ACAO CIVIL PUBLICA E PROGRAMACAO DA TV*

JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA**

1. E inteiramente ocioso ressaltar a importancia que vem assumindo a televisao,
por tantos e tdo variados aspectos, na sociedade contemporanea. Sobre a influéncia
que ela exerce, como agente nio s formador de opinido, mas também modelador
de costumes, existe abundante literatura. A relevancia dessa atuagdo sobe de ponto,
de maneira particular, em pafses como o Brasil, cuja populagdo se compge, em parte
considerdvel, de analfabetos e semi-analfabetos, sem possibilidade, ou com possibi-
lidade muito escassa, de acesso a outros meios de transmissdo de conhecimentos e
idéias. Segundo pesquisa recentemente divulgada pela imprensa, mais de 60% dos
brasileiros encontram na televisio a unica fonte habitual de informagio.

Ninguém ignora os perigos. Inerentes a semelhante situagdo, invento tdo admi-
rdvel do ponto de vista técnico pode servir de veiculo, indiferentemente, a mensagens
suscetiveis das mais diversas valoragdes. Os extraordindrios beneficios que a res-
pectiva utilizagdo € apta a proporcionar t€m o contrapeso inevitavel na 6bvia aptidao,
pelo menos equivalente, para prestar a comunidade desservicos — e causar-lhe danos
— igualmente extraordindrios. Trata-se, para nossa desgraca, de fen6meno rotineiro,
que decerto n3o escapa ao mais desatento observador; isso torna dispensdvel a
exemplificagio. E facil, assim, compreender que o ordenamento juridico se empenhe
em limitar, quanto possivel, o alcance desse poder negativo e em prever remédios
id6neos a neutraliza-lo sempre que ele se manifeste.

2. O problema ndo passou despercebido — nem se conceberia que passasse —
ao legislador constituinte de 1988. Como era de esperar, enunciou-se o principio
geral em termos ostensivamente liberais: “‘E livre a expressdo da atividade intelec-
tual, artistica, cientifica e de comunicagio, independentemente de censura ou licen-
¢a” (art. 5¢ n? IX, cuja parte final ecoa no art. 220, § 2% “E vedada toda e qualquer
censura de natureza politica, ideoldgica e artistica’). Julgou-se oportuno exorcizar
fantasmas de um passado autoritdrio ainda préximo, que suscitava lembrangas amar-
gas. Cuidou-se, pois, de reiterar em tom solene, no inicio do capitulo dedicado a

* Artigo destinado ao volume comemorativo do 102 aniversdrio da Lei n? 7.347, de 24.7.1985, que
regulou a agao civil publica.
**  Professor da Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro.
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comunicagdo social, que a manifestagao do pensamento, a criag@o, a expressao, € a
informagdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo, nao sofreriam restri¢do, sem
deixar-se porém de ajuntar a tal declaragdo de principio significativa ressalva:
“‘observado o disposto nesta Constituigdo” (art. 220, caput). Prosseguiu-se dizendo
que nenhuma lei conteria dispositivo capaz de constituir embarago a plena liberdade
de informagdo jornalistica em qualquer veiculo de comunicagdo social, mas ressal-
vando-se aqui também, expressis verbis, a observéncia do disposto no art. 5%, 1V, V,
X, XII e XIV (art. 220, § 19), isto é: a veda¢do do anonimato, o direito de resposta,
a indenizagdo ‘‘por dano material, moral ou a imagem’, ‘‘a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas’’, as exigéncias legais de qualificagdo
profissional, o resguardo do sigilo da fonte, quando necessdrio ao exercicio da
profissdo. Permitimo-nos averbar, de passagem, que a remissdo ndo ha de ser con-
siderada exaustiva, evidente como € que o uso da “liberdade de informagdo jorna-
listica™ precisa respeitar de igual modo outros direitos constitucionalmente protegi-
dos: para ficarmos num tnico exemplo, ela nio autoriza o profissional da informagao
a publicar obra literdria sem o consentimento do autor (art. 52, n? XXVII).

O sistema, logo se vé, ndo é tdo rigido quanto sugere ao intérprete mais afoito
uma leitura apressada do art. 5%, n? IX. e do art. 220, § 2° Para dimensionar
corretamente o complexo normativo, é mister atentar em todos os dispositivos
pertinentes, sem esquecer as cldusulas de ressalva, e além disso confronti-los e
conjugd-los com outros textos, que denotam, no legislador constituinte, o propdsito
de orientar para fins positivos o exercicio da liberdade consagrada no art. 5° n? IX,
bem como o empenho em prevenir e reprimir abusos. Assim é que o art. 221 trata
de fixar os principios a que devem atender ‘‘a produgdo e a programagido das
emissoras de rddio e televisdo”, nos termos seguintes: ‘‘preferéncia a finalidades
educativas, artisticas, culturais e informativas’” (n2 I }: “‘promogao da cultura nacional
e regional e estimulo a producdo independente que objetive sua divulgagdo™ (n®II);
“‘regionalizag¢do da produgio cultural, artistica e jornalistica, conforme percentuais
estabelecidos em lei’” (n° III); “‘respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da
familia> (n° I[V).

Tais preceitos vieram a receber concretizagdo oportuna em mais de um texto da
legislagao infraconstitucional; por exemplo, no Estatuto da Crianga e do Adolescente
(Lein°8.069, de 13.7.1990). Reza o art. 71 desse diploma: *‘A crianga e o adolescente
tém direito a informagio, cultura, lazer, esportes, diversdes, espeticulos e produtos
e servigos que respeitem suua condi¢do peculiar de pessoa em desenvolvimento™
(grifamos). Em termos mais especificos, no que interessa ao presente trabalho,
preceitua o art. 76, capur: *‘As emissoras de radio e televisdo somente exibirdo, no
hordrio recomendado para o piiblico infanto-juvenil, programas com finalidades
educativas, artisticas, culturais e informativas’’.

