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Calice

Pai, afasta de mim esse calice
Pai, afasta de mim esse calice
Pai, afasta de mim esse calice
De vinho tinto de sangue

Como beber dessa bebida amarga
Tragar a dor, engolir a labuta

Mesmo calada a boca, resta o peito
Siléncio na cidade n&o se escuta

De que me vale ser filho da santa
Melhor seria ser filho da outra

Outra realidade menos morta

Tanta mentira, tanta forga bruta

Como é dificil acordar calado

Se na calada da noite eu me dano

Quero langar um grito desumano

Que é uma maneira de ser escutado
Esse siléncio todo me atordoa

Atordoado eu permanecgo atento

Na arquibancada pra a qualquer momento
Ver emergir o monstro da lagoa

De muito gorda a porca ja nado anda
De muito usada a faca ja nao corta
Como é dificil, pai, abrir a porta

Essa palavra presa na garganta

Esse pileque homérico no mundo

De que adianta ter boa vontade
Mesmo calado o peito, resta a cuca
Dos bébados do centro da cidade

Talvez o mundo nao seja pequeno

Nem seja a vida um fato consumado
Quero inventar o meu proprio pecado
Quero morrer do meu préprio veneno
Quero perder de vez tua cabeca

Minha cabeca perder teu juizo

Quero cheirar fumaca de 6leo diesel

Me embriagar até que alguém me esqueca

Gilberto Gil e Chico Buarque



RESUMO

A Constituicdo brasileira de 1988 é vinculante no sentido de que o Estado brasileiro
deve ser um Estado Social, Republicano, Desenvolvimentista e Democratico de
Direito. O Brasil € um pais com monopdlios e oligopdlios e pouca pluralidade nos
meios de comunicacdo. Uma Democracia substancial pressupde a existéncia de
cidadaos bem informados politicamente, mas também com poder de pautar o jogo
politico de forma participativa e deliberativa, pois ndo ha Democracia de fato em um
pais onde apenas os detentores dos maiores recursos privados tém liberdade e
permissdo para controlar e influenciar o curso do debate politico, o que os
favorecera para a manutencdo dos seus privilégios. Essa liberdade apenas para
quem detém o capital gera mais desigualdade no jogo politico, concentragdo de
recursos na economia e injustica social. A liberdade de expressao passou de um
direito de defesa que determina a abstencao do Estado para um direito prestacional,
que também obriga que o proprio Estado fomente e regule as atividades
comunicacionais, de forma democratica e participativa. A liberdade de expressao
nao € apenas a de um cidaddo se expressar individualmente ou das grandes
corporagbes se manifestarem, mas também o direito a informagdo do publico
receptor, e para isso necessita de uma atuagdo positiva do Estado. E necessaria
uma discussdo publica, dialégica, e ndo apenas que a expressao de grandes
corporagdes privadas seja garantida de forma unilateral, monopolistica/oligopolistica
e pouco plural. As politicas publicas (policies) sdo decisdes publicas advindas de
processos democraticos destinadas a realizar melhorias na sociedade, para
atendimento do interesse publico e dos direitos fundamentais, nos termos
constitucionais, atreladas a politica (politic) exercida nessa sociedade, e podem ser
externalizadas por meio de atos legislativos ou administrativos. Mesmo sem
regulamentacdo por meio de lei exarada pelo Parlamento, no Brasil é possivel a
efetivacdo de politicas publicas para fins da democratizacdo dos meios de
comunicagado por meio de atos administrativos infraconstitucionais expedidos pelo
Poder Executivo, no exercicio da fungao administrativa, para fins de limitacido dos
monopolios e oligopolios e pluralidade da midia no pais, nos termos do principio da
juridicidade ou constitucionalidade, atos esses que n&o seriam atos ou decretos
autbnomos, pois n&o estariam inovando na ordem juridica. A n&o ser normas
constitucionais dependentes expressamente de regulamentagdo, as normas de
eficacia plena com proibicbes e que confiram prerrogativas s&o autoaplicaveis,
mesmo com atos administrativos do Poder Executivo, assim como as chamadas
‘normas programaticas” na parte da Ordem Social, da qual a radiodifusédo faz parte,
com o intuito da instauragdo da democracia substancial. Mesmo existindo
autorizagdo constitucional para a atuagdo via atos administrativos do Poder
Executivo para a democratizagdo da midia, seria ainda mais legitimo que o governo
implementasse as politicas publicas por meio de amplo debate com o povo, com a
sociedade civil organizada, movimentos sociais e demais interessados diretos e
indiretos no tema da comunicacdo, adotando instrumentos de Democracia direta,
participativa e deliberativa, para o melhor atendimento da Constituicdo de 1988.

Palavras-chave: Democratizagdo dos meios de comunicagdo. Politicas Publicas.
Atos administrativos.



ABSTRACT

The Brazilian Constitution of 1988 is binding in the sense that the Brazilian State
must be a Social, Republican, Developmental and Democratic State of Law. Brazil is
a country with monopolies and oligopolies and little plurality in the media. Substantial
Democracy presupposes the existence of politically well-informed citizens, but also
has the power to govern the political game in a participatory and deliberative way,
since there is no actual Democracy in a country where only the holders of the largest
private resources are free and allowed to control and influence the course of the
political debate, which guarantees them the maintenance of their privileges. This
freedom only for those who hold capital generates more inequality in the political
game, concentration of resources in the economy and social injustice. Freedom of
expression has gone from a right of defense that determines the State's abstention to
a right to benefits, which also obliges the State itself to promote and regulate
communication activities in a democratic and participatory manner. Freedom of
expression is not only that of a citizen expressing himself or herself individually or of
large corporations, but also the right to information of the receiving public, and for this
it needs a positive action by the State. It is necessary to have a public, dialogical
discussion, and not only that the expression of large private corporations is
guaranteed unilaterally, monopolistic / oligopolistic and little plural. Public policies are
public decisions derived from democratic processes aimed at achieving
improvements in society, in order to serve the public interest and fundamental rights,
in constitutional terms, linked to the politics exercised in that society, and can be
outsourced through legislative or administrative acts. Even without regulation by
means of a law enacted by the Parliament, in Brazil it is possible to carry out public
policies for the purpose of democratizing the means of communication by means of
infraconstitutional administrative acts issued by the Executive Power, in the exercise
of the administrative function, for the purpose of limiting the monopolies and
oligopolies and plurality of the media in the country, according to the principle of
juridicity or constitutionality, acts that would not be autonomous acts or decrees,
since they would not be innovating in the legal order. Except for constitutional norms
expressly dependent on regulation, norms of full effectiveness with prohibitions and
conferring prerogatives are self-applicable, even with administrative acts of the
Executive Power, as well as the so-called "programmatic norms" in the part of the
Social Order, of which the broadcasting is part, with the intention of the establishment
of the substantial democracy. Even if there was constitutional authorization to act
through administrative acts of the Executive Branch for the democratization of the
media, it would be even more legitimate for the government to implement public
policies through a broad debate with the people, with organized civil society, social
movements and other interested parties direct and indirect in the theme of
communication, adopting instruments of direct, participative and deliberative
Democracy, to better serve the Constitution of 1988.

Keywords: Democratization of the media. Public policy. Administrative acts.
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1. INTRODUCAO

“A questado é que os jornais nao sao feitos
para divulgar, mas para encobrir noticias”.

Umberto Eco’

“A midia é o maior inimigo do Brasil.”

Celso Anténio Bandeira de Mello?

Quanto menos um povo Ié livros ou estuda, mais é dependente do que
aparece nos aparelhos de televisdo e radio, redes sociais e sites da internet, jornais
e revistas. Como o Brasil € um pais de analfabetos, analfabetos funcionais e
analfabetos politicos, o poderio que os meios de comunicacdo de massa tém sobre

as mentes da populacéo brasileira é alarmante.’

O presente estudo pretende adentrar em tema espinhoso e que
praticamente ndo € debatido nos grandes meios de comunicagéo, que é a questao

das politicas publicas pela democratizacdo dos meios de comunicagao.*

' ECO, Umberto. Ntimero Zero. Rio de Janeiro: Record, 2015, p. 162. Sobre o poder da midia e sua
mercantilizacdo ver MERCADO de noticias. Diregao: Jorge Furtado. Brasil: Casa de Cultura de Porto
Alegre, 2014, 94 min, color. Disponivel no Youtube <https://youtu.be/zq4CpvHdbAA> acessado em
27.10.2017. O documentario conta com depoimentos dos jornalistas Bob Fernandes, Cristiana Lébo,
Fernando Rodrigues, Geneton Moraes Neto, Janio de Freitas, José Roberto de Toledo, Leandro
Fortes, Luis Nassif, Mauricio Dias, Mino Carta, Paulo Moreira Leite, Raimundo Pereira, Renata Lo
Prete; com trechos da peca “The Staple of News”, escrita pelo inglés Ben Jonson em 1625, uma
comédia montada e encenada para a produgao do filme. Sobre a manipulagdo e a perseguigcédo
politica seletiva que a uma grande rede de TV faz, com o recebimento de dinheiro publico, com o
desvio de atencdo com a fabricagdo de escandalos, ver LA DICTADURA PERFECTA. Diregao: Luis
Estrada. México:, 2014, 2h23min, color.

2 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Entrevista para o Portal Vermelho publicada em 21 de
outubro de 2015 no site http://www.vermelho.org.br/noticia/271729-146. Acessado em 18 de janeiro
de 2015.

® Malcom X ja dizia que “a imprensa é tao poderosa no seu papel de constru¢cdo de imagem que pode
fazer um criminoso parecer que ele é a vitima e fazer a vitima parecer que ela é o criminoso. Esta é a
imprensa, uma imprensa irresponsavel. Se vocé nao for cuidadoso, os jornais terdo vocé odiando as
pessoas que estdo sendo oprimidas e amando as pessoas que estdo fazendo a opressao”. Pensador.
<https://www.pensador.com/frase/ODg20TYx>. Acesso em 27.11.2017.

* Venicio A. de Lima chama de “democratizagdo da midia” as politicas publicas que garantam a
concorréncia das empresas de midia, a ndo-oligopolizagdo no mercado de ideias; o que ¢ diferente,
para ele, da democratizagdo da comunicagédo, que € um processo ja em andamento por meio da
internet, com incluséo digital garantida pela oferta de computadores com precos acessiveis a todos




O objetivo € subsidiar as propostas de um modelo de politica publica de
regulamentacdo da midia capaz de promover os principios constitucionais e a
democracia substancial no Brasil, seja por meio de atos no &mbito da Administragao
Publica ou mesmo por atos legislativos.

Se no mundo ha uma certa concentracdo de poder entre as grandes
corporagdes de comunicagao, no Brasil a chamada “grande midia” pratica de forma
pouco plural monopdlios e oligopdlios, o que afronta a Constituicdo de 1988.

Com base em determinadas politicas publicas baseadas nos principios
democraticos e republicanos, cada vez mais os paises ocidentais vém realizando a
regulagdo da midia. Principios como equilibrio, pluralidade, garantia de espago para
cultura nacional, local e independente, respeito a crianga e ao adolescente, respeito
as etnias e combate ao racismo, contra a propriedade cruzada, pela classificacdo
indicativa, equilibrio entre TVs e radios estatais, publicas e privadas, contra a
oligopolizagdo/monopolizagéo, direito de resposta, multas altas para invasdes de
privacidade quando n&o ha respeito a honra dos cidadaos, separagao de produgao e

distribuicao, fomento com verbas publicas para a midia alternativa, entre outros.

Entretanto, no Brasil, cuja legislagao é ultrapassada - o Codigo Brasileiro de
Telecomunicagbes € de 1962 (Lei 4.117/62) - e a Constituicdo de 1988 nédo é
respeitada, uma regulagdo democratica e efetiva dos meios de comunicagédo nunca

existiu para a garantia de uma liberdade de expressao de fato. A prépria legislagao

estudo o termo “democratizagdo dos meios de comunicagdo”, mas nada impede a utilizacdo de
“‘democratizacdo da midia”. LIMA, Venicio A. Politica de comunicagdes: um balango dos governos
Lula [2003-2010]. Sdo Paulo: Publisher Brasil, 2012, p. 226. Ciro Marcondes Filho informa que falar
de “meio de comunicag&o” € o mesmo que falar apenas de um suporte genérico que torna possivel a
comunicagao, e que o temo “meio” quer dizer “médium”, e seus plural “media”, a comunicacao é que
permite a produgcido de conteudos, e acha desastroso o neologismo “midia”. MARCONDES FILHO,
Ciro. Prefacio a edigdo brasileira, p. 7-12. In: LUHMANN, Niklas. A realidade dos meios de
comunicagao. Sao Paulo: Paulus, 2005, p. 9. Luhmann entende que os meios de comunicagao sao
todas as instituicdes da sociedade que se servem de meios técnicos de reprodugao para a difusdo da
comunicagdo, como livros, revistas, jornais impressos, radios e processos de reprodugao fotografica
ou eletrénica, com a fabricagdo de produtos de grande quantidade a um publico indeterminado, ndo
se incluindo no conceito a produgdo em massa de manuscritos com base no ditado, como ocorria nas
oficinas medievais, assim como conferéncias, representacbes teatrais, exposicdes, concertos, a nao
ser que sejam filmados. LUHMANN, Niklas. A realidade dos meios de comunicagdo. Sao Paulo:
Paulus, 2005, p. 16 e 17. Giovanni Sartori entende que os “meios” é abreviagdo para meios de
comunicacdo de massa”. SARTOR, Giovani. Videopolitica: médios, informaciéon y democracia de
sondeo. Instituto Tecnolégico y de Estudios Superiores de Monterrey, 2003, p. 17. Miro Borges amplia
0 conceito de Luhmann e Sartori, incluindo como midia até conglomerados donos de parques de
diversdo. BORGES, Altamiro. Democratizagdo da midia. Palestra organizada pelo Centro Académico
Xl de Agosto em 21.03.2014, https://youtu.be/H7Yk5e0Rf50, acesso em 28.11.2017.
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citada, a Lei 4.117/62, com toda a sua defasagem e limitagdo, ou mesmo a
legislacdo relativa as concessdes de servigos publicos (Lei 8.987/95) n&o séao
respeitadas. Por exemplo, canais de TV terceirizam, ou praticam a sub-concessao,
de partes inteiras de sua grade de programacao, o que € proibido por lei. Além disso
ha canais nos quais a publicidade ultrapassa os limites percentuais da programacgéo,
o que também é definido na Lei de 1962. E para a efetivagdo dessa regulacédo o
Ministério das Comunicagbes ndo precisa de nova legislagdo ou mudanga
constitucional, basta se utilizar de atos administrativos. Ou seja, parte da
democratizagdo da midia pode ser implementada sem autorizagdo do Congresso
Nacional, bastando ag¢des do proprio Poder Executivo federal. Ha iniciativas timidas
de regulacédo da midia, como por exemplo a classificagao indicativa para filmes ou a
proibicdo de propaganda de cigarros e bebidas alcodlicas para horarios em que
criangas assistem TV, mas ainda sdo agodes incipientes e muito contestadas pelos

grandes meios de comunicagao de TV e radio.

No Brasil muitos podem escutar mas poucos podem falar, sendo necessaria
uma multiplicagdo das falas. Entende-se que ndo ha uma liberdade de imprensa
substancial no pais, uma liberdade dos profissionais da comunicagcdo, mas apenas
uma liberdade das empresas de comunicagcdo, que dominam a circulacido de
informagdo no pais. Assim, ndo basta a proposta liberal de autocontrole ou do
"controle remoto". S4o necessarias politicas publicas de regulagdo democratica da
midia, tanto para cumprir com o texto constitucional e a legislagéo ja existente, como
a edicdo de novas normas que garantam a liberdade de expresséo real, substancial,

aos brasileiros, e ndo para um rol diminuto de familias e empresas.

No primeiro capitulo, pretende-se analisar a midia no ordenamento juridico
brasileiro, 0 modelo de Estado previsto na Constituicdo de 1988, porque € exigivel a
democratizagdo da midia e como o ordenamento juridico brasileiro trata dos meios

de comunicag&o no pais.

No segundo capitulo sera tratado o estado das coisas, ou seja, como se da
a concentracdo dos meios de comunicagdo e a auséncia de politicas publicas
satisfatérias sobre o tema no Brasil. Sera informado sobre a histéria dos meios de
comunicagdo no Brasil, como os grupos de midia se organizam no pais e sobre as

tentativas de regulacao e regulamentagéo.
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Por fim, no terceiro capitulo, serdo discutidas as propostas de politica
publica para a democratizagdo da midia, com algumas propostas e uma analise pela
possibilidade que essa democratizacdo se dé, pelo menos em parte, por meio de
atos administrativos do Poder Executivo, ja que nossos Parlamentos ndo tém muito
interesse nessa democratizagao.

No estudo sera utilizado o método prioritariamente, de pesquisa basica,
exploratdria e bibliografica, de analise de documentos e dados secundarios.
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2. A MiDIA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

“No Brasil ndo existe opinido publica, existe
opinido publicada. Meia duzia de individuos
controlam os meios de comunicagéo.”

Celso Anténio Bandeira de Mello®

2.1. O MODELO DE ESTADO

Nao ha como estudar politicas publicas e democratizacdo dos meios de
comunicagdo sem ser analisado o modelo de Estado previsto na Constituicado do
pais. A Constituicdo brasileira de 1988 € um marco para a histéria do pais ao
determinar que um dia o Brasil seja, de fato, um Estado Social, Republicano,
Desenvolvimentista e Democratico de Direito. Assim, serdo analisadas cada uma
dessas caracteristicas da Constituicdo. Para qualquer estudo sobre o Estado, a
Administragdo Publica e as Politicas Publicas é interessante levar em conta a teoria
dos direitos fundamentais e a do interesse publico. Segundo suas fungdes sobre a
relagdo entre o Estado e os individuos as normas de direitos fundamentais podem
ter o status: passivo (status subiectionis, seriam as sujeigdes do individuo ao
Estado, com deveres e proibicées), o negativo (status libertatis, seriam os direitos
de defesa, no qual o individuo teria liberdade de atuacdo em face do Estado), o
positivo (status civitatis, com a existéncia de pretensdes garantidas do individuo a
acdes estatais) e o ativo (status activae civitatis, com poderes de participacdo do
individuo no processo de formagdo da vontade estatal).® No presente estudo sera
analisado o status passivo, uma vez que aos individuos nado cabe fazer o que bem
entenderem com informagdes sigilosas do Estado; o status negativo garantiria a
liberdade de expressao aos individuos, proibindo a censura estatal; o status positivo

garantiria aos individuos informagdes publicas junto ao Estado ou mesmo fomento

°® BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Entrevista para o Portal Vermelho publicada em 21 de
outubro de 2015 no site http://www.vermelho.org.br/noticia/271729-146. Acessado em 18 de janeiro
de 2015.

® ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. S&o Paulo: Malheiros, 2008, pp. 254-275.
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estatal para a garantia do pluralismo comunicacional; e o status ativo, com poderes

de participagao do individuo no processo de regulagdo dos meios de comunicagao.

Robert Alexy classifica os direitos fundamentais em direitos de defesa (uma
feicdo negativa, uma exigéncia de absteng&o, como o direito a livre manifestagcdo do
pensamento, inviolabilidade do domicilio e direito de propriedade) e direitos a
prestacdes (positiva, com a exigéncia de uma agao).’

Além da analise baseada nos direitos fundamentais, € essencial levar em
consideragdao o chamado regime juridico administrativo tendo como pilares o
principio da supremacia do interesse publico sobre o privado e a indisponibilidade do
interesse publico pela Administracdo Publica. Ao mesmo tempo em que havera um
interesse coletivo maior de pluralidade de meios de comunicagao sobre interesses
egoisticos individuais de determinadas empresas monopolisticas ou oligopolistas; a
Administragcdo Publica devera atuar de forma isonb6mica, moral, transparente,
democratica na relagcdo com o mercado e com a sociedade, assim como respeitar

diversos outros principios constitucionais.®

Pretende-se analisar o chamado “neoliberalismo” na realidade da
Constituicdo brasileira de 1988 e o Estado de Bem-Estar Social.® A Constituicdo de
1988 é Social porque o texto constitucional prevé uma sociedade livre, justa e
solidaria, o desenvolvimento nacional sustentavel, a erradicacdo da pobreza e a
reducdo das desigualdades,10 o0 bem estar e 0 bem de todos, respeito aos direitos
humanos, igualdade, justica social, livre iniciativa com os valores sociais do trabalho,

funcéo social da propriedade, favorecimento as empresas de pequeno porte, dever

" ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, pp. 194-248. Sobre
o tema ver REZENDE, Renato Monteiro de. Direitos prestacionais da comunicagdo. Sao Paulo:
Saraiva, 2014, p. 23-44.

8 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo, 272 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2010, capitulos | e II.

° Tony Judt alerta que “Ha algo de profundamente errado na maneira como vivemos hoje. Ao longo
de trinta anos a busca por bens materiais visando o interesse pessoal foi considerada uma virtude: na
verdade, esta prépria busca constitui hoje o pouco que resta de nosso sentimento de grupo. Sabemos
0 preco das coisas, mas nado temos ideia de seu valor. Ndo fazemos mais perguntas sobre uma
decisao judicial ou um ato legislativo: é bom? E justo? E adequado? E correto? Ajudara a melhorar o
mundo ou a sociedade? Essas costumavam ser as questdes politicas, mesmo que suas respostas
nao fossem faceis. Devemos mais uma vez aprender a fazé-las.” JUDT, Tony. O mal ronda a terra:
um tratado sobre as insatisfagdes do presente. Rio de Janeiro: Objetiva, 2011, p. 15-16.

'% Judt aduz que “de todos os objetivos conflitantes e somente parcialmente reconciliaveis que
podemos buscar, a reducdo da desigualdade deve vir em primeiro lugar’, e “desigualdades n&o é
apenas um incomodo moral: é ineficiente”. JUDT, Tony. O mal ronda a terra: um tratado sobre as
insatisfagcdes do presente. Rio de Janeiro: Objetiva, 2011, p. 170-171.
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do Estado na educacéao e saude, salario minimo capaz de atender as necessidades
vitais basicas de uma familia, entre outras disposi¢cdes humanistas contra a barbarie
liberal e neoliberal individualista."' Desenvolvimentista porque o desenvolvimento,
além de ser um valor supremo que consta do preambulo da Constituicdo, € um
principio  constitucional. Lembrando que desenvolvimento sustentavel ¢é
desenvolvimento social, ambiental, econdmico, ético, juridico e politico. O Estado, a
Administracdo Publica e todos os que lidam com as fun¢des publicas devem buscar
o atendimento do interesse publico, englobando os direitos fundamentais e
principios como os da moralidade, da legalidade, da finalidade e da impessoalidade,
dentre outros explicitos e implicitos no texto constitucional, sempre pensando nas

geragoes futuras.'

Republicano no sentido de busca do bem comum, do interesse publico
primario, contra o patrimonialismo, com uma Administracdo Publica profissionalizada
e participativa, chamada de Administragdo Publica burocratico-deliberativa.
Democratico tanto no sentido da necessidade do aperfeicoamento da Democracia
Representativa quanto do fortalecimento da chamada Democracia Participativa e até
da Democracia Deliberativa, sempre com o intuito de se passar da Democracia
formal para a Democracia substancial.”® De Direito porque devem existir Poderes
que se controlam de forma harmoénica e independente, e que sdo controlados pelo
povo, sempre com a busca do atendimento dos direitos fundamentais.' Esse tipo de

" Sobre o tema ver BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo, 272 ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2010, pp. 791-817 e 1067-1081; e VIOLIN, Tarso Cabral. Terceiro Setor € as
Parcerias com a Administracdo Publica: uma analise critica, 32 ed. Belo Horizonte: Férum, 2015.
Sobre Estado de Bem-Estar e Democracia ver OFFE, Claus. A democracia contra o Estado do bem-
estar? Fundamentos estruturais das oportunidades politicas neoconservadoras. In: Capitalismo
desorganizado: transformagdes contemporaneas do trabalho e da politica, capitulo 8, p. 269-317. Do
autor ver ainda OFFE, Claus. Problemas estruturais do Estado capitalista, p. 140-177.

' Sobre “desenvolvimento” recomendamos GABARDO, Emerson; SALGADO, Eneida Desiree.
Administracdo Publica e seus fundamentos de gestdo: eficiéncia, interesse publico, direitos
fundamentais e desenvolvimento. /In: BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; HACHEM, Daniel Wunder.
Direito Publico do Mercosul. Belo Horizonte: Férum, 2013. p. 241-251.

'3 Sobre Democracia ver SALGADO, Eneida Desiree. Constituicio e Democracia: tijolo por tijolo em
um desenho (quase) logico: vinte anos de constru¢cdo do projeto democratico brasileiro. Belo
Horizonte: Férum, 2007; SALGADO, Eneida Desiree. Principios Constitucionais Eleitorais. Belo
Horizonte: Férum, 2010; SALGADO, Eneida Desiree. Principios Constitucionais Estruturantes do
Direito Eleitoral. Tese de Doutorado em Direito no Programa de Pdés-Graduagdo em Direito, na
Universidade Federal do Parana, 2010. Sobre a necessidade de passarmos de uma Democracia
formal para uma democracia substancial, ver BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. A democracia e
suas dificuldades contemporéaneas. In: Revista de Direito Administrativo n® 212, abr./jun./98, p. 57-70.
¥ Sobre o Estado de Direito ver COSTA, Pietro. O Estado de Direito: uma introdugdo histérica, in
COSTA, Pietro; ZOLO, Danilo (org.). O Estado de Direito: histéria, teoria e critica. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006, pp. 95-198.
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Estado pode até parecer uma utopia, algo inalcangavel, mas como dizia Victor Hugo,

“ndo ha nada como o sonho para criar o futuro. Utopia hoje, carne e 0sso amanha.”"

Note-se que o texto constitucional € vinculante, pois ndo € uma sugestédo ou
um protocolo de intengdes. Cabe a toda a sociedade brasileira buscar o
atendimentos dessas disposi¢des normativas, e o modelo de Estado ndo é o
minimo, ou apenas regulador, mas também ndo € o Estado maximo, totalmente
planificado. Como se vé&, uma das grandes caracteristicas previstas na Constituigao
€ a de Estado Social, o qual é um contraponto ao liberalismo econémico ou ao
chamado “neoliberalismo”, mas também a Estados maximos totalitarios como o
nazista, fascista e stalinista. Toni Judt nos lembra que “o carater materialista e
egoista da vida contemporénea n&o é inerente a condicdo humana. Muito do que
parece ‘natural’ hoje em dia data dos anos 1980: a obsessédo pelo acumulo de
riqueza, o culto da privatizagdo e do setor privado, a crescente desigualdade entre
ricos e pobres. E, acima de tudo, a retérica que acompanha esses conceitos:
admiracdo acritica pelos mercados livres de restricdes, desdém pelo setor publico,
ilusdo do crescimento interminavel”.'® E sob esse ponto de vista que sera analisado

o Estado Social e o neoliberalismo.

Como contraponto ao Estado absolutista, a partir do Século XVIII iniciou-se
a implementacdo do Estado Liberal, fundamentado no limite do poder do proprio
Estado e na garantia dos direitos fundamentais individuais, em decorréncia
principalmente da Revolugdo Francesa e demais revolugdes burgueses. O Estado
passou a ser minimo, e cuidava principalmente da cobranga de impostos e
seguranga interna e externa dos cidadaos, por meio da policia e forgas armadas,
respectivamente. Assim, o Estado Liberal nasce revolucionario, contra um modelo

de Estado opressor e patrimonialista, como o Absolutista.

Entretanto, no século XIX comega a imperar o individualismo e o Estado
minimo, apenas policial, um Estado que ndo assegurava vida digna a grande maioria
da populacdo, sendo verificada a necessidade de que o Estado interviesse na
economia e no social para assegurar certos direitos fundamentais aos cidadéaos.

® HUGO, Victor. Os miseraveis. Livro 4, I.

16 JUDT, Tony. O mal ronda a terra: um tratado sobre as insatisfagdes do presente. Rio de Janeiro:
Objetiva, 2011.
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Com a Revolugédo industrial, familias inteiras, inclusive criangas, trabalhavam em
carvoarias por mais de 10 horas diarias, sem qualquer intervencao estatal. Avelas
Nunes informa que os liberais ja constavam que “sempre que ha muita propriedade,
ha grande desigualdade. Por cada homem rico havera, pelo menos, 500 homens
pobres”; defendiam a desigualdade econdémica como caracteristica inerente das
sociedades burguesas, como se fosse algo natural, uma lei de validade absoluta e
universal, e perante as quais nao haveria de se falar em justica ou injustiga, pois o
que € natural € justo; assim como concluiam que os homens trabalhadores,
poupadores e inteligentes séo ricos, os pobres sdo preguigcosos, perdularios, pouco
inteligentes, com uma glorificacdo dos vencedores e degradagdo dos
perdedores/pobres, que ndo merecem qualquer piedade, sendo até executados os
mendigos.17 O aumento expressivo da classe proletaria, com a ideia de que nao é
livre quem ndo detém autossuficiéncia material, passa a justificar uma
reestruturacdo estatal com uma atuagdo mais positiva do Estado, para proporcionar

condigdes minimas como educacao, saude, cultura e moradia.™

Como antitese ao Estado Liberal, surge principalmente no século XX o

Estado do Bem-Estar Social,®

obrigado constitucionalmente a intervir na ordem
econdmica e social. Um Estado prestador de servigos publicos para todos e nao
apenas para os que tinham recursos materiais. Seria 0 que € chamado de
capitalismo organizado, com um pacto social entre capital e trabalho. Samuel Eliot
Morison informa que o grande debate dos nossos dias trava-se entre a liberdade
econdmica e o controle estatal e particular. A cada dia que passa surgem novas e
relevantes opinides para demonstrar qual o melhor sistema, todas dentro de
estreitos pontos de vista econédmicos. Mas o tema estaria de tal modo entremeado
de ideias sobre o significado de uma vida digna e dos valores correlatos da

liberdade, da seguranga, etc., que nunca podera ser devidamente esclarecido.?

" AVELAS NUNES, Antonio José. Neoliberalismo e direitos humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2003,
p. 29-31.
'® Sobre o Estado Social ver ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios constitucionais dos
servidores publicos. S&o Paulo: Saraiva, 1999; e DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na
Administracado Publica, 42 ed. Sao Paulo: Atlas, 2002.
19 Principalmente pautado nas ideias do economista britdnico John Maynard Keynes e a necessidade
de reduzir a intensidade e a duragéo de crises ciclicas préprias do capitalismo. Sobre Keynes ver
AVELAS NUNES, Anténio José. Neoliberalismo e direitos humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2003,
Eo' 32 e demais do livro.

MORISON, Eliot Morison. A liberdade na sociedade contemporénea. Rio de janeiro: Fundo de
Cultura, 1959, p. 75.
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Nesse tipo de Estado Social, ao contrario do Estado Liberal, o Estado ndo vai
apenas se abster na area de comunicagao, da liberdade de expressdo e demais
liberdades, mas vai também intervir, de forma democratica, para que a liberdade de
expressdo e demais liberdades sejam garantidas.”’

As revolugdes socialistas foram decisivas na criagdo dos Estados Sociais.
Governantes, pressionados pelos trabalhadores, com receio de revolugdes, criavam
nas Constituigdes nacionais direitos sociais que, se nao exterminavam, pelos menos
diminuiam os danos causados por um capitalismo liberal predatério para os direitos
humanistas. Foi o famoso “da-se os anéis para néo se perder os dedos”, “o objetivo
desse Estado nao era revolucionar as relagbes sociais, muito menos inaugurar uma
era socialista”.?? Anténio José Avelds Nunes informa que uma das marcas de
Keynes foi o reconhecimento da necessidade de conciliar a democracia politica com
a economia de mercado capitalista, uma das funcdes do welfare state.?® Esse
Estado ndo deveria ser apenas Social, mas também Desenvolvimentista,
Republicano e Democratico de Direito. Assim, as promessas da Revolugido Francesa
de Liberdade (liberdade com dignidade), Igualdade (material, com redistribui¢cdo) e
Fraternidade (como direito, ndo como favor) seriam cumpridas substancialmente, e

nao formalmente, com base na dignidade da pessoa humana.?

David Harvey entende que ha formas de acumular com fraude, corrupgao e
trafico ilegal, formas extralegais fundamentais ao capitalismo, sendo que os trés
maiores setores de comeércio externo global sdo as drogas, as armas ilegais e o
trafico de seres humanos. Entre as praticas ilegais ainda haveria as praticas
predatorias. E existem os meios legais que incluem privatizagbes de bens comuns

como agua e educagao e o cancelamento de obrigagdes de pensdo e saude, num

! Foucault dizia que “o Estado n&o tem esséncia (...) o Estado ndo é em si uma fonte autbnoma de
poder (...) o Estado ndo é nada mais que o efeito moével de um regime de governamentalidades
multiplas”. FOUCAULT, Michel. Nascimento da biopolitica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 105-
106. Segundo Lemke, Foucault faz uma genealogia do Estado moderno, e com o termo
governamentalidade (arte de governar) o filésofo mostra que nédo é possivel analisar as técnicas de
poder no governo sem os seus modos de pensamento, mentalidade, em que se baseiam. LEMKE,
Thomas (2001). ‘The birth of bio-politics’: Michel Foucault’s lecture at the Collége de France on neo-
liberal governmentality’. Economy and Society. Volume 30. Number 2. 190-207.
2 JuDT, Tony. O mal ronda a terra: um tratado sobre as insatisfagbes do presente. Rio de Janeiro:
Objetiva, 2011, p. 52.
% AVELAS NUNES, Antonio José. Neoliberalismo e direitos humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2003,
. 24,
94 Sobre Estado Social e Democratico e a liberdade, igualdade e fraternidade, ver PIRES, Luis
Manuel Fonseca. O Estado social e democratico e o servigo publico: um breve ensaio sobre
liberdade, igualdade e fraternidade. Belo Horizonte: Forum, 2011.
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processo de faléncia. Ha ainda grupos privados de capital que compram empresas
publicas, reorganizam-nas, tiram-lhes ativos, demitem funcionarios e as vendem de
volta para o dominio publico com um lucro substancial. Ha, ainda, todos os tipos de
truques em que o grande capital abate o pequeno, por meio de regulacédo estatal
que € particularmente pesada para as pequenas empresas e leva a uma maior
centralizagdo do capital, despossessao dos pequenos empresarios e agricultores,
frequentemente com a ajuda de mecanismos de crédito. David Harvey informa que
durante o século XX muitos Estados capitalistas avangados adotaram a tributacéo
progressiva, redistribuicdo em espécie e impostos de heranga fortes, reduzindo
assim concentracdes excessivas de riqueza pessoal e poder, mas essa restricao a
concentracdo excessiva do poder do dinheiro foram afrouxadas nos EUA e em
outros lugares depois de 1980, e a explicagdo ndo seria apenas uma “ganancia
infecciosa”. O mundo parece mais propenso a acabar sendo governado pela
ditadura de seus banqueiros centrais do que pelos trabalhadores, com o Estado-
finangas com caracteristicas de uma instituigdo feudal repleta de intrigas e
passagens secretas, exercendo um poder estranho e antidemocratico, ndo apenas
sobre como o capital circula e se acumula, mas sobre quase todos os aspectos da
vida social. Quando os financistas se tornam dominantes em todos os outros
setores, como ocorreu nos EUA a partir dos anos 1980, e quando os que deveriam
ser regulamentados capturam o aparelho regulador do Estado, o nexo Estado-
finangas tende a favorecer interesses particulares em vez do corpo politico em geral,
sendo essencial a indignagao popular continuada para restabelecer o equilibrio.?®

Note-se que ndo se esta a falar de Estado maximo, no qual o Estado explora
diretamente todas as atividades econdémicas e presta todos os servigos publicos. No
Estado de Bem-Estar deve existir um equilibrio, com o Estado prestando a maioria
dos servigos publicos, em especial aqueles com monopdlio natural, deixando parcela
desses servigos publicos para prestacao pela iniciativa privada com fins lucrativos ou
sem fins lucrativos, como empresas do mercado e cooperativas (atividades
econdbmicas e servigos publicos privativos) e entidades da sociedade civil, do

»26 (

chamado “terceiro setor” (servigos publicos sociais néo privativos).27

% HARVEY, David. O enigma do capital: e as crises do capitalismo. Sdo Paulo: Boitempo, 2011, p.
44-54.

