controle, cujas informações deverão ficar disponíveis ao conhecimento público, inclusive pela rede mundial de computadores, excetuadas as consideradas confidenciais pela legislação e regulamentação, cabendo à Agência zelar pelo sigilo destas.

§ 2º Para a finalidade de aferição do cumprimento das obrigações previstas nos arts. 16 a 18 desta Lei, as programadoras e empacotadoras deverão publicar, nos seus sítios na rede mundial de computadores, a listagem atualizada dos conteúdos audiovisuais e canais de programação disponibilizados, respectivamente, incluindo sua classificação em conformidade com os tipos definidos nesta Lei.

§ 3o Para efeito do cumprimento do disposto no Capítulo V, a Ancine poderá solicitar à programadora documentos comprobatórios de que o conteúdo exibido é brasileiro, incluindo o Certificado de Produto Brasileiro, para os casos de que trata a Medida Provisória no 2.228-1, de 6 de setembro de 2001.”
Nada obstante reproduzir algumas condições de direção, gestão e responsabilidade editorial previstos na Lei Suprema (§ 2º do art. 222) - no que, evidentemente, não a fere -, nos §§ 2º e 3º impõe a tais gestores a reserva de mercado proibida pela Constituição (§§ 2º e 3º), no que incorre, o artigo, nas inúmeras maculações já diagnosticadas no artigo anterior. A Ancine não tem o direito de exigir DA COMUNICAÇÃO SOCIAL condicionada, que tem no seu adquirente o determinador do programa que deseja adquirir, que a programação seja esta ou aquela, razão pela qual, ao impor, controlar, fiscalizar e exigir o Certificado de Produto Brasileiro, está criando restrição não compatível com a Lei Suprema. Assim, tais dispositivos estão contaminados pelo vício maior da inconstitucionalidade. Não há duas leituras da Lei Suprema. Ou a liberdade de manifestação é SEM RESTRIÇÃO, ou, se houver restrições, A LEI SUPREMA ESTARÁ SENDO DESCUMPRIDA.
No artigo 12 lê-se:

“Art. 12. O exercício das atividades de programação e empacotamento está condicionado a credenciamento perante a Ancine.

Parágrafo único. A Ancine dever-se-á pronunciar sobre a solicitação do credenciamento no prazo de até 30 (trinta) dias e, em não havendo manifestação contrária da Ancine nesse período, o credenciamento será considerado válido.”
A restrição aqui é desastrosa. As atividades mencionadas ESTÃO CONDICIONADAS, dependentes, sujeitas à autorização da ANCINE, o que vale dizer, quem poderá concordar ou não com a proposição é a ANCINE, que poderá, evidentemente, não credenciar, retirando a liberdade de expressão assegurada pela Carta Magna. Não pode, pois, em relação à “comunicação social condicionada”, porque produzida de acordo com o interesse do consumidor, haver restrições à sua veiculação, lembrando-se que o artigo 13 padece de idêntica mácula, ao prever:
“Art. 13. As programadoras e empacotadoras credenciadas pela Ancine deverão prestar as informações solicitadas pela agência para efeito de fiscalização do cumprimento das obrigações de programação, empacotamento e publicidade.

Parágrafo único. Para efeito de aferição das restrições de capital de que trata esta Lei, além das informações previstas no caput, as programadoras deverão apresentar a documentação relativa à composição do seu capital total e votante, cabendo à Ancine zelar pelo sigilo das informações consideradas confidenciais pela legislação e regulamentação.”
Como se percebe, adquire a Ancine poder de controle e fiscalização que torna a liberdade de expressão, no caso da consulente -cujos programas são vendidos de acordo com a vontade do usuário–, INEXISTENTE, ao arrepio do que dispõe a LEI MAIOR. O projeto de lei evidencia a intenção de controle absoluto sobre a mídia audiovisual, a ser exercido pela Ancine.
O artigo 21 tem a dicção que se segue:

“Art. 21. Em caso de comprovada impossibilidade de cumprimento integral do disposto nos arts. 16 a 18, o interessado deverá submeter solicitação de dispensa à Ancine, que, caso reconheça a impossibilidade alegada, pronunciar-se-á sobre as condições e limites de cumprimento desses artigos.”
Desventra, mais uma vez, o propósito de atribuir poder absoluto de controle à ANCINE, que poderá, após estudos, tolerar as empresas que não tenham condições de cumprir as disposições dos artigos 16 e 18, impondo limitações ao cumprimento daqueles artigos! Viola-se, assim, o disposto na Lei Maior, pois o intérprete oficial da Constituição não será o Poder Judiciário, mas a Ancine, que poderá, inclusive, não concordar com a solicitação de dispensa.
O artigo 22 continua a expor o controle a ser exercido pela Ancine sobre os canais de televisão condicionados. A regulamentação (competência legislativa delegada, a meu ver, inconstitucional) determinará a forma pela qual IMPORÁ RESTRIÇÃO À “LIBERDADE SEM RESTRIÇÃO” DA IMPRENSA AUDIOVISUAL!!! Idêntico é o vício em que incorre, semelhante ao dos demais artigos citados. Manifesta é a inconstitucionalidade, por agredir o artigo 220 da Lei Suprema, além dos artigos 5º, incisos IX, 170, “caput”, 174, “caput”, 170, inciso VI e 5º, inciso XXXII, do mesmo diploma maior.
O artigo 31 tem a dicção seguinte:

“Art. 31. As prestadoras do serviço de acesso condicionado somente poderão distribuir conteúdos empacotados por empresa regularmente credenciada pela Ancine, observado o § 2º do art. 4º desta Lei.

§ 1o As prestadoras do serviço de acesso condicionado deverão tornar pública a empacotadora do pacote por ela distribuído.

§ 2o A distribuidora não poderá ofertar aos assinantes pacotes que estiverem em desacordo com esta Lei.”
Estão as prestadoras de serviço de acesso condicionado IMPEDIDAS DE VEICULAR LIVREMENTE SEUS PROGRAMAS, se não se submeterem ÀS RESTRIÇÕES IMPOSTAS PELA ANCINE, em nítida vedação à inexistência de restrições, no artigo 220, para a comunicação social!!!
É inacreditável que se pretenda falar em liberdade da mídia, ao mesmo tempo em que se pretende fazer aprovar projeto tão cerceador da livre expressão, atribuindo-se a uma agência poder de vida e morte sobre as prestadoras de serviços de acesso condicionado, que são mantidas de acordo com os interesses de seus consumidores. São estes que definem o teor das programações da comunicação social condicionada. Espera-se que após exame do texto constitucional, tão claro na definição da liberdade de imprensa, possa incinerar-se o projeto de lei, tão cerceador e tão maculador da Lei Suprema. Decididamente, inconstitucional.

O artigo 36, por fim, é veiculado com a seguinte dicção:

“Art. 36. A empresa no exercício das atividades de programação ou empacotamento da comunicação audiovisual de acesso condicionado que descumprir quaisquer das obrigações dispostas nesta Lei sujeitar-se-á às seguintes sanções aplicáveis pela Ancine, sem prejuízo de outras previstas em lei, inclusive as de natureza civil e penal:

I – advertência;

II – multa, inclusive diária;

III – suspensão temporária do credenciamento;

IV – cancelamento do credenciamento.

§ 1º Na aplicação de sanções, serão considerados a natureza e a gravidade da infração, os danos dela resultantes para os assinantes, a vantagem auferida pelo infrator, as circunstâncias agravantes, os antecedentes do infrator e a reincidência específica, entendida como a repetição de falta de igual natureza após decisão administrativa anterior.

§ 2º Nas infrações praticadas por pessoa jurídica, também serão punidos com a sanção de multa seus administradores ou controladores, quando tiverem agido de má-fé.

§ 3º A existência de sanção anterior será considerada como agravante na aplicação de outra sanção.

§ 4º A multa poderá ser imposta isoladamente ou em conjunto com outra sanção, não devendo ser inferior a R$ 2.000 (dois mil reais) e nem superior a R$ 5.000.000,00 (cinco milhões de reais) para cada infração cometida.