3. Consciente de que pouco valeria impor deveres e proibi¢des sem, do mesmo
passo, facultar aos interessados a iniciativa de promover a prevengdo e a repressio
de eventuais infra¢Ges, outorgou o legislador constituinte a lei federal competéncia
para ‘‘estabelecer os meios legais que garantam a pessoa e a familia a possibilidade
de se defenderem de programas ou programagdes de radio e televisdo que contrariem
o disposto no art. 221, bem como da propaganda de produtos, praticas e servigos
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que possam ser nocivos a satide e ao meio ambiente’’ (art. 220, § 32, n® II; grifamos).
A rigor, semelhante possibilidade teria de reputar-se existente mesmo na auséncia
de regra desse teor: € intuitivo que n@o se poderia, sem ofensa ao art. 52, n® XXXV,
fechar as vias préprias a tutela dos interesses protegidos, no plano material, pelas
normas a que acima se aludiu. Mas o fato de haver-se querido formular dispositivo
especialmente consagrado ao tema evidencia uma particular — e sauddvel — preo-
cupagio com a necessidade de tornar efetivas as prescri¢gdes pertinentes.

Iniitil frisar que a “‘possibilidade de se defenderem’ das infragdes do art. 221,
devidamente posta em realce no art. 220, § 3¢, n? I, de modo algum pode resolver-se
em inane recomendagdo de comportamento meramente negativo por parte dos inte-
ressados — v.g., abster-se de assistir a programas refratirios a disciplina constitu-
cional. A Lei Maior com certeza se pouparia o trabalho de abrir espago ao assunto,
se o seu exclusivo intuito fosse o de conferir a cada telespectador o direito de ndo
ligar (ou de desligar) o aparelho, todas as vezes que a programagao fosse desrespeitar,
ou estivesse desrespeitando, o art. 221. Para apertar (ou deixar de apertar) um botéo
com esse fim, é claro que ninguém precisa, nem jamais precisou, de autorizagio
constitucional... Abstraindo-se, portanto, de outros aspectos do problema, ja no plano
estritamente juridico esbarra em 6bice irremovivel o entendimento segundo o qual
a defesa adequada, na matéria, se traduziria pura e simplesmente na abstengio
individual de contemplar a telinha, ou mesmo no impedimento a que a contemple
alguém sobre quem se exerga autoridade legitima (v.g., pitrio poder), bastante para
justificar a intervengao.

Sem sombra de divida, é de outra coisa que a Constituigdo cogita no art. 220,
§ 32 n2Il. Como a ninguém se permite, salvo casos excepcionais, fazer justiga pelas
préprias mios, essa outra coisa consistird na provocagdo dos poderes piblicos, a fim
de que cofbam as transgressdes, aplicando as entidades responsdveis as sangdes
cabiveis. Ndo fica excluido, ¢ claro, que qualquer interessado se dirija aos 6rgaos
competentes da Administragdo Piblica. Pode mostrar-se preferivel, contudo, o re-
curso imediato ao Judicidrio, como pode suceder que se decida recorrer a ele ante
a inércia da instancia administrativa, ou a ineficdcia de sua atuagdo. O exercicio do
direito de ag@o esta certamente incluido entre os ‘‘meios legais’ de que fala o art.
220, § 3%, n°IlL

Refere-se o texto constitucional ao estabelecimento desses meios por uma “‘lei
federal””. A alguém talvez ocorra pensar que seria preciso aguardar a edigdo de
diploma legal destinado a regulamentagio do art. 220, § 32, n ° III. Enquanto isso
nido acontecesse, nada de concreto se poderia fazer para dar efetividade as respectivas
disposi¢des.' Passamos a demonstrar a erronia de semelhante suposigio.

1 Parte dessa premissa o pronunciamento — compreensivel a luz do cargo que exerce — do vice-pre-
sidente da Associagao Brasileira de Emissoras de Radio e Televisao, publicado na Folha de S. Paulo de
127.1995, pdg. 1-3. Diz-se ali, entre outras coisas: *“Como estabelecer a lei, € que eficdcia ela teria, sem
que se constituisse em censura, a grande questao’. O vice-presidente da ABERT naturalmente nio sugere
solugdo alguma para a “‘grande questdo”, e a nitida impressdo que se colhe ¢ a de que a seus olhos ela
seria insolivel. No presente artigo, vamos justamente argumentar no sentido de que a lei jd existe, e
procuraremos esclarecer ndo a eficdcia que ela “teria”, sendo, a que tem — conquanto sem a menor
esperanga de convencer, no particular, o vice-presidente ou qualquer outro membro da diregdao da ABERT...
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4. O interesse (que o art. 220, § 32 n ° II, da Constitui¢do visa a preservar) em
defender-se ‘‘de programas ou programagdes de rddio e televisdo que contrariem o
disposto no art. 221" enquadra-se com justeza no conceito de interesse difuso. A tal
locugdo, internacionalmente empregada na doutrina em sentido nem sempre univoco,
agora corresponde, no Brasil, defini¢do legal, a semelhanga do que se da com a
expressdo interesse coletivo, que ndo raro aparecia na literatura para designar —
junto com aquela outra, e de maneira promiscua, ou pelo menos sem diferencia¢ao
precisa’ — o tipo de interesses caracterizado, do ponto de vista subjetivo, pela
pertinéncia a uma série ao menos relativamente aberta de pessoas e, ao angulo
objetivo, pela unidade e indivisibilidade do respectivo objeto, com a conseqiiéncia
de que a satisfagdo de um titular ndo se concebe sem a concomitante satisfagéo de
toda a série de interessados, € a lesdo de um sé € por forga, a0 mesmo tempo. lesdo
de todos. O conjunto desses interesses pode e costuma receber denominagéo genérica
(transindividuais, supraindividuais, metaindividuais); mas entre nés, de lege lata,
as espécies do género tém cada qual seu préprio nomen iuris, em distingdo termi-
nolégica que nio € licito desconsiderar.