% Judt critica a “apolitica” a partir da década de 1970, juntamente com a énfase nos direitos
humanos, o que talvez tenha levado uma geragédo de jovens ativistas a acreditar erroneamente que
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Um Estado equilibrado, presente de forma direita e indireta na economia e
no social, respeitando o desenvolvimento sustentavel, buscando o bem comum de
forma radicalmente democratica, com Poderes harménicos e independentes se
controlando e com a participagao popular no controle desses Poderes estatais. Luis
Manuel Fonseca Pires entende que “se o Estado desfaz-se do servigo publico para
que as atividades de primordial relevancia a sociedade — como educacgao, saude,
transporte coletivo, energia elétrica, saneamento basico e outros mais — sejam
prestados por particulares, se o estado posta-se exclusiva ou mesmo
preponderantemente na figura de mero agente regulador e compactua com este
esgarcar da titularidade de tarefas eminentemente sociais, entdo o excesso de
homenagem a liberdade transmuta-se em O&bice impeditivo a alcangar-se a

igualdade; a fraternidade, entdo, ndo pode sequer ser sonhada”.?®

O Estado de Bem-Estar Social é uma das bandeiras da social-democracia.
Tony Judt informa que os sociais-democratas sao hibridos ao compartilhar com os
liberais o compromisso com a tolerancia cultural e religiosa, mas em matéria de
politicas publicas acreditam na viabilidade e na virtude da agao coletiva para o bem
comum, com a taxagdo progressiva para bancar os servigos publicos e outros
beneficios sociais que os individuos ndo conseguem suprir. Os impostos e
investimentos publicos ndo seriam um “mal necessario”, pois uma boa sociedade
embute desde o principio um papel de destaque para o Estado e para o setor
publico. O que faz ser a social-democracia mais dificil de emplacar nos Estados
Unidos da América, mas o autor sugere que o governo pode desempenhar um papel
maior em nossas vidas sem ameacar a liberdade e que ainda vale a pena pensar no

tipo de Estado que queremos.? Segundo Judt grande parte do que ha de melhor na

os caminhos convencionais para mudanga estavam congestionados, e que eles deveriam abrir mao
da organizacgéo politica em prol de grupos voltados a questdes especificas, ndo governamentais, sem
a macula dos conchavos, com a participagdo em ONGs internacionais. O que seria moralmente
irrepreensivel, mas abandonam a sociedade aos mais mediocres e venais servidores publicos. JUDT,
Tony. O mal ronda a terra: um tratado sobre as insatisfagbes do presente. Rio de Janeiro: Obijetiva,
2011, p. 153.

" Judt diz que do final do século XIX até os anos 1970 as sociedades ocidentais avancadas estavam
se tornando menos desiguais com impostos progressivos, subsidios governamentais para os pobres,
oferta de servigos sociais e garantias contra infortunios mais sérios, com as democracias modernas
reduzindo os extemos entre riqueza e pobreza. JUDT, Tony. Obra citada, p. 24.

% P|RES, Luis Manuel Fonseca. O Estado social e democratico e o servigo publico: um breve ensaio
sobre liberdade, igualdade e fraternidade. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 107-108.

2 Judt pergunta: por que os neoliberais perguntam se é restricdo a liberdade o planejamento, a
taxagéo progressiva, a propriedade coletiva de bens publicos, enquanto cAmeras de TV em circuito
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legislacdo e na politica social estadunidense, implantadas durante o século XX, e
que agora tentam desmontar em nome da eficiéncia e de “menos governo’,
corresponde a social-democracia, e por isso ainda hoje na Europa conquistas como
servigos publicos de saude, educagdo gratuita ou subsidiada e transporte e outros

servicos essenciais sdo mantidos.*

Streck e Morais alertam que “é evidente, pois, que em paises como o Brasil,
em que o Estado Social ndo existiu, o agente principal de toda politica social deve
ser o Estado. (...) Quanto mais necessitamos de politicas publicas, em face da
miséria que se avoluma, mais o Estado, unico agente que poderia erradicar as

desigualdades”.*’

Milton Friedman e Rose Friedman s&o criticos do Estado de Bem-Estar
Social, analisando o modelo implementado nos Estados Unidos da América,
Inglaterra, Suécia e na cidade de Nova York, que teria objetivos humanitarios e
nobres mas nédo atingidos, com beneficios a grupos de renda média e superior e ndo
aos pobres; custos com burocracia e corrup¢ao dos fins meritoérios, o que € uma
ameaca para a liberdade.*> Na mesma linha Calvin B. Hoover: “contrariamente &
analogia de Marx de que o Estado moderno € um comité para a geréncia dos
negocios comuns dos capitalistas, o desenvolvimento do Estado capitalista liberal
permitiu 0 mais eficaz instrumento socio-politico ja concebido para proteger a
populagdo de um pais contra os poderes coercitivos de uma burocracia

dominante”.®

Se na maioria dos paises hoje desenvolvidos o modelo de Estado do Bem-
Estar Social foi implementado, ja no periodo pds-guerras, sendo considerado o

maior progresso ja testemunhado na histéria,® no Brasil esse processo foi mais

fechado, ajuda para bancos, telefones grampeados e guerras custosas sdo aceitaveis para um povo
livre? JUDT, Tony. Obra citada, p.144.
% JUDT, Tony. Obra citada, p. 18-19.
*1 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado, 32
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003.
2«0 desperdicio é desolador, mas € o menor dos males dos programas paternalistas que cresceram
e alcangaram essas macigas proporgdes. O mal maior é seu efeito sobre a tessitura da sociedade.
Debilitam a familia, reduzem os incentivos ao trabalho, a poupanca e a inovagdo, diminuem a
acumulacdo de capital e limitam nossa liberdade. Estes sdo os padrdes fundamentais pelos quais
devem ser julgados”. FRIEDMAN, Milton; FRIEDMAN, Milton. Liberdade de escolher, 22 ed. Rio de
J:gneiro: Record, 1980, p. 107-109, 122-125, 133.

HOOVER, Calvin B. A economia, a liberdade e o estado. Rio de Janeiro: Agir, 1964, p. 23.
% Segundo Ralf Dahrendorf, em JUDT, Tony. Obra citada, p. 80.
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lento. Por mais que a partir do governo de Getulio Vargas em 1930 tragos de Estado
Social comecgassem a ser implementados e previstos nos textos constitucionais a
partir de 1934, apenas com a Constituicdo de 1988 podemos dizer que realmente
esse modelo foi previsto, de fato, como obrigagédo constitucional.

Dois anos depois da promulgagao da Constituicdo Social de 1988, em 1990
entra no poder o presidente Fernando Collor de Mello (PRN, 1990-1992), que
comecga a implementar o neoliberalismo no Brasil, e ndo o tipo de Estado previsto
constitucionalmente. Essa politica neoliberal continuou sendo implementada pelo
presidente Iltamar Franco (PMDB, 1992-1994), que substitui Collor apds sua
renuncia e Impeachment; foi extremada no governo Fernando Henrique Cardoso
(PSDB, 1995-2002); ainda implementado de forma timida, em algumas areas, no
governo Luiz Inacio Lula da Silva (PT, 2003-2010); e retornada a aplicagéo de forma
crescente no governo da presidenta Dilma Rousseff (PT, 2011-2016), principalmente
em seu segundo mandato iniciado em 2015 e finalizado com o Impeachment de
2016;> e com um retorno mais radical no governo de Michel Temer (2016-2018°).

O neoliberalismo® nasceu logo apés a Il Guerra Mundial, com as ideias de
Friedrich Hayek, em seu O caminho da serviddo, escrito em 1944, contra o Estado
do Bem-Estar Social em construcdo na Europa e o New Deal estadunidense.®
Comecga a ser implementado nos anos 1970 e 1980, com a justificativa de que

% Para muitos autores o Impeachment de Dilma, na verdade, foi um golpe. Sobre o tema, ver
SALGADO, Eneida Desiree. Um diario do governo interino. Curitiba, ithala, 2016. SOUZA, Jessé. A
radiografia do golpe: entenda como e por que vocé foi enganado. Rio de Janeiro: Leya, 2016.
PRONER, Carol; CITTADINO, Gisele; TENENBAUM, Marcio; RAMOS FILHO, Wilson (orgs.). A
resisténcia ao golpe de 2016. Bauru: Canal 6, 2016. ROVAI, Renato. Golpe 16. Sao Paulo: Publisher
Brasil, 2016.

% Michel Temer, vice de Dilma, assumiu a presidéncia com o “Impeachment’, para terminar o
mandato até 2018.

%" Sobre o tema ver ANDERSON, Perry. Balango do neoliberalismo. In: SADER, Emir (Org.). Pos-
neoliberalismo: as politicas sociais e o Estado democratico. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1998; e VIOLIN,
Tarso Cabral. Terceiro Setor e as Parcerias com a Administragao Publica: uma analise critica, 32 ed.
Belo Horizonte: Férum, 2015.

%8 Hayek é da chamada “escola austriaca”, junto com Ludwig Edles Von Mises, entre outros
economistas neoliberais, que segundo Foucault foram intermediarios entre o ordoliberalismo aleméao
e o neoliberalismo americano, que produzira o anarcoliberalismo da Escola de Chicago. Hayek foi um
dos inspiradores do anarcocapitalismo dos Estados Unidos da América. FOUCAULT, Michel.
Nascimento da biopolitica. Sado Paulo: Martins Fontes, 2008, 143 e 222. Para Lemke, no
neoliberalismo americano o governo se torna um tipo de empresa cuja tarefa é universalizar a
competicdo entre individuos, grupos e instituigdes. LEMKE, Thomas (2001). ‘The birth of bio-politics’:
Michel Foucault’s lecture at the College de France on neo-liberal governmentality’. Economy and
Society. Volume 30. Number 2. 190-207. Tony Judt entende que a ascensao da cultura empresarial
destruiu a atuagéo universal nos direitos sociais do Estado inglés. JUDT, Tony. O mal ronda a terra:
um tratado sobre as insatisfagdes do presente. Rio de Janeiro: Objetiva, 2011, p. 115.
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haveria uma crise do Estado, principalmente na Europa e Estados Unidos da
América. ** O neoliberalismo se consolidou com o chamado “Consenso de
Washington” e com a propagagao das virtudes da desregulamentagédo, do Estado
minimo, da reducdo de impostos, e com a maxima, ndo confirmada, de que “tudo
que o setor publico sabia fazer o setor privado sabia fazer melhor’. A Europa
abracou a ideologia de pensamento unico pos-queda do muro de Berlim, um pouco
abalada desde a crise do capitalismo de 2008.4

As politicas neoliberais geraram uma desigualdade alarmante,
principalmente nos que mais aplicaram a ideologia, com colapso na mobilidade
geracional (poucas chances dos jovens melhorarem as condicdes em que
nasceram), com os pobres que continuam pobres, com saude debilitada, falta de
oportunidades educacionais, os conhecidos sintomas da depressdo como
alcoolismo, obesidade, jogatina e contravengbes penais, os desempregados e
subempregados tornando-se supérfluos para a economia, com estresse, ansiedade,
doencas e morte prematura. Enquanto os paises nordicos como Suécia e Finlandia
tém grau reduzido de desigualdade, e lideram os indices mundiais de bem-estar, os
Estados Unidos, mesmo com toda a riqueza acumulada, apresenta valores baixos,

com expectativa de vida abaixo da Bdsnia e ligeiramente superior & Albania.*’

David Harvey explica que neoliberalismo é “um projeto de classe que surgiu
na crise dos anos 1970. Mascarada por muita retérica sobre liberdade individual,

¥ 0 filésofo francés Michel Foucault fez uma interessante analise do neoliberalismo em curso dado
no College de France em 1979, publicado na obra “Nascimento da Biopolitica”. Foucault analisa a
fobia que alguns autores tém do Estado, assim como o neoliberalismo alemao (ordoliberalismo), o
neoliberalismo francés e o estadunidense. FOUCAULT, Michel. Nascimento da biopolitica. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2008. O termo “ordoliberalismo” do neoliberalismo alem&o antikeynesiano surge com
a criacao da revista Ordo em 1936, influenciada pela chamada “Escola de Friburgo”, que se chocou
com a Escola de Frankfurt (obra citada, p. 141-142 e 145). Lemke informa que enquanto para a
Escola de Frankfurt existe uma conexado causal entre capitalismo e fascismo, para os ordoliberais
(Escola de Freiburg) o nazismo foi o resultado da auséncia de liberalismo, e a alternativa crucial ndo
era entre o capitalismo e o socialismo, mas entre liberalismo e diferentes formas de intervencionismo
estatal, como o socialismo soviético, o nazismo e o keynesianismo, pois todos, em diferentes graus,
ameacam a liberdade. LEMKE, Thomas (2001). ‘The birth of bio-politics’: Michel Foucault’s lecture at
the College de France on neo-liberal governmentality’. Economy and Society. Volume 30. Number 2.
190-207.

40 JuDT, Tony. Obra citada, p. 19-21. Judt da uma bronca na esquerda: “Caso queira ser levada a
sério outra vez, a esquerda precisa definir seu discurso. Razbes para se estar revoltado nao faltam:
desigualdades crescentes em termos de oportunidades e riqueza; injusticas de classe e casta;
exploragdo econdmica interna e internacional; corrupgao, dinheiro e privilégios obstruindo as artérias
da democracia. Entretanto, ndo basta mais apontar as deficiéncias do ‘sistema’ e recuar feito Pilatos,
indiferente as consequéncias. O discurso eloquente e irresponsavel das décadas passadas nao
ajudou a esquerda em nada’. Obra citada, p. 21. 40

*1 JUDT, Tony. Obra citada, p. 25-30.
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autonomia, responsabilidade pessoal e as virtudes da privatizacéo, livre-mercado e
livre-comeércio, legitimou politicas draconianas destinadas a restaurar e consolidar o
poder da classe capitalista. Esse projeto tem sido bem-sucedido, a julgar pela
incrivel centralizacdo da riqueza e do poder observavel em todos os paises que
tomaram o caminho neoliberal. E ndo ha nenhuma evidéncia de que ele esta

morto”.*?

Contrario ao Estado de Bem-Estar, o neoliberalismo nada mais é do que um
novo liberalismo. O discurso neoliberal € de que o Estado € necessariamente
ineficiente®® e corrupto, pregando o Estado minimo ou apenas regulador, que a
desigualdade € um valor positivo, que uma taxa de desemprego € importante para a
manutengdo de um exército de reserva de trabalho, que os sindicatos de
trabalhadores s3o nefastos para o lucro das empresas* e que impostos para
grandes fortunas afugentariam investimentos privados. O problema é que enquanto
o liberalismo foi revolucionario contra o Estado absolutista, o neoliberalismo é
contrario as conquistas sociais do Estado de Bem-Estar Social. ® Sobre o
neoliberalismo Zygmunt Bauman aduz que “O discurso neoliberal fica ainda mais
“forte” a medida que prossegue a desregulamentagao, enfraquecendo as instituicbes
politicas que poderiam em principio tomar posi¢cao contra a liberdade do capital e da
movimentacgao financeira (...) amarra as maos dos governos nacionais e desamarra
as das empresas (...) multinacionais”.*®

O neoliberalismo defende um Estado forte para manter o status quo, a
ordem, a propriedade privada, diminuir o poder dos sindicatos e garantir o equilibrio

do capital e do sistema financeiro; mas fraco nos gastos sociais e na intervengao

“2 HARVEY, David. O enigma do capital: e as crises do capitalismo. Sdo Paulo: Boitempo, 2011, p.
16.

3 Tony Judt informa que “o setor privado se mostra no minimo tdo ineficiente quanto o publico —
repartindo os lucros e transferindo os prejuizos para o Estado. (...) Na Gra-Bretanha, o recém
privatizado grupo de hospitais do National Health Service periodicamente da prejuizo”, e assim como
a PPP do metrd londrino, que afundou em 2007, quer que o governo banque o prejuizo, informando
sobre exemplos semelhantes na Nova Zelandia e Suécia. JUDT, Tony. Obra citada, p. 109.

* Sobre a repulsa aos sindicatos por parte dos neoliberais, sendo que sdo entidades essenciais para
um Estado Social, ver AVELAS NUNES, Anténio José. Neoliberalismo e direitos humanos. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p. 17 a 28.

* 0 neoliberalismo alemao (ordoliberalismo) ainda vai contra o Nazismo, o que é totalmente
justificavel, mas o neoliberalismo norte-americano & contrario ao Estado de Bem-Estar da politica do
New Deal, do presidente Roosevelt. Sobre o tema ver FOUCAULT, Michel. Obra citada, p. 107. No
periodo pés-guerra o ordoliberalismo influenciou a social-democracia alema, que de socialista foi se
transformando em capitalista-neoliberal (obra citada, p. 120).

“® BAUMAN, Zygmunt. Em busca da politica. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2000, p. 36.



24

direta do Estado na economia e no social, com privatizacdes ¥ e

desregulamentagdes amplas.*® Ricardo Marcondes Martins entende que os liberais
tinham restricdo ao Estado, mas ndo aversao a atuacao estatal. O autor enfatiza que
a teoria neoliberal € viciada, pois ndo € uma elaboragao tedrica sincera, mas sim um
plano de agdo, com o intuito de lucro para certos agentes econdmicos, querem
enriquecer seus clientes: “do ponto de vista cientifico a teoria neoliberal ndo é séria”,
fazendo surgir uma alianga de algumas poucas corporagdes de grande porte e uma
camada de politicos muito ricos.*® Carlos Marés de Souza Filho alerta que “é curioso
imaginar que mais de duzentos anos depois do nascimento do Estado moderno sob
o signo da liberdade e da dignidade humana ainda haja espacgo para discutir, pensar,
denunciar ou mesmo constatar a existéncia de franjas da sociedade que n&o sé nao
estdo cobertas pelo manto protetor do Estado, como sofrem opressao exatamente
por iss0”.>° O autor ainda aduz que “o novo sistema colonial que atende pelo nome
de neo-liberalismo ndo é mais intervencionista, nem menos unicista e ganancioso
que os conquistadores medievais nem que os liberais nacionalistas” e que “as
empresas multinacionais, que pensam em suceder os Estados, ndo serdo menos
desumanas que os Estados burgueses, nem menos repressoras, nem menos

ambiciosas. E nova pele para lobo ainda mais feroz”.*’

*" Read cita Wendy Brown no sentido de que a privatizagdo no neoliberalismo ndo é apenas uma
forma de lidar com o setor publico, mas também uma forma particular de governamentalidade, no
qual tudo se torna privado. Os neoliberais pretendem implementar vouchers para a educagéo para
escolas privadas. READ, Jason (2009). “A Genealogy of Homo-Economicus: Neoliberalism and the
Production of Subjectivity”. Foucault Studies, No 6, pp. 25-36.

*8 Foucault informa que o neoliberalismo americano defende o imposto negativo, que é um beneficio
social para ser apenas socialmente eficaz, sem ser economicamente perturbador e nao deve se
apresentar sob a forma de consumo coletivo, sem subsidios, sem saude e educagéo para todos, pois
0s ricos podem pagar por sua prépria saude. Seria um beneficio compensatério apenas para idosos,
deficientes ou desempregados, abaixo de certo nivel de renda, a ser pago um complemento. Com a
garantia de certo nivel de consumo, mas com motivagbes/frustragcdes suficientes para que ainda
tenha vontade de trabalhar e seja sempre preferivel trabalhar a receber um beneficio. Isso vai apenas
atenuar os efeitos da pobreza, mas nao visa, de forma alguma, ser uma agao que teria por objetivo
modificar a causa da pobreza. Essa politica evita redistribuicdo geral de renda, ndo seria uma politica
socializante. O Unico objetivo é a pobreza absoluta, e ndo a relativa. A politica contra a relativa seria
uma redistribuicdo de renda. FOUCAULT, Michel. Obra citada, p. 279-282.

** MARTINS, Ricardo Marcondes. Estudos de Direito Administrativo Neoconstitucional. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015, p. 63-66.

® SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. A universalidade parcial dos direitos humanos.
Trabalho apresentado originalmente para seminario em Quito, Equador, organizado pelo Instituto
Latino-americano de Servicos Legais Alternativos, 1994. Publicado em espanhol na Série
Documentos de ILSA, Bogota. Corrigido para o Seminario Internacional “Ciéncia, cientistas e
tolerancia”.

° SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. O renascer dos povos indigenas para o direito.
Curitiba: Jurua, 1998, p. 192.
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O neoliberalismo acaba gerando um mundo com o dominio de poucos
grupos econdémicos oligopolizados, inclusive de midia, com menos interesse publico,
menos Democracia, menos Republica, menos desenvolvimento sustentavel, menos

Justica Social, menos humanizagao, e mais exploracdo.>

Na Alemanha pdés-guerra surgiu o chamado “ordoliberalismo”, que é o
neoliberalismo alem&o, um pouco menos radical do que o neoliberalismo
estadunidense da Escola de Chicago.”® Os ordoliberais realizam, segundo Foucault,
um “golpe tedrico” e conquistaram coragdes e mentes ao informarem que existiriam
quatro elementos: economia protegida, socialismo de Estado, economia planificada
e intervengdes do tipo keynesianas, todos contrarios ao liberalismo. Segundo os
neoliberais alemaes, se algum pais adotar um elemento, “n&o escaparao dos outros
trés”. Davam a entender que o Plano Beveridge do trabalhismo inglés, Uni&o
Soviética e New Deal, levariam ao nazismo, o que seria um crescimento sem fim de
um poder estatal. Na verdade o ordoliberalismo é ainda mais radical do que o
proprio liberalismo, pois esse limita o poder do Estado, e nada provaria que a
economia de mercado tenha algum defeito: “em vez de aceitar uma liberdade de
mercado definida pelo Estado e mantida de certo modo sob vigilancia estatal”
(liberalismo). Os ordoliberais inverteram a formula ao defenderem a adogdo da
liberdade de mercado como principio organizador e regulador do Estado: “um
Estado sob vigilancia do mercado em vez de um mercado sob vigiléancia do Estado”.
Outro ponto defendido € que ao contrario do liberalismo, a esséncia do mercado nao
esta na troca, mas na concorréncia, sem buscar uma equivaléncia, mas sim uma
desigualdade, um “jogo formal de desigualdades”. O desafio do neoliberalismo seria,
segundo Foucault, “regular o exercicio global do poder politico com base nos
principios de uma economia de mercado”.** O ordoliberalismo quer tanto Estado

guanto em uma politica planificadora, mas com uma natureza diferente.

%2 Sobre neoliberalismo ver ainda COBOS, Emilio Pradilla. Los territorios del neoliberalismo en
América Latina: compilacién de ensayos. México: Universidad Auténoma Metropolitana, 2009;
SADER, Emir, GENTILI, Pablo. Pdés-neoliberalismo Il: que Estado para que democracia?, 42 ed.
Petrépolis: Vozes, 2004; DUMENIL, Gérard, LEVY, Dominique. A crise do neoliberalismo. Sao Paulo:
Boitempo, 2014.

*% Sobre o tema ver LEMKE, Thomas (2001). ‘“The birth of bio-politics’: Michel Foucault’s lecture at the
Collége de France on neo-liberal governmentality’. Economy and Society. Volume 30. Number 2. 190-
207.

* FOUCAULT, Michel. Obra citada, p. 148-151, 157-163, 181 e 184.
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Por mais que o neoliberalismo leve, com o tempo, a um regime de
monopdlio, ou oligopdlio,”® com a concentracdo de riquezas nas maos de poucos, o
neoliberalismo aleméo ndo se preocupa com isso, desde que a propria economia
tenha produzido o monopdlio. O que n&o € possivel é que o Estado intervenha para
produzir um monopdlio. Segundo os “ordos” devem ser banidos instrumentos de
planificacdo como tabelamento de precgos, subsidio a um setor do mercado, criagao
sistematica de empregos ou investimento publico. Os neoliberais alemaes aceitam
apenas a intervencao estatal em assuntos ndo econdémicos, 0 que eles chama de
‘moldura”. Por exemplo, se a populagdo agricola é numerosa demais, que se
possibilite uma migracao, se falta uma técnica aos agricultores, que se intervenha na
formagao dos agricultores, se ha problemas de heranga, que se altere a legislagcéo
de terras. Na area de politicas sociais, que teria o objetivo de uma relativa reparticao
do acesso de cada um aos bens de consumo, a politica de Bem-Estar seria como
contrapeso a processos econdmicos selvagens que vao induzir efeitos de
desigualdade, destruidores da sociedade, com uma certa socializagdo de certos
elementos de consumo, com o crescimento da politica social deve ocorrer quando
crescer a economia. Tudo isso atacado pelo ordoliberaslimo: “uma politica social,
para se integrar realmente a uma politica econémica, ndo pode lhe servir de
contrapeso e nao deve ser definida como o que compensara os efeitos dos
processos econdmicos”. O ordoliberalismo é contrario a igualizagdo, pregando a
diferenciagao, a concorréncia, “é preciso que haja pessoas que trabalhem e outras
que nao trabalhem, ou que haja salarios altos e salarios baixos”. Foucault alerta que
para o neoliberalismo alemao qualquer politica social de igualizagéo, repartigéo,
transferéncia de renda, seria antiecondmica, “uma politica social ndo pode adotar a
igualdade como objetivo. Ao contrario, ela deve deixar a desigualdade agir’. Os
ordoliberais sdo contrarios aos programas de transferéncia de renda, nos quais é
tirada da parte da renda que € produtora de poupanca e investimentos e dedica-la
ao consumo. Ou seja, limite das transferéncias sociais, apenas para um minimo
vital, para os que ndo podem assegurar sua propria existéncia.*® O bolsa-familia
brasileiro parcialmente se encaixaria aqui. E um programa para garantir o minimo

vital, sem o intuito de igualizagdo da sociedade, mas ndo atende ao requisito de n&o

% Schumpeter entende que o capitalismo ndo pode se dissociar de tendéncias monopolisticas.
FOUCAULT, Michel. Obra citada, p. 243.
% FOUCAULT, Michel. Obra citada, p. 188-196.
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ser retirado dinheiro de poupanga ou investimento. Talvez essa seja uma das
diferengas entre governos mais sociais ou mais neoliberais, o nivel de gasto com
dinheiro publico que iria para poupancga ou investimentos, mas que acabam indo

para o consumo.”’

O ordoliberalismo também €& contrario a socializacdo do consumo e da
renda, o que para Foucault também é uma “privatizacdo”.”® Ndo se garantira os
individuos contra riscos, mas vai-se pedir a sociedade e a economia que todo
individuo tenha um rendimento suficiente para que possa se garantir, a chamada
reserva privada, incentivando a propriedade privada. Foucault alerta que por toda
uma série de razbes, esse programa drastico de politica social definido pelos
neoliberais ndo foi aplicado, de fato, na Alemanha. Outra caracteristica é a do
‘minimo de intervencionismo econémico e o maximo de intervencionismo juridico”.
Os ordoliberais se apropriam da ideia de Estado de Direito, do Rule of law inglés e o
reinado da lei (principio da legalidade), com prescri¢des gerais e permanentes do
Poder Publico, as leis, e as decisdes conjunturais, transitorias e locais, a
regulamentacdo. A economia deveria ser um conjunto de atividades reguladas. O
Estado prestaria as regras para um jogo econémico em que 0s Unicos agentes seria
os individuos, as empresas. Um jogo de empresas regulado no interior de uma
moldura juridico-institucional garantida pelo Estado. Foucault informa o que defende
Polanyi: “a principal fungcdo de um sistema de jurisdicdo € governar a ordem
espontdanea da vida econdmica”, o que varreria o protecionismo e economia
planificada. E o Judiciario apenas poderia aplicar a lei, mas seriam o6rgdos da
economia, com missdes até agora cunhadas as autoridades administrativas.®®
Atualmente parece que o neoliberalismo preferiu, para esse papel, ao invés do lento
Poder Judiciario, as agéncias reguladoras, entidades estatais, normalmente do

" Judt informa que o neoliberalismo e seus beneficios seletivos fez reduzir o entusiasmo da classe
média pelos servigos sociais, agora considerados benéficos apenas para os pobres. JUDT, Tony.
Obra citada, p. 140.

%8 Judt critica as privatizagdes no dmbito da Administragdo Publica, mas também o que ele chama de
“privatizagdo da vida cotidiana”, alertando que as pessoas que vivem em condominios fechados
contribuem ativamente para o enfraquecimento e a corrosdo do espaco publico e, quando deixamos
de valorizar o que é publico em beneficio do particular, encontraremos com o tempo dificuldade para
entender as razbes para valorizar a lei, 0 bem publico por exceléncia, e passaremos a privilegiar a
forga. E com uma geragao de jovens estimulados ao interesse e progresso individuais, sem incentivo
ao altruismo, , com reducdo do engajamento civico e um déficit democratico. JUDT, Tony. Obra
citada, p. 124-126.

% FOUCAULT, Michel. Obra citada, p. 197-198, 230-241.
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Poder Executivo, mas com independéncia dos governos, o que acaba gerando uma

captura pelos interesses das grandes empresas reguladas.60

Os neoliberais dizem, com sua fobia ao Estado e critica ao keynesianismo,
que ha parentesco, de continuidade genética, do Estado administrativo, o Estado-
providéncia, o Estado burocratico, o Estado fascista, o Estado totalitario, como se
fossem todos de uma mesma arvore. Foucault é contrario a essa critica inflacionista
do Estado, e sugere “a tese de que o Estado-providéncia, o Estado de bem-estar
ndo tem nem a mesma origem do Estado totalitario, do Estado nazista, fascista ou
stalinista”. Para ele “esse Estado dito totalitario ndo €, em absoluto, a exaltagcdo do
Estado, mas constitui, ao contrario, uma limitagcdo, uma atenuacdo, uma
subordinacdo da autonomia do Estado, da sua especificidade e do seu
funcionamento proprio”. Conclui: “0 que esta atualmente em questdo na nossa
realidade ndo é tanto o crescimento do Estado ou da sua razdo de Estado, mas
antes o seu decrescimento”.®' Tony Judt também segue essa linha: “governos fracos
ou desacreditados demais para agir através de seus cidaddos estdo mais propensos
a conseguir seus objetivos por outros meios: extorsdo, seducdo, ameaga e em
ultimo caso coercao para fazer com que as pessoas obedecam. A perda de
proposito social articulado por meio de servigos publicos na verdade aumenta os
poderes irrestritos do Estado todo-poderoso”, o que pode reduzir a sociedade ao po
da individualidade, com uma rede de fornecedores particulares, o que parece com a
guerra de todos contra todos de Hobbes, na qual a vida de tantas pessoas tornou-se

novamente solitaria, pobre e muito revoltante.®?

Como conclusdes parciais, entende-se que o modelo de Estado previsto na
Constituicdo de 1988 é o de Estado Social, Desenvolvimentista, Republicano e
Democratico de Direito, um tipo de Estado que ainda nao foi implementado, de fato,
no Brasil, por mais que possamos considerar que muitos avangos nesse sentido
ocorreram desde a redemocratizacao da década de 1980. Um Estado Social que

persiga a redugao das desigualdades, a igualdade, a liberdade de fato, a Justica

® Sobre o tema ver VIOLIN, Tarso Cabral. As agéncias reguladoras no direito brasileiro: aspectos
gerais, suas licitagbes e respectivas contratagdes, e o regime juridico dos servidores. Monografia
éEspeciaIizagéo em Direito Administrativo) — IBEJ, 2001.

' FOUCAULT, Michel. Obra citada, p. 263-264.

®2 JuDT, Tony. O mal ronda a terra: um tratado sobre as insatisfagées do presente. Rio de Janeiro:
Objetiva, 2011, p. 116.
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Social, entre outras conquistas fundamentais constitucionais vinculantes, € um

contraponto ao liberalismo/neoliberalismo, ou mesmo aos Estados totalitarios.

Portanto, politicas publicas no Brasil que venham propiciar o aumento do
egoismo, do individualismo, das desigualdades, das privatizagbes, dos mercados
livres sem restricbes, da propriedade privada sem intervencdes, de monopdélios
privados, do setor publico precarizado, ndo poderdo prosperar em nOSSO
ordenamento. O Estado Social previsto constitucionalmente ndo € o Estado que
cuida apenas dos cidaddos na condicdo de miséria, mas que também age
positivamente na reducdo das desigualdades entre ricos e pobres, com politicas
sociais universalizantes, com uma intervengdo na economia e no social que ndo seja

timida, que n&o seja apenas reguladora de uma arena.

Contra o Estado de Bem-Estar Social surgiu o neoliberalismo, com varias
correntes, o ordoliberalismo alemdo, o neoliberalismo austriaco e o
anarcoliberalismo estadunidense. Basicamente pregam um Estado minimo nos
gastos sociais e na intervengado da economia e um Estado forte no enfraquecimento
dos sindicatos dos trabalhadores, na garantia de manutengao de desigualdades e da

competigao livre entre as grandes corporagées monopolisticas-oligopolisticas.