§ 5º Na aplicação de multa, serão considerados a condição econômica do infrator e o princípio da proporcionalidade entre a gravidade da falta e a intensidade da sanção.

§ 6º A suspensão temporária do credenciamento, que não será superior a 30 (trinta) dias, será imposta em caso de infração grave cujas circunstâncias não justifiquem o cancelamento do credenciamento.”
Oferta à Ancine poder punitivo do exercício da liberdade de expressão, sempre que esta não se sujeitar às restrições impostas pela Agência, à luz de uma lei de manifesta inconstitucionalidade. Do mesmo vício dos anteriores dispositivos padece este.

Em conclusão desta breve opinião legal, o projeto de lei, nos dispositivos mencionados, fere os artigos 5º, incisos II, IX, XIII, XIV e XXXIII, 170 “caput” e VI, 174, 220, “caput”, §§ 1º e 2º da Lei Suprema, nos termos expostos.

Certa vez, quando o Ministro Francisco Rezek integrava  o S.T.F.,  ao detectar manifesta inconstitucionalidade na lei objeto de controle concentrado, votou pela concessão da cautelar ao fundamento de que o “fumus boni júris” era tão denso, naquela ação, que sequer  conseguia enxergar os ministros sentados à sua frente no plenário do Tribunal. Creio que, neste projeto, as inconstitucionalidades são tão manifestas, que, ao discutirem-no, certamente os senhores parlamentares não conseguirão enxergar-se uns aos outros, tal a densidade da “fumaça do bom direito” que protege os direitos violados, emanada da Constituição, e que não se encontra presente em nenhum dos dispositivos comentados, constantes do projeto de lei.





S.M.J.



São Paulo, 03 de Agosto de 2010.

�  Escrevi:  “O artigo 220 elimina qualquer tipo de restrição aos meios de comunicação, afastando toda a espécie de censura, assim como programas obrigatórios --como a "Voz do Brasil", resquício da ditadura-- abrindo apenas espaço para a propaganda eleitoral, pois expressamente prevista no artigo 17 § 3º da Constituição Federal.


O dispositivo fala claramente em manifestação (direito sem restrições) do pensamento, o que vale dizer, desde que veiculando opiniões pessoais, não pode haver qualquer espécie de limitação. À evidência, responde o autor da manifestação, por eventuais crimes e danos morais, se afetar terceiros nos direitos garantidos pelo artigo 5º, inciso X, da lei suprema.


Continua, o constituinte, a referir-se à criação autêntica ou informativa, acrescentando que a "expressão" e a "informação" --esta mais voltada ao jornalismo-- gozam de idêntica imunidade.


Não contente, o legislador supremo, em dizer que tais manifestações não sofrerão qualquer restrição, reforçou a dicção, ao dizer que as limitações não poderiam ser de qualquer natureza, ou seja "sob qualquer forma, processo ou veículo".


À nitidez, entendeu, o constituinte, que, ao falar em veículo (meio de comunicação social), processo (qualquer tipo de divulgação) ou forma (latitude máxima), eliminaria qualquer atentado sobre a liberdade de imprensa ou a livre manifestação do pensamento.


A repetição objetiva tornar a garantia deste direito a mais ampla possível, impondo, o constituinte, apenas as restrições descritas pela própria Constituição, como é o caso da propaganda eleitoral” (obra citada, p. 872/873).





�  Nos mencionados comentários, entendo que o § 1º realça a garantia da liberdade de expressão à informação jornalística, o § 2º é apenas classificatório.  PARA DIVERSOS ESPETÁCULOS PÚBLICOS, o § 3º objetiva garantir a família nos programas de rádio e televisão abertas,  o § 4º procura alertar, na propaganda de produtos nocivos à saúde, o § 5º elimina monopólios ou oligopólios e o § 6º é dedicado aos jornais impressos. Nenhum deles reduz a plena liberdade de imprensa, principalmente  no que concerne à comunicação audiovisual de acesso condicionado.





�  O artigo 174 “caput” tem a seguinte dicção:


“Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econômica, o Estado exercerá, na forma da lei, as funções de fiscalização, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor público e indicativo para o setor privado.” (grifos meus).
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