Encontram-se as defini¢Ges no art. 81, pardgrafo tnico, do Cédigo de Defesa
do Consumidor (Lei n® 8.078, de 11.9.1990), onde o inciso I alude a “‘interesses ou
direitos difusos’’, assim entendidos ‘‘os transindividuais, de natureza indivisivel, de
que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstincias de fato”,
enquanto o inciso II conceitua como ‘“‘interesses ou direitos coletivos (...) os tran-
sindividuais de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de
pessoas ligadas entre si ou com a parte contrdria por uma relacdo juridica base”.
Sao coletivos, por exemplo, os interesses (de objeto indivisivel) comuns aos parti-
cipes de um consércio, ou aos contribuintes de determinado tributo, ou aos estudantes
matriculados em certa universidade; sdo difusos os interesses (também de objeto
indivisivel) comuns aos habitantes de regido sujeita a vicissitudes naturais, ou aos
aficcionados de um esporte, ou aos freqiientadores da mesma zona turistica. Nesta
segunda espécie, ao contrario do que ocorre na primeira, em vez da comunhio em
vinculo juridico, a unir os interessados entre si ou com terceiro, o que se configura
é mera identidade de circunstincias de fato, a envolver todos aqueles.

Ao interesse em que se observem os mandamentos do art. 221 da Lei Maior
ajusta-se como luva a qualificagao de difuso. Com efeito: em primeiro lugar, ele se
caracteriza, 2 evidéncia, como ‘‘transindividual”, ji que ndo pertence, de modo
singularizado, a qualquer dos membros da comunidade, sendo a um conjunto inde-
terminado — e, ao menos para fins préticos, indeterminavel — de seres humanos.
Tais seres ligam-se uns aos outros pela mera circunstincia de fato de possuirem
aparelhos de televisdo ou, na respectiva falta, costumarem valer-se do aparelho do
amigo, do vizinho, do namorado, do clube, do bar da esquina ou do saldo de barbeiro.
E ninguém hesitara em qualificar de indivisivel o objeto de semelhante interesse, no
sentido de que cada canal, num dado momento, transmite a todos a mesma e tinica

2 Vide BARBOSA MOREIRA. A protegio juridica dos interesses coletivos, in Temas de Direito
Procesual (Terceira Série), S. Paulo, 1984, pdg. 174 (e nota 2); Tutela jurisdicional dos interesses coletivos
ou difusos, ibid., pag. 193 (c_ nota 1).
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imagem, nem se concebe modificagdo que se dirija s6 ao leitor destas linhas ou ao
rabiscador delas.

No texto do art. 81, incisos II e III, da Lei n® 8.078, ambas as defini¢des — a
de interesses difusos e a de interesses coletivos — vém assinaladas por uma cldusula
aparentemente restritiva: ‘‘para efeitos deste Cédigo™. Isso ndo deve impressionar
o intérprete. As expressdes de que estamos tratando constituem hoje moeda corrente
na linguagem juridica brasileira: figuram até na prdpria Constituigdo (art. 129, n®
I11, fine); e tudo aconselha a que se leiam sempre nas mesmas acepgoes, para evitar
indteis e nocivos mal-entendidos. De resto, para os fins do presente estudo, nenhuma
divida se poderia admitir: a Lei n? 8.078, no art. 117, mandou incluir no texto da
Lei 7.347, de 24.7.1985, a que nos reportaremos expressa remissao ao préprio
Cédigo de Defesa do Consumidor, verbis: **Aplicam-se a defesa dos direitos e
interesses difusos, coletivos e individuais, no que for cabivel, os dispositivos do
Titulo III da lei que instituiu o Cédigo de Defesa do Consumidor”. Ora, o art. 81,
onde tém sede as supramencionadas defini¢des, situa-se exatamente nesse Titulo, -
logo no inicio do respectivo Capitulo 1.

5. Vamos, entdo, a Lei n27.437, que criou a chamada agdo civil publica. Anterior
embora a Carta de 1988, ela permanece em vigor, recebida que foi pela nova ordem
constitucional.® No caso, até caberia falar de uma ‘‘recepgio qualificada’: a Cons-
tituicdo ‘‘encampou’’, por assim dizer, a acdo civil ptblica, & qual alude expressa-
mente no art. 129, n? I1I, tornando-a imune a volubilidade do legislador ordinario.
O art. 12 da Lei n? 7.347, ao delimitar o Ambito de cabimento do remédio, arrola
vérias hipéteses de ‘‘responsabilidade por danos morais e patrimoniais’. Estdo af
abrangidos os danos ao meio ambiente (n°I), ao consumidor (n21l), ‘‘a bens e direitos
de valor artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico” (n2 III) e “‘a qualquer
outro interesse difuso ou coletivo™ (n® IV). Este dltimo inciso consagra auténtica
“‘norma de encerramento’’, cuja fungdo € a de cobrir os casos ndo compreendidos
nos incisos antecedentes, mas havidos como merecedores de igual tratamento. Foi
ele, por sinal, acrescentado pelo art. 110 do mesmo Cédigo de Defesa do Consumidor
— ja, portanto, sob o vigente regime constitucional. Quadrava-lhe bem a posigdo
derradeira na enumeragdo, da qual, entretanto, se veria deslocado por novo acrésci-
mo, feito pela Lei n® 8.884, de 11.6.1994, art. 88, e atinente aos danos causados *‘por
infragdo da ordem econ6mica’’.