No atual grau civilizatorio-juridico brasileiro, a ndo ser que haja uma
revolugdo, com a implementagdo de um novo tipo de sociedade, dentro do
capitalismo ndo ha outra alternativa humanitaria conhecida a ndo ser a do Estado de
Bem-Estar. A globalizagdo, se ¢ irreversivel, que seja radical, ndo apenas com uma
globalizagdo econdmica, mas também uma globalizagcdo de direitos fundamentais,
com livre acessos e trabalho em todos os paises, um planeta sem muros. Com
Estados fortes para garantir os servigos sociais para todos, uma economia voltada
para os cidaddos e pequenas empresas ou cooperativas, e ndo grandes grupos
empresariais oligopolistas.

Uma das maiores vitérias do neoliberalismo € a conquista de adeptos entre

suas vitimas,® com um marketing poderoso propalado no dia-a-dia pela midia,

63 Segundo Read, no neoliberalismo os trabalhadores passam a ver a si proprios como empresas
individuais que nada tém a ganhar com a organizagéo coletiva, busca transformar a mentalidade dos
trabalhadores para que vejam a si mesmos como empresarios de si, como seus empregadores e,
assim, todos seriam empresarios. READ, Jason (2009). “A Genealogy of Homo-Economicus:
Neoliberalism and the Production of Subjectivity”. Foucault Studies, No 6, pp. 25-36.
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financiada pelos beneficiarios do neoliberalismo como os bancos e grandes grupos
empresariais oligopolistas, e uma Academia cada vez mais submetida aos

interesses do grande capital.®*

No modelo de Estado de Bem-Estar Social, com
relacdo aos meios de comunicacgao social, ndo ha de se implementar o modelo de
Estado minimo, apenas liberal, no qual existira uma liberdade de imprensa e
monopolios/oligopdlios privados sem qualquer regulagédo do Estado, mas também
nao sera o caso de apenas gestéo estatal de todas as TVs, radios, jornais, revistas e

portais de internet.

Para se verificar se € republicano o que ocorre com o0s meios de
comunicagao de massa no Brasil, € essencial a analise sobre o que é a Republica

prevista na Constituicdo de 1988.%° ¢

S&o varios os autores classicos que analisam as formas de governo de um
Estado. Aristételes tratou da Monarquia como governo de um individuo, da
Aristocracia como governo de poucos para poucos e da Republica como governo de
muitos e no interesse do povo, da coletividade. Para ele, quando a monarquia se
degenera, vira tirania (governo de um para beneficio préprio), a aristocracia em
oligarquia (beneficio dos homens de posses, propriedades) e a republica em
demagogia (para o beneficio dos homens sem posses). Ha uma certa dificuldade no
estudo de Aristoteles, uma vez que ha divergéncias nas tradugdes. Republica, para
José Afonso da Silva, também €& traduzida na obra do autor grego como
Democracia, Politeia (forma boa do governo de muitos), governo constitucional ou
Constituicdo. Demagogia € traduzida como Democracia por varios autores. Note-se
que Aristoteles ja tratava da possibilidade de existéncia de monarquias

constitucionais e monarquias despéticas. ®’ Existem duas formas de governo

® Sobre o tema VIOLIN, Tarso Cabral. Neoliberalismo e a Constituicdo Social. In: Daniel Wunder
Hachem; Emerson Gabardo; Eneida Desiree Salgado. (Org.). Direito Administrativo e Suas
Transformagdes Atuais. 1ed. Curitiba: ithala, 2016, v. 1, p. 227-.

% Eneida Desiree Salgado alerta que “contemporaneamente, a questdo da cidadania encontra-se
inserida em uma légica de mercado. Fala-se em usuario, em direitos contra o Estado, e os deveres
republicanos séo excluidos do discurso. Talvez efeito do esvaziamento da politica, talvez descrenca
na democracia”. SALGADO, Eneida Desiree. Principios Constitucionais Estruturantes do Direito
Eleitoral. Tese de Doutorado em Direito no Programa de P6s-Graduagédo em Direito, na Universidade
Federal do Parana, 2010, p. 54.

% Sobre questdes relacionadas & opinido publica e a Republica, ver GUIMARAES, Juarez; AMORIM,
Ana Paola. A corrupg¢éo da opinido publica: uma defesa republicana da liberdade de express&o. Sédo
Paulo: Boitempo, 2013.

" ARISTOTELES. Politica. Livro Ill. In: Os Pensadores. S&o Paulo: Nova Cultural, 1999, pp. 211-251.
Sobre o tema ver também BOBBIO, Norberto. Estado, Governo e Sociedade, 10% ed. S&o Paulo: Paz
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segundo Nicolau Maquiavel, a Monarquia (principados) e a Republica, como

anténimos.%®

Ha variados modelos de Monarquia, desde as monarquias totalmente
absolutas, com uma autoridade unipessoal, vitalicia, hereditaria, irresponsavel, com
poderes ilimitados e sem divisdo de poder, até monarquias bastante limitadas,
apenas com as caracteristicas da hereditariedade e a vitaliciedade. Entre os dois
polos, ha variados tipos de monarquia, desde os reinados nos quais 0 monarca
descentraliza timidamente seu poder; monarquias em que O rei exerce apenas 0
Poder Executivo; e monarquias nas quais o imperador € somente o Chefe de
Estado, e a chefia de governo € exercida por representantes escolhidos pelo
Parlamento. ® Na Republica se pensa na coisa publica, no bem comum, na
comunidade. Cicero definiu res publica como: “coisa do povo, considerando como tal,
nao todos os homens de qualquer modo congregados, mas a reunido que tem seu
fundamento no consentimento juridico e na utilidade comum. Pois bem: a primeira causa
dessa agregagao de uns homens a outros € menos a sua debilidade do que um certo
instinto de sociabilidade em todos inato; a espécie humana ndo nasceu para o isolamento e

para a vida errante, mas com uma disposi¢do que, mesmo na abundancia de todos os bens,

a leva a procurar o apoio comum”.”

e Terra, p. 2003, p. 104-113; e SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 162
ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999, pp. 106-107. Rousseau divide em democracia, aristocracia e
monarquia (ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. Porto Alegre: L&PM, 2009, p. 79). Para
Platdo a republica ideal, que tem como objetivo a realiza¢do da justica entendida como atribuigcbes a
cada um da obrigagdo que lhe cabe, de acordo com as proprias aptidées, € ha os governantes-
fildsofos, os guerreiros e os que se dedicam a trabalhos produtivos (BOBBIO, Norberto. A teoria das
formas de governo, 10% ed. Brasilia: UNB, 2001, p. 45).

® MAQUIAVEL, Nicolau. O Principe. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1999, p. 37. Para Bobbio ja em
Maquiavel ha republicas aristocraticas e democraticas (BOBBIO, Norberto. Estado, Governo e
Sociedade, 10? ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, p. 2003, p. 105).

% Contra a Monarquia utiliza-se dos argumentos de Dalmo de Abreu Dallari, de que se o monarca
ndo governa é uma inutilidade dispendiosa; a unidade do Estado e estabilidade das instituicbes néo
podem depender do fator pessoal, mas devem repousar na ordem juridica; se o0 monarca governa é
extremamente perigoso ligar o destino do Estado e da sociedade a um individuo e de sua familia,
pois podem existir monarcas sem lideranga e eficiéncia; a monarquia € antidemocratica, na qual
desaparece a supremacia da vontade popular (DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria
Geral do Estado, 272 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 228). Lenio Luiz Streck e José Luis Bolzan de
Morais lembram que com exceg¢do do Canada, que faz parte da Comunidade Britanica, todos os
paises americanos sao republicas; que muitos paises europeus adotam a monarquia constitucional e
que ha varias monarquias absolutistas na Asia e Africa (STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis
Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p.
155-156). Ha autores que acham que a Franga e o Brasil ficaram “desorientados” com o fim da
monarquia (BRANCO, Elcir Castello. Teoria geral do estado. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p. 85).

" CICERO, Marco Tulio. Da Republica. Livro Primeiro, capitulo |, Site Livros Gratis:
http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/cv000017.pdf, p. 14. Ver também Livro |, capitulos
XXIX e XLV, e Livro lll, capitulos XXI e XXII.
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Em especial nas republicas democraticas, as caracteristicas essenciais sao
a eletividade (governantes devem ser eleitos), a temporiedade (governantes eleitos
devem ter mandatos com prazo fixo pré-determinados), a responsabilidade
(governantes podem ser responsabilizados politica e juridicamente, e devem prestar
contas) e a maxima de que todo o poder emana do povo, de forma direita ou
indireta. Thomas Jefferson, em carta a George Washington, ao visitar varios Estados
europeus monarquicos, disse que sociedades sem governos sdo melhores do que
as monarquias, € que nao haveria na Europa uma cabecga coroada com talento ou

méritos a ponto de ser eleito pelo povo em qualquer paréquia da América.”’

Montesquieu’” fala em governos republicano, monarquico e despotico. No
governo republicano o povo, como um todo, ou apenas uma parcela dele, possui o
poder soberano. Na monarquia um s6 governa, mas de acordo com leis fixas e
estabelecidas, seguindo o principio da honra. No governo despético, que seria uma
degeneragdo da monarquia, uma sO pessoa governa, sem obedecer normas, sem
freios, e pode realizar tudo como bem entender, governando sob o principio do
medo. No governo republicano com eletividade e temporiedade, Montesquieu
entende que ele pode ser democratico ou aristocratico, mas sempre sob o principio
da virtude.” Se o poder estiver na mado de todos ou de muitos, sera um governo
republicano democratico, mas se o poder estiver sob o dominio apenas de alguns,
sera uma republica aristocratica, com uma classe privilegiada por direitos de
nascimento e conquista, o governo “dos melhores”.” Paulo Bonavides entende que
aqui Montesquieu possivelmente se contradiz, pois esse reputa a aristocracia como
mais contigua & monarquia do que & democracia.”” Sera entdo que um governo
aristocratico realmente pode ser considerado como republicano? Hans Kelsen divide
as formas de governo em democracia, na qual a vontade representada na ordem

juridica do Estado é idéntica as vontades dos sujeitos, e autocracia, na qual os

"' DALLARI, Dalmo de Abreu. Obra citada.

2.0 Espirito das Leis, Livro II, cap. .

& Segundo Paulo Bonavides, quando analisa Montesquieu, “A virtude é o principio donde emana a
ordem republicana. Essa virtude nao se confunde com a virtude crista, com a obediéncia as verdades
reveladas da religido. No pensamento de Montesquieu ela se apresenta bem explicita como virtude
moral dirigida para o bem publico, como amor da republica, como sentimento de civismo, no mais
humilde ou no mais poderoso dos cidadaos, como capacidade de plena rendncia e sacrificio, como
amor da patria e das leis, como sujeicdo do interesse privado ao interesse social” (BONAVIDES,
Paulo. Teoria do Estado, 6% ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 259).

" MALUF, Sahid. Teoria Geral do Estado, 232 ed. So Paulo: Saraiva, 1995, p. 177.

"> BONAVIDES, Paulo. Obra citada, p. 260.
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sujeitos sdo excluidos da criagdo da ordem juridica, e lembra que n&do ha modelos

puros.’®

Norberto Bobbio defende estar extenuada e ser cada vez menos relevante a
diferenga entre monarquia e republica, citando como exemplo o caso inglés de
monarquia constitucional que seria um modelo misto. Cita que “Kant chama de
forma republicana aquela que vigora o principio da separagdo dos poderes, mesmo
se o titular do poder de governo € um monarca”. Bobbio opina que republica adquire
um novo significado, que “é o de uma forma de governo que tem uma certa estrutura
interna, compativel inclusive com a existéncia de um rei’. Kant qualificou como de
republicano um Estado que se fundamenta na liberdade e igualdade e de consenso
entre os homens, vinculados a legislagdo comum e com poderes executivos e
legislativos separados, o que segundo Reinhold Zippelius atualmente é o Estado de
Direito.”” Mas Bobbio alerta que nos “governos mistos” o “poder religioso esta
separado do poder laico e o poder econdmico esta separado do poder politico”.”®
José Afonso da Silva defende, assim, que a forma republicana implica democracia
representativa, ndo vitaliciedade dos cargos politicos e prestacdo de contas da

Administragao Publica (arts. 30, Ill, 31, 34, VII, d, 35, I, e 70 a 35 da Constitui¢do).”

Nicola Matteucci, que como Bobbio aduz que tanto Maquiavel quanto
Montesquieu estabelecem a triade monarquia, republica (aristocratica e
democratica) e despotismo, diferencia os dois autores apenas nos aspectos
quantitativo e qualitativo. Para Maquiavel é apenas um que governa, S40 poucos ou
muitos. Para Montesquieu seriam qualidades que diferenciariam as trés formas de
governo. A republica de Montesquieu seria em territério pequeno, a monarquia de
espaco grande e o despotismo de espagco muito maior. Na republica deveria existir
uma relativa igualdade, na monarquia uma desigualdade em beneficio de uma
nobreza e no despotismo todos sédo escravos. Na republica as leis sdo expressao da

vontade popular, na monarquia € expressao da vontade do rei, limitado por leis

’® Kelsen entende ainda que “a monarquia constitucional e a republica presidencial sdo democracias
em que o elemento autocratico é relativamente forte” (KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do
Estado, 3% ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, pp. 405-406 e 430).

7 ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria Geral do Estado, 32 ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, p.
209-210.

8 BOBBIO, Norberto. Estado, Governo e Sociedade, 102 ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, p. 2003, p. 106-
108 e 113.

" SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 162 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1999, p. 107-108.
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fundamentais, e no despotismo por decretos ocasionais e improvisados. Sobre as
forgas de integragao social, na republica € a virtude que leva ao cidad&o a antepor o
bem do Estado ao interesse particular, na monarquia € o senso da honra e no
despotismo o medo. O autor conclui: na republica democratica a ordem politica

nasce de baixo, na monarquia vem do alto, e no despotismo é imposta pela forca.®

Matteucci conclui que o mito da Republica até o século XVIII esta ligado a
exaltacdo do Estado pequeno e com democracia direta. Mas o autor informa que o
modelo em que se inspirou Rousseau em seu Contrato Social € um modelo novo. E
com a revolugdo americana o significado da palavra republica mudou totalmente,
nao apenas como contraponto a monarquia, mas também com uma democracia
representativa, com separacido de poderes, em um sistema de pesos e contrapesos,
com uma democracia liberal, e ndo uma democracia direta e popular, em grandes
espacos. Sao instauradas as primeiras grandes republicas, a dos Estados Unidos da

América em 1776 e a Republica Francesa em 1792.%

O republicano Jean-Jacques Rousseau,® que influenciou de forma decisiva
a Revolugdo Francesa, e consequentemente a criacdo do Estado de Direito e a
Republica na Franga, ja defendia uma Republica sem ditadura: “for¢a ndo faz direito
e que somos obrigados a obedecer apenas aos poderes legitimos”. Passando do
estado de natureza ao estado civil, no contrato social “cada um de nds pde em
comum sua pessoa e todo o seu poder sob a suprema dire¢do da vontade geral; e
recebemos, enquanto corpo, cada membro como parte indivisivel do todo”. A pessoa
comum formada tem o nome de Republica (ou corpo politico), com um sujeito com
instinto pela justica e dando a suas agbes a moralidade. O ser humano, que antes
considerava apenas a si mesmo, vé-se forgado a seguir principios. O cidadao perde
algumas vantagens do estado de natureza (liberdade natural e um direito ilimitado),
mas obtém outras grandes vantagens: “suas faculdades de exercitam e se
desenvolvem, suas ideias se ampliam, seus sentimentos se enobrecem, sua alma
inteira se eleva”, passando de “um animal estupido e limitado, um ser inteligente e

um homem?”, com “liberdade civil e a propriedade de tudo o que possui’.

8 MATTEUCCI, Nicola. Republica. In BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO,

Gianfranco. Dicionario de Politica, 122 ed. Volume 2. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2004,
. 1107-1109.

' Op. cit., pp. 1108-1109.

8 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. Porto Alegre: L&PM, 2009.
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Na Republica, Rousseau ainda defende que “o Estado é senhor de todos os
seus bens pelo contrato social”, “todo homem tem naturalmente direito a tudo o que
Ihe é necessario”, mas “estabelecida a sua parte, ele deve limitar-se a ela e ndo tem
mais nenhum direito a comunidade”. Os homens podem “ser desiguais em forga ou
em génio”, mas “eles se tornam todos iguais por convengdo e direito. Conclui
dizendo que “sob os maus governos, essa igualdade € apenas aparente e ilusoria;
nao serve senao para manter o pobre em sua miséria e o rico em sua usurpac¢ao. Na
pratica, as leis sdo sempre uteis aos que possuem e prejudiciais aos que nada tém.
Donde se segue que o estado social s6 € vantajoso aos homens a medida que todos
tenham alguma coisa e ninguém possua em excesso”. Ainda diz que “a verdade nao
conduz a fortuna”. Defende que a liberdade n&o pode subsistir sem igualdade. Nao
defende os graus de poder e riqueza absolutamente iguais, “mas que, quanto ao
poder, esteja abaixo de toda violéncia e nunca se exerga sendo em virtude da ordem
e das leis; quanto a riqueza, que nenhum cidadao seja bastante opulento para poder
comprar um outro e nenhum bastante pobre para ser forcado a vender-se”.
Rousseau pergunta: “querem dar ao Estado consisténcia? Aproximem os graus
extremos tanto quanto possivel: ndo aceitem nem pessoas opulentas nem
miseraveis. Esses dois estados, naturalmente inseparaveis, sdo igualmente funestos
ao bem comum”. Ainda diz que “o luxo ou é o efeito das riquezas, ou as torna
necessarias; ele corrompe ao mesmo tempo o rico e o pobre, um pela posse e o

outro pela cobiga”.

Na Republica rousseauniana somente a vontade geral pode dirigir as forgas
do Estado, segundo o bem comum: “a vontade particular tende por sua natureza as
preferencias, e a vontade geral tende a igualdade”. A vontade geral ndo & sinbnimo
de vontade de todos. A vontade geral considera o bem comum, enquanto a vontade
de todos “prende-se ao interesse privado, n&do sendo sendo uma soma de vontade
particulares”.®® Alerta que “quando varios homens reunidos consideram-se como um
sé corpo, eles tém uma unica vontade, relacionada a preservacao do bem comum e

ao bem-estar geral”.

¥ E a mesma questao que Celso Anténio Bandeira de Mello repete sobre o interesse publico e o
principio da supremacia. BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo, 272
ed. Sdo Paulo, 2010. Ver também HACHEM, Daniel Wunder. Principio constitucional da supremacia
do interesse publico. Belo Horizonte: Féorum, 2011.



36

Rousseau se insurge contra monopdlios/oligopolios privados e dominio
muito grande da iniciativa privada, ao aduzir que “quando uma dessas associagdes é
tdo grande que sobrepuja todas as outras, ndo temos mais como resultado uma
soma de pequenas diferengas, mas uma diferenca unica; entdo, nado ha mais
vontade geral, e a opinido que prevalece é uma opinido particular’. O autor chama
de Republica todo Estado regido por leis no qual “somente o interesse publico

governa”: “todo governo legitimo é republicano”. Informa que em geral os governos
democraticos convém aos pequenos Estados, o aristocratico aos meédios e o
monarquico aos grandes.84 E em uma republica democratica “ndo convém que
aquele que faz as leis as execute, nem que o corpo do povo desvie a atengcédo das
ideias gerais para da-la aos objetos particulares. Nada é mais perigoso do que a
influéncia dos interesses privados nos assuntos publicos”. E pessimista ao dizer que
“nunca existiu e nunca existira verdadeira Democracia. E contra a ordem natural que
a maioria governe e que a minoria seja governada”. E tem coragem de criticar a
monarquia em plena vigéncia do império no periodo pré-revolucionario burgués: “Um
defeito essencial e inevitavel, que sempre colocara o governo monarquico abaixo
do republicano, é que neste a voz publica quase nunca eleva as primeiras posi¢des
senao homens esclarecidos e capazes, que as ocupam com honra, ao passo que
os escolhidos nas monarquias sdo, na maioria das vezes, pequenos trapalhodes,
velhacos e intrigantes, cujos pequenos talentos, que nas cortes tém acesso aos
grandes postos, servem apenas para mostrar ao publico sua inépcia assim que
chegaram a eles.” (Grifo Nosso.)

Eneida Desiree Salgado entende que no ideal republicano ha a nogao de
interesse publico (agdo coletiva comum), e da responsabilidade dos cidadaos por
suas decisdes politicas, e a Democracia garante o espag¢o de autonomia individual
ao permitir que esse cidaddo possa se expressar no debate politico e expor suas
convicgdes a respeito do que deve ser o conteudo da ordem juridica e da atuagao do
Estado. Segundo a autora, o cidad&o republicano seria solidario, responsavel pelo
destino politico da coletividade, participe da politica, tenha interesse, espirito e
virtude publicos, em decorréncia do principio republicano. E apenas com a

8 Rousseau ainda alerta que quanto mais a distancia do povo e do governo, mais tributos o povo vai
pagar, e por isso na democracia o povo € menos sobrecarregado, na aristocracia o € mais, e na
monarquia carrega o peso maior, e por iSso a monarquia apenas poderia existir em nagdes opulentas,
a aristocracia em estados mediocres em riqueza e tamanho, e a democracia em estados pobres e
pequenos.
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incorporacao do ideal republicano pelos cidadaos sera efetivo o controle popular da
Administragdo Publica, no qual o cidad&do é sujeito e ndo objeto, na Democracia

representativa e direta.®°

Paulo Bonavides defende a democracia participativa e informa que a
democracia representativa com os vicios eleitorais, na propaganda dirigida, na
manipulacido da consciéncia publica e opinativa do cidadao pelos poderes e veiculos
de informag&o a servico da classe dominante desvirtuam a democracia e que o
mandato perca suas caracteristicas republicanas, e usa termos como “perversao
representativa” e “simulacro de governo popular”. Ainda critica o neoliberalismo que
muda a Constituicdo brasileira e receia por um golpe contra o constitucionalismo

social e a Republica.®®

Essa manipulacdo® da consciéncia publica e opinativa do cidaddo pelos
poderes e veiculos de informacao a servico da classe dominante, que desvirtuam a
democracia, muito é realizada por meio da chamada velha midia, as TVs, radios,
jornais e revistas, que recebem muito dinheiro publico e somente repercutem aquilo
que é benéfico para o grande capital e o mercado financeiro. Isso acaba gerando
uma populagdo que repete o discurso da classes dominante, das elites politicas e
econdmicas. Algo nada republicano. E por isso a necessidade da democratizagéo da

midia.

Dalmo de Abreu Dallari chega a dizer que a republica, além de se opor a
monarquia, “tem um sentido muito proximo do significado de democracia, uma vez

que indica a possibilidade de participagdo do povo no governo”.88

Renato Janine Ribeiro diferencia Republica e Democracia da seguinte
forma: “enquanto a democracia tem no seu cerne o anseio da massa por ter mais, o

seu desejo de igualar-se aos que possuem mais bens do que ela, e portanto € um

8 SALGADO, Eneida Desiree. Principios Constitucionais Estruturantes do Direito Eleitoral. Tese de
Doutorado em Direito no Programa de Pds-Graduagdo em Direito, na Universidade Federal do
Parana, 2010, pp. 20, 23, 26-28.

® Teoria do Estado, 62 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 259.

% BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado, 6° ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 344-345.
BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa, Sdo Paulo: Malheiros, 2001,
cap. 1.

8 Sobre a manipulagéo da midia ver CHARAUDEAU, Patrick. Discurso das midias, 22 ed. S&o Paulo:
Contexto, 2015, p. 251.

8 DALLARI, Dalmo de Abreu. Obra citada, p. 228-229.
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regime do desejo, a republica tem no seu amago uma disposicdo ao sacrificio,
proclamando a supremacia do bem comum sobre qualquer desejo particular’ e que
s6 pode haver democracia quando o povo se responsabiliza por suas decisdes, 0

que exige um forte componente republicano.®

Geraldo Ataliba entende que o principio republicano € o mais importante do
ordenamento constitucional, pois a Republica é a sintese de todas as instituicdes e
implica a representagdo do povo do exercicio das fungbdes publicas, com
comprometimento do governante com as instituicobes e com as fungbes que
exercem.®® Maquiavel é explicito ao defender que “aquele que cuida dos negocios
de Estado jamais deve pensar em si” e nos “negocios que se encontrem fora da

esfera do Estado”.”!

José Afonso da Silva defende que o termo Republica da Constituicao
brasileira de 1988 refere-se mais do que a contraposicdo a monarquia, mas em
especial uma coletividade politica com caracteristicas da res publica, no sentido
originario de coisa publica, coisa do povo e para o povo, que se opde a tirania.%
Carlos Ayres Britto informa que a Democracia € o principio estruturante, € o camisa
10 da Constituicdo, e a democracia com eleicbes e alternancia de poder é

Republica.*®

Para John Stuart Mill um bom governo é aquele em que a soberania esta na
comunidade, em que o cidaddo é chamado a participar das decisdes politicas e da
gestdo da coisa publica. Essa atuacgdo ativa é incentivada no governo, a liberdade é
fortalecida quando ninguém é tratado com privilégio e o espirito republicano é
alimentado pelas oportunidades de exercicio de fungdo publica/social, pela

atribuicdo de obrigacdes publicas.*

% RIBEIRO, Renato Janine. Democracia versus Republica: a questdo do desejo nas lutas sociais. In:
BIGNOTTO, Newton (Org.). Pensar a Republica. Belo Horizonte: Editora UFMG, 2000, p. 13-25, p. 18
e 21-22.

% ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituicio. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1985.

" MAQUIAVEL, Nicolau. Obra citada, p. 136.

92 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 162 ed. S&o Paulo: Malheiros,
1999, p. 106.

% BRITTO, Carlos Ayres. Democracia. In: IV Congresso Brasileiro de Direito Eleitoral, em 29.05.2014,
na Universidade Positivo, Curitiba, Parana.

% MILL, John Stuart. Governo representativo. Sao Paulo: Ibrasa, 1964, p. 39 e 46-49.
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Na Republica ainda é essencial que exista uma Administracdo Publica
profissionalizada, burocratica, que respeite regras e principios, transparente, com
mecanismos de democracia deliberativa/participativa/direita, com procedimentos que
atendam ao interesse publico. Esse tipo de Burocracia foi idealizada por Max Weber
e é contraria ao patrimonialismo (confusdo entre o que é publico e o que é privado,

tipico da Monarquia), a corrupgdo, ao nepotismo e ao clientelismo.*

No Brasil a Republica, formalmente, foi implementada por meio de um golpe
militar, em 15 de novembro de 1889. Nesse golpe ndo existiu participacdo popular,
por mais que antes da proclamagdo da Republica tenham existido varios

movimentos republicanos.®

A Constituicdo de 1988 prevé que a Republica Federativa do Brasil seja
Social, Desenvolvimentista e Democratica de Direito, que deve respeitar principios
como da soberania, cidadania, dignidade da pessoa humana, valores sociais do
trabalho e livre iniciativa, com todo o poder emanando do povo, com objetivos da
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, com a garantia do
desenvolvimento nacional, com a erradicagdo da pobreza e redugcido das
desigualdades sociais e regionais, com a promog¢do do bem de todos, sem
preconceitos, com funcdo social da propriedade, dever do estado na educagao e

saude, justiga social, direitos humanos, igualdade, entre diversas outras normas.

Eneida Desiree Salgado entende o substrato normativo brasileiro “esta
fundado em um ideal republicano” e que “é possivel afirmar que o momento
constituinte democratico que culmina na Constituicdo de 1988 promove a fundacéao
de uma Republica”.®” A autora argumenta que o ideal republicano, inclusive presente
na Constituicdo de 1988, reflete o valor da igualdade, mas nao a igualdade da viséao
liberal, uma igualdade formal, juridica, mas uma igualdade substantiva, com igual

voz e voto para os cidadaos, e que a defesa da liberdade ndo seja uma defesa

% Sobre Burocracia e Patrimonialismo ver VIOLIN, Tarso Cabral. Terceiro Setor e as Parcerias com a
Administragao Publica: uma analise critica, 32 ed. Belo Horizonte: Férum, 2015.

% Sobre o tema ver SALGADO, Eneida Desiree. Obra citada, p. 46; SILVA, José Afonso da. Poder
Constituinte e Poder Popular. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 94. Sobre a Republica no Brasil ver
MONTEIRO, Hamilton M. Brasil Republica, 32 ed. Sdo Paulo: Atica, 1994. PENNA, Lincoln de Abreu.
Republica Brasileira. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1999.

9" SALGADO, Eneida Desiree. Principios Constitucionais Estruturantes do Direito Eleitoral. Tese de
Doutorado em Direito no Programa de Pds-Graduagdo em Direito, na Universidade Federal do
Parana, 2010, p. 46-47.
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contra a igualdade. A autora defende que a liberdade, no pensamento republicano,
seja uma ndo-dominacdo. Ou seja, pode existir interferéncia, mas n&o arbitraria,
substancial ou procedimental. A liberdade na Republica pode ser condicionada, mas
nao limitada, mas com uma visdo de justica distributiva, para que n&o aja
dominacdo, uma Republica com igualdade, integridade, solidariedade e uma ideia
forte de liberdade, e que o Estado deve assegurar essas condi¢gdes politicas e
econbmicas sempre sob controle efetivo dos cidadaos, com a garantia de um
compromisso com 0 bem publico, mas que cada individuo possa desenvolver sua
vida da maneira como melhor lhe aprouver. O republicanismo defenderia a primazia
do bem comum sobre os direitos individuais, o que parece ser a defesa do principio
da supremacia do interesse publico sobre o privado.*®

Para Eneida Desiree Salgado na Republica do cidaddo passa a ser
demandado um papel de protagonista, ndo apenas na defesa de seus direitos, mas

uma atuagao efetiva no cumprimento de suas obrigagdes e deveres:

“O ideal republicano e o Estado social exigem do cidadao. Determinam-
Ihe uma postura mais ativa do que a posigao liberal classica. Cobram-lhe
um sentimento de pertencimento e de compartilhamento de destino, uma
preocupacgao crescente com a coletividade e uma solidariedade, ao
menos objetiva e econémica.

Passa-se a exigir do individuo n&o apenas a escolha de candidatos e sua
minima vigilancia. O voto periddico, que aprova ou desaprova mandatarios
ou adere a determinada candidatura, ndo basta. Uma cidadania ativa passa
a ser reivindicada, uma democracia para além do momento eleitoral, uma
opiniao 9gl’lblica que supere o resultado das urnas e as pesquisas de
opinido.”

Sobre a Administragdo Publica brasileira, desde a década de 1930 e mais
especificamente a partir da Constituicdo de 1988 se prevé a implementagdo da

burocracia weberiana, com caracteristicas, ainda, de democracia deliberativa e

% Sobre esse principio ver Celso Anténio Bandeira de Mello e Daniel Hachem. BANDEIRA DE
MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo, 272 ed. Sdo Paulo, 2010. HACHEM, Daniel
Wunder. Principio constitucional da supremacia do interesse publico. Belo Horizonte: Férum, 2011.
Ao comentar sobre Maquiavel, Carlos Estevam Martins aduz que “onde persista ou possa persistir
uma relativa igualdade entre os cidadaos, o fundador de Estados deve estabelecer uma republica.
Ocorrendo o contrario, manda a prudéncia que seja constituido um principado”. MARTINS, Carlos
Estevam. Vida e Obra, in MAQUIAVEL, Nicolau. Os Pensadores (O Principe e Os Escritos Politicos),
Sao Paulo: Nova Cultural, p. 20.

% SALGADO, Eneida Desiree. Principios Constitucionais Estruturantes do Direito Eleitoral. Tese de
Doutorado em Direito no Programa de Pés-Graduagdo em Direito, na Universidade Federal do
Parana, 2010, p. 53.
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transparéncia. Mas no final da ditadura militar na década de 1970 e de maneira mais
radical nos anos de 1990, ouve um retrocesso com a tentativa da implementacéo do
neoliberalismo-gerencial, que ao invés de aperfeigoar a burocracia gerou um retorno
ao patrimonialismo. '® Sem duvida um retrocesso para a implementacdo do

republicanismo brasileiro.

Se nao ha duvida sobre o carater republicano da Constituicao brasileira de
1988, ainda ha um longo caminho a percorrer para que o Brasil deixe de ser uma
Republica formal, no papel, para ser uma Republica substancial.'”’

De toda a anadlise doutrinaria e constitucional realizada, entende-se que
como formas de governo existem apenas a Republica e a Monarquia. No modelo
puro de um Estado republicano se pensa na coisa publica, no bem comum, na
vontade geral, de interesse publico, bem-estar geral, o governo é de uma maioria
realmente livre e igualitaria, com reduzidissimas desigualdades sociais, que atende
aos interesses do povo, da coletividade, que tem poder soberano, com respeito as
minorias; a cidadania é plenamente exercida, com solidariedade, apoio mutuo, sem
a permeabilidade de interesses privados egoisticos ou de logicas de mercado
dominando os assuntos publicos; sem monopdlios privados; com uma democracia
radicalmente implementada, na qual o governo e as leis representem exatamente as
vontades dos sujeitos, tanto representativa (com elei¢des periddicas realmente
livres, sem influéncia do poder econémico) quanto deliberativa, com o povo
controlando o Estado, a Administracdo Publica, deliberando muitas vezes de forma
direita e com responsabilizagdo politica e juridica dos governantes e agentes
publicos, mas também dos cidaddos que devem participar da politica de forma
virtuosa, em um Estado Laico, sem a religido interferir nos assuntos politicos; sem a
implementagédo de politicas neoliberais; com as midias como TVs, radios, jornais e

internet totalmente democratizadas.

A Monarquia representa ndo apenas o governo de um individuo, mas

também o governo de poucos, 0 que seria uma monarquia aristocratica. E claro que

1% \/IOLIN, Tarso Cabral. Terceiro Setor e as Parcerias com a Administragdo Publica: uma analise

critica, 32 ed. Belo Horizonte: Férum, 2015.

" Um paralelo com os termos Democracia formal e substancial de Celso Antonio Bandeira de Mello
(BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. A democracia e suas dificuldades contemporaneas. In:
Revista de Direito Administrativo n® 212, abr./jun./98, p. 57-70).
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existem varios niveis de Monarquia, desde a absoluta/despétical/tiranica, passando
pelas monarquias constitucionais, até a de governos oligarquicos e aristocraticos em
democracias e estados de direito frageis, nos quais sempre havera algum grau de
autocracia, portanto, sem Democracia. Mesmo em aristocracias com governos que
pretensamente atendam ao interesse publico, ainda sera um Estado com um
governo de poucos que governa para poucos, o que nao € uma Republica, pois sera
um governo de uma classe privilegiada da populagdo, governando outras classes
com direitos minoritarios. Assim, ndo pode existir uma Republica aristocratica. Pode
nao ser uma monarquia despoética, mas € uma monarquia aristocratica. Monarquia
nao é apenas o governo de um, mas também o governo de uma classe dominante,
de uma elite econbmica e politica. Mesmo Estados desenvolvidos mas com
monarquias constitucionais, ainda ndo sado Republicas, pois havera um grau de
patrimonialismo inaceitavel nos dias de hoje, que é a questdo da hereditariedade.
Lembrando que também ndo s&o Republicas paises que permitem que governos
escolham sujeitos sem condi¢des de exercer cargos publicos.

O Brasil € apenas uma Republica formal desde 1889 e mesmo depois de
1988, e apenas sera uma Republica de fato, uma Republica substancial, quando o
Estado brasileiro realmente for Social e Democratico de Direito. Ou seja, ndo é
possivel separar Republica de uma Sociedade justa socialmente e quase sem
desigualdades, com o Estado intervindo no social e na economia, nos termos
constitucionais, Democratica substancialmente e de Direito, com Poderes realmente
independentes e sem interferéncias indevidas entre eles, poderes que se controlam
eficazmente e sido controlados pelo povo. Ndo ha como separar Republica de
Democracia, de Estado Social e de Estado de Direito.

Um Estado republicano sera realmente uma Republica quando os servigos
publicos relacionados aos meios de radiodifusdo forem utilizados para o bem
comum, nos termos constitucionais, e ndo como instrumento para que poucas
corporagdes possam dominar o que sera divulgado para a populagao do pais, Sera
uma republica se o Estado fizer uma regulagéo para que os meios de comunicagao
em geral ndo sejam monopdlios/oligopdlios e, ainda, respeitem o principio da

pluralidade.
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Em uma Democracia a populagao participa da tomada de decisdes politicas,
seja de forma direta ou indireta, em um governo do povo. Entretanto, uma
democracia se faz ndo apenas com eleigdes livres e regulares e a participagdo da
sociedade nas decisdes de interesse publico, mas também com liberdade de
expressao ' e pluralidade de vozes no jogo politico e comunicacional. Decisdes de
interesse publico com relagdo aos direitos das pessoas, para serem legitimas,
devem ser submetidas a um processo livre de decisao coletiva, com regras claras
que assegurem a vontade da maioria, mas sempre respeitando, também, as

minorias.'®

Em suas escolhas, seja na democracia direta ou indireta, o povo deve ter
mais de uma opcgado e condi¢cdes efetivas de escolha. Ou seja, direitos basicos
devem ser garantidos para que o cidaddo faca uma escolha de forma livre, se
reunindo, opinando, se expressando. A discussao publica, sem censura, € um ponto

fundamental para que haja uma decisdo democratica. Um governo ou uma ideia

'%2 Fiss entende que o proposito da liberdade de expressédo ndo é a auto-realizagao individual mas a

preservacgao da democracia e do direito de um povo, uma autodeterminagao coletiva: “a expressao de
opinides permite as pessoas votar inteligente e livremente, conhecendo todas as opgdes e possuindo
toda a informacéo relevante”. Mas e sobre a CBS a autonomia pode ser insuficiente para assegurar
um debate publico rico, pode ser inclusive destruidora desse objetivo. Sera que a autonomia aos
individuos pode ser estendida as instituicbes? A CBS, um banco e o Partido Nazista tem essa
liberdade de expressao? Em uma sociedade capitalista a prote¢cdo da autonomia produzira, em geral,
um debate publico que é dominado por quem é economicamente poderoso. O mercado, ainda que
opere de modo suave e eficiente, ndo assegura que todas as opinides relevantes serdo ouvidas, mas
somente aqueles que sdo defendidas pelos ricos, por quem pode pedir empréstimos de outros ou por
quem tem um produto que atraira anunciantes ou subscritores para manter a empresa. O autor
informa que a CBS é um monopdlio e compete com algumas outras redes de emissoras € meios de
comunicagcdo menos poderosos para atrair a aten¢do do publico. Segundo ele deveriamos aprender a
ver no Estado n&do somente um inimigo, mas também um amigo da liberdade de expresséo; como
qualquer ator social tem condigdes em atuar em ambas as dire¢des. Ha Jurisprudéncia estadunidense
que permite que o Estado preserve a oportunidade de falar de um individuo diante de uma multidao
em um comicio. Nao se abandona a ideia de autonomia do orador, mas explica que a intervencao do
Estado é necessaria para fazer que a autonomia do orador seja real e efetiva. Além disso a
intervencao excepcional se baseia no desejo de enriquecer o debate publico. Liberdade de expressao
também com regulacdo dos gastos e contribuicdes eleitorais e estabelecimento de ingresso em
centros comerciais de propriedade privada para atividades politicas. A liberdade de expressédo é uma
liberdade preferente e opera mais como uma justificagdo do que como limite a atuagdo do Estado.
FISS, Owen. Libertad de expresion y estrutura social. México, D.F.: Distribuciones Fontamara, 1997,
p. 10-61.

1% upg frustragdo das diretas pra ca a democracia brasileira se consolidou, mas o pior da ditadura
ainda sobrevive, na alienagédo promovida pelo Estado e pela midia e nos métodos brutais das policias
militares. E preciso seguir lutando!" DEMOCRACIA em preto e branco. Diregdo: Pedro Asbeq. Brasil:
TV Zero e ESPN Brasil, 2014, 1h14, color.



44

pode ter o apoio da maioria da populacdo, mas se essa maioria se deu sem

qualquer debate publico, democracia néo ha.'%

Celso Antonio Bandeira de Mello distingue os Estados formalmente
democraticos dos Estados substancialmente democraticos, além dos Estados em
transicdo para a democracia. Os Estados formalmente democraticos sdo aqueles
que embora acolhem nominalmente em suas Constituigdes modelos institucionais,
de paises mais evoluidos politica, econbmica e socialmente, neles nao aportam.
Para o autor, a democracia seria “de fachada”, mesmo que seus governantes sejam
investidos em decorréncia de eleicbes; tenham os trés poderes (Executivo,
Legislativo e Judiciario); acolham, em tese, os principios da legalidade e da
independéncia dos orgaos jurisdicionais. Sdo Estados onde a populagdo, sem
cultura politica, € dirigida pelas classes sociais dominantes, que manipulam a
comunidade, sendo que a democracia nédo foi um “resultado de aspiracbes que
hajam genuinamente germinado, crescido e tempestivamente desabrochado no seio
da Sociedade”. Aduz o autor que nos Estados formalmente democraticos o jogo
espontaneo da forgas sociais e econdmicas ndo produz ou ndo o faz em prazo
aceitavel as transformacdes indispensaveis a uma real vivéncia democratica, e neles
os ventos neoliberais de paises desenvolvidos ndo oferecem as solugdes, em “nos
paises que ainda n&o alcangaram o estagio politico cultural requerido para uma
pratica real da democracia, o Estado tem de ser muito mais que um arbitro de
conflitos de interesses individuais®. O autor alerta que atribuir ao Executivo poderes
para disciplinar relagcdes entre Administragdo e administrados €, nos paises de
democracia ainda imatura, comportamento que em nada concorreria para formacao
de uma consciéncia valorizadora da responsabilidade social de cada qual
(cidadania) ou para encarecer a importancia de instituigdes impersonalizadas como
instrumento de progresso e bem-estar de todos. Mesmo com a tendéncia mundial de
transferir poderes ao Executivo (como na Franga) por meio de, segundo o autor,
“acrobaticas interpretacdes dos textos constitucionais”, nos Estados sem uma

| 105

democracia solida isso n&o seria compative O autor assevera que estamos em

% A Plebe Rude sempre disse que “a censura, a censura, Unica entidade que ninguém censura”.

PLEBE RUDE. Censura. 1987.

'% Sobre a crise dos instrumentos classicos da democracia, Celso Anténio Bandeira de Mello diz o
seguinte: “Em suma: como decorréncia do progresso tecnolégico engendrou-se um novo mundo, um
novo sistema de vida e de organizagdo social, consentadneos com esta realidade superveniente. Dai
que o Estado, em consequéncia disso, teve que disciplinar os comportamentos individuais e sociais
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direcdo a um “despotismo esclarecido” e que “os subdesenvolvidos tém sido e séo,
naturalmente, meros pides no tabuleiro de xadrez da economia e, pois, da politica
internacional; logo, por definicdo, sacrificaveis para o cumprimento dos objetivos
maiores dos que movem as pecas’. Ele ainda aduz que as condi¢des evolutivas
para aceder aos valores substancialmente democraticos, como igualdade real e ndo
apenas formal, seguranga social, respeito a dignidade humana, valorizacdo do
trabalho, justiga social ficardo cada vez mais distantes na medida em que os
governos dos paises nao-desenvolvidos, em troca de migalhas, se entreguem
incondicionalmente a sedugcdo do neoliberalismo e economia global, surdos ao
clamor de uma populagcdo de miseraveis e desempregados. Bandeira de Mello
finaliza dizendo que os idealistas das barbaridades que estdo acontecendo no Brasil
e no mundo usam nomenclaturas novas encobridoras de experiéncias velhas,
destinadas a consagrar um simples movimento de retorno ao século XIX, antes do
Estado social de Direito, com proposicdes de eliminar conquistas trabalhistas e
direitos sociais adquiridos no século XX, por causa de textos como o Manifesto
Comunista de 1848, de varias enciclicas papais com visdes criticas e renovadoras,
da Revolugdo Comunista na Russia de 1917, e as Constituicdes do México de 1917

e Alema de Weimar de 1919."%

Nao se admite mais a concepg¢do, denominada por Dworkin como
majoritarista-profilatica ou mesmo neoliberal-individualista, na qual a Democracia é
simplesmente a coincidéncia entre a vontade da maioria do povo e a decisao
politica. Em um Estado Social, Republicano, Desenvolvimentista e Democratico de
Direito, em uma visdo coparticipativa-discriminadora, a vontade da maioria é

importante, desde que haja um papel do cidad&do iguais como participantes dos

muito mais minuciosa e extensamente do que jamais o fizera, passando a imiscuir-se nos mais
variados aspectos da vida individual e social. Este agigantamento estatal manifestou-se sobretudo
como um agigantamento da Administracéo, tornada onipresente e beneficiaria de uma concentragéo
de poder decisorio que desbalanceou, em seu proveito, os termos do anterior relacionamento entre
Legislativo e Executivo. Com efeito, este Ultimo, por forca de sua estrutura monolitica (chefia
unipessoal e organizagao hierarquizada), € muito mais adaptado para responder com presteza as
necessidades diuturnas de governo de uma sociedade que vive em ritmo veloz e cuja eficiéncia
maxima depende disto. Ademais, instrumentado por uma legido de técnicos, dispde dos meios habeis
para enfrentar questdes complexas cada vez mais vinculadas a analises desta natureza e que, além
disso, precisam ser formuladas com atengcdo a aspectos particularizados ante a diversidade dos
problemas concretos ou de suas implicagbes polifacéticas, cujas solugbes dependem de analises
técnicas — e nao apenas politicas”. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. A democracia e suas
dificuldades contemporaneas. Revista de Direito Administrativo, n. 212, p. 57-70.

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. A democracia e suas dificuldades contemporaneas.
Revista de Direito Administrativo, n. 212, p. 57-70.
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embates, com pretensdes legitimas de influenciar a formagao da opinido dos outros.
N&o basta mais apenas o voto, mas também a influéncia legitima na tomada de
decisdo. A Democracia ficaria comprometida se alguns grupos nao tem oportunidade

nenhuma, ou mesmo oportunidade reduzida por caréncia de recursos financeiros.'"’

Giovani Sartori destaca que todos os meios de comunicagao, por exceléncia,
sdo importantes para a Democracia, pois se supde que o demos deve ser
relativamente informado e, portando, uma Democracia sem midia com um publico

totalmente as escuras, em um vazio de noticias, parece quase inconcebivel. "%

Alexandre Ditzel Faraco'® entende que uma Democracia ndo se caracteriza
apenas com eleicbes periddicas, mas também na participagdo dos cidaddos do
processo de exercicio e controle do poder politico, com a existéncia de um espaco
publico, com a mediacdo pelos meios de comunicagao social de massa, com uma
interagdo entre pessoas que ndo se conhecem. Para ele é possivel influenciar o
exercicio do poder politico a partir do controle dos meios de comunicacédo e,
portanto, esse controle ndo representa apenas o poder econdmico, mas também o
politico, capaz de desvirtuar o funcionamento e a existéncia do espacgo publico de
uma democracia. Por isso regular a concentragao e o exercicio do poder dos meios
de comunicacdo em massa € um “imperativo democratico”. Mas alerta que é
necessaria a existéncia desse poder se contrapondo ao Estado, com autonomia e
independéncia, mas com equilibrio, “no qual a dispersdo do poder possa evitar que
poucas pessoas controlem o fluxo de informagdes no espago publico, mas sem que
se imponha uma pulverizagdo absoluta dos 6rgaos de comunicag&o ou a sua tutela
estatal”’. Para ele “a emergéncia de um pluralismo de vozes cria um ambiente mais
propicio ao desenvolvimento econémico e social’. Por mais que haja tendéncia de
reduzir o papel do Estado na economia, a regulagdo da radiodifusdo ndo pode ser
alcancada apenas mediante a promocdo da concorréncia, pois ndo se esta

regulando apenas o poder econémico, mas também o exercicio do poder politico em

' Ronald Dworkin & quem faz a distingdo entre concepgdo maijoritaria e coparticipativa. DWORKIN,

Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005, p.
503-512.

'% SARTOR, Giovani. Videopolitica: médios, informacion y democracia de sondeo. Instituto
Tecnoldgico y de Estudios Superiores de Monterrey, 2003, p. 18.

% EARACO, Alexandre Ditzel. Democracia e regulacdo das redes eletrénicas de comunicagao: radio,
televisédo e internet. Belo Horizonte: Forum, 2009. Do autor ver também FARACO, Alexandre Ditzel.
Regulacéo e direito concorrencial (as telecomunicagdes). Sao Paulo: Livraria Paulista, 2003.
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uma democracia. Sobre democracia, cita a visao elitista de Schumpeter de que seria
essencialmente a forma de escolha dos representantes, com a redugcdo do papel
politico do cidadao no voto e a possibilidade de ndo haver equilibrio na concorréncia
por cargos publicos, com distor¢des por circunstancias que beneficiam determinado
grupo ou individuo. Cita também Downs, que faz uma analogia da politica com a
economia, de que todos os envolvidos, sejam os partidos politicos, os governantes e
os eleitores estariam racionalmente buscando promover seus interesses privados,
tentando mostrar o real funcionamento da politica, sem visdes idealistas
obscurecidas. Para Faraco as abordagens econémicas da democracia tendem a
derivar propostas de reformulagdo dos processos eleitorais e do Poder Legislativo,
mas ele defende que € possivel o cidadao influir no processo politico de outras
formas que ndo apenas o voto na democracia deliberativa. Estuda Dworkin no
sentido de que a maioria s6 pode pretender que a minoria respeite determinada
decisdo se todos os cidaddos puderem participar como iguais na sua formulagéao e
convencimento, ndo apenas em eleicdes e referendos, mas a efetiva participagao no
processo politico, interagindo para poder deliberar sobre como agir coletivamente,
num discurso democratico. Dworkin entende que a igualdade de participagdo nao
quer dizer igualdade de influéncia, pois uns terdo mais capacidade de influenciar do
que outros, mas o principio sera comprometido se as desvantagens forem
excessivas nas posi¢cdes dos diferentes grupos de cidaddos em relagdo a esséncia
de uma opinido ou acumulo de riqueza, e defende limitar influéncia do poder
econdmico. Citando autores como Fishkin, Luskin, Jowell entende que cidadaos
mudam de opinido significativamente com processos deliberativos, o que poderia ser
utilizado por formuladores de politicas publicas, ao invés de meras pesquisas de
opinido. Pessoas que teriam uma opinido publica informada e deveria ter mais peso
no processo politico do que os resultados de pesquisas de opinidao. Com a difusao
de parte das discussodes realizadas entre os participantes pela TV, em horario nobre,
0 que poderia ampliar o seu impacto. Fishkin a Ackerman ainda propuseram que
antes das eleigdes todos os eleitores se reunissem em processo deliberativo sobre

1.1 O debate democratico ideal é com um

os principais temas num feriado naciona
menor numero de pessoas. Em comunidades maiores o contato ndo sera direto,

mas por intermédio dos meios de comunicagao social (ou midia) de massa. Informa

"% Cita Habermas com o processo de formacgao de opinido e vontade na esfera publica, e Boaventura

de Souza Santos que analisa o Orgamento Participativo.
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que Habermas divide em trés esferas, o publico eventual/episodico, que se forma
nas ruas e cafés, o publico ocasional, em eventos, reunides de partidos, etc., e a
esfera publica abstrata, compreendendo leitores e espectadores isolados e
distribuidos por amplas areas geograficas e reunidos apenas por meio da midia de
massa. A importancia dos meios de comunicagéo esta na abrangéncia, credibilidade
e funcéo de verificagao e filtragem, mas pode ser utilizada para manipular e alienar.
A filtragem é importante, para ndo ocorrer o que acontece com a Voz do Brasil ou

mesmo internet.

2.2. A EXIGENCIA DA DEMOCRATIZAGAO DA MIDIA

Para o atendimento dos preceitos constitucionais brasileiros em face a
realidade existente com relagdo aos meios de comunicagdo no pais, € premente a
democratizacdo dos meios de comunicagdo no Brasil. Niklas Luhmann alerta que
“aquilo que sabemos sobre a sociedade, ou mesmo sobre o mundo no qual vivemos,
0 sabemos pelos meios de comunicagao” e questiona se realmente as emissdes dos
meios de comunicagao sao publicas, ja que ndo ha qualquer controle sobre quem
deles toma conhecimento.'"" Marco Aurélio Garcia reconhece o poder da midia
como for¢a normatizadora, indutora e integradora, mas entende que ela n&o dobra a
sociedade inteira, pois ha individuos soltos que ndo se comportam como manadas

mansas e obedientes.'"?

Nesse debate a palavra “liberdade” vem sendo utilizada seja por quem
defende a democratizagdo da midia, seja por quem a questiona. Nelson Mandela ja
dizia que “Ndo queremos liberdade sem pao, nem queremos pao sem liberdade.
Temos de proporcionar todos os direitos e liberdades fundamentais associadas a

uma sociedade democratica”; '™ Proudhon ja alertava que “a liberdade é

igualdade”;114 e Norberto Bobbio entendia que “todos irdo concordar que a Liberdade

""" LUHMANN, Niklas. A realidade dos meios de comunicacdo. Sdo Paulo: Paulus, 2005, p. 01, 168.
"2 NOGUEIRA, Marco Aurélio. Midia, democracia e hipermodernidade periférica, p. 11-22. In:
GOULART, Jefferson O. (Org.). Midia e democracia. Sado Paulo: Annablume, 2006, p. 17.

"® MANDELA, Nelson. Discurso, 1993. www.citador.pt. Acesso em 22.05.2017.

"* PROUDHON, Pierre-Joseph. A propriedade € um roubo. Porto Alegre: L&PM, 2011, p. 29.
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€ 0 bem supremo, porém sua concordancia ndo passara disso” e “com relacdo aos
segmentos a ser atingidos ou nao pela Liberdade social, havera sempre opinides
divergentes, de acordo com o valor atribuido a outras finalidades sociais, quais
sejam a igualdade, a justica ou o bem-estar, que podem competir com a finalidade
da Liberdade”."" Liberdade é uma palavra perigosa, como lembram Jean Rivero e
Hugues Moutouh, e citam a definicao classica de Littré como “condigdo do homem
que ndo pertence a nenhum senhor’ e “poder agir ou ndo agir’.'® O art. 4° da
Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789) dispde que:

Art. 4°. A liberdade consiste em poder fazer tudo que néo prejudique o

préoximo. Assim, o exercicio dos direitos naturais de cada homem nao tem

por limites sendo aqueles que asseguram aos outros membros da

sociedade o gozo dos mesmos direitos. Estes limites apenas podem ser
determinados pela lei.

Com o Estado de Direito e em face ao principio da legalidade, o que néo é
proibido € permitido, nos termos do que ja dizia Thomas Hobbes em Leviata, de que
‘um homem livre é aquele que, naquelas coisas que gragas a sua forga e engenho &
capaz de fazer, ndo € impedido de fazer o que tem vontade de fazer”, “em todas as
espécies de agdes nao previstas pelas leis os homens tém a liberdade de fazer o
que a razdo de cada um sugerir, como 0 mais favoravel a seu interesse” e “a
liberdade dos suditos esta apenas naquelas coisas que, ao regular suas agodes, 0

soberano permitiu”.""’

O também contratualista John Locke ainda alerta que a liberdade do homem
na sociedade deve estar edificada apenas sob o poder legislativo estabelecido por
consentimento na comunidade civil, apenas sob o dominio da vontade ou
constrangimento de lei do legislativo, de acordo com a confianga nele depositada.
Para ele a liberdade ndo é uma liberdade para cada um fazer o que quer, sem ser
contido por nenhuma lei. Deve existir uma regra comum e permanente elaborada
pelo legislativo a qual deve ser obedecida. Com liberdade de seguir a prépria
vontade em todas as coisas ndo prescritas pela lei, sem estar sujeito a vontade

inconstante, incerta, desconhecida e arbitraria de outro homem.""®

"> BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de Politica. Brasilia:
Universidade de Brasilia, 122, 2004, p. 712.

"® RIVERO, Jean; MOUTOUH, Hugues. Liberdades publicas. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 8.
""" HOBBES, Thomas. Leviata. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1999, p. 171-179.

"8 LOCKE, John. Segundo Tratado Sobre o governo Civil. Editora Vozes, p. 41.
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E o que Robert Alexy chama de uma liberdade juridica nao-protegida,
pois ha permissdo juridica da pessoa fazer algo ou nado fazer. A negacédo da
liberdade n&o-protegida seria a nao-liberdade, sendo que o sujeito ndo é
juridicamente livre se a abstengéo ou a realizagdo de uma agéo |Ihe é juridicamente
obrigatoria. Se uma liberdade esta associada a um direito ou norma garantidores de
liberdade ao titular do direito fundamental a possibilidade de realizar a acao
permitida, um direito ao ndo embarago pelo Estado, entdo ela € uma liberdade
juridica protegida.'"®

Alexy ainda informa que o direito constitucional alemao nao garante apenas
direitos a determinadas liberdades (por exemplo liberdade de expressdo), mas
também um direito geral de liberdade, e cita o Tribunal Constitucional Federal: “a
Constituicdo alem& nao concebe essa liberdade como uma liberdade de um
individuo isolado e autocratico, mas como um individuo relacionado a uma

comunidade e a ela vinculado”.'?°

No mesmo sentido Hans Kelsen: “a liberdade do individuo, a qual, em ultima
analise, se revela irrealizavel, acaba por ficar em segundo plano, enquanto a
liberdade da coletividade passa a ocupar o primeiro plano”. E como os cidad&os do
Estado sao livres apenas em seu conjunto, no Estado, quem ¢é livre ndo € cada um
dos cidadéos (a liberdade do individuo € substituida pela soberania popular), mas a
pessoa do Estado, e seria livre apenas o cidaddo de um Estado livre."*' Kelsen se
baseia em Jean-Jacques Rousseau, autor que dizia que “o cidadao consente todas
as leis, mesmo as aprovadas contra sua vontade e até aquelas que o punem quando
ousa violar uma delas. A vontade constante de todos os membros do Estado € a
vontade geral: por ela € que sao cidadaos e livres”.'® Rousseau ainda defendia que
a liberdade nao pode subsistir sem igualdade.'®

"9 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. S0 Paulo: Malheiros, 2008, p. 218-235.

290 autor faz uma analise e cita decisdes do Tribunal Constitucional Federal sobre o art. 2° da
Constituicdo Alema (Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha), que trata dos direitos de
liberdade, em seus paragrafos 1° e 2°, determina: “(1) Todos tém o direito ao livre desenvolvimento
da sua personalidade, desde que ndo violem os direitos de outros e ndo atentem contra a ordem
constitucional ou a lei moral. (2) Todos tém o direito a vida e a integridade fisica. A liberdade da
pessoa € inviolavel. Estes direitos s6 podem ser restringidos em virtude de lei”. ALEXY, Robert.
Teoria dos direitos fundamentais. Sado Paulo: Malheiros, 2008, p. 341-392.

2 KELSEN, Hans. A Democracia, 22 ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 33-34.

122 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social. Sdo Paulo: Nova Cultura, 1999, p. 205. Por sua
vez a ideia de “vontade geral’ e de atuagdes estatais que vao contra os interesses individuais dos
cidadaos de Rousseau é a base da teoria do principio da supremacia do interesse publico sobre o
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Norberto Bobbio ainda entende que “os que nao tém capacidade para obter
aquilo que a sociedade deveria torna-los capazes de alcancgar, porém sao livres para

fazé-lo com relagdo ao Governo, carecem de ‘verdadeira Liberdade™. Ao citar Frank
Delano Roosevelt, que teria dito que “os homens necessitados ndo sdo homens
livres”, Bobbio aduz que esses homens necessitados “tém pouca Liberdade de
escolha e sdo socialmente ndo-livres com relagdo aos poderosos, do ponto de vista

econdmico”.'?*

Para John Stuart Mill um bom governo é aquele em que a soberania esta na
comunidade, em que o cidaddo é chamado a participar das decisdes politicas e da
gestdo da coisa publica. Essa atuacgédo ativa é incentivada no governo, a liberdade é
fortalecida quando ninguém é tratado com privilégio e o espirito republicano é
alimentado pelas oportunidades de exercicio de fungdo publica/social, pela
atribuicdo de obrigacdes publicas.'?

Conforme citagao ja realizada, Eneida Desiree Salgado entende que o ideal
republicano reflete o valor da igualdade substantiva, com igual voz e voto para os
cidadaos; que a defesa da liberdade n&o seja uma defesa contra a igualdade; que a
liberdade seja uma n&o-dominagédo; que a liberdade na Republica pode ser
condicionada, mas nao limitada, mas com uma vis&o de justi¢a distributiva, para que
nao aja dominag&o, uma Republica com igualdade, integridade, solidariedade e uma
ideia forte de liberdade; e que o Estado assegure essas condi¢des sob controle
efetivo dos cidadaos, mas que cada individuo desenvolva sua vida da maneira como

melhor Ihe aprouver.'?®

Pierre-Joseph Proudhon tratou de liberdade e igualdade com uma visao

anarquista e contra o individualismo egoista, e conclamou os jovens:

Jovem, que a corrupgdo do século indigna e que o zelo da justica devora, se
a patria vos é querida, e se o interesse da humanidade vos toca, ousai

privado e a ideia da existéncia de interesse publico, tdo bem tratadas no Brasil por Celso Antdnio
Bandeira de Mello. BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo, 332 ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2016, p. 53-90.

12> ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. Porto Alegre: L&PM, 2009.

12 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de Politica. Brasilia:
Universidade de Brasilia, 122, 2004, p. 711

125 MILL, John Stuart. Governo representativo. Sdo Paulo: Ibrasa, 1964, p. 39 e 46-49.

16 SALGADO, Eneida Desiree. Principios Constitucionais Estruturantes do Direito Eleitoral. Tese de
Doutorado em Direito no Programa de Pds-Graduagdo em Direito, na Universidade Federal do
Parana, 2010, p. 46-47.
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abracar a causa da liberdade. Renunciai a vosso velho egoismo, mergulhai
na onda popular da igualdade nascente; 14 (...) vosso coragéo talvez ja
enfraquecido, rejuvenescera.'’

Na justica distributiva de Jown Rawls o autor defende nao a liberdade liberal
classica individualista e egoista, mas a liberdade no sentido da igualdade, da

liberdade da cidadania igual constitucionalmente garantida.'?®

Robert Nozick vai contra a teoria da justica distributiva de Rawls e defende o
teoria libertaria, com a liberdade do individuo em um Estado Minimo que deve existir
apenas para garantir a convivéncia pacifica, a propriedade, e os contratos, sem
interferir na esfera privada dos sujeitos. Para ele ndo deveria existir uma distribuigdo
central por um grupo de pessoas que tenha o direito de controlar todos os recursos a
serem distribuidos, o que seria uma negacgédo da prépria condigdo de igualdade.
Defende a propriedade como condicéo de liberdade individual, liberdade em adquirir
e transferir propriedade individual, e ndo como no caso da justiga distributiva, na
qual o direito de propriedade € exercido por quem a possui. Critica que para se
buscar igualdade se busque a piora da condigdo dos mais favorecidos ou a busca da
melhora dos menos favorecidos, o que seria arbitrario e desconsidera o uso
individual dos recursos de propriedade, e defende apenas a igualdade de
oportunidades.'®

Milton Friedman entende que ndo € possivel separar a liberdade individual
como problema politico e 0 bem-estar material como um problema econémico, e que
nem toda organizagdo politica pode ser combinada com qualquer tipo de
organizagdo econémica. Defende que existe uma relagédo intima entre economia e

politica, e que uma sociedade socialista ndo poderia garantir liberdade individual."*

Isaiah Berlin diferencia o sentido negativo e o sentido positivo de liberdade.
O sentido negativo pretende responder sobre qual a area que um individuo deve ter
para fazer o que bem entender, sem interferéncia de outros. Ha liberdade politica na
area em que a pessoa pode agir, e coagdo na area em que ele ndo pode agir por

2 PROUDHON, Pierre-Joseph. A propriedade € um roubo. Porto Alegre: L&PM, 2011, p. 30.

'8 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997, 22 tiragem em 2000, p.
285-367.

129 NOZICK, Robert. Anarquia, Estado e Utopia. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1991, p. 17-167 e 201-
255. Sobre libertarismo ver ainda SOUZA, Claudia Beeck Moreira de; COSTA, Tailane. Libertarismo,
Felicidade e Justica. In: GABARDO, EMERSON; SALGADO, Eneida Desiree (Coord.). Direito,
Felicidade e Justi¢ca. Belo Horizonte: Férum, 2014, p. 133-154.

3% ERIEDMAN, Milton. Capitalismo e Liberdade, 22 ed. S&o Paulo: Nova Cultural, 1985, p. 17.
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alguma condicdo criada (ndo € inabilidade como pode ocorrer na liberdade
econdmica). Um sentido mais libertario de liberdade. Em sentido positivo tenta
responder sobre o que € fonte de controle que pode determinar que alguém facga
algo, e deriva do desejo de parte do individuo de ser seu préprio mestre, mas aceita
uma certa concentragao de poder para atendimento de objetivos da sociedade, pois
o individuo ao escolher seus governantes acabam perdendo parte de sua
liberdade.™’

Cass R. Sunstein informa que a Suprema Corte dos Estados Unidos da
América tem dificuldade consideravel em definir liberdade e propriedade, pois os
beneficios/ privilégios” criados pelo governo como emprego, assisténcia e
previdéncia sociais poderiam ser retirados ao bel-prazer do poder publico, enquanto
que a liberdade e a propriedade teriam protecdo constitucional, o que se devia a
neutralidade do status quo no estilo pré-New Deal. Posigdo que comeca a ser
atacada a partir dos anos 1960, pois deixaria os cidaddos perigosamente
vulneraveis ao arbitrio do governo, o que geraria dependéncia e inseguranga, contra
as quais a instituicdo da propriedade privada deveria originalmente militar. Portanto,
os beneficios também seriam considerados liberdade e propriedade, se houvesse
uma prerrogativa legal, uma limitagdo legal a discricionariedade administrativa em

conceder esses beneficios.?

Entende-se que a liberdade a ser defendida em pleno século XXI, para que
se garanta o minimo de desenvolvimento e democracia substancial republicana, ndo
deve ser mais a mesma liberdade do periodo das revolugdes burguesas liberais, que
tinha o intuito apenas de barrar o poder estatal e garantir as liberdades individuais-
egoisticas como a propriedade privada e a liberdade de imprensa.

Na sociedade atual a liberdade deve vir junto com igualdade substancial,
justica social bem-estar coletivos e interesse publico/vontade geral; liberdade com
relacdo ao Estado e ao mercado; liberdade para a escolha de representantes
politicos mas também para participacado cidada nos assuntos politicos e das politicas
publicas; liberdade financeira; e liberdade para que a comunidade mais ampla possa

1 BERLIN, Isaiah. Dois conceitos de liberdade. Tradugéo: Aline Mesquita (UFABC).
132 SUNSTEIN, Cass R. A Constituigao Parcial. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 103-106.
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se expressar e ndo apenas que uma pessoa fisica ou juridica tenha garantida a sua

manifestacao.