Se é certo, como se mostrou acima, que encontra lugar entre os interesses difusos
o dirigido a observiancia, pelas emissoras de televisdo, dos preceitos constantes do
art. 221 da Lei Maior, segue-se, em logica elementar, que a agdo civil piblica,
disciplinada na Lei n® 7.347, ¢ instrumento adequado 2 vindicagio de semelhante

3 Sobre o fendmeno da recepgio das normas juridicas preexistentes a Constituigdo, vide por todos
KELSEN, Teoria pura do direito, trad. de Joao Baptista Machado, 52 ed., Coimbra, pdg. 290. Na literatura
nacional, de particular interesse para a problematica versada neste artigo € a ligao, em termos especificos,
de JOSE CRETELLA JUNIOR, Comentdrios a Constitui¢io Brasileira de 1988, vol. VIIL. 22 ed., Rio
de Janeiro, 1993, pdg. 4.509: ““Nio tendo sido promulgada a respectiva lei federal, pelo principio da
recepgdo juridica continuam em vigor os dispositivos federais anteriores, que garantam a pessoa e i
familia os meios legais de que se possam valer contra os programas e programagdes de ridio e televisdo
que contrariem o disposto no art. 221"
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interesse em juizo.* Ela constitui, sem discussdo possivel, um dos “‘meios legais”
que, de acordo com o art. 220, § 3° n° III. devem garantir *‘a pessoa e a familia a
possibilidade de se defenderem de programas ou programagdes (...) que contrariem
o disposto no art. 2217 isto é: que nio déem a indispensavel preeminéncia a
““finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas’’, ou que nfio respeitem
os “‘valores éticos € sociais da pessoa e da familia” — para s6 nos referirmos aos
principios (que aqui mais nos interessam) dos incisos I e IV.

Consoante o art. 5% caput, da Lei n® 7.347, legitima-se a propositura da agao
civil piblica qualquer das seguintes entidades: Ministério Publico, Unido, Estados
¢ Municipios, autarquias, empresas publicas, fundagées, sociedades de economia
mista, e associagdes civis constituidas hd mais de um ano, que incluam entre suas
finalidades institucionais a prote¢do ao interesse de que se cogita. No tocante a tais
associagoes, ‘‘o requisito da pré-constitui¢do podera ser dispensado pelo juiz, quando
haja manifesto interesse social evidenciado pela dimensdo ou caracteristica do dano,
ou pela relevancia do bem juridico a ser protegido™ (art. 59, § 49).

E oportuno registrar que, para o seu ambito especifico, traga o Estatuto da
Crianga e do Adolescente (editado ji sob a Carta de 1988) disposi¢des muito
semelhantes as da Lei n°® 7.347. O art. 201, n® V, por exemplo, habilita o Ministério
Publico a **promover o inquérito civil e a agdo civil piblica para a protegio dos
interesses individuais, difusos ou coletivos relativos a infancia e a adolescéncia,
inclusive os definidos no art. 220, § 39, inciso II, da Constituicdo Federal” (note-se
a énfase dada ao assunto de que trata este trabalho). Concorre com a do Ministério
Piblico, em matéria de interesses coletivos e difusos, a legitimag¢io da Unido, dos
Estados, dos Municipios, do Distrito Federal e dos Territérios (art. 210, n° II), e
também a das ‘‘associagdes legalmente constituidas ha pelo menos um ano e que
incluam entre seus fins institucionais a defesa dos interesses e direitos protegidos
por esta lei”” (art. 210, n® III).

Falando o art. 12 da Lei n® 7.347 em ‘‘responsabilidade por danos”, poderia
supor-se que a acgao civil piiblica sé se prestasse a reclamar do infrator o ressarci-
mento de perdas e danos. expresso em condenagdo pecunidria. Nada mais falso.
Basta ler o art. 3% ‘A ag¢do civil poderd ter por objeto a condenagdo em dinheiro ou
o cumprimento de obrigagdo de fazer ou ndo fazer’. Significa isso que, procedente
o pedido, tem o 6rgao judicial a possibilidade de proibir a exibi¢do do programa
incompativel com a Constituigdo, e bem assim, em termos gerais, a de impor a
emissora que adapte sua programacao as diretrizes do art. 221. Atente-se, ao pro-
posto, no art. 11 da Lei n® 7.347: *Na agdo que tenha por objeto o cumprimento de
obrigacdo de fazer ou ndo fazer, o juiz determinard o cumprimento da prestagio da
atividade devida ou a cessagao da atividade nociva, sob pena de execugao especifica,
ou de cominagdo de multa didria, se esta for suficiente ou compativel, inde-
pendentemente de requerimento do autor” (cf. o art. 213 e seu § 22 do Estatuto da