Entre as liberdades existe a liberdade de expresséo, e em uma Democracia
a populacao participa da tomada de decisdes politicas, seja de forma direta ou
indireta, em um governo do povo. Entretanto, uma democracia se faz ndo apenas
com eleigdes livres e regulares e a participagdo da sociedade nas decisbes de
interesse publico, mas também com liberdade de expressio e pluralidade de vozes

no jogo politico e comunicacional.*

'3 Sobre a missdo democratica da imprensa, Fiss diz que “Democracia € um exercicio de

autogovernanga coletiva, requerendo que oficiais governamentais sejam escolhidos pelo povo e que
o Estado seja responsivo aos desejos e interesses do povo.” E para o exercicio da Democracia os
cidadaos dependem de varias instituigbes para informa-los sobre as posi¢des dos candidatos nas
eleicdes e sobre as politicas de governo. E na sociedade moderna, a imprensa organizada, incluindo
a TV, talvez seja a principal instituicdo que desenvolve essa fungdo, e para cumprir essa
responsabilidade democratica a imprensa necessita de um certo grau de autonomia com relagéo ao
Estado. Uma das autonomias é a econémica, como ocorre nos EUA. A segunda forma de autonomia
€ a juridica, que refor¢ca a econdmica. A Suprema Corte (NYT v. Sullivan) ja decidiu que a imprensa
nao pode ser criminalmente processada por difamar o Estado como entidade abstrata; e limitou
indenizagbes para servidores publicos por informagdes falsas publicadas, apenas quando
comprovado dolo por parte do comunicador. As ideologias do capitalismo ortodoxo (intervencéo
minimo do Estado na economia) e o liberalismo classico (Estado inimigo da liberdade e limitagdo da
intervencao estatal na vida das pessoas) ha muito tém produzido uma poderosa e cativante atragdo
na alma estadunidense, e reveste a autonomia econémica e juridica da imprensa como uma mistica.
Mas nos anos 1960 advogados comecaram a imaginar em voz alta que a democracia exige algo
mais, no sentido de que o Estado poderia ter um papel na promogédo da missao democratica na
imprensa. Ha formas no mercado que constrangem a imprensa na cobertura das questdes publicas e
podem causar o seu fracasso no cumprimento do dever de manter o publico informado. Uma
imprensa controlada por entidades privadas € livre de controles econdmicos pelo Estado, o que é
bom, mas ela é constrangida pela estrutura econémica na qual esta inserida. Os empresarios da
comunicagdo, como outros empreendedores, procuram maximizar receitas e minimizar custos,
querem obter lucros, e suas decisdes sobre o que informar e como informar sdo largamente
determinadas por esse desejo. O mercado, pressionando a imprensa, pode fazer com que ela seja
timida na critica ao governo ou a certos candidatos, quando as politicas governamentais e posi¢coes
dos candidatos favorecem interesses econdmicos da imprensa. Um simples desejo de maximizar os
lucros pode levar a imprensa a desdenhar questées que deveriam ser veiculadas mas que nao seréao
porque ndo gerardo a receita desejada. Para contrapor os efeitos do mercado e libertar a imprensa
dessas limitagdes, varios tedricos voltaram-se para o Estado. Alguns que defendem um papel mais
amplo do Estado falam em poder de monopdlio, pois ha um numero de cidades nos EUA
“‘chocantemente” alto sem jornais ou com apenas um jornal; e ha posigdo privilegiada das trés
maiores redes de televisdo na captura de atengdo dos usuarios (como mostra Bagdikian em The
Media Monopoly). Fiss entende que essa forma de analisar a questdo ndo é convincente, nao pela
existéncia da TV a cabo e internet no horizonte, pois os que colocam seus argumentos em termos de
monopodlio concebem o mercado de forma muito restrita. Segundo o autor o mercado relevante, para
0s propodsitos constitucionais, € o informacional, o dominio a partir do qual o publico descobre o
mundo além de sua experiéncia imediata; e esse mercado relevante nao deve ser definido de acordo
com cada meio de comunicag&o, mas deve abracar jornais, radio, TV, revistas, livros e filmes como
um todo unitario e, nesse mercado, ha forgas dominantes que moldam a opinido publica, mas ndo ha
monopdlio. Enquanto alguns querem o Estado restringindo os monopdlios, para aperfeicoamento do
mercado, outros tém o propdsito mais amplo de preencher as condi¢des de autogoverno democratico.
Para ele ha os populistas e os perfeccionistas, sendo que para os populistas ha um distanciamento
entre o discurso do mercado e o democratico, no qual a cobertura/reportagem seria escolhida pelo
povo reunido em alguma convengédo democratica. A competi¢cdo e a busca pelo lucro levam os meios
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Com relagdo ao termo “Comunicacdo Social’, que é o capitulo V da
Constituicao brasileira (arts. 220 a 224), alguns podem entender que uma palestra,
uma aula, uma pecga teatral, um culto religioso seja o exercicio da liberdade de
expressao, mas que comunicagao social seria essa liberdade sendo realizada pelos
meios de comunicagédo (TV, radio, jornais e revistas), de forma publica e unilateral,
com a utilizagdo de meios técnicos de difusado, influenciado uma quantidade maior
de pessoas. Atualmente, com a existéncia da internet,”** essa diferenciacéo néo faz
mais sentido. Portais, redes sociais, sites, blogs, muitas vezes sem a demanda de
meios complexos de utilizagdo pelo usuario, podem levar ideias a uma gama ainda
maior do que leitores da imprensa escrita ou até de determinadas redes de TV e
radio. E com possibilidade de nao ser mais algo unilateral, mas dialoégico. E a prépria

de comunicacdo a terem produtos mais atraentes, mas o mercado € uma inflexdo imperfeita do que
as pessoas desejam. Maximizagao de receitas e minimizagao de custos levam ao corte de atividades
de reportagem de alto custo, com reapresentag¢des de / Love Lucy (aqui no Brasil foi possivel lembrar
das reapresentag¢des do programa Chaves no SBT ou do Vale a Pena Ver de Novo na Globo). Outra
distorgédo é a criagdo de programas que aumentem, e ndo diminuam, a venda dos produtos que séo
anunciados. Nos parece que se um telejornal € mantido, basicamente, pela publicidade de bancos,
ndo havera reportagens sobre os altos lucros dos banqueiros, os do ndo pagamento de impostos
pelos banqueiros, ou sobre filas e altos juros cobrados pelos bancos, ou mesmo o desrespeito a
legislagéo trabalhista dos bancos com relagdo aos bancarios. A dependéncia de anuncios levam as
TVs a buscarem nichos de audiéncias particulares, devido ao poder de compra e suscetibilidade aos
anuncios, “muito diferente da norma democratica de uma pessoa, um voto”. Por fim, os populistas
condenam a auséncia de deliberagéo coletiva no sistema de mercado, pois as pessoas registram as
suas preferencias em um mercado por meio de transagdes altamente individualizadas (compra de um
jornal na banca, escolha de um canal de TV), sendo que “as escolhas que elas fazem nesses
contextos poderiam ser diferentes daquelas que seriam feitas apdés uma discussdo coletiva e um
debate de todas as opinides”. Os perfeccionistas, preocupados com a adequacao constitucional do
mercado, aceitam a critica populista ao mercado, mas veem a intervengado estatal em termos mais
abstratos, sem buscar assembleias democraticas, mas sim atingir um ideal mais objetivo: tornar as
pessoas conscientes com a promogao de informacdes necessarias e apresentacdo das posigoes
conflitantes, com “a mais ampla disseminacdo de informagbes a partir de fontes diversas e
antagonicas” (Suprema Corte, Associated Press v. United States, 326 U.S. 1, 20 (1944)). Podem nao
desejar esse tipo de cobertura, podem preferir sexo e violéncia a analise de questdes publicas, mas a
imprensa deve ser encorajada, induzida, ou até mesmo forgada a produzir informag¢des necessarias
para que as pessoas exergcam sua prerrogativa soberana. Para os perfeccionistas, “mesmo se o
mercado desse as pessoas 0 que elas desejavam, ele pode n&o produzir o que elas necessitam”. Sao
comprometidos com a democracia, pois o povo deve decidir em ultima instancia sobre o mérito de
politicas publicas substantivas, mas nao basta que o povo tenha informacéo. A linha entre populismo
e perfeccionismo ndo é clara, mas as duas ideologias ndo querem acabar com o mercado, mas
querem a imprensa para além dos limites do mercado, sendo o Estado um poder importante para
isso, com poder alocatério e regulatério. FISS, Owen M. A ironia da liberdade de expresséao: estado,
regulagéo e diversidade na esfera publica. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, 148 p.

' Sobre a internet e as midias sociais, ver GUARESCHI, Pedrinho A. O direito humano a
comunicacgao. Petropolis, Vozes, 2013, p. 172-181. Gregorio Badeni diz com relagéo a internet que é
a primeira vez que um meio de comunicacdo gestado pela inteligéncia dos individuos n&o pode ser
controlado pelos Estados. BADENI, Gregorio. Manual de Derecho constitucional. Buenos Aires: La
Ley, 2011, p. 403. Sobre internet ver, ainda, ASSANGE, Julian. Quando o Google encontrou o
WikiLeaks. Sdo Paulo: Boitempo, 2015; GREENWALD, Glenn. Sem lugar para se esconder. Rio de
janeiro: Sextante, 2014; e WU, Tim. Império da Comunicagéo: do telefone a internet, da AT&T ao
Google. Rio de Janeiro: Zahar, 2012.
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TV e radio estdo cada vez menos unilaterais, com a possibilidade de participagao

dos espectadores na programacgao.

De qualquer forma, essa liberdade de expressao nao quer dizer apenas a
liberdade que o cidaddo tem de expressdo perante o Estado, inclusive contra o
Estado, com um simples dever de abstencdo do Estado. Essa ideia € incompleta e
ultrapassada desde pelo menos o inicio do século XX. A liberdade de expressao
também se garante por meio de uma atuagdo positiva do Estado, inclusive em

paises com constituicdes mais liberais na area econdmica como a estadunidense.

Celso Anténio Bandeira de Mello entende que a pequena imprensa, com 0s
chamados veiculos alternativos, tem poucos recursos pra crescer, enquanto a midia
comercial discursa pela liberdade de imprensa, e pergunta: que liberdade de
imprensa eu tenho? Nenhuma, segundo ele, pois quem tem essa liberdade € um
circulo pequeno de empresas, que querem a liberdade de empresa, querem
continuar controlando sozinhos os meios de comunicacdo do Brasil."*® Claudio
Camargo alerta que mesmo com a midia on-line, que ajudou a globalizar os meios
de comunicagcdo, a0 mesmo tempo manteve sua estrutura concentrada, ainda mais
no Brasil, ao contrario dos EUA e paises europeus que limitaram a concentragéo no
século XX.'®

John Rawls entende que um regime democratico pressupde liberdade de
expressao, instituicdo exigida, nos termos de Mill, pela necessidade que os negdcios
politicos sejam conduzidos de maneira racional. E ainda analisa:

Todos os cidadaos devem ter meios de informar-se sobre questbes

politicas. Deveriam ter condi¢gdes de avaliar como certas propostas afetam
seu bem-estar e quais politicas promovem sua concepg¢édo do bem publico.

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. O poder publico € o grande atravancador do poder

Judiciario. Entrevista em 24.06.2011 para o Correio da Cidadania (Gabriel Brito e Valéria Nader).
http://www.correiocidadania.com.br. Acesso em 22.05.2017. Celso Antdnio Bandeira de Mello,
também critica a midia brasileira e diz que ndo ha liberdade de expresséo no Brasil. Defende o fim da
propriedade cruzada dos meios de comunicagao, a regulamentacdo da midia e o direito de resposta.
Informa que foi ingénuo durante a Constituinte da Constituicdo de 1988 ao enviar para o entédo
senador Fernando Henrique Cardoso um projeto de extingdo das concessbes de radio e TV.
BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Entrevista para Luis Nassif no Programa Brasilianas na TV
Brasil em 12.01.2015. Acessado em 18 de janeiro de 2015. https://youtu.be/eHa6Bpt-7XQ. Outra
critica a midia brasileira, ver ARBEZ JR., José. O jornalismo canalha. Sdo Paulo: Casa Amarela,
2003.

% CAMARGO, Claudio. O meio é a mensagem: a globalizagdo da midia, p. 269-284. In: MARTINS,
Ana Luiza; LUCA, Tania Regina de (Org.). Histéria da Imprensa no Brasil. Sdo Paulo: Contexto, 2015,
p. 271.
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Além disso, deveriam ter uma oportunidade equitativa de acrescentar a
pauta propostas alternativas para a discussdo politica. As liberdades
protegidas pelo principio da participagdo perdem muito de seu valor sempre
que os detentores de maiores recursos privados tém permissdo de usar
suas vantagens para controlar o curso do debate publico. Pois, no fim,
essas desigualdades possibilitardo que aqueles que estdo em melhores
condi¢cdes exercam uma influéncia maior sobre a evolugdo da legislagao.
Com o tempo, eles tendem a conquistar um peso preponderante na decisdo
de questdes sociais, pelo menos no que se refere aqueles assuntos sobre
os quais normalmente concordam, isto €, em relagdo aquilo que favorece
suas circunstancias privilegiadas.

Para Rawls devem existir medidas compensatérias para a preservagao do
valor equitativo para todas as liberdades politicas iguais, com a propriedade e a
riqueza amplamente distribuidas e verbas publicas destinadas regularmente a

encorajar a livre discussao publica.”’

Com as revolugbes burguesas e a implementagdo do liberalismo, a
tendéncia foi também a existéncia de liberdade de expressao, com, inicialmente,
uma imprensa de opinido, para depois, como € algo natural no capitalismo-liberal, o
inicio da existéncia de concentragdo de mercado, com oligopdlios e monopoalios, e
um sistema de censura privado. O que gerou a necessidade da existéncia de uma

regulagdo dos meios de comunicagao.

Paises que chegaram ou pretendem chegar a um nivel civilizatério minimo ja
evoluiram e sairam da figura do Estado Minimo do século XIX e avangam para um
tipo de Estado Social, Republicano, Desenvolvimentista e Democratico de Direito
dos séculos XX e XXI. E isso ndo € diferente na relacdo Estado e Sociedade nos
meios de comunicacdo. Nao se espera mais do Estado apenas uma abstencido no
sentido de garantir a voz para a pessoa que distribui um panfleto ou que possa
montar em um caixote na esquina e falar o que bem entender, inclusive contra o
préprio Estado (direito de defesa). O constitucionalismo dos séculos XX e XXI
também deve garantir que a populagédo n&o veja, escute ou leia apenas os grandes
meios de comunicagao de TV, radio, jornais, revistas e portais de internet, mas deve
determinar que o Estado garanta a distribuicdo de megafones para a populagéo que
pretender se expressar, para assegurar o direito positivo da comunicagdo e da

liberdade de expressao substancial.’®

¥ RAWLS, John. Uma teoria da justica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997, 22 tiragem em 2000, p.
245-246.

1% pedro Serrano n&o acredita em mecanismos de controle estatal/burocratico sobre a imprensa, que
deve ser feito pelos préprios jornalistas, com a participagdo da sociedade, e o que € mais necessaria
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Renato Monteiro de Rezende diz que “os grupos privados que detém o
controle dos meios de comunicagado podem restringir a liberdade de expresséo tanto
ou mais do que o proprio Estado, simplesmente impedindo que determinadas
noticias e ideias sejam publicadas”. O autor alerta que ndo ha liberdade de
expressao mesmo quando ha uma pluralidade de meios de comunicacado, quando a

linha editorial desses meios ¢é “coincidente ou semelhante”.’®

Vital Moreira alerta que “hoje em dia, os meios de comunicagao de massa ja
nao sao expressao da liberdade e autonomia individual dos cidadaos, antes relevam
dos interesses comerciais ou ideoldgicos de grandes organizagbes empresariais,

institucionais ou de grupos de interesse”."°

Pierre Bourdieu ainda alerta que atualmente todos os campos de produgao
cultural estédo sujeitos as limitagdes estruturais do campo jornalistico, e esse campo
age sobre os outros campos, um campo dominado pela légica comercial, impondo
cada vez mais suas limitacbes aos outros universos, e a pressao pelos indices de
audiéncia faz com que o peso da economia se exerca sobre a televisdo, havendo
um peso da televis&o sobre o jornalismo, que se exerce sobre outros jornais (mesmo
0s mais “puros”), e sobre os jornalistas que paulatinamente deixam que problemas

da televisdo se imponham a eles.™’

Erich Fromm entende que ha fatores que cooperam ativamente para
confundir o que possa restar da capacidade do adulto comum para pensar com
originalidade, e um deles é a afirmacao de que problemas basicos da vida individual,
social, psicolégicos, econdmicos, politicos e morais sdo por demais complicados
para o individuo comum entende-los. Fazer parecer que apenas um especialista
pode compreendé-los, e desanimar as pessoas de confiarem nas suas proprias
capacidades para pensar nos problemas importantes. Os individuos se sentem

€ a mudanca de cultura, e ndo da lei. SERRANO, Pedro. Por uma midia mais democratica, p. 299-
302. In:. SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. A Justica na sociedade do espetaculo: reflexdes
publicas sobre direito, politica e cidadania. Sdo Paulo: Alameda, 2015, p. 302. Em sentido contrario,
em defesa do Estado fazer a regulagéo, ver ALMEIDA, Beto. O papel do Estado e o jornalismo de
integracdo, p. 21-31. In: MIELLI, Renata (Org.). Comunicagédo publica no Brasil: uma exigéncia
democratica. S&o Paulo: Colegcado Vermelho / Anita Garibaldi, 2009, p. 30.

% REZENDE, Renato Monteiro de. Direitos prestacionais da comunicagdo. Sdo Paulo: Saraiva,
2014, p. 54.

% MOREIRA, Vital. O direito de resposta na comunicagao social. Coimbra: Coimbra Editora; 1994, p.
9.

'“ BOURDIEU, Pierre. Sobre a televisdo. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1997, p. 80 e 81.
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presos, sem saida, em uma caética massa de dados e aguarda, com paciéncia, que
o especialista diga o que fazer e para onde ir. O que gera um ceticismo/cinismo face
a tudo o que é dito ou impresso, e a crenga infantil em tudo o que é afirmado por
fonte autorizada, o que desanima o individuo a pensar e decidir por si mesmo.
Fromm diz que o que faz paralisar a capacidade de pensar criticamente € a
destruicdo de qualquer tipo de imagem estruturada do mundo, e o radio, cinema e
jornais tém um efeito devastador a esse respeito, com noticias tragicas ou
importantes imprudentemente seguidas ou interrompidas por um anuncio de
sabonete e, assim, deixamos de nos relacionar genuinamente com o que ouvimos.
Deixamos de ficar alvorogados, nossas emogdes e nosso juizo critico se atrofiam, e
nossa atitude fica prosaica e indiferente: “em nome da ‘liberdade’, a vida perde toda
a sua estrutura; ela se compde de muitas pecas pequenas separadas umas das

outras e desprovidas de qualquer ideia de conjunto”.*?

Robert Dahl entende que em uma democracia ideal deve existir uma
participagdo efetiva, uma igualdade de votos, um eleitorado informado, controle
social, inclusdo e direitos fundamentais; e nas democracias representativas com
agentes eleitos pelo povo, em elei¢des livres, limpas e periddicas, com liberdade de
expressao, com fontes de informacao independentes (sem qualquer monopdlio
do governo ou de qualquer outro grupo) e liberdade de associacdo.™® Ou seja, nédo
basta liberdade de expressdo sem que haja fontes de informagdo plurais para a
garantia de que o receptor das mensagens tenha condi¢des legitimas de escolher
seus representantes, deliberar e participar da vida politica e das instituicdes e das

decisdes de interesse publico.

A liberdade de expressao se apresenta em diversos tratados internacionais,
entre os quais a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 da
Organizagao das Nacdes Unidas (art. 19): “Todo o homem tem direito a liberdade de
opinido e expressado; este direito inclui a liberdade de, sem interferéncias, ter
opinides e de procurar, receber e transmitir informagdes e ideias por quaisquer
meios, independentemente de fronteiras.”; o Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos de 1966 (art. 19) e a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos de

%2 FROMM, Erich. O medo a Liberdade, 142 ed. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan, 1983, p. 198-
200.
'“® DAHL, Robert. La democracia. PostData 10, Diciembre-2004, p. 45 e 46.
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1969, chamada de Pacto de San José da Costa Rica, no art. 13 que trata da

liberdade de pensamento e expressado:'*

1. Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de expressao.
Esse direito compreende a liberdade de buscar, receber e difundir informacdes
e ideias de toda natureza, sem consideracao de fronteiras, verbalmente ou por
escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro processo de
sua escolha.

2. O exercicio do direito previsto no inciso precedente nao pode estar sujeito a
censura prévia, mas a responsabilidades ulteriores, que devem ser
expressamente fixadas pela lei e ser necessarias para assegurar:

a. o respeito aos direitos ou a reputagdo das demais pessoas; ou

b. a protegdo da seguranga nacional, da ordem publica, ou da saude ou da
moral publicas.

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 frequéncias radioelétricas ou de equipamentos e aparelhos usados na
difusdo de informacao, nem por quaisquer outros meios destinados a obstar a
comunicagao e a circulagao de ideias e opinides.

4. A lei pode submeter os espetaculos publicos a censura prévia, com o
objetivo exclusivo de regular o acesso a eles, para protecdo moral da infancia
e da adolescéncia, sem prejuizo do disposto no inciso 2.

5. A lei deve proibir toda propaganda a favor da guerra, bem como toda
apologia ao édio nacional, racial ou religioso que constitua incitagéo a
discriminagéo, a hostilidade, ao crime ou a violéncia. (Grifos nossos.)

Sobre a liberdade de expressao analisaremos um dos marcos tedricos do
presente estudo, o jurista Owen M. Fiss.'* Em sua obra “A ironia da liberdade de
expressédo: estado, regulagao e diversidade na esfera publica”,'*® Fiss entende que a

% Os pactos de 1966 e 1969 foram ratificados pelo Brasil em 1992, razdo pela qual sdo direitos

constitucionalmente garantidos, conforme art. 5°, § 2°, da Constituicao Federal.

'** Do autor ver também FISS, Owen. Democracia y disenso. Una teoria de la libertad de expresion.
Ad-hoc, 2010.

%% FISS, Owen M. A ironia da liberdade de expressdo: estado, regulagédo e diversidade na esfera
publica. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, 148 p. Fiss informa que segundo a teoria libertaria, a Primeira
Emenda é uma protecdo da auto-expressdo, faz um apelo para o ethos individualista que tanto
domina nossa cultura popular e politica, mas ndo consegue explicar por que os interesses daqueles
que produzem o discurso deveriam ter prioridade sobre os interesses dos individuos objeto do
discurso, ou dos individuos que devem escutar o discurso, quando esses se conflitam; e também nao
consegue explicar por que o direito de liberdade de expressao deveria ser estendido para varias
instituicbes e organizagcbes como CBS e Turner, que séo rotineiramente protegidas pela Primeira
Emenda, apesar de n&o representarem o interesse individual de auto-expresséo. A Primeira Emenda,
frequentemente tida como apoteose do liberalismo, ndo é vista pela Suprema Corte dos EUA como
uma vedacéo absoluta a regulagéo estatal do discurso, e a fronteira em torno da autoridade estatal
tem variado de tempos em tempos, com a ponderacdo entre liberdade de expressao versus os
interesses promovidos pelo Estado para sustentar a regulagdo, podendo o Estado, por exemplo,
regular as palavras de incitagdo a luta e suprimir o discurso que gere um perigo iminente e manifesto,
mas nao a defesa genérica de ideias. Até Harry Kalven Jr., 0 mais importante doutrinador da primeira
Emenda do periodo moderno, mesmo sendo um liberal, argumentou que liberdade de expressao nao



61

liberdade de expressao esta entre 0s nossos mais estimados direitos e nés estamos
sendo convidados e intimados a reexaminar a natureza do Estado moderno e
verificar se ele possui algum papel na preservagcdo das nossas liberdades mais
basicas. Se no passado a visdo era de que o Estado era inimigo natural da liberdade
e procurava silenciar o orador individual, e que era o Estado que deveria ser
controlado, hoje verifica-se que “o Estado pode ser um opressor, mas ele pode ser
também uma fonte de liberdade” e “a tradicional presung¢ao contra o Estado é
enganosa e como o Estado poderia se tornar o amigo, ao invés do inimigo, da
liberdade”. Uma das premissas € o impacto que a concentragdo de poder privado
tem sobre a nossa liberdade, e o Estado algumas vezes € necessario apenas para
contrapor essas forgcas, visdo predicada em uma teoria da propria Primeira
Emenda'’ da Constituicio dos Estados Unidos da América que enfatiza valores
sociais ao invés de valores individualistas. O Estado pode ser chamado a promover
a liberdade publica, e a Primeira Emenda, apesar da visdo de alguns, n&o é
protecao ao interesse individual de auto-expressado, mas uma protecéo da soberania
popular. A intencdo da lei é ampliar os termos da discussdo publica para que o
cidaddo comum tome conhecimento das questbes e dos argumentos de todos os
lados, para que entdo persigam seus objetivos com liberdade e plenitude, sendo
distintas a teoria democratica da teoria libertaria de liberdade de expresséo.

Para Fiss “uma politica verdadeiramente democratica ndo sera alcancada
até que condicbes de igualdade tenham sido inteiramente satisfeitas”, sem
necessariamente priorizar/favorecer a igualdade. Se na supressdo do Partido
Comunista para “salvar os EUA do stalinismo” os liberais responderam que o
remédio era mais discurso e n&o regulagéo estatal, no caso de pornografia, incitagdo
ao &dio e regulagédo das campanhas, a ameaga a liberdade € mais direta e imediata,

€ uma liberdade civil de luxo e que deveriam ser honrados os contravalores. O liberalismo do século
XIX reivindicou a liberdade individual e um governo limitado, mas hoje acolhe o valor da igualdade e
reconhece o papel do Estado nesse sentido. Na década de 1970 para frente enquanto que a
Suprema Corte e a Presidéncia se moveram para a direita, o Congresso se voltou para a igualdade,
mesmo nos governos Reagan e Bush. Hoje as politicas de bem-estar social do Estado da década de
1960 passam longe e somos mais tolerantes com as desigualdades econémicas, mas ha algumas
politicas de bem-estar acolhidas pelo liberalismo contemporaneo. As questdes da incitagdo ao odio,
pornografia e financiamento de campanhas eleitorais (prevenir corrupgdo e fortalecer poder dos
pobres) dominam a discussdo sobre liberdade de expressdo, e varios liberais escolhem os
contravalores ameagados ao invés da liberdade de expresséao.

Ao} congresso nao devera fazer qualquer lei a respeito de um estabelecimento de religido, ou
proibir o seu livre exercicio; ou restringindo a liberdade de expressao, ou da imprensa; ou o direito
das pessoas de se reunirem pacificamente, e de fazerem pedidos ao governo para que sejam feitas
reparagdes de queixas".
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e o remeédio de mais discurso soa vazio, aqueles que supostamente responderiam
nao podem fazé-lo. O discurso de incitagdo ao édio e pornografia tende a diminuir a
autoestima das vitimas, e mesmo quando elas falam, falta autoridade as suas
palavras, e gastos ilimitados na politica perpetuam distribuicdo de riqueza, colocam
0s pobres em desvantagem e pode silencia-los. Nesses casos a agéncia que
ameaca o discurso nao é o proprio Estado. A sociedade € mais do que um encontro
em praga publica e o Estado mais que um mediador. A Corte deve se perguntar se a
regulagcdo melhorara a qualidade do debate. Segundo o autor “ndo devemos nunca
nos esquecer do potencial opressivo do Estado”, mas ao mesmo tempo “devemos
contemplar a possibilidade de que o Estado usara seus consideraveis poderes para
promover objetivos que se situam no coragcdo de uma sociedade democratica” a

“igualdade e talvez a propria liberdade de expressao.”’®

'“® FISS, Owen M. A ironia da liberdade de expressao: estado, regulagédo e diversidade na esfera

publica. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 60. Fiss informa que além da forma regulatéria, o Estado
tem outra esfera de atuacédo, que cresceu em importancia ao longo do século XX, que é o Estado
alocador, quando concede licengas, constréi apartamentos, contrata pessoas, compra livros, financia
e coordena universidades e prové dinheiro para as artes, e muitas dessas atividades tem conexao
com a liberdade de expressdo, seja porque subsidios sdo destinados a agentes discursivos
(speakers), seja porque a obtencdo de beneficios esta ligada a certas questbes afetas ao discurso. A
maior parte dos estudiosos da Primeira Emenda se concentram na fungéo regulatéria do Estado e a
Constituigdo como um escudo em volta do manifestante de rua realizando seu discurso, o protegendo
do policial, sendo a Primeira Emenda uma arma do liberalismo classico. E os liberais classicos nao
aceitam que o Estado financie agentes discursivos em hipotese alguma, visdo com apelo superficial
para “atividades supérfluas” como os fundos publicos para artes e radiodifusdo, mas insustentavel
para bibliotecas e educagado publicas, que ficariam a mercé das vicissitudes do mercado ou dos
caprichos dos detentores da riqueza. O Estado alocador (no discurso) deveria estar sujeito ao mesmo
controle rigido do Estado regulador? Sim, para Fiss. Estado nao teria obrigagdo de providenciar um
megafone para todos, mas ao decidir fazé-lo, ndo pode promover apenas um lado (conservadores,
por exemplo). Suprema Corte néo, libertou todas as locagbes estatais, de forma opcional e
discricionaria (liberalismo classico). As ideologias do capitalismo ortodoxo (intervengdo minimo do
Estado na economia) e o liberalismo classico (Estado inimigo da liberdade e limitagdo da intervengéo
estatal na vida das pessoas) ha muito tém produzido uma poderosa e cativante atracao na alma
estadunidense, e reveste a autonomia econdémica e juridica da imprensa como uma mistica. Mas nos
anos 1960 advogados comegaram a imaginar em voz alta que a democracia exige algo mais, no
sentido de que o Estado poderia ter um papel na promog¢ao da missdo democratica na imprensa.
Para contrapor os efeitos do mercado e libertar a imprensa dessas limitagdes, varios tedricos
voltaram-se para o Estado. Alguns que defendem um papel mais amplo do Estado falam em poder de
monopdlio, pois ha um numero de cidades nos EUA “chocantemente” alto sem jornais ou com apenas
um jornal; e ha posicéo privilegiada das trés maiores redes de televisdo na captura de atengao dos
usuarios (como mostra BAGDIKIAN, Ben H. The media monopoly, third edition. Boston: Beacon
Press, p. 21.). Fiss diz que na tendéncia de o Estado alocador ser trazido para o mesmo regime do
Estado regulador, a liberdade de imprensa sera reduzida a liberdade de iniciativa, e o destino da
nossa democracia sera colocado inteiramente nas maos do mercado. Informa, por fim, que a
Suprema Corte se afastou da teoria democratica da Primeira Emenda com movimento para a teoria
libertaria, com hostilidade com relagdao ao Estado e recusa em reconhecer o papel do Estado na
promocao da liberdade de expressao.
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Em outra importante obra, “Libertad de expresion y estrutura social”,'* Fiss
informa que nos Estados Unidos da América, durante os anos setenta e oitenta,
ocorreram esforgos para regular a imprensa, ndo para restringir sua cobertura, mas
para aumentar a diversidade dos pontos de vista que se ofereciam e a sua
disponibilidade publica. Os ativistas politicos reclamaram um direito de acesso aos
meios de comunicacdo, quase todos de propriedade privada, e insistiram que o
Estado regulasse as transmissdes para permitir a apresentagcdo de pontos de vistas
opostos. A Primeira Emenda da Constituicido dos Estados Unidos da América
determina, entre outras questdes, que "O congresso ndo devera fazer qualquer lei
(...) restringindo a liberdade de expressado, ou da imprensa". Fiss informa que os
liberais consideram a 12 Emenda como uma couraga ao redor do cidadao individual,
que a protege da interferéncia do Estado, mas essa expressédo da liberdade de
expressdo se volta cada vez mais insustentavel quando o Estado atua de uma
maneira mais distributiva do que regulativa. Os programas de alocagéo de recursos
contemplam uma interacdo continua entre o Estado e o cidadao, e alguns liberais
insistem que o Estado deve se retirar completamente deste ambito e deixar de
subsidiar a expressao de opinides. Alerta que nos anos oitenta € um dos poucos
periodos em que os EUA se perguntaram em voz alta se capitalismo e democracia
eram compativeis, e nas decisbes da década de 70 nos EUA sobre liberdade de
expressdo o capitalismo quase sempre ganhou, e ha exemplos de Jurisprudéncia
sobre tentativa de regulagdo da midia na questdo do conteudo (contraditério de
ideias). A Corte decidiu que uma lei que concedia o ingresso aos meios de
comunicagao escritos a quem desejava apresentar diferentes pontos de vista era
invalida. Essas decisdes empobreceram o debate politico e puseram em perigo uma
das pré-condicionantes essenciais para uma democracia efetiva. Inicialmente Fiss
entendia que era um conflito entre a igualdade e a liberdade. Nao se queria conferir
poderes aos pobres ou menos avantajados se isso significasse sacrificar a liberdade
de outra pessoa. Mas na verdade era um conflito entre liberdade e liberdade, uma
batalha dentro da Primeira Emenda. A Corte ndo estava substituindo a liberdade

"9 FISS, Owen. Libertad de expresion y estrutura social. México, D.F.: Distribuciones Fontamara,

1997, 204 p.
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empresarial (ou a propriedade) pela liberdade politica. “O dinheiro constitui uma

expressao de opinido, tanto como o € formar parte de um piquete em greve”.150

Fiss conclui que em outro mundo, as coisas podem ser diferentes, mas
neste, necessitamos do Estado. Nos recorremos do Estado porque € a mais publica
das nossas instituicbes e porque € a unica que tem o poder que necessitamos para
resistir das pressdes do mercado e, assim, ampliar e dar vigor a nossa

democracia.™’

"0 F|SS, Owen. Libertad de expresion y estrutura social. México, D.F.: Distribuciones Fontamara,

1997, 204 p, p. 10, 11 e 19-21. Para Fiss a liberdade de expressao deve proteger o orador de uma
esquina de uma rua de uma grande cidade, que sobe em uma caixa e comega a criticar as medidas
politicas do governo e é detido por quebrar a paz. A Primeira Emenda € uma couracga para proteger o
orador individual da possibilidade de ser silenciado pelo Estado. A policia ndo pode calar o orador
apenas porque nao gosta do que ele diz, mas apenas se ele estiver incitando um crime. A regulagao
néo pode barrar o conteudo da opinido, e nem favorecer uma ideia em prejuizo da outra. O propésito
da liberdade de expressdo nao é a auto-realizagao individual mas a preservagao da democracia e do
direito de um povo, uma auto-determinacao coletiva: “a expressdo de opinides permite as pessoas
votar inteligente e livremente, conhecendo todas as opgdes e possuindo toda a informagéao relevante”.
Mas e sobre a CBS a autonomia pode ser insuficiente para assegurar um debate publico rico, pode
ser inclusive destruidora desse objetivo. Sera que a autonomia aos individuos pode ser estendida as
instituicbes? A CBS, um banco e o Partido Nazista tem essa liberdade de expressdo? Em uma
sociedade capitalista a protecdo da autonomia produzira, em geral, um debate publico que é
dominado por quem é economicamente poderoso. O mercado, ainda que opere de modo suave e
eficiente, ndo assegura que todas as opinides relevantes serdao ouvidas, mas somente aquelas que
sao defendidas pelos ricos, por quem pode pedir empréstimos de outros ou por quem tem um produto
que atraira anunciantes ou subscritores para manter a empresa. A CBS é um monopdlio e compete
com algumas outras redes de emissoras e meios de comunicagcdo menos poderosos para atrair a
atencdo do publico. Deveriamos aprender a ver no Estado ndo somente um inimigo, mas também um
amigo da liberdade de expressao; como qualquer ator social tem condigdes em atuar em ambas as
diregdes. Ha Jurisprudéncia estadunidense que permite que o Estado preserve a oportunidade de
falar de um individuo diante de uma multiddo em um comicio. Nao se abandona a ideia de autonomia
do orador, mas explica que a intervencdo do Estado é necessaria para fazer que a autonomia do
orador seja real e efetiva. Além disso a intervengéo excepcional se baseia no desejo de enriquecer o
debate publico. FISS, Owen. Libertad de expresion y estrutura social. México, D.F.: Distribuciones
Fontamara, 1997, 204 p, p. 21-14 e 27-33.