4 Ja o sustentdramos no segundo de dois artigos publicados. sob o titulo A" Constituigao e a TV, no
Jornal do Brasil de 18 e 20.4.1992. Nossa posigio obteve o apoio de LUIZ GUSTAVO GRANDINETTI
CASTANHO DE CARVALHO. Liberdade de informagdo e o direito a informagdo verdadeira, Rio de
Janeiro, 1994, pigs. 64/5.
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Crianga e do Adolescente). Pot outro lado, ndo ha necessidade de aguardar a con-
sumagao do dano para ingressar em juizo: a agéo € exercitdvel a titulo cautelar, com
o fito de evitar que aquele se consume (arts. 4° e 52, caput, da Lei n® 7.347). Ademais,
por forga da remiss@o do art. 21 ao Titulo III do Cédigo de Defesa do Consumidor,
incidem as disposig¢Ges do respectivo art. 84, de resto incorporadas recentemente ao
Cédigo de Processo Civil:* pode o juiz, por exemplo, aplicar multa 4 emissora, ou
determinar medidas como busca e apreensdo ou impedimento da atividade nociva,
inclusive mediante requisigdo de forga policial (Lei n® 8.078, art. 84, §§ 4° e 59).

6. Convém prevenir aqui duas obje¢des. A primeira buscaria fundamento na
idéia de que para muita gente é preferivel, de fato, que ndo sejam cumpridas as
normas juridicas reguladoras da programagio da TV. Nao nos referimos, neste ponto,
a pessoas que extraiam da violagdo algum beneficio financeiro — além das proprias
emissoras, por exemplo, os anunciantes de produtos ou servigos. Referimo-nos, sim,
a pessoas que, por uma ou por outra razdo, sintam atragdo particular por programas
aberrantes dos principios insculpidos no art. 221 da Constituigdo — dentre os quais,
como é notério, mais de um costuma atingir indices altissimos nas pesquisas de
institui¢oes especializadas. Nio falta quem deteste programas educativos — e forga
é convir que alguns deles parecem ordenados, de propésito ou nao, a inculcar que
educativo € sindnimo de enfudonho. Mais: todos ou quase todos temos com certeza
um lado sidico, que se compraz na visdo do sangue a jorrar em abundancia de
buracos abertos em corpos humanos por armas brancas ou de fogo; e um lado voyeur,
que procura saciar, na contemplagio das seqiiéncias mais ousadas de filmes “‘pornd”
(ou de novelas ‘“‘avangadinhas’), a curiosidade insatisfeita — residuo de uma infancia
mal resolvida — sobre as rela¢des intimas de nossos pais... Talvez seja maior do
que se supde o contingente daqueles cujo gosto se deixa modelar, com prazerosa
submissdo, por tendéncias do género. A semelhante coletividade poderia, entio,
atribuir-se um “‘interesse difuso’’ na exibicdo, reiterada ud nauseam, de cenas vio-
lentas ou “‘cruas’’, ou pelo menos na predominancia de programas a que seja alheia
qualquer cogitagio de ordem educativa, quando nio na proscrigio de todos os que
porventura manifestem preocupagdes éticas ou pretensdes culturais.

Em termos genéricos, o problema € real e exige atencgdo. Caracteriza o campo
dos interesses difusos, com efeito, uma como ‘‘bipolaridade”, assinalada pelo fato
de que, em dado momento e sob dadas circunstincias, bem pode acontecer que
entrem em conflito aberto dois interesses sustentados por extensas coletividades, e
com referéncia a ambos haja boas razdes para entender que fazem jus a protegio.®
Basta pensar, v.g., em estrada que se projeta abrir a fim de permitir o escoamento
dos produtos de regido ainda isolada, com justa expectativa de proveito econdmico
para a populagdo local, mas com prejuizo para a mata cuja travessia, imposta pelo

s Vide a nova redagdo dada ao art. 461 pela Lei n? 8.952, de 13.12.1994.

6 Consoante advertia, jd hd mais de vinte anos, o mais notdvel estudioso da matéria, “‘come sempre
anche qui possiamo trovarci di fronte a piu valor; contrapposti, ciascumo, nei suoi giusti limiti, degno
di rispetto e considerazione’” (CAPPELLETTI, Appunti sulla tutela giurisdizionale di interessi collettivi
o diffusi, intervengio no simpdsio de Pavia, de 1974, publicada no volume Le azioni a tutela di interessi
collettivi, Padua, 1976, pag. 206.
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projeto, ameaga causar danos ecoldgicos de monta.” Casos assim suscitam dificul-
dades nada despreziveis, na medida em que reclamam, para decisdo do conflito, a
meticulosa ponderagdo de custos e beneficios, mercé€ da qual se logre assegurar,
tanto quanto possivel, o equilibrio entre os sacrificios acaso infligidos a cada um
dos interesses. '

No assunto de que se trata, porém, a questdo estd resolvida a priori pela
Constituicdo mesma, que, bem ou mal, optou e cuja opgdo € vinculativa para a
comunidade nacional. A vista do art. 221, hd um tipo de interesse difuso julgado
merecedor de tutela juridica, a qual ndo pode aspirar, de seu lado, o interesse que
se lhe contrapde. Quem quiser dar pasto ao sadismo, ao voyeurismo ou a pura e
simples ‘‘grossura’’ dispbée naturalmente da possibilidade de recorrer, dentro de
certos limites, a outros meios, que nao € este o lugar préprio para relacionar, nio
tem como exigir, todavia, que o satisfacam por intermédio da telinha. Seria absurdo
que o ordenamento juridico viesse a proteger, de alguma forma, pretensdo avessa
aos seus préprios ditames.