! Fiss entende que a liberdade de expresséo deve ser vista também com regulagcédo dos gastos e
contribuigdes eleitorais e estabelecimento de ingresso em centros comerciais de propriedade privada
para atividades politicas. A liberdade de expressdo é uma liberdade preferente e opera mais como
uma justificagdo do que como limite a atuagdo do Estado. A doutrina da equidade busca obrigar o
debate publico obrigando as emissoras a cobrir 0s acontecimentos publicos e apresentar todos os
aspectos de uma questdo, mas simultaneamente restringe o debate impedindo aos meios de
comunicacao dizer o que de outra maneira poderiam dizer (em resposta as pressées do mercado ou
para apoiar as opinides politicas de seus administradores ou patrocinadores financeiros, etc.). A
esperanga é que se enriquecera o debate publico, mas se teme que poderia funcionar na diregao
oposta. Fiss parece ser contrario a essa doutrina da equidade, assim como contrario a limitagdo dos
gastos dos ricos e das empresas nas campanhas eleitorais. Quando se trata de subsidios, a Corte
permite ao Estado atuar, mas quando enfrenta medidas regulamentadoras, tais como limites a gastos
politicos, a Corte vé como uma ameaca a autonomia como definida pela tradicao e pelos principios
do liberalismo classico, com hostilidade ao Estado ativista e a doutrina da equidade, o que Fiss
lamenta. Para ele a tradigdo pressupde um mundo que nao existe mais, o mundo do banquinho na
esquina. As vezes é necessario restringir a liberdade de expressdo de alguns elementos da nossa
sociedade com o objetivo de realgar a voz relativa de outros, e a menos que a Corte permita ou exija
que o Estado assim haja, n6s como povo nunca seremos verdadeiramente livres. Fiss defende
comecgar com o direito da intervengdo do Estado em questdes econdmicas e usar essa experiéncia
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A liberdade defendida pela maioria dos autores estudados parece estar além
da liberdade formal, juridica, liberal e individual, de liberdade como possibilidade de
se fazer tudo o que nao estiver proibido pela lei. A liberdade cada vez mais vem
sendo entendida como uma liberdade substantiva, relacionada a uma comunidade, a
uma vontade geral, que ndo pode existir sem igualdade social e com privilégios de

parte da sociedade.

Ao mesmo tempo em que a liberdade de expressdo, que a partir das
revolugdes burguesas era apenas um direito de defesa que determina a abstencgéo
do Estado, em uma democracia que garanta a liberdade substancial, passa a ser um
direito prestacional, que também obriga que o préprio Estado fomente e regule as

atividades comunicacionais, de forma democratica e participativa.

A liberdade de expressdo ndo é apenas a de um cidaddo se expressar
individualmente ou das grandes corporagcdes se manifestarem, mas também o direito
a informacao do publico receptor, e para isso necessita de uma atuagao positiva do
Estado. E necessaria uma discussdo publica, dialégica, e ndo apenas que a
expressdo de grandes corporagdes privadas seja garantida de forma unilateral,

monopolistica/oligopolistica e pouco plural.

histérica para entender porque o Estado pode ter um papel que julgar na promogao dos valores da
liberdade de expressdo. Apenas a teoria das falhas do mercado nao é suficiente, pois mesmo se o
mercado funcionar perfeitamente competitivo, com uma diversidade de programas, ainda podera ser
uma diversidade de uma turma que essencialmente vai em uma Unica dire¢do. Primeiro: o mercado
privilegia grupos seletos, com uma midia receptiva a suas necessidades e desejos. Um grupo é o que
tem capital para possuir uma grande empresa de comunicagdo, outro grupo que controla a
publicidade de varias empresas, e outro grupo dos que s&o mais capazes e tém mais probabilidade
de responder entusiastamente a publicidade, um grupo grande mas ndo coextensivo com o
eleitorado: “ser um consumidor, inclusive um soberano, n&o é ser um cidadao®. Segundo: o mercado
introduz nas decisbes editoriais e de programacado fatores que podem estar relacionados com a
rentabilidade e eficiéncia, mas que tém pouco a ver com as necessidade democraticas do eleitorado.
Determinados programas séo rentaveis e constituem um uso eficiente de recursos, mas n&o ha uma
relagcdo necessaria entre criar um beneficio e oferecer aos eleitores a informagao que necessitam
para fazer uma eleigéo livre e inteligente sobre os programas de governo, a estrutura de governo ou a
natureza da sociedade: “este ponto foi bem compreendido quando liberamos nossos sistemas
educativos e nossas universidades do controle do mercado e vale com igual forga para os meios de
comunicacdo”. O mercado pode ser espléndido para algumas coisas, mas néo para outras, ndo para
produzir o tipo de debate que renova constantemente a capacidade de um povo para se
autodeterminar. O Estado tem que atuar como poder de contrapeso para compensar a distorgdo do
debate publico atribuido ao mercado e preservar as condigcbes essenciais da democracia, sem
suplantar o mercado (socialismo) ou melhorar o mercado (teoria das falhas do mercado), mas bem
complementa-lo, corrigir o mercado: “O Estado deve introduzir na agenda os temas que sé&o
sistematicamente ignorados e subestimados, e permitir-nos ouvir as vozes e opinides que de outra
maneira seriam silenciadas ou apagadas”. A qualidade moral e personalidade das pessoas no
governo ndo sao diferentes dos que controlam os meios de comunicagéo privados, pois o Estado ndo
tem monopdlio sobre a virtude. FISS, Owen. Libertad de expresion y estrutura social. México, D.F.:
Distribuciones Fontamara, 1997, p. 34-37, 42-47, 53-55 e 63.
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Liberdade de expressao, liberdade de imprensa, liberdade de comunicacao,
liberdade de informacgao, liberdade de manifestacdo de pensamento, direito de
comunicagao, direito de informar, direito de ser informado, direito a expressao e a
comunicagéo, etc. Entendemos que o termo “liberdade de expressao” engloba todos

os demais.

Por mais que alguns possam entender que liberdade de expressao
(manifestacdo de ideias, opinides e juizos de valor) € uma coisa e liberdade de
comunicagdo (divulgacdo de fatos e noticias) € outro, na verdade a liberdade de
expressao engloba a liberdade de comunicago.

A liberdade de expressdo é um direito constitucionalmente assegurado a
partir das revolugdes liberais burguesas do século XVIII e tradicionalmente é
classificada como um direito de defesa, que determina uma abstencdo do Estado.
Mas esse mesmo direito ndo é apenas defensivo com relacdo ao Estado, ainda mais
apés o século XX, quando a liberdade de expressdao também passou a ser
considerado um direito prestacional. Para uma sociedade mais plural, &€ essencial
que a liberdade de expressdo, ao mesmo tempo que limita o poder do Estado,
também obriga que o proprio Estado fomente os servicos comunicacionais e regule

essas atividades.

A liberdade de expressdo nao é apenas dos detentores dos meios de
comunicagdo, uma vez que também deve ser assegurado o direito a informag¢ao do
publico receptor. Note-se que um monopdlio ndo obrigatoriamente é de pensamento
unico, assim como a existéncia de uma quantidade grande de meios de

comunicagao n&o garante a pluralidade de ideias."®®

%2 REZENDE, Renato Monteiro de. Direitos prestacionais da comunicagdo. Sdo Paulo: Saraiva,

2014, p. 70.

'%% Para Faraco a producgdo dos contetidos a serem transmitidos tem um custo marginal que tende a
zero, um movimento de concentragdo amplia possiveis fontes de receitas com o mesmo produto,
ainda mais com a internacionalizagdo das midias. E ha estudos classicos que mostram que estruturas
concentradas atenderiam melhor o interesse dos usuarios, € a mera pluralidade de fontes e
concorréncia nao se traduz, necessariamente, em pluralidade de conteudo. Pelo contrario, pluralidade
de fontes promoveria a uniformidade de conteldo, enquanto estruturas concentradas poderiam
melhor garantir uma pluralidade de oferta. Em 1952, estudo de Steiner tentou mostrar que se um tipo
de programa da muita audiéncia, mesmo existindo mais de uma emissora, elas mostrariam o mesmo
tipo de programa, o que poderia levar ao entendimento que um monopdlio ndo afetaria,
necessariamente, o pluralismo. Para Faraco sdo apenas suposi¢cdes. Ja Beebe tentou mostrar que a
concorréncia entre estagdes distintas so6 levaria a uma audiéncia mais segmentada se houvesse uma
pluralidade significativa, o que também é simplista e abstrato para Faraco. Um dos principais criticos
contemporéneos a necessidade de regulagdo da midia constréi seus argumentos a partir dessa
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Caso haja um monopdlio estatal em determinado meio de comunicacéo,
mas que garanta amplo controle social na gestdo da entidade, com pluralidade na
representacdo da sociedade civil, mercado e governo, é possivel uma midia
democratica. Assim como a existéncia de um amplo rol de meios de comunicacéo,
mas com todos eles retratando apenas a posicdo de uma determinada camada da
sociedade, n&do sera uma realidade democratica. Ainda mais importante do que uma
quantidade de falas, é a quantidade de ideias que fardo com que a decisao politica
seja ainda mais democratica. Nao ha noticia imparcial e muito menos neutra. Toda
noticia expde uma ideia, uma opinido, um juizo de valor. Por mais que o jornalista ou
mesmo 0 meio de comunicagao possa tentar praticar essa imparcialidade, ela néo &

possivel.

complexidade entre concentragdo e pluralismo que os trabalhos de Steiner e Beebe enfatizam.
Admitir que alguns dos fatores destacados nos modelos de Steiner e Beebe podem ser encontrados
na radiodifusdo ndo conduziria a uma defesa suficiente da concentragéo, pois eles focam apenas na
diversidade de programas ofertados, num pluralismo de conteido que leva apenas ao formato do
programa, mas sem nenhuma preocupag¢ao com as pluralidades de pontos de vista gerados a partir
desses programas. O controlador de uma rede pode fazer com que o conteido de varios programas
que oferece evite questdes polémicas ou reproduza uma determinada visdo de mundo uniforme. Por
mais que defenda restringir o aproveitamento da economia de escala e eficiéncias econdmicas em
vista da garantia do processo politico, Faraco entende que deve existir uma escala minima, sob pena
de ser muito limitado o papel dos meios de comunicagao social, € os limites ndo podem ser pensados
em abstrato e sob a ilusdo de que uma dispersdo absoluta da propriedade dos meios de
comunicagao seria o cenario que melhor beneficiaria a democracia. Para ele é preciso reconhecer
que algum nivel de concentragao € importante, pois limitaria a programacgao, limitaria o controle da
acao governamental e comprometeria a independéncia financeira das empresas, que se voltariam as
verbas governamentais (como publicidade) de forma significativa, o que concentra o poder do
governante e esvazia 0 espago publico: “num ponto extremo, portanto, a desconcentragado da midia
produziria mais (e ndo menos) concentragdo do poder”. Dificilmente um meio de comunicagao
pequeno teria condigdo de fazer um noticiario nacional. Por isso algum nivel de concentragdo de
propriedade pode ser necessario para aproveitar a economia de escala, mas quando excessivamente
concentrada a propriedade limitara significativamente os pontos de vista de destaque. No Brasil as
verbas de publicidade governamental representam uma parcela significativa do montante total
dispendido em publicidade no pais, o que pode limitar a independéncia de determinados meios de
comunicagao excessivamente dependentes desses recursos, em especial nas radios. Em 2002
13,1% das receitas das radios eram da Administracdo Publica federal direita e indireta, e TVs 6,8%.
Jornalismo investigativo e programas mais elaborados exigem investimentos e s&o as midias
nacionais mais atuantes nesse sentido e a proibicdo de estruturas empresariais aptas a viabiliza-los
impedira a acdo, mesmo daqueles dispostos a promove-los. Numa segmentagao total, grande parte
da populagéo teria apenas jornalismo local e variagbes infindaveis de programas de auditério. Katz
defende que um monopdlio publico seria importante para a formagdo de uma identidade nacional,
mas parece que ha pouca evidéncia empirica. Mesmo com independéncia ao governo, ainda as
redes estatais sdo dependentes dos recursos orgamentarios. Nem monopdlio publico, nem apenas
midia comercial (independentes do governo mas dependentes de anuncios publicitarios), o ideal é o
que é feito na maioria dos paises (EUA e Europa), uma combinagéo entre privadas comerciais e
publicas e comunitarias, fixando algum nivel de restricdo a concentragdo das primeiras é a forma
mais coerente de beneficiar aspectos positivos e controlas os negativos de cada modelo,
concordando com o sistema misto defendido por Baker. Acertada a posicdo, mas pode haver
divergéncia no nivel de restricdo as privadas e de incentivo as pequenas midias, assim como o
tamanho quantitativo das estatais e publicas. FARACO, Alexandre Ditzel. Democracia e regulagéo
das redes eletronicas de comunicagao: radio, televisao e internet. Belo Horizonte: Férum, 2009.
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A escolha da manchete de um jornal, dos destaques de noticias no inicio do
telejornal, dos especialistas que vao expor posigdes divergentes, do tempo que sera
dado a cobranga de governos municipais, estaduais e federais, da citagdo ou nao de
determinados nomes, da foto de uma matéria ou da expressido do apresentador
depois de uma noticia. Ndo sdo escolhas neutras, ndo sao escolhas imparciais,
sempre sera levado em conta, mesmo que inconscientemente, a posi¢cao politica, a
formagao cultural, a ideologia e os gostos pessoais da pessoa que fara a escolha.
Seja ela o jornalista, blogueiros,'* o diretor da revista, o dono da TV ou o

patrocinador do meio de comunicagao.®®

Por isso, ndo ha diferenga entre a noticia aparentemente imparcial do Jornal
Nacional da Rede Globo sobre problemas em um hospital no Rio de Janeiro ou uma
coluna de um blogueiros no Acre criticando as posigdes politicas ou a gestdo de um
prefeito que € seu desafeto. Os dois estao se utilizando da liberdade de expressao,
por mais que no caso do Jornal Nacional pareca que esta apenas divulgando um
fato ou uma noticia, sem a manifestagdo de uma ideia, de uma opinido ou de um

juizo de valor.

De qualquer forma, essa liberdade de expressao nao quer dizer apenas a
liberdade que o cidadao tem de se expressar perante o Estado, inclusive contra o
Estado, com um simples dever de abstencdo do Estado. Essa ideia € incompleta e
ultrapassada desde pelo menos o inicio do século XX. A liberdade de expressao
também se garante por meio de uma atuagdo positiva do Estado, inclusive em

paises com constituicdbes mais liberais na area econdmica como a estadunidense.

Cass R. Sustein € claro ao defender, nos termos da Primeira Emenda e de
posi¢cdes da Suprema Corte dos Estados Unidos, que o Estado faca a defesa a
integridade de uma pessoa que faga um discurso para um publico hostil, com um
controle da multidao: “O direito de se expressar, portanto, inclui o direito positivo de
contar com a salvaguarda governamental contra uma multiddo de particulares que

Ihe seja hostil”."*®

'™ Sobre os blogueiros ver BIANCHI, Felipe; BORGES, Altamiro. Blogueir@s, uni-vos!: (mas nem

tanto...). Sdo Paulo: Centro de Estudos da Midia Alternativa Bar&o de Itararé, 2014.

%% Umberto Eco ja dizia que “os jornais ensinam como se deve pensar”. ECO, Umberto. Numero
Zero. Rio de Janeiro: Record, 2015, p. 95.

¢ SUNSTEIN, Cass R. A Constituigdo parcial. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 272 e 273.
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Outra questao interessante € com relagao ao termo “Comunicacédo Social’,
que é o capitulo V da Constituicdo brasileira (arts. 220 a 224). Alguns podem
entender que uma palestra, uma aula, uma peca teatral, um culto religioso seja o
exercicio da liberdade de expressdo, mas que comunicacdo social seria essa
liberdade sendo realizada pelos meios de comunicagdo (TV, radio, jornais e
revistas), de forma publica e unilateral, com a utilizagdo de meios técnicos de
difusdo, influenciado uma quantidade maior de pessoas. Ora, atualmente, com a
existéncia da internet, essa diferenciacdo nado faz mais sentido. Portais, redes
sociais, sites, blogs, muitas vezes sem a demanda de meios complexos de utilizagao
pelo usuario, podem levar ideias a uma gama ainda maior do que leitores da
imprensa escrita ou até de determinadas redes de TV e radio. E com possibilidade
de n&o ser mais algo unilateral, mas dialogico. E a prépria TV e radio estdo cada vez
menos unilaterais, com a possibilidade de participacdo dos espectadores na
programacao. Por isso, quem pratica a liberdade de expressao na internet, seja
postando uma aula no Youtube, um comentario no Facebook ou uma noticia no

blog, também esta se utilizando de um meio de comunicag&o social.

Seguindo a definicdo de Robert Alexy, os direitos comunicacionais podem
ser direitos de defesa (feicdo negativa, uma exigéncia de abstencio) e direitos a
prestagoes positivas.'”’ Os liberais classicos e os neoliberais sdo contrarios a
qualquer tipo de prestagao estatal positiva na area de comunicacdo, defendendo
apenas os direitos de defesa contra possiveis desmandos estatais. O que nos
parece bastante antigo e ultrapassado. Os juristas e demais estudiosos do tema
entendem que para garantir a democracia substancial, a pluralidade e o fim dos
monopolios e oligopdlios da midia, € ndo apenas necessaria mas obrigatério que o

estado atue positivamente, de forma democratica e republicana.

Ja a concentracéo de propriedade dos meios de comunicagédo pode assumir
a forma horizontal, a vertical e a cruzada. Sera horizontal quando uma empresa, ou
um proprietario de varias empresas, dominar o mercado de determinada midia em

certo local. Sera vertical quando alguém tem o controle das diversas etapas de uma

%7 Alexy entende existir um conceito de organizagdo em sentido estrito que diz respeito as exigéncias

que os direitos fundamentais impdem a areas juridicas como o direito do ensino superior, o direito da
radiodifusdo e o direito de co-gestdo, que regulam a agdo conjunta de diversas pessoas na
persecucdo de determinadas finalidades. Se dividem em direitos de organizagdo em face do
legislador e dos direitos dos individuos em face das organizacdes. ALEXY, Robert. Teoria dos
Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 194-248 e 490-498.
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cadeia produtiva. Sera cruzada quando uma pessoa controle diferentes tipos de
midia."® As Organizagdes Globo praticam os trés tipos de concentragéo. Pratica a
horizontal quando a TV Globo do Rio de Janeiro domina um percentual alto da
audiéncia no estado ou na cidade; a vertical quando produz e veicula um programa;

a cruzada quando atual via TV, radio, TV a cabo, jornal, revista e internet.'*®

'® REZENDE, Renato Monteiro de. Direitos prestacionais da comunicagdo. Sdo Paulo: Saraiva,

2014, p. 164-165.

%% Faraco entende que a dispersao e o controle do poder dos meios de comunicagdo e a promog¢éo
do pluralismo de ideias e visbes de mundo do que é difundido podem ser almejados por normas em
duas categorias: (a) estrutura: restrigbes ou incentivos a determinas formas de organizagéo
dessas atividades (no dmbito das empresas ou ambiente econdmico), como por exemplo no limite da
concentracdo da propriedade. (b) conteudo: regras de conduta com relagdo ao conteudo, por
exemplo no numero de horas de programacgao educativa ou imparcialidade nas elei¢cbes. Restrigoes
de estrutura: Regras estruturais: limites de estacbes ou empresas de midia que uma mesma
entidade pode controlar. Limites podem ser de forma horizontal, vertical ou cruzada (atividades que
afetam), em ambitos nacional, regional e locais (abrangéncia geografica) ou baseadas em numero de
licencas/estagbes de cada entidade ou sua audiéncia (potencial ou atual). a) Horizontais: abrangem
um mesmo tipo de atividade (numero de estagbes controladas por mesma pessoa). Pode ser local
(area servida pela estacdo), regional (regido de um pais) ou nacional (propriedade de arias estagdes
em um pais). Ex: proibicdo de uma mesma pessoa controlar mais de uma estagdo de TV no mesmo
local, ou determinado nimero no pais como um todo. Limites quantitativos podem ser numeéricos
(estagdes), com base na audiéncia (efetiva, como é tendéncia na Europa como no Reino Unido e
Alemanha, ou potencial, nos EUA), ou com base nas receitas de publicidade (como na ltalia, com a
Lei 223/1990, criticada por dificil aplicagdo pratica por ser dificil mensurar essas receitas). Limites
horizontais em termos nacionais/regionais € mais coerente quando baseado na audiéncia, pois € o
que melhor avalia o poder que de fato a midia detém, mas a implantagao desse parametro oferece
uma maior complexidade, pois exige uma sistematica mensuragao dos indices de audiéncia, que nao
sdo estaticos. b) Cruzada: os limites cruzados consideram o controle concomitante de maios
diferentes, seja no ambito da prépria radiodifuséo, seja no ambito de outros meios como TV e jornais,
TV aberta e a cabo. A Radio/TV Cross-Ownership Rule formulada pela FCC vedava a propriedade
cruzada entre estagdes de radio e televisdo na mesma area de atuagéo, assim como a combinagao
entre radiodifusdo com jornais impressos diarios pela Newspaper/Broadcast Cross-Ownership Rule.
No Reino Unido, o Broadcasting Act de 1990 (alterado em 1996), no ambito nacional, proibe a
propriedade de emissoras de TV, ainda que locais, quando a mesma pessoa controlasse outra midia
com forte presenga nacional: proprietario que detenha mais de 20% do mercado n&do pode ser
proprietario de uma televisdo, mantida no Communications Act de 2003. Em 1996 a Comissao
Europeia, visando garantir o pluralismo na midia, apresentou proposta de Diretiva que n&o foi
implementada, na qual se adotaria como parametro de limite a propriedade um percentual de 30% no
ambito de cada midia (horizontal) e de 10% para todos os meios combinados (TV, radio e jornal).
Para Faraco o melhor é procurar, a partir de regras mais simples e diretas, restringir a possibilidade
de um poder significativo concomitante em meios diversos, regras que néo precisem ser derivadas de
complexa constru¢cdo de indices que pouco refletem a realidade e que s&o arbitrarias (indices
multimidia, FCC, inspiragao antitruste) e nem do outro lado concentragdes cruzadas que também sao
arbitrarias. Ndo tem sentido proibir que o proprietario de um jornal diario secundario em determinado
local, com circulagéo inexpressiva frente ao principal jornal local, ndo possa explorar uma TV em
mercado onde varias outras ja estdo em funcionamento. Na Franca a Lei 94-88 de 1994 fixou em
49% a participagao que cada individuo/entidade poderia ter no capital votante de uma sociedade
licenciada para operar servico de televisdo em nivel nacional, fazendo com que o poder seja
disperso, impedindo um unico sécio controlar as principais decisdes. c¢) Verticais: relagdo entre quem
produz e quem transmite/distribui, buscando algum grau de desconcentracdo entre essas duas
atividades, com regras que vedem/limitem a participagédo de radiodifusores em empresas produtoras
de conteudo ou exijam que parte do conteudo seja adquirido de produtoras independentes. Ha
politicas que procuram estimular o desenvolvimento de produgéo de conteido em ambito nacional ou
dentro de determinada regido do pais, como no Reino Unido, que visa o desenvolvimento de
programas fora da area de Londres (segundo se¢des 286 a 288 cabe a Ofcom definir percentuais de
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Analisando a histéria dos meios de comunicacdo e sua democratizagao, a
imprensa surgiu durante a Idade Moderna (1453-1789), em uma época de
disseminagdo de outras religides cristds, além da Catdlica, e o processo de
diferenciagdo entre o sistema religioso e outros subsistemas, como o politico,
econdmico, cientifico e artistico.'® Jurgen Habermas informa que nesse periodo a
troca de informagao se desenvolve na trilha da troca de mercadorias, e que a partir
do século XIV a troca antiga de cartas comerciais foi transformada em um sistema
corporativo de correspondéncia, com a organizagao por associagdes comerciais dos
primeiros correios partindo em determinados dias. Para o autor o surgimento dos
correios e da imprensa, mais ou menos na mesma época das bolsas,

“institucionalizam contatos permanentes de comunicagao”."®"’

Os Estados absolutistas, com o intuito de controlar o fluxo de informacdes
para concentrar poder, comegam a restringir a comunicagdo publica, com a
exigéncia de autorizagdes para a criagao de jornais, a censura prévia e a incidéncia
de pesados tributos sobre os bens usados para a impressao. Com as revolugdes
burguesas e a implementacé&o do liberalismo, a tendéncia foi também a existéncia de
liberdade de expressao, com, inicialmente, uma imprensa de opinido, para depois,
como € algo natural no capitalismo-liberal, o inicio da existéncia de concentragéo de
mercado, com oligopolios e monopdlios, e um sistema de censura privado. O que
gerou a necessidade da existéncia de uma regulagcdo dos meios de comunicagao.
Passou-se a ndo se preocupar apenas em garantir voz para a pessoa que distribui
um panfleto ou sobe em um banquinho na esquina, mas também garantir que a
populagdo nao veja, escute ou leia apenas os grandes meios de comunicagao de
TV, radio, jornais e revistas, com a distribuicdo de megafones. Renato Monteiro de

regionalizagdo). A cabega-de-rede costuma ter um poder nacional maior do que o decorrente da
simples propriedade de suas estacdes, por ter o poder de determinar a maior parte da programacao
de suas afiliadas independentes, que ou nao tém interesse ou contratualmente estdo impedidas de
recusar a transmissdo de um conteudo gerada por aquela. Justificada a fixagdo de limites ao volume
de programacao originada em rede que cada emissora pode transmitir, o que diluira em parte o poder
de quem controla a rede (nesse caso dificil diferenciar se é regra relacionada a estrutura ou
conteudo, mas parece ser mais de estrutura, pois trata de forma de organizar a empresa e nao
impdem exigéncias especificas quanto a matéria ou conteudo). FARACO, Alexandre Ditzel.
Democracia e regulagdo das redes eletrbnicas de comunicagdo: radio, televisdo e internet. Belo
Horizonte: Forum, 2009.

1% REZENDE, Renato Monteiro de. Direitos prestacionais da comunicagdo. Sdo Paulo: Saraiva,
2014, p. 45. Ver ainda GONTIJO, Silvana. O livro de outro da comunicagao. Rio de janeiro: Ediouro,
2004; e PARRY, Roger. A ascensao da midia: a histdria dos meios de comunicag¢édo de Gilgamesh ao
Google. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012.

'* HABERMAS, Jiirgen. Mudanca estrutural da esfera publica: investigagdes quanto a uma categoria
da sociedade burguesa. Rio de janeiro: Tempo brasileiro, 2003, p. 29.
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Rezende diz que “os grupos privados que detém o controle dos meios de
comunicagdo podem restringir a liberdade de expressao tanto ou mais do que o
préprio Estado, simplesmente impedindo que determinadas noticias e ideias sejam
publicadas”.'® As radios surgiram nos anos 1920 e as TVs nos anos 1930, na
maioria dos paises europeus por meio de monopdlio estatal.

Os meios de comunicagdao que dominam as TVs, radios, jornais, revistas e
ateé sites, blogs e portais na internet, afirmam que ndo ha monopdlio ou oligopdlio na
midia pelo numero grande de meios de comunicagdo. Isso ndo €& verdade, por
exemplo, na TV aberta. Mas mesmo se fosse uma informacéo verdadeira, a simples
quantidade de meios de comunicagdo n&o garante uma pluralidade e uma
democratizagao da midia. Renato Monteiro de Rezende alerta que nao ha liberdade
de expressdo mesmo quando ha uma pluralidade de meios de comunicag¢ao, quando
a linha editorial desses meios é “coincidente ou semelhante”.'® E é o que ocorre no
Brasil, por exemplo, com a ideologia semelhante das TVs Globo, Record, SBT e
Band, lideres de audiéncia na TV aberta, ou mesmo as revistas semanais de
noticias mais vendidas ou distribuidas Veja, Epoca e Istoé, ou os jornais Folha de S.
Paulo, O Estado de S. Paulo, O Globo e o jornal paranaense Gazeta do Povo.

Alguns servigos de comunicag¢ao sdo considerados servigos publicos, como
por exemplo, no Brasil, a Televisdo e o radio. Transformada determinada atividade
em servigo publico, essa deve ser prestada atendendo aos principios do servigo
publico, em regime de direito publico, como universalidade, continuidade, gratuidade
ou modicidade de tarifas, de forma democratica, com transparéncia, com

participacao popular, etc.

Entretanto, em regimes autoritarios ou n&o republicanos esses meios de
comunicagdo acabam sendo utilizados para propaganda dos governos de plantao,
com distribuicdo de concessbes e permissdes para parentes e amigos dos
poderosos, e defesa de interesses privados nem sempre legitimos, dos
patrocinadores desses meios de comunicagdo, como bancos, empresas

transnacionais e até de governos estrangeiros.

%2 REZENDE, Renato Monteiro de. Direitos prestacionais da comunicagdo. Sdo Paulo: Saraiva,

2014, p. 46 e 54.
'® REZENDE, Renato Monteiro de. Direitos prestacionais da comunicagdo. Sdo Paulo: Saraiva,
2014, p. 54.
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O Estado deve intervir nos servicos de radiodifusdao, sempre de forma
democratica, assim como intervém em varias outras atividades. Isso € uma das
caracteristicas do Estado Social e Democratico de Direito. Se os Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario sdo controlados, se o Ministério Publico é fiscalizado, se os
Tribunais de Contas séo regulados, entre esses Poderes e pelo povo, nada mais
natural do que os meios de comunicacdo, que praticamente € um Poder com a
mesma forca dos demais, se ndo com forga maior, seja controlado, regulado,

fiscalizado.

Nos dias atuais, assim como a imprensa escrita e as radios ja tiveram, a TV
e 0s meios de comunicagao na internet sdo muito fortes e praticamente decidem o
que a populacdo sabera ou deixara de saber, 0 que a sociedade vai consumir,
cobrar de suas autoridades, etc. Se o Poder é tdo grande, nada mais natural que ele
seja regulado, para o bem da Democracia. Se um monopolio estatal, em alguns
momentos, pode ser questionado, o monopdlio ou o oligopdlio privados é algo que
nao pode se relevado por uma sociedade. Se esses meios tém uma relevancia
social, cultural e politica tdo grande, qualquer dominio que alguém tiver nessa area

deve ser limitado.

Além disso, sdo altos os custos para a implementacao de radios, TVs, e até
de meios impressos ou virtuais. E essencial, assim, que o Estado fomente que
pequenos meios de comunicagao surjam e se mantenham. Uma democracia ndo se
faz com apenas um, dois, trés ou quatro grandes conglomerados de meios de
comunicagédo. E essencial que centenas, milhares de TVs, radios, jornais, revistas e
portais na internet existam, com visitacdo semelhante, para que além da pluralidade,

a diversidade de posigdes e opinides seja garantida.

Deve-se levar em consideracdo, também, que se ha uma limitagdo no
numero de meios de comunicagao existente em determinada area, como por
exemplo, na TV aberta brasileira, o Estado devera regular para que sejam

distribuidas as concessdes/permissdées da forma mais democratica e plural possivel.



74

O poder que a Disney, o Google ou a Globo tém de informar e até de instruir
a maioria da populacdo é maior do que o de qualquer escola ou universidade no

mundo. '

Outra fungédo essencial da midia € o controle do Estado. Em um estado
Democratico de Direito, ndo basta que os Poderes publicos constituidos se
controlem. E essencial que a populagdo, com a ajuda de uma imprensa plural e
heterogénea, realize esse controle popular sobre o Estado e a Administragédo
Publica.

Em determinados paises a ingeréncia estatal foi mitigada com o atingimento
de determinada autonomia dos meios de comunicagdo, como por exemplo no caso

da BBC — British Broadcasting Corporation de Londres.'®® Em outras nacdes ha uma

'%4 Claudio de Moura Castro diz que “Walt Disney foi o maior educador do mundo de todos os

tempos”. CASTRO, Claudio de Moura. A Pratica da Sala de Aula. Curso ministrado na Universidade
Positivo entre 07 e 11.02.2011.

'®® Sobre a radiodifusdo publica, Faraco diz que ndo ha porque confiar excessivamente num modelo
exclusivo de radiodifusao publica: influéncia do governo, mesmo se limitada, interesses da
burocracia, investimentos ineficientes em programas de pouco interesse, o que pode limitar a
diversidade. Ha na Europa (com audiéncia) e EUA. Ele é contra distribuir entre partidos de governo e
oposicao (Alemanha) e contra nomeagdes pela sociedade ou eleigcdo direta, ou pela burocracia
concursada, pois agravaria a politizagdo e prevaleceria a agenda da burocracia. Ndo ha solugéo
ideal. Dispersar poder de escolha e distribuir em colegiados. Escolha do chefe do governo com
aprovacao do legislativo, para alguns cargos uma lista da burocracia, parte por instituicbes nao
ligadas ao governo. Nao concentrar escolhas em um Unico momento politico, com mandatos néo
coincidentes. Faraco diz que na TV Cultura ha representantes do governo, do Ministério Publico e
empregados, que nas emissoras sO podem associagdes e nao sociedades e fala em “qualquer
atividade econdbmica”. Mas sabe-se que a atividade é servigo publico. Administragdo com diretor
presidente, diretor de programacao, diretor financeiro, 6rgédo colegiado para programagédo, com
pessoas experientes e sem vinculos politicos; o que € uma proposta questionavel ao se “demonizar”
a politica partidaria. Independéncia financeira: tributos para fundo especifico. Brasil: Decreto
52.795/63, art. 7°: privado excepcional. Lei 4.117/62: preferéncia as de direito publico interno.
Entende que néo ha ilegalidade no fato da de a maior parte das emissoras existentes ser comercial.
Apenas se o uso do espectro pelos privados fosse tdo extenso que limitasse novas emissoras
publicas. Educativas: ndo propaganda (DL 236/67). Na pratica pode apoio institucional, pois
flexibilizado pelo art. 19 da Lei 9.637/98 (Organizagbes Sociais - OS), admite patrocinio, sendo
vedada a veiculagdo remunerada de anuncios. Também afastada a vedagdo pela Lei Rouanet
8.313/91. Lei 8.977/95: TV a cabo obriga canais basicos. TV Cultura como publica e independente
(conselho curador). Lei 9.612/98: radios comunitarias, com potencial de democratizagdo do acesso
aos meios de comunicagdo. EBC: MP 398/2007. Publica, mas meramente estatal, conselho curador
escolhido pelo presidente. Sem independéncia financeira. Sem discussdo com a sociedade. Proposta
para TV publica: criagdo de fundo para financiamento da infraestrutura das emissoras e da producgao
de conteudos, para reduzir dependéncia a orgamentos publicos, sem adotar o modelo centralizador
como da BBC, o fundo gerido em nivel federal mas aplicado de forma descentralizada, sem criagéo
de autarquia. Para programacao de emissoras ja existentes, com limitagcdo de programacgéo, como
documentarios regionais, programas infantis, jornalismo econdmico, cultural e politico. Com um banco
de conteudo aberto na internet. Emissoras com pouca capacidade de investimento teriam
programagcéo diversificada, com uso ndo comercial livre e citando a fonte, mas se para uso comercial,
pago. Conselho curador com representantes dos Poderes, MP, entidades da sociedade civil, das
profissbes de comunicacgado social e das emissoras nao comerciais. Representantes escolhidos pelo
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regulacdo da midia que assegura o pluralismo com a participagcdo dos diferentes

grupos sociais e politicos na programac&o, como na Alemanha.'®

E como a midia coloniza a politica? Thomas Meyer & professor de ciéncia
politica da Universidade de Dortmund e publicou em 2002 o livro Media Democracy:
how the media colonize politcs. Com Lew Hinchman, informam que ha trés
dimensdes da relacdo entre a midia e a politica estudadas por cientistas sociais e
estudiosos da midia: o papel decisivo desempenhado pela midia e comunicacao de
massa no processo de formacgao da esfera publica, com a ressalva de que € um
grande erro identificar o publico diretamente atingido pela midia com a opinidao
publica em geral, pois a opinido publica s6 vem a tona depois de passar por uma
série de processos muito mais complexos de informacao e interacao discursiva entre
os cidadaos; a midia de massa ndo apenas reflete a realidade politica, mas também
cria uma “realidade” politica feita sob medida para atender seus interesses, na
selecdo e na apresentacdo de suas matérias, com o objetivo de atingir o maior
numero de pessoas; e como essas construcbes de realidade tem influido na
orientagdo politica daqueles a quem elas sao direcionadas, mas com dados
confusos, contraditorios e imprecisos. O livro basicamente trata da emergéncia de
um novo fendmeno politico em nossos dias que € o da democracia midiatica, o
modo como a midia de massa influencia o sistema politico, a escolha e o tipo de
politicas publicas: a repercussdo da midia na propria esséncia da politica. Nessa

democracia midiatica os atores politicos ndo contam com a ampla variedade das

presidente e Congresso ndo maioria, nem ter poder de bloquear. Diretor escolhida pelo conselho,
com ocupantes com experiéncia no setor, mandatos fixos € sem vinculos partidarios. Seria publica, e
estatais deveria ter legislagdo que restringisse o uso no interesse dos préprios governantes. Lei
4.117/62, art. 47: deveria ser melhor explicitada, com proibicdo de imagem e de voz dos ocupantes
do governo de Executivo e Legislativo, com a divulgagdo das politicas sendo difundidas pelos
préprios jornalistas, quando necessario alguém do governo, que fosse servidores concursado; o que
€& uma proposta questionavel. Faraco propde partidos de oposigdo com 0 mesmo espago, mas sem
aparecer seus lideres ou ocupantes de cargo publico. Defende-se o contrario no presente estudo, no
sentido de obrigar pluralidade e nao limitar para “iluminados” e “técnicos” com déficit democratico.
Receita de contribuicdo de intervengdo no dominio econdmico (CIDE) sobre anuncios e venda de
aparelhos de TV e radio. Lei 4.117/62: servigos noticiosos de 5% na grade, 5 h semanais para
programas educacionais (DL 236/67 e Decreto 52.795/63), Voz do Brasil, propaganda eleitoral e
comunicado da justica eleitoral, publicidade ndo pode ser mais de 25%. Programas educacionais
deveriam ser supervisionados por profissional de ensino. Por fim, Faraco entende que nas noticias
nao deveria ter comentarios, o0 que se questiona se essa seria a saida. E entende que nao deve ter
foco especifico e ndo veicular propaganda fora dos intervalos. FARACO, Alexandre Ditzel.
Democracia e regulagdo das redes eletrbnicas de comunicagdo: radio, televisdo e internet. Belo
Horizonte: Férum, 2009.

1% Sobre o tema ver HABERMAS, Jiirgen. Mudanga estrutural da esfera publica: investigacdes
quanto a uma categoria da sociedade burguesa. Rio de janeiro: Tempo brasileiro, 2003, p. 220.
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diferentes interpretagdes dos textos produzidos pela midia hegemdnica feitas por
diferentes parcelas de publico, mas sim os atores politicos tém que adaptar suas
proprias acdes e discussdes direcionadas para a midia o mais fielmente possivel
aos codigos adotados pela prépria midia hegemaonica.

Para Meyer e Hinchman, por mais que haja indicios de que o habito de
assistir televisdo em excesso gere alienagao politica, com desconfianga do povo em
relagéo aos politicos e ao governo e auséncia de engajamento civico, haveria pouca
comprovagdo empirica. Mas o habito de assistir televisdo ndo faz com que os
conhecimentos relevantes sobre politica sejam adquiridos uniformente por todos os
segmentos sociais, pelo contrario, vem aumentando as diferengas entre os
segmentos sociais € “0 mesmo ocorreu com a oportunidade de se garantir a
igualdade na participagdo no processo democratico por meio da disseminagao e da
intensificagdo da comunicagao e da midia de massa, que acabou se tornando ainda
menor’. A midia é responsavel pelo inicio do processo de disseminacdo da
informagdo, mas os individuos do publico-alvo trazem consigo determinados
conhecimentos, habitos, interesses e critérios de utilizacdo da informacao recebida
que tém um papel decisivo no modo como a programagao da midia os afeta. A midia
da a informacdo mas €& apenas um dos fatores que influenciam o poder de
julgamento dos cidad&os. Os cidadédos das sociedades dominadas pela televisdo
podem estar perdendo rapidamente sua capacidade de fazer julgamentos politicos
devido a hegemonia de uma apresentagédo dos eventos pautada pelo entretenimento
e encenagdo, com a edigdo ou omissao de alguns problemas sociais e politicos, e
oferecimento aos politicos e suas assessorias de encenagao de acontecimentos
politicos simbdlicos capazes de cooptar a adesdo de cidaddos. Por mais que a
tendéncia seja a dissolugao das fronteiras entre jornalismo, entretenimento, relagdes
publicas e publicidade, seria ilusério e contraproducente simplesmente condenar

essa nova realidade de cultura da midia.

Segundo os autores a democracia s6 € democracia se existir o minimo de
simetria nos canais de comunicac¢ao das liderancas politicas com suas bases, em
uma esfera publica suficientemente desenvolvida para que pudesse haver um fluxo
de informagdo e de argumentagdo, ou uma atmosfera de comunicagdo reinante
entre os diversos membros da sociedade que promovesse tentativas de deliberar e

atingir um consenso. O cidadao deve monitorar cuidadosamente os desdobramentos
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nas comunicagdes de ordem publica para que eles possam ser capazes de intervir
no processo politico se desejarem.’®” E alertam: “N&o é possivel haver democracia
sem a presenga de uma esfera publica politica funcional que confira ao individuo o
direito de tomar suas proprias decisdes e de agir com autonomia”. Mas quais seriam
as exigéncias minimas dessa autonomia? Se a esfera publica politica apresenta
como dimensodes as instituicdes da midia, a representagcdo da midia, as estruturas
sociais e a interacdo sociocultural, nas atuais sociedades midiaticas a televisdo
desempenha o papel dominante e paradigmatico no dominio institucional, por mais
gue nao possamos subestimar outros tipos de midia, inclusive do setor intermediario
e da sociedade civil. As democracias pluralistas baseadas no estado de direito tém
como caracteristicas as garantias dos direitos fundamentais e da soberania popular,
pluripartidarismo, procedimentos parlamentares, Judiciario independente, liberdade
de imprensa e de outras midias e tolerancia da participagcdo civica ativa, com os
organismos intermediarios fazendo a interacdo entre a sociedade e o sistema
politico. Como na Alemanha ha concessdes publicas de radiodifusado, “idealmente, a
midia de massa contribuiria para a comunicagcdo democratica de varias maneiras:
reportagens equilibradas e abrangentes, objetividade e respeito pelas pessoas,
fidelidade a verdade na forma, no conteudo e no estilo da cobertura, bem como uma
maneira de apresentar os acontecimentos que encoraje os cidadaos a participar do
processo de comunicacgao na esfera publica”.

Segundo Meyer e Hinchman, entre os modelos basicos de democracia
existem trés paradigmas teoricos: (a) a democracia de mercado: seus defensores
chamam de “teoria realista da democracia”, influenciado pela teoria econdmica
classica, que pressupde a existéncia de um mercado de bens e servicos no qual
decisbes individuais e egoistas se harmonizam automaticamente para alcangar o
bem comum, e qualquer participacdo democratica além desse modelo seria utopica
e irreal. Nos termos de Schumpeter e Downs, o sistema politico € legitimo
democraticamente se observar um requisito minimo: o individuo que vota deve ter
acesso a informacgao e o direito de escolher pelo menos duas elites politicas que

competem pelo poder. Para os autores isso ndo é suficiente para cumprir a

promessa da democracia; (b) a democracia participativa: valoriza a participagéao

' MEYER, Thomas; HINCHMAN, Lew. Democracia Midiatica: como a midia coloniza a politica. S&0

Paulo: Edigbes Loyola, 2008, p. 9-20.
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sustentavel e significativa no processo de tomada de decisbes de um grande
numero de cidadaos ativos em todos os niveis do sistema politico, especialmente no
nivel intermediario dos partidos politicos, associacbes e iniciativas populares
emanadas da sociedade civil. Seria pré-requisito para a legitimacdo de uma
sociedade democratica que os préprios cidaddos ndo apenas participassem das
eleicdes, mas também formulassem e defendessem seus proprios interesses por
intermédio de organizagdes, partidos politicos e comités, o que é feito em paises
como Alemanha, Franga e Suécia; e (c) o modelo da sociedade civil democratica ou
democracia popular: se diferencia da democracia participativa ao n&o alimentar
muitas esperangas na democracia baseada em instituigbes ou em grandes

organizagoes.

A participagcdo democratica e a tomada de decisdes devem se restringir, em
ultima instancia, aos dominios da sociedade civil e do mundo vivido, uma rede
horizontal, com os processos de informagdo, formagcdo de julgamentos e
deliberagbes para se chegar em consensos se deslocam para pequenos circulos de

cidadaos engajados.

Todos esses modelos exigem que os cidaddos tenham acesso a
informacdes completas e sem distorgcdes sobre as principais questdes politicas, mas
a democracia participativa e a democracia popular pressupdéem, respectivamente,
que deveria haver um sistema mais amplo de oportunidades oferecidas aos
participantes para se comunicar e para tentar chegar a um consenso, e que eles
deveriam ter um papel na formulagao de decisdes relativas as questdes politicas que
os afetam. E a comunicacdo publica deve cumprir trés fung¢des para a existéncia de
uma esfera publica realmente democratica: transparéncia (cada cidadao deve ter
uma chance de saber e de entender o que esta acontecendo na politica e nos
processos sociais cruciais, a informagdo deve ser abrangente, precisa e confiavel);
validacédo (o cidaddo tendencioso poderiam ser capazes de avaliar a validade de
suas proprias posi¢coes levando em conta opinides, temas e informacdes diferentes,
mas relevantes); e orientar (diferentes fontes de informacéo e de argumentacao). Os
autores alertam que “para satisfazer aos padrdes exigidos pela politica democratica,
a midia de massa deve transmitir informag¢des sobre acontecimentos politicos sem
desvirtuar suas formas, para que todos os aspectos caracteristicos de cada

acontecimento por ela relatado possam ser apresentados”. Os autores fazem uma
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critica ao bipartidarismo estadunidense, a falta de participagdo das organizagbes
fora do periodo eleitoral nos EUA e o poder do dinheiro nas eleicbes norte-
americanas. E também fazem uma analise dos partidos politicos, interessante, mas
sem relacdo com o tema aqui estudado.'® Nos dias de hoje ha uma ameaca de uma
concentracdo'®® e de uma competigdo cada vez maiores na midia, e esse objetivo
esta totalmente fora de controle. Fusdes para a eliminagdo de concorrentes atuais e
futuros e a consolidagdo da propriedade e do controle de todo o conjunto de
diferentes géneros de midia nas mesmas méos (citam varias empresas gigantes e
seus faturamentos). As operagdes realizadas por todas essas empresas gigantes da
midia, com faturamento na ordem de bilhdes, transcendem as fronteiras nacionais e
culturais e, pouco a pouco, elas estao solapando as ultimas resisténcias da lealdade
regional, cultural, ideoldgica e politica ao eliminar de seus negocios tudo o que
possa prejudicar as vendas e os lucros. A regra principal € meramente a da
lucratividade e do poder dos acionistas, que se tornou absoluta e se libertou de
todas as amarras sociais e culturais, e reconhecem que os produtos do jornalismo
se transformaram em mercadoria “sem que haja qualquer preocupagdo com a

observancia dos padrdes democraticos e com as culturas de comunicagao”.'”

'8 MEYER, Thomas; HINCHMAN, Lew. Democracia Midiatica: como a midia coloniza a politica. S&0

Paulo: Edigbes Loyola, 2008, p. 22-34 e 34-52.

1% Faraco diz que no Brasil ha forte tendéncia a concentragdo cruzada/multimidia sem qualquer
limitagcdo estrutural, sendo que alguns limites deveriam ser fixados para dispersdo do poder politico,
sem regras absolutas ou copiadas de outros paises. Ndo deve ser preocupante a propriedade
conjunta de dois meios quando existirem alternativas relevantes em ambos os casos. Propostas:
Controlador de uma TV aberta ndo poderia, dentro do mesmo &mbito geografico, controlar esta¢des
de radio ou jornais diarios se as seguintes condigcbes n&o estiverem presentes: (a) existirem pelo
menos trés outros canais de TV aberta comercial, integrados a redes nacionais; (b) n&o controlar
mais do que 10% do numero de estagbes de radio existentes; (c) existirem pelo menos dois outros
jornais diarios que sejam distribuidos em toda a localidade, com equipe proépria de jornalistas, ou o
jornal que controla n&o ter uma participagao superior a 50% da circulagao local. Controle conjunto de
estagdes de radio e TV implicaria a redugdo em 25% do limite horizontal nacional de estagdes de
radio/TV que uma mesma entidade poderia controlar. Controle conjunto de estagdes de
televisdo/radio e mais de um jornal com circulagéo relevante nacional implicaria redugéo de 25% do
limite horizontal nacional. Controlador de uma emissora de TV aberta ndo poderia controlar redes de
TV por assinatura que abrangesse a mesma area geografica de seu sinal. Controlador de uma rede
de TV por assinatura ndo poderia controlar outra rede de TV por assinatura que abrangesse a mesma
area geografica. Em local onde ndo houver pessoa interessada em investir em radio/TV, poderia a
propriedade cruzada ser permitida, sem possibilidade de renovagdo, com a realizagcdo de nova
licitacdo. Faraco ainda propde que nas concessdes vigentes, quando implementados os limites
cruzados, estivessem fora dos novos parametros, quando do final do prazo, ao invés de renovacao,
deveriam ser realizadas novas licitagbes. Nao seria violagdo ao art. 223, que atribui apenas ao
Congresso obstar uma renovagao, porque a restricdo viria de lei aprovada pelo proprio Congresso,
entre outros motivos (Entende-se que talvez seja possivel apenas por Emenda Constitucional).
FARACO, Alexandre Ditzel. Democracia e regulacao das redes eletrbnicas de comunicagao: radio,
televiséo e internet. Belo Horizonte: Férum, 2009.

"% Segundo Meyer e Hinchman “existe um certo tipo de jornalista que tem se beneficiado dessa
cultura de exploracdo comercial, usando-a para conseguir chegar ao topo da carreira nas redes de
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O processo que esta transformando a democracia partidaria em democracia
midiatica se origina na contradigdo entre os horizontes temporais da politica e da
midia. Ao contrario do que do que é apregoado pelos preconceitos da direita
populista, a maioria das questdes sobre politicas publicas leva muito tempo para ser
resolvida, exceto em situagdes emergenciais. Mas a politica requer que as posi¢oes
sejam articuladas, mediadas, conduzidas para um consenso, transformadas e
integradas, em um processo que nao implica simplesmente na adogao de solugdes
técnicas para problemas objetivamente definidos. A politica necessidade de diversos
autores para gradualmente em uma agdo conjunta e de auto-identificagdo dos
objetivos e resultados, enquanto a solugdo de problemas técnicos quase sempre
podem ser criadas e implementadas por especialistas. E a midia tem um tempo
diferente da midia. Na midiocracia atingimos o apogeu do potencial da tomada de
decisbes democraticas, mas ao mesmo tempo, os cidaddaos comuns se sentem
desligados e alienados da politica. Quando a politica é subordinada a légica da
midia de massa, surgem barreiras que dificultam o acesso a esfera publica, devido
as pressdes para que a propria midia possa gerar suas encenagdes. Os problemas
que deveriam ou poderiam ser resolvidos por meio de um consenso estdo sendo
resolvidos cada vez mais pelo poder e pelo dinheiro, havendo também uma rendi¢cao
da politica a légica do sistema da midia. Nas democracias ocidentais, se alguém nao
tiver uma cotacdo bastante elevada e aproveitavel na hierarquia de quem a midia
favorece, ndo havera nenhuma chance realista de ser bem sucedido na politica.
Segundo os autores a midia nunca podera substituir inteiramente ou absorver a
I6gica da politica, e os atores politicos e seus respectivos recursos de poder ainda

171

dominam o processo como um todo. ' Questiona-se se em democracias ainda em

radiodifusdo de propriedade privada e nos tabloides. Sua principal qualificagdo para esse tipo de
trabalho parece ser sua prontiddo em fazer uma informagéo parcialmente digerido se passar por um
produto de midia de excelente qualidade, independentemente da precisdo de sua abordagem sobre o
préprio assunto e se os padrbes inerentes a esse assunto foram respeitados ou nao. Afinal, para
todos os efeitos, o sucesso no mundo dos negécios se avalia por meio da audiéncia e n&o pelo grau
de fidelidade da descricdo de um determinado topico por alguém. Nos casos em que o interesse dos
negocios pelos lucros pode ser conciliado com os objetivos jornalisticos ou politicos, ou quando uma
empresa de midia tem uma esperanga real de influenciar o ambiente politico no qual se desenrolam
suas atividades econdmicas, as regras adotadas pela midia nunca chegam a desaparecer por
completo, mas elas podem, em certas circunstancias, se transformar em instrumentos para a
transmissdo de mensagens explicitamente politicas. MEYER, Thomas; HINCHMAN, Lew.
Democracia Midiatica: como a midia coloniza a politica. Sdo Paulo: Edi¢gdes Loyola, 2008, p. 67-68.
" MEYER, Thomas; HINCHMAN, Lew. Democracia Midiatica: como a midia coloniza a politica. Sao
Paulo: Edigbes Loyola, 2008, p. 65-79, 90-92, 98 e 113-116.
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construgcdo, como a brasileira, se a midia e o capital ja ndo substituem e tém até

mais poder do que os proprios politicos e o poder publico.

A comunicagdo s podera satisfazer sua fungdo politica de legitimagao
democratica se conservar um nucleo de racionalidade, de discussédo e de
informacédo confiavel, pois se esse nucleo desaparecer, isso nao sera politica:
“‘quando a democracia € reduzida a mero espetaculo de entretenimento, ela deixa de
ser uma democracia”. Mesmo as redes publicas de radiodifusdo acabam por
sucumbir aos efeitos da guerra pela audiéncia e a mediocridade por se tornar o
imperativo categorico em todos os lugares. A internet oferece novas possibilidades
de democratizar as comunicagdes, disponibilizando uma forma de deliberacéo
politica nao-hierarquizada e compensar as deficiéncias da democracia midiatica
dominada pela TV. Pode, por exemplo, ser usada para a criagao de iniciativas por
grupos independentes ou como um ponto de partida para a participagdo na politica
de um modo mais tradicional. Mas ha um importante déficit democratico que a
internet pode acentuar ainda mais, relacionado ao papel do dialogo e da deliberagéo
voltados para a constru¢do de um consenso como elementos da vida publica. Os
criticos acusam a internet de ter uma grande tendéncia a privatizar a esfera publica.
Tende a valorizar a encenacédo despida de conteudo e chancelar as preferéncias
momentaneas de cidaddos isolados. E necessario que a sociedade supervisione e
controle o sistema da midia e o modo como ele transmite informacgdes politicas. Os
autores recomendam que a definicdo do que é ou nao apropriado deveria ser o
objetivo mais importante a ser alcangado pela regulamentagdo em todos os niveis e
em todos os produtos da midia. O conceito do que é ou ndo apropriado deveria
passar por uma redefinicdo para que se pudesse levar em conta o modo como €
feita a produgédo de imagens na politica e na midia a que as modernas sociedades
de comunicagédo deram origem. Devemos confiar em um processo da sociedade que
incluisse um grande numero de participantes e garantidores: “essa tarefa de
democratizar as regras de selegdo e de apresentagcdo da midia podera ser o maior
desafio que a politica democratica tera de enfrentar no futuro. O carater e a
qualidade da democracia dependem do sucesso da execugdo dessa tarefa”. A
cobertura de acontecimentos politicos deve apresentar temas que sejam relevantes
para os acontecimentos reais e um conteudo que seja suficiente para satisfazer a

I6gica interna das questdes que estdo sendo noticiadas. Os autores entendem que
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se houvesse conselhos de cidaddos com a fungdo de criticar e supervisionar a

midia, haveria uma qualidade muito maior de material considerado apropriado.’”?

Sobre a regulagéo e o controle social, mesmo os neoliberais defendem que
o Estado pelo menos regule as atividades que estejam nas mé&os da iniciativa
privada. Seria uma espécie de “contrapartida”, quando o Estado deixa de explorar
diretamente atividades econbmicas e prestar servigos publicos, mas pelo menos
regula essas atividades. Assim, mesmo os neoliberais da contemporaneidade
repelem o liberalismo do século XIX que ndo previa a regulagéo por parte do Estado
e preferia a autorregulagao do proprio mercado.

Marcal Justen Filho entende regulagédo como:

Um conjunto ordenado de politicas publicas que busca a realizagdo de
valores econdmicos e nao econdmicos, reputados como essenciais para
determinados grupos ou para a coletividade em seu conjunto. Essas
politicas envolvem a adogédo de medidas de cunho legislativo e de natureza
administrativa, destinadas a incentivar praticas privadas desejaveis e a
reprimir tendéncias individuais e coletivas incompativeis com a realizagdo
dos valores prezados. As politicas regulatérias envolvem inclusive a
aplicacao jurisdicional do Direito."”

Claudio Smirne Diniz alerta que as profecias liberais smithianas nao se
concretizaram, de que “as desigualdades sociais seriam superadas a partir do

momento em que houvesse igualdade perante a lei”, com a priorizagdo da
‘igualdade de oportunidades e, dai para frente, cada um seria individualmente
responsavel pelo seu destino”. Para o autor, “ao contrario do pensamento de Adam
Smith, nem todas as pessoas poderiam, por suas proprias forgas, ter seu lugar ao
sol, em um mercado de livre competi¢cdo”. Para os neoliberais, mesmo quando o
Estado ndo é o executor de determinada atividade, “como os agentes econémicos
agem de forma predatoria, surge a necessidade de regula-los”™ “o sucesso de

qualquer modelo depende de estrutura regulatéria”.'™

Vital Moreira aduz que a auto-regulacdo na economia é uma utopia, assim

como seria utopico “o regresso as origens de uma economia automaticamente

"2 MEYER, Thomas; HINCHMAN, Lew. Democracia Midiatica: como a midia coloniza a politica. S&0

Paulo: Edigbes Loyola, 2008, p. 122, 125, 175-201.

' JUSTEN FILHO, Margal. O direito das agéncias reguladoras independentes. S&o Paulo: Dialética,
2002, p. 40.

174 DINIZ, Claudio Smirne. Estado e desenvolvimento econdmico. In: MOREIRA, Egon Bockmann;
MATTOS, Paulo Todescan Lessa. Direito Concorrencial e Regulagdo Econdmica. Belo Horizonte:
Foérum, 2010, pp. 241-257, p. 243 a 249 e 254.
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regulada pelo mercado ou a realizagdo de uma economia inteiramente planificada
pelo Estado”.' Egon Bockmann Moreira alerta que “a perfeicdo concorrencial sé
pode existir no mercado ideal estabelecido em termos tedricos pelos
economistas”.'”® Alexandre Wagner Nester também informa que quando o Estado
ndo faz a gestdo “ha o aumento da intervengao regulatéria (ou normativa)."” Diogo
de Figueiredo Moreira Neto alerta que com a auséncia de Estado na prestagdo de

servigos, “termina sendo uma publicizagao de sua regulamentacao e controle”.'’®

Para Carlos Ari Sundfeld regulacdo estatal é o instrumento de politica
econdbmica que tem objetivos econdmicos como o controle de concentragbes
empresariais, repressao de infragdes a ordem econbmica, controle de pregos e
tarifas, admissdo de novos agentes no mercado, assim como de cunho coletivo,

atingindo tanto atividades econémicas em sentido estrito quanto servigos publicos.'”®

Alexandre Wagner Nester alerta que com o neoliberalismo “reapareceu o
risco de concentracédo de poder econdmico”, “e de modo a evitar que se retornasse a
um liberalismo indesejavel”, “intensificou-se a atuagéo regulatéria”, “com a criagéao
de entidades reguladoras setoriais independentes”. O autor informa que n&o se deve
negar as conquistas do Welfare State, ndo deve haver retrocesso ao liberalismo:
“ndo se nega que o Estado intervencionista também exercia regulagdo sob a forma
de intervencdo, fomento ou policia”, mas que “a tbnica atualmente é outra: a

promocao da concorréncia entre os agentes de mercado.'®

Diogo de Figueiredo Moreira Neto diz que uma das formas de atuacdo do
Estado na economia é o “fomento publico, que estimule a atuagdo privada e

"> MOREIRA, Vital. Auto-regulagdo profissional e Administragdo Publica. Coimbra: Coimbra editora,

1997, p. 19.

'"® MOREIRA, Egon Bockmann. O direito administrativo da economia, a ponderacdo de interesses e o
paradigma da intervengdo sensata”. In: CUELLAR, Leila; MOREIRA, Egon Bockmann. Estudos de
direito econémico. Belo Horizonte: Férum, 2004, p. 96-97.

" NESTER, Alexandre Wagner. Regulagéo e planejamento: a criacdo do Pro-Reg. In: MOREIRA,
Egon Bockmann; MATTOS, Paulo Todescan Lessa. Direito Concorrencial e Regulagdo Econdmica.
Belo Horizonte: Férum, 2010, pp. 467-480, p. 468.

' MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutacdes do direito administrativo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000, p. 12.

' SUNDFELD, Carlos Atri. Servigos publicos e regulagéo estatal. In: SUNDFELD, Carlos Ari (Coord.).
Direito Administrativo econémico. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 23.

' NESTER, Alexandre Wagner. Regulagéo e planejamento: a criacdo do Pro-Reg. In: MOREIRA,
Egon Bockmann; MATTOS, Paulo Todescan Lessa. Direito Concorrencial e Regulagdo Econdmica.
Belo Horizonte: Férum, 2010, pp. 467-480, p. 470 a 472.
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incentive o interesse individual em desempenhar atividades econbOmicas

coincidentes com algum peculiar aspecto de interesse publico”.'®’

Joelma Silvia Santos Pinto aduz que “desde que o Estado adquiriu o
monopolio da producao juridica, o que se passou no final da ldade Média, poderia

reconhecer-se a existéncia do Estado ‘Regulador’”.'®?

Egon Bockmann Moreira informa que com a desestatizacdo “o pais nao
desenvolveu um nivel de desenvolvimento adequado (nem privado, nem publico)
que porventura autorizasse uma concepg¢ao puramente regulatoria como paradigma
da intervencdo econbmica estatal’. Para ele, “como so6i acontecer com paises
subdesenvolvidos, o Estado brasileiro ndo dispde e condi¢gbes estruturais minimas
as quais permitissem a sua imersdo no mundo dos ‘Estados Minimos’ ou “Estados
Reguladores’. A american style regulation, em sua concepg¢ao unitaria pura, ainda
ndo pode ter abrigo no contexto econdmico brasileiro”.'®® Ou seja, o autor nega

radicalismo nessa ideia de Estado apenas Regulador.

Uma das unicas atividades nao reguladas no mundo € o trafico de drogas.
Quase tudo no mundo € controlado de alguma forma, sejam os trés poderes, que se
controlam e sdo controlados pelo povo, sejam os politicos, que sao controlados, no
minimo, durante as elei¢des, os cidadao sao controlados por meio de cameras nas
ruas, para fins de seguranga publica e seguranga no transito, as fronteiras séo
controladas para que sejam evitados contrabando, as propriedades privadas sao
controladas para que se evite o desmatamento ou para que se garanta a fungao
social. Tudo nos termos da Constituigdo Social, Republicana, Desenvolvimentista e

Democratica de Direito de 1988.

A palavra controle vem do “réle”, papel em francés, pergaminho onde eram
escritos os titulos e registros. “Contre-role” seria o confronto com a relagéo oficial

para a verificagdo dos dados. Hoje ha varios sentidos: Dominag¢do: controle de um

' MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. A atuagio do Estado no dominio econdmico. Genesis —

Revista de Direito Administrativo Aplicado, Curitiba, p. 681-701, dez. 1994.

%2 PINTO, Joelma Silvia Santos. A regulacio do Estado no campo econdmico: breve introdugdo ao
Direito da Concorréncia. In: MOREIRA, Egon Bockmann; MATTOS, Paulo Todescan Lessa. Direito
Concorrencial e Regulagdo Econémica. Belo Horizonte: Férum, 2010, pp. 259-275, p. 261.

'® MOREIRA, Egon Bockmann. O direito administrativo da economia, a ponderacio de interesses e o
paradigma da intervengdo sensata”. In: CUELLAR, Leila; MOREIRA, Egon Bockmann. Estudos de
direito econémico. Belo Horizonte: Férum, 2004, p. 53-54.
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partido politico; comando (dire¢cado efetiva com influéncia determinante); controle de
producgao; limitacdo: controle das importagdes; fiscalizagdo: controlar os atos de
alguém; registro (sentido originario): registro do que foi confrontado com outro
registro.

A Administragdo Publica sofre controle interno e externo. O controle externo
o controle dos Trés Poderes, do Ministério Publico e dos Tribunais de Contas, ou
pode ser o controle popular. O controle popular pode ser exercido por meio de
partidos politicos, o Terceiro Setor, o povo, a sociedade civil, a velha midia (jornais,
TV, radio e revistas) ou pela internet. Entre os tipos de controle popular estdo as
eleicdes, as audiéncias publicas, as consultas publicas, o exame de contas, o
orcamento participativo, os conselhos populares, o direito de peticdo e recursos
administrativos, o controle popular indireto e o pedido de informagao.'®

Os conselhos com participacdo popular sdo uma das principais bandeiras da
Constituicao de 1988. Sao 6rgaos de co-gestédo, e podem ser conselhos colegiados
bipartites (sociedade civil e governo), tripartites (empregados, empresarios e
governo), entre outros modelos. Podem ser participativos ou deliberativos, cabendo
nesses aos seus membros a tomada de decisdes, de assuntos de sua competéncia,
controlando e fiscalizando, devendo a Administracdo Publica acatar suas decisdes.
Podem gerir fundos e normalmente ndo sdo remunerados (a ndo ser os Conselhos

Tutelares), sendo um servigo relevante prestado ao estado.

A Constituicdo prevé originalmente o Conselho da Republica (arts. 89 e 90,
e Lei n° 8.041/90), o Conselho de Comunicagao Social’® e por emendas foram
incluidos o Conselho do Fundo de Combate a Erradicagdo da Pobreza, Conselho de
Saude, Conselho de politica cultural e o Conselho Nacional de Justica e o Conselho
Nacional do Ministério Publico contam com 15 membros cada, sendo que dois da
OAB e dois cidaddos com notorio saber juridico, escolhidos pelo Congresso

Nacional.

'8 Sobre o tema ver MEDAUAR, Odete. Controle da Administragao Publica, 32 ed. Sao Paulo: RT,
2014.

'8 Ver CONSELHO DE COMUNICACAO SOCIAL. Os desafios da comunicacdo social no Brasil.
Brasilia: Congresso Nacional, 2006.
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Se quaisquer atividades econbmicas e servicos publicos devem ser
regulados, se todos os Poderes estatais sdo controlados entre si e controlados
também pelo povo, ndo ha qualquer justificativa para que os meios de comunicagéo

nao o sejam.

Mas cotidianamente verificamos argumentos contrarios a democratizagéo da
midia, a regulagdo dos meios de comunicagao ou qualquer interferéncia do Estado
ou da sociedade em temas relativos a comunicagdo social. As criticas a
democratizagdo da midia veem principalmente das grandes corporagbes de meios
de comunicacdo e associa¢des que as representam, assim como profissionais de
perfil neoliberal, defensores de um Estado Minimo. As criticas s&o as seguintes: 1.
Nao se deve dar poderes ao Estado sobre os meios de comunicagado, pois sao as
empresas que devem controlar e fiscalizar o Estado; 2. Regulag&o ou controle social
dos meios de comunicacgao, politicas de democratizacido da midia, sdo censura; 3.
Democratizacdo da midia fere a liberdade de expressao e de imprensa; 4. Nao ha
monopoalios e oligopdlios dos meios de comunicagdo no Brasil, uma vez que ha um
grande numero de TVs, radios, jornais, revistas e portais/sites na internet; 5. Os
monopolios e oligopolios existentes sdo devidos a eficiéncias desses meios de
comunicagdo; 6. Quem tem mais tiragem ou audiéncia deve receber mais verbas
publicitarias estatais; 7. O Estado fomentar financeiramente os pequenos meios de
comunicagdo seria uma interferéncia no livro jogo concorrencial de Mercado; 8.
Qualquer regulagdo de conteudo € uma censura inconstitucional; 9. As empresas
privadas de comunicacdo sao propriedades privadas e ndo podem sofrer qualquer
tipo de intervengdo do Estado; 10. A programagdo da midia ndo deve sofrer

regulagéo pois as empresas apenas transmitem o que o “consumidor” deseja.186

1% Gustavo Binenbojm e Caio Mario da Silva Pereira Neto, analisando o Brasil, entendem que a

censura nos tempos da ditadura gerou uma enorme desconfianga em relagdo a interferéncia do
Estado no debate publico e na produgao cultural, e que mesmo com o Estado regulador da década de
1990, a atuagédo do Estado na cultura, na midia e no jornalismo seria muito mais complexa que em
outros campos da atividade econdmica, e o que prevaleceu nos EUA na década de 1970 gerou, para
os tradutores, uma percepcdo de que “a atuagdo estatal no campo da expressdo tornou-se um
grande tabu para a sociedade brasileira’. Lembram que Fiss entende que o Estado pode atuar como
defensor da liberdade de expressdo e entes privados como os conglomerados de comunicagéo
podem restringir a liberdade de expresséo tanto quanto o Estado. Uma atuacdo do Estado pode ser
essencial para garantir a voz de grupos minoritarios na sociedade seja ouvida, ampliando a
diversidade e o pluralismo no debate publico em prol da democracia, o a regulagéo é algo distinto da
censura. Entende-se que nao “pode ser”, mas deve ser. Informam que uma das contribuicbes de Fiss
é sobre o efeito silenciador do discurso, que é o acesso diferenciado aos meios de comunicagao de
massa por determinados grupos hegemédnicos, a influéncia de governos sobre midias ou preconceitos
difundidos na sociedade contra determinadas categorias de pessoas, geralmente minorias, o que
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Sao argumentos frageis e ndo sao veridicos, ainda mais no sistema juridico
brasileiro. Sobre o argumento de que nao se deve dar poderes ao Estado sobre os
meios de comunicacido, pois sdo as empresas de midia que devem controlar e
fiscalizar o Estado, pois tanto este quanto o mercado podem representar ameaca a
liberdade de expressdo. Um Estado autoritario, sem uma Democracia substancial,
nao republicano, realmente pode gerar uma ameaca a liberdade de expressao.
Assim como empresas privadas responsaveis por meios de comunicagdo, sem a
existéncia de um controle social da midia, sem uma regulagdo democratica e com
muitas desigualdades sociais e regionais, podem gerar limitacdo a liberdade de

expressao.