7. A outra objegdo previsivel usard como ponto de apoio a disposi¢do constitu-
cional que veda ‘‘toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica”
(art. 220, § 29). Dai certamente quisera alguém tirar que ndo € licito a autoridade
alguma interferir na programacao da TV, seja para proibir tal ou qual exibigdo, seja
— de maneira mais geral — para forga-la a obedecer a tais ou quais pardmetros,
como os fixados no art. 221. Demonstra-se com facilidade a incorregio desse en-
tendimento.

~ Conforme oportunamente ressaltado (supra, n° 2), o § 22 do art. 220 integra
amplo conjunto de disposigdes atinentes, de modo direto ou indireto, a atividade dos
meios de comunicagao social. Para bem avaliar-lhe o significado e o alcance, é mister
levar em conta todos os outros textos correlatos. Ha séculos se sabe que ‘‘incivile
est, nisi tota lege perspecta, una particula eius posita, iudicare vel respondere’ .* Nao
€ por acaso que o art. 220, caput, contém a expressa ressalva “‘observado o disposto
nesta Constitui¢do™. J4 se indicaram acima ila¢des Gbvias dessa cldusula final. A
liberdade de criagio artistica e de difusdo de idéias e conhecimentos ndo € absoluta;
obrigatoriamente héd de respeitar outras liberdades e direitos também consagrados
na Lei Maior. Alids, nenhuma liberdade €, nem pode ser. absoluta: o ordenamento
juridico constitui, tem de constituir sempre, a expressdo de um compromisso entre
solicitagdes divergentes de protecdo a valores suscetiveis de contrapor-se uns aos
outros. A interpretacdo de qualquer lei, € com relevo particular a da Constituigdo,
ha de atender a essa contingéncia bdsica.

Ora, uma vez que outras liberdades e direitos devem ser preservados, é forgoso
admitir alguma sorte de controle sobre as transmissdes eventualmente capazes de
lesa-los. Se os 6rgaos administrativos t€ém limitado seu ambito de agdo, no particular,
pela proibigdo da censura, cumpre assegurar aos titulares daquelas liberdades e

7 Os exemplos poderiam multiplicar-se indefinidamente. Entre nés, lembra vdrios outros ADA PEL-
LEGRINI GRINOVER, A problematica dos interesses difusos, no volume coletivo A rutelu dos interesses
difusos, S. Paulo, 1984, pigs. 31/2.

8 CELSO, no Digesto. 1, 3, 24.
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direitos (e a outros legitimados por for¢a de norma constitucional ou legal) a utili-
zagdo de meios aptos a respectiva (e eficaz) defesa, toda vez que alguma liberdade
ou direito protegido seja objeto de violagdo, atual ou iminente, imputédvel a qualquer
transmissdo pela TV. Semelhante possibilidade tem de conviver — e na verdade
convive —, no sistema constitucional brasileiro, com a vedagao da censura, sem que
a ninguém aproveite invocar esta vedagio para contestar aquela possibilidade. Acres-
cente-se que isso se aplica indiferentemente aos direitos individuais e aos direitos
coletivos, a que a Carta de 1988 deu, em boa hora, tao grande realce.

A vista“‘do art. 5° n® XXXV, da Carta da Repiiblica, ndo comporta divida a
juridicidade do recurso ao Poder Judicidrio com o fito de impedir ou fazer cessar
violagdes da classe em foco. Se fosse necesséria (e ndo o €) confirmagio para o que
se acaba de dizer, no particular dominio de que estamos cogitando, facilmente a
encontrariamos no ja citado art. 220, § 32 n? II, da prépria Constituigdo: conforme
se observou (supra, n? 3), o exercicio do direito de agdo, sem diivida, inclui-se entre
os ‘‘meios legais’’ de defesa contra as infragdes ao art. 221. Repita-se, ademais, que
a agdo civil piblica é remédio processual apropriado para servir a essa defesa.
Apurada a ocorréncia, atual ou iminente, de infragdo, pode e deve o érgdo judicial
conceder ao demandante a tutela postulada, de preferéncia sob forma especifica, em
obséquio, até, a norma hoje constante do art. 461 do Cédigo de Processo Civil, com
a redagdo dada pela Lei n® 8.952, de 13.12.1994, e ja antes aplicdvel a agado civil
publica, ex vi da conjugagio do art. 21 da Lei n® 7.347, com o art. 84 do Cédigo de
Defesa do Consumidor. Vale outro tanto para a imposi¢cdo de multa, inde-
pendentemente de pedido do autor (art. 11, fine), e para a concessdo de medida
liminar (art. 12).

8. Perguntar-se-a: qual €, nisso tudo, a fun¢do do juiz? Confiar-lhe o poder de
decidir se a atividade da emissora contraria ou ndo os preceitos constitucionais do
art. 221 e, no caso afirmativo, condenar aquela a abster-se da violagdo, ou a cessé-la,
ndo serd, afinal de contas, reintroduzir por via obliqua algo que a Lei Maior pds
énfase em vedar? Nao se configuraria, em Gltima andlise, a mera substituigao da
censura administrativa pela censura judicidria?

A essa indagag@o é ficil responder que a fungdo do juiz, na matéria, ndo difere
em substincia da que ele é chamado a desempenhar sempre que se afirma estar,
ocorrendo (ou estar na iminéncia de ocorrer) ofensa a alguma posi¢do subjetiva
juridicamente protegida. O direito de acdo é consagrado na Constitui¢do (art. 5%, n®
XXV); também o é, 16gica e necessariamente, o dever de prestar jurisdi¢ao, correlato
a tal direito. Ndo pode tolhé-lo, portanto, a proibi¢do da censura. Sob pena.de
imputar-se & Carta da Repitiblica palmar contradi¢ao. faz-se imperioso concluir que
o exercicio da fung¢do jurisdicional, no terreno de que se cuida, ndo constitui censura
— conceito este que se tem de fixar levando em conta os dados do ius positum, e
nio idéias vagas, toscas. mal lapidadas, porventura circulantes no universo extraju-
ridico. Insista-se: para efeitos constitucionais, "‘censura’ é, nada mais, nada menos,
o que a Constitui¢do, direta ou indiretamente, diz que € censura; e, se a Constituigao,
com absoluta clareza, legitima o recurso ao Judicidrio em tema de programagdo da
TV, ao mesmo tempo que veda a censura, entdo fica fora de divida que a interferéncia
do Judicidrio, nos termos expostos, nao se acha compreendida na édrea conceptual
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correspondente, segundo a Lei Maior, a malsinada palavra. Inexiste outro modo de
conciliar os dispositivos em foco.

O art. 221 nao define, nem seria de esperar que definisse, as expressoes que lhe
constam do texto. Ndo especifica, no inciso I, o que € necessario (e suficiente) exigir
da programagdo para reputar satisfeito o requisito da ‘‘preferéncia a finalidades
educativas, artisticas, culturais e informativas’’; menos ainda estabelece o critério a
ser aplicado para qualificar de “‘educativa’ ou de ‘‘cultural”, por exemplo, a fina-
lidade deste ou daquele programa. Tampouco discrimina, no inciso IV, os *‘valores
éticos e sociais da pessoa e da familia” que hdo de ser respeitados. Isso de jeito
algum impede ou perturba o conhecimento da matéria pelo 6rgdo judicial. Trata-se
de conceitos juridicos indeterminados,’ a reclamar concretizago caso a caso. Ora,
essa é tarefa que entra no quotidiano do juiz, com a qual ele estd bem familiarizado,
e sem cujo exercicio muito dificilmente lhe seria possivel, até, processar e julgar a
mais singela das causas. A cada instante, com efeito, deparam-se-lhe, nos textos que
lhe compete aplicar, palavras e locugdes de sentido tdo pouco preciso quanto o das
contidas no art. 221 da Lei Maior: e acontece com freqiiéncia que para ‘‘encher”
tais recipientes flexiveis tenha o érgio judicial de recorrer a nogdes valorativas.
Fiquemos em trés exemplos sugestivos: que quer dizer ‘‘mulher honesta” no art.
215 do Cédigo Penal? E *“‘atos contrédrios a moral e aos bons costumes’’ no art. 395,
n? I11, do Cédigo Civil? E *‘lealdade e boa-fé”’ no art. 14, n21I, do Cédigo de Processo
Civil? Se o juiz pode (rectius: deve) determinar o significado dessas expressoes,
toda vez que haja de dar ou negar aplicagdo aos dispositivos em que elas figuram,
ndo hé por que estranhar o fato de que lhe caiba proceder de igual maneira em relagdo
aos dizeres do art. 221 da Constitui¢do. Estranhdvel seria, isso sim, que se houvesse
de deixar a determinag@o ao arbitrio das emissoras, isto é, dos préprios infratores
potenciais ou atuais...'" — sem que, por outro lado, aqui como alhures, se recomende
ao magistrado a atitude, também arbitrdria, de impor a todos a sua individual e
peculiar tabela de valores, desprezando por completo a possibilidade de serem
igualmente respeitdveis, ao menos em certa medida, distintas visdes do mundo em
geral e do nosso problema em particular.

9. Convém ilustrar o que ficou dito com um exemplo concreto, colhido na pritica
do foro do Rio de Janeiro, e ao qual decerto seria possivel acrescentar outros. Em
junho de 1992, o Ministério Piblico do Estado ajuizou agdo civil piblica em face
da Rede OM., concessiondria do canal de televisdo n® 9, que estava a anunciar,
inclusive por meio de ‘‘chamadas’’ em diversos hordrios, a pr6xima exibi¢ido do
filme Caligula, no qual se conteriam cenas de sexo explicito e de grande violéncia.
Na inicial, pediu a condenagio da ré a abster-se de exibi-lo e requereu liminar para
que desde logo se determinasse & emissora ‘‘a nao exibigdo do referido filme € a
cessacdo de sua chamada comercial ou de qualquer filme da mesma natureza’
(grifado no original). A liminar foi concedida, sob cominagdo de multa diria de Cr$

9 Sobre o assunto, vide BARBOSA MOREIRA, Regras de experiéncia e conceitos juridicamente
indeterminados, in lemas de Direito Processual, Segunda Série, 2¢ ed., S. Paulo. 1988, pdgs.. 61 e segs.
(espec. 64/6).

10 Consoante preconizava o vice-presidente da ABERT, no pronunciamento citado em a nota 1, supra.
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1.000.000,00, por um magistrado e, em juizo de retratag@o no agravo interposto pela
ré, veio a ser revogada por outro magistrado (com invoca¢do da norma proibitiva
da censura), seguindo-se a anulagio, pelo primeiro juiz, do pronunciamento revoga-
tério, com base em irregularidade processual.

Impetrou a emissora, entdo, seguranga contra a liminar restaurada, com reque-
rimento de liminar, que veio a ser indeferido pelo relator do feito no Conselho da
Magistratura, competente para conhecer da espécie. No julgamento do writ, o con-
selho, em votagio uninime, denegou a ordem, por Acérdao de 10.9.1992, entendendo
ndo haver, no ato judicial impugnado, ‘‘abusividade ou ilegalidade procedimental a
serem coarctadas na via rigida e estreita do mandamus’.

Contra essa decisdo interpds a impetrante recurso ordindrio para o Superior
Tribunal de Justica. Na fundamentagdo do recurso, alegou que o 6rgdo a quo se
havia colocado ‘‘no perigoso campo do subjetivismo™’, para impedir a exibi¢io da
pelicula por causa do ‘‘forte contetido de cenas de sexo explicito, violéncia excessiva
e brutal”’, caracteristicas que, embora reconhecidas pela recorrente, a seu ver apenas
justificariam a recomendagao de que ela fosse exibida ‘‘em horario tardio, destinado,
presuntivamente, ao publico adulto’; tanto assim que o 6rgido administrativo com-
petente autorizara a respectiva exibi¢ao apds as 23 horas. Em Acérdio de 14.12.1994,
o Superior Tribunal de Justi¢a, por sua I* Turma, decidiu, unanimemente, nio co-
nhecer do recurso ordindrio, fundando-se em que a impetragdo da seguranga, nos
termos em que se havia feito, se mostrava inadmissivel: o que cabia a emissora
pleitear por esse caminho era unicamente a concessio de efeito suspensivo ao agravo.
Confessamos que a tese nos parece extremamente discutivel, para dizer o menos'';
mas nido vem a pélo discuti-la neste ensejo. Seja como for, o Superior Tribunal de
Justica ndo chegou a apreciar questdo alguma referente ao mérito da causa.

O processo da agdo civil piblica, entretanto, havia prosseguido, e recebera do
Juiz de Menores, em 19.4.1993, sentenga que julgou procedente o pedido, para
condenar a ré a ndo exibir no Estado “o filme Culigula como qualquer outro
assemelhado que possa refletir negativamente na formagdo das criangas e adoles-
centes €, em conseqiiéncia, em suas familias’’. Ajuntou o julgador que o descumpri-
mento da obrigagdo de abster-se acarretaria para o responsdvel ‘‘o procedimento
criminal pela desobediéncia, assim como a multa diéria de trés UFERJs (Unidades
Fiscais do Estado do Rio de Janeiro) ou unidade fiscal equivalente’’.

Na motivagdo, examinou a sentenga, em’primeiro lugar, a questio da existéncia
de certificado administrativo, que sé se referia a hordrio de exibig¢do, para concluir
que ela ndo obstava a apreciagdo judicial da matéria. Para tanto, buscou amparo no

11 Permanecemos fiéis a orientagio fixada. em leading case, pelo Supremo Tribunal Federal, em Acérdao
de 5.12.1973, no julgamento do Rec. Extr. n2 76.909, relatado pelo Ministro XAVIER DE ALBUQUER-
QUE, in Rev. Trim. de Jurispr., vol. 70, pig. 504, segundo a qual é cabivel mandado de seguranga contra
ato judicial, desde que este ndo comporte recurso dotado de efeito suspensivo e haja perigo de dano
irrepardvel ou de dificil reparagio, se cumprida incontinenti ¢ decisdo. A impetragio, ao nosso ver, deve
alvejar o préprio pronunciamento acolmado de ilegal ou abusivo, ¢ nunca o recebimento do agravo sem
efeito suspensivo, que nao se concebe seja uma coisa nem outra: fora dos casos excepcionais, expressos
em lei (Cédigo de Processo Civil, art. 558), o juiz incorreria em ilegalidade, isso sim, se atribuisse ao
agravo efeito que o ordenamento lhe nega.
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art. 221 da Constitui¢do, afirmando que a Lei n® 7.347 constituia justamente o meio
adequado para servir de “instrumento garantidor de prevengdo e resguardo para o
exercicio dos direitos constitucionais’’ tutelados pela norma da Lei Maior. Invocou,
a seguir, o art. 12 do Estatuto da Crianga e do Adolescente, que fala de ‘‘protegdo
integral”” a uma e a outro, bem como o art. 227 da Carta da Repuiblica, que garante
uma série de direitos a crianga e ao adolescente, a serem assegurados ‘‘com absoluta
prioridade” pela familia, pela sociedade e pelo Estado, observando que, ‘‘nas capitais
dos Estados, a maioria dos adolescentes estd acordada assistindo a televisao, prin-
cipalmente quando recebem as chamadas antecipadas ou tomam conhecimento de
tais filmes”. Enfrentou, por fim, o argumento relativo a vedagdo da censura: nio é
disso que se trata, sendo ‘‘do resguardo de um direito inalienavel do individuo e da
familia, pois do contrério o enunciado constitucional seria letra morta’’.

Descumpririamos elementar dever de prudéncia se nos atrevéssemos a opinar
sobre o acerto ou desacerto da decisao, na espécie: nio assistimos ao filme Caligula,
nem pela televisido, nem em cinema, e por conseguinte falta-nos conhecimento direto
da matéria de fato. A argumentagdo juridica do Juiz de Menores, no entanto, €, ao
nosso ver, correta. Um tinico reparo: quer-nos parecer que melhor teria sido restringir
a hipétese sub iudice a condenagdo a nao exibir, deixando outras porventuras andi-
logas para exame em separado, a luz das caracteristicas de cada uma das diversas
obras, insuscetiveis de avaliagdo exata a priori.

Registre-se, a guisa de fecho, que a emissora ndo apelou da sentenga, a qual,
destarte, transitou em julgado.
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