Além disso, uma regulagéo estatal pode ser melhor ou pior dependendo da
instituicdo que fara a regulacdo, do seu grau de maturidade democratica e
transparéncia. Um Chefe do Poder Executivo pode ser um péssimo regulador, mas

uma instituicdo estatal democratica, especializada, transparente, independente com

abafa os menos favorecidos, que acabam condenados a invisibilidade e ao siléncio do grande debate
publico. Para o autor isso distorce o processo de formagéo da razdo publica e as ideias dos grupos
desfavorecidos ndo chegam em igualdade de condi¢des, ao conhecimento do publico, e por isso
advoga pelo equilibrio da regulacdo estatal, na qual o Estado seria uma espécie de mediador
responsavel por coordenar as discussdes e assegurar a participacdo de todos em igualdade de
condi¢cdes. Apontam que isso tem relevo no Brasil, por exemplo, na compra de uma grande rede de
TV aberta, de alcance nacional, por uma Igreja, poderia ter efeito silenciador sobre outros grupos
religiosos. Ou no caso Castan julgado pelo STF, no qual se discutiu se um editor gaiucho poderia
fazer publicagdes racistas, antissemitas e com discurso de 6dio contra judeus. Enfim, uma regulagao
a favor e nao contra a liberdade de expressao. Ainda, para Fiss, o fomento publico ndo pode ser uma
opg¢ao, mas uma obrigagdo para a promocdo da abertura, do pluralismo e robustez do discurso
publico, um Estado alocador e regulador. Como na escassez isso pode privilegiar uns em detrimento
de outros, a voz de alguns pode ser amplificada e de outros ndo ouvida, deve existir critérios como
grau relativo de exclusdo, grau da necessidade de financiamento, e o potencial silenciador do
discurso publico sobre determinadas manifestagdes artisticas e culturais. Fiss critica a Suprema Corte
(Rust versus Sullivan) no fomento para grandes. Os tradutores criticam no incentivo a cultura que
empresas reforcem algumas manifestacdes e negligencia varias outras e defendem a transparéncia e
maior debate sobre o tema da distribuicdo de recursos. Como ha uma fungdo democratica na
imprensa, essa deve ter uma certa autonomia com relagdo ao Estado, mas a liberdade absoluta ndo
garante o pluralismo e Fiss argumenta que a ac&o estatal pode ser essencial para impedir que
entidades privadas distorcam o debate democratico e incentivos do mercado podem levar a uma
reducao de diversidade. Alertam que essa discussado € especialmente relevante no Brasil, onde ha
elevada concentracdo dos meios de comunicacdo de massa, com alguns poucos grupos exercendo
influéncia decisiva sobre a opinido dos cidadaos, o que na pratica pode levar a exclusdo de certas
visdes, valores ou posi¢cbes do debate publico, limitando sua diversidade e afetando negativamente o
ideal pluralista da democracia. Essa atuacéo estatal essencial ndo é simples, como por exemplo no
horario eleitoral gratuito, que interfere na liberdade editorial, mas garante a liberdade de expresséo de
partidos e candidatos banidos da grande midia. O Estado tem o dever, e ndo a possibilidade, de
promover a diversidade na esfera publica. BINENBOJM, Gustavo; PEREIRA NETO, Caio Mario da
Silva. Prefacio, p. 01-24. In: FISS, Owen M. A ironia da liberdade de expressao: estado, regulacéo e
diversidade na esfera publica. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, 148 p.
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relagdo a interesses privados ilegitimos, com participagdo popular em seus

conselhos e diregao pode ser uma 6tima reguladora da midia.

Sobre qualquer regulacdo de conteudo ser uma censura inconstitucional,
regulacéo prévia de conteudo pode ser censura prévia, como o que ocorria durante
a ditadura militar no Brasil; mas também pode ser uma forma de aplicar a prépria
Constituicdo e a legislagdo regulamentadora, como por exemplo na proibicdo de
propaganda de bebidas alcodlicas para criangas e adolescentes, a hora do Brasil, a
propaganda eleitoral, exigéncia de programag¢ao nacional ou regional ou o préprio
direito de resposta.

Octavio Penna Pieranti entende que na regulagdo democratica de conteudo,
o ator protegido de agcdo dos meios € a sociedade; a agdo do estado se da por
delineamento de diretrizes; o cenario politico € de democracia; e € algo
explicitamente previsto na Constituicdo brasileira. Diferente da censura, cujos atores
protegidos de agao dos meios € o Estado ou a iniciativa privada; as a¢des do estado
sdo vetos prévios, o cenario politico de regime autoritario € inconstitucional. Na
censura ha a proibicao explicita e prévia, com coergao a posteriori; com dinheiro
para amigos e supressdo para opositores; ha a censura interna, com auséncia de
clausula de consciéncia; falta de cultural nacional e regional, regionalizagdo da
producéo cultural, artistica e jornalistica; sem nada fazerem a Anatel e Ancine. Seria
necessario o oferecimento de canais obrigatorios aos cidadaos para que eles
exponham livremente seus pensamentos e tenham-nos difundidos. Ao contrario do
gue ocorria em séculos anteriores, expressar-se, em suma, nao basta; é preciso

garantir mecanismos para ser ouvido. Pluralismo de vozes da contemporaneidade.

Sobre as empresas privadas de comunicagao serem propriedades privadas
e ndo podem sofrer qualquer tipo de intervengao do Estado, € uma visdo atrasada
que reflete posicdo do século XIX. O direito de propriedade ndo € mais um principio
supremo. A propriedade deve atender sua funcdo social, assim como existe o
principio da supremacia do interesse publico sobre o privado. O Estado pode e deve
intervir na propriedade privada, nos termos constitucionais e legais, de forma

democratica.
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Além disso as TVs e radios s&do servigos publicos, ou seja, ndo sao
atividades econémicas. Devem sofrer uma intervengéo ainda maior do Estado, pois
€ o Estado o titular do servico, e as empresas privadas sao simplesmente
concessionarias ou permissionarias de servigos publicos, regime no qual ndo ha

liberdade de iniciativa.

Sobre a programacéo da midia ndo poder sofrer regulagéo pois as empresas
apenas transmitem o que o “consumidor” deseja, entende-se que para que funcione
bem a Democracia, é essencial que o cidadao se interesse por politica e pelas
questdes publicas. A despolitizagdo da sociedade, o que € um perigo para a
Democracia, advém de uma educagao deficitaria, em especial de disciplinas como
sociologia, filosofia, ciéncia politica e historia; insuficiéncia de informagdes de
interesse publico a disposicdo nos meios de comunicagcdo como TV e radio, em
especial em paises com menor grau de leitura de seu povo; e claro, em sociedades

com alto grau de desigualdade social e regional.

Para que tenhamos mais informacao e até formacéao, € essencial que as TVs
e radios, que hoje ainda s&o os meios de comunicagdo que atingem um numero

maior de pessoas, tenham programacgéao educativa, artistica, cultural e informativa.'®

A FCC, com amplo apoio dos grandes meios de comunicagao
estadunidense, é contraria a Fairness Doctrine por entender que ela vai contra a
Primeira Emenda: restrigbes subjetivas do governo a autonomia editorial das
empresas; se concessionarias ndao podem ser obrigadas a divulgar noticias de
terceiros, emissoras de radio e TV também nao poderiam ser obrigadas; diminuigéo
do fluxo de ideias com a produgdo de um efeito dissuasorio do discurso (chilling
effect) (ndo ha comprovagdo empirica); proliferagdo de veiculos de comunicagao
(mais do mesmo sem pluralidade, com produtos muito similares); escassez é
caracteristica da economia, sem haver justificativa para que haja intervengcédo na
radiodifusdo; radiodifusdo, midia impressa e novas midias eletrénicas fariam parte

de um mesmo mercado livre (reducdo de programas de interesse publico, ndo sao

'®” Uma pessoa que nunca teve contato com Beethoven, Chico Buarque, Luiz Gonzaga ou Cartola

nunca vai buscar essa nova cultura, o que lhe gerara um defict cultural que deve ser preenchido pelos
meios de comunicagéo, ja que sua escola ou familia podem deixar lacunas.
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caixas de ressonancia mas sao alinhados a determinas posi¢cdes, penetracado e

publico da TV com midia impressa nao sdo comparaveis).'®

Max Paskin Neto, autor do livro “O direito de ser rude: liberdade de
expressdo e imprensa”,'®® & contrario & Fairness Doctrine, que fundamentou a
regulacdo da midia no século XX nos EUA; & contrario ao direito de resposta, pois
pde em xeque a liberdade individual e os direitos e garantias fundamentais; critica
governos de esquerda que defendem um novo marco regulatério das comunicagdes
e regulamentacéo social; defende apenas uma regulamentagao branda; € contrario a
qualquer tipo de controle de conteudo; defende a revogagdo do art. 223 da
Constituigdo, pois para ele nao seria clausula pétrea; defende a criagdo de uma
comissao multidisciplinar especial para reformulagdo normativa e propde um novo
texto para o art. 223, no sentido que a Uni&o editaria lei nacional, delegando normas
técnicas com forga de lei para agéncia reguladora ou para o Conselho de
Comunicacgao Social; haveria complementariedade apenas entre o sistema privado e
publico (ndo haveria mais estatal); delegacdo de competéncia para estados e
municipios; manutengdo da protecdo contra monopdlios/oligopdlios, mas
transformando a radiodifusdo em atividades econbmicas, e nao mais servicos
publicos, com abertura total para mercado estrangeiro, apenas sendo levada em
conta o espectro eletromagnético; e a defesa de principios liberais como propriedade

privada, entre outras opinides.

2.3. O DIREITO DOS MEIOS DE COMUNICAGAO NO BRASIL

Roberto Marinho é uma espécie de Stalin das comunicagdes
em nosso pais, quem nao concorda com ele, ele manda para
a Sibéria, a Sibéria do gelo, a Sibéria do esquecimento.

Leonel Brizola™®

' REZENDE, Renato Monteiro de. Direitos prestacionais da comunicagdo. Sdo Paulo: Saraiva,

2014, p. 148.

'8 PASKIN NETO, Max. O direito de ser rude: liberdade de expressao e imprensa. Curitiba: Bonijuris,
2015.

' BEYOND Citizen Kane. Diregdo: Simon Hartog. Londres: BBC, 1992. Disponivel no Youtube
<https://youtu.be/ZEP4bNYxKZk> acessado em 18.02.2016.
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Os jornais mentem, os historiadg?res
mentem, a televis&o hoje mente.’

Umberto Eco

Sobre a questdo da midia na Constituicdo de 1988 Social, Republicana,
Desenvolvimentista e Democratica de Direito, serdo analisado primeiro dispositivos
gerais que influenciam nas questdes sobre os meios de comunicagdo para, apos,
especificar os estudos nas normas especificas. O Capitulo V do Titulo VIII trata da
“Comunicacao Social”, nos arts. 220 a 224, mas em varios outros topicos a lei maior
fixa regras e principios relativos aos meios de comunicagdo. Se o art. 1° prevé que o
pais tem como fundamento a cidadania, entende-se que esta sera exercida apenas
em uma sociedade plural e democratica, com os poderes estatais, populares,
econOmicos e midiaticos devidamente equilibrados. Se cidadania (civitas do latim)
nada mais € do que politica (polis grega), e como politica cada vez mais é dialogo e
liberdade de expressdo, se opondo a ditadura, cidadania e politica nos tempos
atuais s6 pode ocorrer em uma Democracia.’® O mesmo art. 1°, assim como o art.
3° 4° e 170, inc. |, ao preverem o desenvolvimento, a independéncia e a
soberania nacional, obriga que nossa midia reflita esses ideais, no sentido de n&o
permitirmos que interesses estrangeiros ilegitimos se sobreponham aos interessas

da sociedade brasileira.

Outro fundamento é a dignidade da pessoa humana e, ao ser
desrespeitado por algum meio de comunicagdo no Brasil, esse podera ser
sancionado. O ultimo fundamento da Republica no art. 1° é o pluralismo politico,
que sera garantido apenas quando houver um pluralismo nos meios de
comunicagdo. Ao prever a redugcao das desigualdades regionais e sociais nos
arts. 3° lll, e 170, VIl, as camadas sociais e regionais em situagdo prejudicada
poderdo exigir que existam meios de comunicagdo que representem seus

interesses, e ndo apenas os interesses dos patrocinadores ou das elites politicas ou

¥ ECO, Umberto. Nimero Zero. Rio de Janeiro: Record, 2015, p. 43. A obra ainda mostra como atua

a midia na manipulagdo da informagéo: quando inclui duas opinides, mostra a opinido de alguém
mais convincente para defender o ponto de vista da empresa de comunicagéo; unido de noticias de
tema semelhante para que uma mensagem seja mostrada nas entrelinhas; o contra-ataque por meio
da deslegitimagéo do acusador; o encobrimento de noticias; a pauta baseada no que quer o dono da
empresa, etc. (pp. 56-59, 95, 123, 125, 143, 162 e 207).

192 Sobre politica e cidadania ver CORTELLA, Mario Sergio; JANINE RIBEIRO, Renato. Politica para
nao ser idiota, 92 ed. Campinas: Papirus 7 Mares, 2012, p. 8 e 60.
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econbmicas.

O principio da igualdade previsto no art. 5° também garante igualdade de
voz e de expressao para todos os brasileiros, e ndo apenas para quem detém o
capital e a propriedade de meios de comunicagao. A fungao social da propriedade
garantida no art. 5°, XXIIl, e art. 170, inc. lll, demonstra que mesmo os meios de
comunicagao privados podem sofrer algum tipo de intervenc&o do Estado, caso nao
cumpram a fungao social. Um importante dispositivo constitucional é o art. 170, IX,
que prevé favorecimento as empresas de pequeno porte. As pequenas empresas
de midia, como radios e TVs comunitarias, jornais de pequenas categorias, sites e

blogs podem e devem ser fomentados pelo Estado.

Por mais que os meios de comunicagado ndo sejam citados expressamente,
toda a sociedade, inclusive a midia, deve respeitar as criangcas e adolescentes,
nos termos do art. 227, inclusive com restricdes na liberdade de expressao desses
meios. Com prioridade absoluta é dever de toda a sociedade, civil e politica,
assegurar as criangas, aos adolescente e aos jovens uma gama extensa de direitos,
inclusive a educacgéo, a cultura, a dignidade, o respeito, “além de coloca-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e

opressao’”.

Como regra na Administragdo Publica, qualquer contrato administrativo que
o Poder Publico celebre com os particulares, devera ser realizada licitagao preévia,
nos termos do art. 37, XXI, da Constituicdo, a ndo ser nos casos ressalvados em lei,
como dispensa ou inexigibilidade. Especificamente com relagdo os servigos publico,
o art. 175 ainda define que “incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente
ou sob regime de concessao ou permissao, sempre atraves de licitagédo, a prestagao
de servigos publicos”. Portanto, a licitagdo também é obrigatoria para a celebragao
de contratos de concessdo ou permissdo na area da radiodifusdo. A Lei que
regulamenta o art. 175 é a Lei 8.987/95, mas ela ndo se aplica a radiodifusdo, nos
termos do seu art. 41.

Sobre o art. 175 e o servigo publico de radiodifusdo, Celso Anténio Bandeira
de Mello entende que, por mais que a Constituicdo mande realizar licitagado para as

7

concessdes e permissdes, no Brasil essa regra € ignorada com relagdo a
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radiodifusdo, com favoritismos a congressistas. O que segundo ele € um descalabro
em um pais de iletrados, com pouca leitura e muita audiéncia das radios e TVs, que
sdo 0os meios de comunicacdo que verdadeiramente informam e formam a opinido
publica, com um poder gigantesco dos seus proprietarios, sem resisténcia, e
‘penetram como faca quente na manteiga”, sem rebate, sem ajustes, e sem

coragem para o enfrentamento desse poderio.'®

Sobre a opiniao publica e o papel da midia, Lenio Luiz Streck e José Luis
Bolzan de Morais afirmam que a opinido publica tem um carater constitutivo do
ponto de vista da sociedade acerca dos temas de interesse geral, e sdo “vinculos
estritos que unem a opinido publica a sociedade de massas, em particular a
sociedade midiatica, uma sociedade dominada por meios de comunicacdo que
reproduzem, e com isso forjam, uma cultura global pasteurizada, propondo e
atingindo a moldagem de uma opinido publica sob medida, controlada, domesticada,

infantilizada, incapaz, muitas vezes, de contrapor interesses préprios a interesses

198 «Este dispositivo refere que tanto a permissdo quanto a concessao de servigos publicos far-se-ao
‘sempre através de licitacdo’. Contudo, entre nds, quando se trata de concessdo ou permissao de
radio ou de televiséo, tal regra é inteiramente ignorada, seguindo-se, quando muito disfarcadamente,
a velha tradigdo do mero favoritismo. Como se sabe, é grande o numero de congressistas que
desfruta de tal benesse. Neste setor reina — e ndo por acaso — auténtico descalabro. A questao é
particularmente grave porque, em Pais de alto contingente de iletrados e no qual a parcela de
alfabetizagcdo que leem, mesmo jornal, € irrisoria, o radio e a televisdo s&o os meios de comunicagéo
que verdadeiramente informam e, de outro lado, formam, a seu sabor, a opinido publica, de tal sorte
que os senhores de tais veiculos dispéem de um poder gigantesco. Deveras, como a
esmagadora maioria dos brasileiros ndo acede, ou s6 episddica e restritamente o faz, a outras fontes
de informacdo ou cultura (livros, periédicos, cinema, teatro), as ‘mensagens’ radiofénicas ou
televisivas ndo encontram resisténcia alguma; antes, com o perddo da imagem prosaica,
‘penetram como faca quente na manteiga’. Em suma: nada as rebate; nada obriga o emissor a
ajustar-se a concepgbes do publico-alvo, pois estas serdo as que lhes queria inculcar. Dado que as
emissdes ndo se chocam com uma base cultural e ideolégica medianamente consistente, o que s6
ocorreria se a populagdo estivesse abeberada e subsidiada por outras fontes de informacgao ou
cultura (capazes de, em sua mescla, engendrar um substrato de opinido dotado de alguma
densidade), as mensagens do radio e da televisdo modelam livremente o ‘pensamento’ dos
brasileiros. Para servimo-os, ainda uma vez, da linguagem popular, ao gosto dos protagonistas
destes meios de comunicagdo, eles ‘fazem a cabega’ da Sociedade, sem quaisquer peias,
modelando, a seu talante, tanto o brasileiro de hoje como o de amanha, pois encontram um material
quase informal, pronto para ser trabalhado. Nao é de estranhar a eficiéncia dos resultados. Trata-se
de uma tecnologia do Primeiro Mundo — e muitas vezes com uma modernidade e sofisticagdo so ali
encontraveis -, operando sobre massas do Terceiro Mundo. O sucesso eleitoral de locutores,
comentaristas ou ‘artistas’ de radio ou televisdo comprova o envolvente poder destes meios de
comunicacdes. Acresce que, para completar o quadro confrangedor, uma unica estagdao de
televisdo detém indices de audiéncia nacional esmagadores, ensejados pelo sistema de cadeias
ou repetidoras de imagem — sistema que, alids, constitui-se em manifesta burla ao espirito da
legislacdo de telecomunicagdes. O pior € que ndo ha fundamento para alimentar-se esperangas
sérias de saneamento da atual situagao. Pelo contrario. O tratamento escandaloso que a Constituigao
dispensou ao assunto revela que inexiste coragem para enfrentar ou sequer incomodar as forgas
tdo poderosas — as maiores existentes no Pais”. BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de
Direito Administrativo, 272 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010, pp. 703-705.
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alheios patrocinados como se préprios fossem”. Os autores alertam que ha mil
versdes, com um homem fragmentado fruto da era da técnica, em que a imprensa
se considera uma espécie de superego da sociedade. Se utilizando de Habermas,
vivemos em uma sociedade em que o poder da sintetizacdo da consciéncia
cotidiana €& roubada do cidaddo, bombardeado com informacbes, mas com
conhecimento difuso e dificil de ser empregado de maneiras criticas. Os meios de
comunicagao tentam, a todo custo, impingir-nos um ambiente em que o simulacro
vale mais que o real, o que vale € a imagem. Temos uma das piores ensinos e
distribuicdo de renda do mundo, mas a melhor televisdo do mundo, mas os meios de

comunicacgao reforcam o preconceito contra a mulher, os pobres e os negros.194

O art. 223 da Constituicdo prevé que “compete ao Poder Executivo outorgar
€ renovar concessao, permissao e autorizacao para o servico de radiodifusdo sonora
e de sons e imagens, observado o principio da complementaridade dos sistemas
privado, publico e estatal’, e “0 Congresso Nacional apreciara o ato”, “o prazo da
concessao ou permissao sera de dez anos para as emissoras de radio e de quinze
para as de televisdo” sendo que “a nao renovagcido da concessao Ou permissao
dependera de aprovacédo de, no minimo, dois quintos do Congresso Nacional, em
votacdo nominal”. O mais absurdo é que “o cancelamento da concessdo ou
permissao, antes de vencido o prazo, depende de decisao judicial’, o que vai contra
a regra geral que permite ao Poder Publico concedente rescindir os contratos de
concessao de servigos publicos.

Foi excluida a regra da licitacdo e congelou um sistema com uma
concentragdo econdmica elevada, com o argumento de reduzir a possibilidade de
retaliacdo do poder politico sobre as emissoras, contra os principios da igualdade e

pluralismo essa praticamente concess&o perpétua de um bem publico escasso.'®

O art. 23, inc. V, determina que € de competéncia comum da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios proporcionar os meios de acesso a
cultura, a educacéo, a ciéncia, a tecnologia, a pesquisa e a inovagao. E o art. 215
estabelece que o Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e

19 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado, 32
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 181-186.

1% Nesse sentido REZENDE, Renato Monteiro de. Direitos prestacionais da comunicagéo. S&o Paulo:
Saraiva, 2014, p. 288.
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acesso as fontes da cultura nacional, e apoiara e incentivara a valorizacdo e a
difusdo das manifestagdes culturais. O Estado protegera as manifestagcbes das
culturas populares, indigenas e afro-brasileiras, e das de outros grupos participantes
do processo civilizatorio nacional. E a lei estabelecera o Plano Nacional de Cultura,
de duragao plurianual, visando ao desenvolvimento cultural do Pais e a integragao
das agdes do poder publico que conduzem a defesa e valorizagao do patriménio
cultural brasileiro; producdo, promocao e difusdo de bens culturais; formacéao de
pessoal qualificado para a gestdo da cultura em suas multiplas dimensdes;
democratizagado do acesso aos bens de cultura; e valorizagdo da diversidade étnica
e regional. Regulamentando o art. 215, a Lei 12.343/2010 institui o Plano Nacional
de Cultura (PNC) e criou o Sistema Nacional de Informagdes (SNIIC). O Plano
Nacional de Cultura ja prevé a democratizagdo da cultura, a defesa da cultura
nacional e regional e a diversidade, ' tudo aplicavel aos meios de comunicacao, e
que poderiam, se houvesse vontade politica, serem estendidas por meio de lei e

atos administrativos para a midia em geral, em especial na questdo da imprensa. O

1% Regras como “1.4.8 Ampliar as linhas de financiamento e fomento & produgéo independente de

conteudos para radio, televisao, internet e outras midias, com vistas na democratizagdo dos meios de
comunicacao e na valorizagéo da diversidade cultural.”; “1.7.5 Contribuir para a definigdo dos marcos
legais e organizacionais que ordenardo o desenvolvimento tecnoldgico, a sustentabilidade e a
democratizagdo da midia audiovisual e digital.”; “1.7.6 Estimular a participagdo dos 6rgéos gestores
da politica publica de cultura no debate sobre a atualizagdo das leis de comunicagido social,
abrangendo os meios impressos, eletronicos e de internet, bem como os servigos de infraestrutura de
telecomunicagdes e redes digitais.”; “1.9.4 Adequar a regulacdo dos direitos autorais, suas limitagdes
e excegdes, ao uso das novas tecnologias de informagdo e comunicagéo.”; “1.10.3 Estabelecer um
sistema articulado de acgbes entre as diversas instancias de governo e os meios de comunicagéo
publicos, de modo a garantir a transversalidade de efeitos dos recursos aplicados no fomento a
difuséo cultural.”; “2.7.1 Ampliar os programas voltados a realizagdo de seminarios, a publicacdo de
livros, revistas, jornais e outros impressos culturais, ao uso da midia eletrénica e da internet, para a
producéo e a difusdo da critica artistica e cultural, privilegiando as iniciativas que contribuam para a
regionalizagdo e a promoc¢ao da diversidade.”; “3.1.11 Instalar espacgos de exibicdo audiovisual nos
centros culturais, educativos e comunitarios de todo o Pais, especialmente aqueles localizados em
areas de vulnerabilidade social ou de baixos indices de acesso a cultura, disponibilizando aparelhos
multimidia e digitais e promovendo a expansé&o dos circuitos de exibi¢do.”; “3.1.16 Implantar, ampliar
e atualizar espagos multimidia em instituicdes e equipamentos culturais, conectando-os em rede para
ampliar a experimentagdo, criagdo, fruicdo e difusdo da cultura por meio da tecnologia digital,
democratizando as capacidades técnicas de produgédo, os dispositivos de consumo e a recepgao das
obras e trabalhos, principalmente aqueles desenvolvidos em suportes digitais.”; “3.4.10 Instituir
programas de aquisicdo governamental de bens culturais em diversas midias que contemplem o
desenvolvimento das pequenas editoras, produtoras, autores e artistas independentes ou
consorciados.”; “3.4.11 Fomentar os processos criativos dos segmentos de audiovisual, arte digital,
jogos eletrénicos, videoarte, documentarios, animagdes, internet e outros conteudos para as novas
midias.”; “3.5.6 Incentivar e fomentar a difusdo cultural nas diversas midias e ampliar a recepcgao
publica e o reconhecimento das produgdes artisticas e culturais ndo inseridas na industria cultural.”;
“3.5.11 Integrar as politicas nacionais, estaduais e municipais dedicadas a elevar a insergédo de
conteudos regionais, populares e independentes nas redes de televisdo, radio, internet, cinema e
outras midias.”; “4.3.8 Fomentar a associagdo entre produtores independentes e emissoras e a
implantac&o de polos regionais de producéo e de difusdo de documentarios e de obras de ficgdo para
radio, televisdo, cinema, internet e outras midias.”.
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art. 221, inc. ll, sera tratado posteriormente.

A Carta dos Superiores Provinciais da Companhia de Jesus da Ameérica
Latina publicou "o neoliberalismo na América Latina": "mediante o processo de
globalizagdo da economia, esse modo de compreender a pessoa humana penetra
Nnos Nossos paises, transmitindo conteudos simbdlicos de grande capacidade de
seducdo. Gracas ao dominio sobre os meios de comunicagao social, destroem-
se as raizes da identidade das culturas locais, que nao contam com forga
suficiente para comunicar a sua propria mensagem. (...) nos ultimos anos, esta
situacdo se fundamenta numa forma particular de fazer economia, chamada
neoliberalismo, que penetra a politica e invade toda a vida social. (...) fazer oposigéao
ao neoliberalismo significa, antes de tudo, afirmar que ndo existem instituicbes
absolutas, capazes de explicar ou conduzir a histéria humana em toda a sua
complexidade. (...) Significa, finalmente, denunciar as ideologias totalitarias, pois
elas, quando conseguiram se impor, sO apresentaram como resultado, injustica,

excluso e violéncia"."®’

Um dos direitos assegurados na Constituicdo de 1988 ¢é o direito de acesso
aos meios de comunicagao, como no art. 220, § 5°, que determina que “os meios de
comunicagao social ndo podem, direta ou indiretamente, ser objeto de monopdélio ou
oligopolio”.'® O direito de acesso ndo é uma restricdo a liberdade de expressao,
mas sim, quando limitada a estrutura da emissora, ao direito de propriedade e a
liberdade de gestdo dos meios de comunicagdo, mesmo porque, segundo o art. 5°,
inc. XXIII, da Constituicdo Brasileira, a propriedade deve cumprir sua fungcao

social.'®

Sobre o direito de resposta, ele é previsto no art. 5°, inc. V, da Constituicdo
da Republica, e ja havia sido previsto no Decreto 4.743/1923, consolidado na

¥ 0 neoliberalismo na América Latina. Carta dos Superiores Provinciais da Companhia de Jesus da

América Latina - documento de trabalho. Sao Paulo, Edigdes Loyola, 1996, pp. 13, 18 e 19. Citado
por STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado, 32
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 78.

% A Lei 9.612/96, que institui o Servico de Radiodifusdo Comunitaria, em seu art. 4°, § 3°, que
“qualquer cidadao da comunidade beneficiada tera direito a emitir opinides sobre quaisquer assuntos
abordados na programacgdo da emissora, bem como manifestar idéias, propostas, sugestdes,
reclamacdes ou reivindicagbes, devendo observar apenas o momento adequado da programacéao
para fazé-lo, mediante pedido encaminhado a Diregao responsavel pela Radio Comunitaria”.

% Segundo REZENDE, Renato Monteiro de. Direitos prestacionais da comunicagdo. S&o Paulo:
Saraiva, 2014, p. 231-232.
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Constituicdo de 1934 e mantido na de 1946. E um direito prestacional e de acesso e
deve a legislagao desincentivar a conduta irregular dos meios de comunicagao, para
o bem da Democracia.’® O art. 58 da Lei 9.504/97 também regula o direito de
resposta, mas no processo eleitoral. A Lei 13.188/2015 passou a regular o direito de

resposta no Brasil, cujo o tema sera adiante mais analisado.

O art. 5° inc. IX, dispbe que “é livre a expressao da atividade intelectual,
artistica, cientifica e de comunicacao, independentemente de censura ou licenga”.
O dispositivo garante a liberdade de expressdo no pais, assim como a proibicao da
censura. Ainda cria a regra de que as atividades intelectuais, artisticas, cientificas e
de comunicagao ndo demandam licenga, concesséo ou permissdo do Poder Publico.
Entretanto, excepcionalmente, as atividades de comunicagdo nas radios e TVs sao
consideradas servigcos publicos pela propria Constituicdo, o que demanda a
concessao ou permissao previas, como veremos adiante. O art. 220, sobre o tema,
ainda prevé que “a manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressao e a
informacédo, sob qualquer forma, processo ou veiculo nao sofrerdao qualquer
restricao” observado o disposto na Constituicdo, que “nenhuma lei contera
dispositivo que possa constituir embaraco a plena liberdade de informagao
jornalistica em qualquer veiculo de comunicag&o social, observado o disposto no art.
5°, 1V, V, X, Xlll e XIV", veda “toda e qualquer censura de natureza politica,
ideoldgica e artistica”, e ainda determina que “a publicagdo de veiculo impresso de
comunicacado independe de licenga de autoridade”. O inc. IV do art. 5° ainda
garante que “é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o

anonimato”.

Sao normas de defesa do individuo contra interferéncias estatais em sua
liberdade de expresséo, mas ao tratar de liberdade “implica o reconhecimento de um
dever do Estado de eliminar constrangimentos a essa liberdade”. Quando o
constrangimento parte do Estado, ha um dever estatal de absteng&o. Mas quando o
autor do constrangimento € outro particular, a liberdade de expressdo deve ser
garantida pelo Estado, normativamente e materialmente, como protegéo policial para
jornalistas. Ou contra condutas anticoncorrenciais no mercado de comunicagao,

como quando o Conselho Administrativo de Defesa da Concorréncia proibiu que

% Ministro Menezes Direito do STF (ADPF 130 DJ 06.11.2009) disse que “a democracia, para
subsistir, depende de informagao e ndo apenas do voto”.
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editora utilizasse do seu poder monopolistico para inviabilizar a distribuicdo de
publicagdes de editoras concorrentes, o que ofenderia o art. 5°, IX. O CADE analisou
caso de aquisigdo de uma empresa distribuidora (35% da distribuicdo) por outra
integrante do Grupo Abril e controladora da DINAP - Distribuidora Nacional de
Publicagdes (com 55% da distribuicdo de revistas em pontos de venda), e somadas
dominariam 90% do mercado de distribuicdo. Pareceres da Secretaria de
Acompanhamento Econémico do Ministério da Fazenda e da Secretaria de Direito
Econdébmico do Ministério da Justica recomendaram a nao aprovacado. Em 2009 o
CADE aprovou a operacdo, mas condicionou com a celebragdo de termo de
compromisso de desempenho, com medidas dirigidas a garantir a existéncia de uma
distribuicdo autbnoma a do Grupo Abril, entre as quais: vedacdo de que a Abril
estabelecesse exclusividade no mercado de distribuigcdo por 10 anos; a obrigagao de
manter com as editoras usuarias e outros as mesas condigdes por até trés anos (Ato
de Concentracéo n° 08012.013152/2007-20).%""

O art. 220, § 5°, da Constituigdo, determina que “os meios de comunicagéo
social ndo podem, direta ou indiretamente, ser objeto de monopdlio ou oligopdlio”.
Note-se que esse dispositivo ndo se aplica apenas a radiodifusdo, mas a todos os
meios de comunicagao, seja jornais e revistas impressos, portais na internet, redes
sociais, blogs, TVs e radios. O Brasil nunca teve uma legislagdo especifica contra a
concentracdo de poder da midia. Joaquim Barbosa entende que nao basta a
imprensa ser inteiramente livre, pois € preciso que ela seja diversa e plural, sem o
que acontece com o Brasil onde grupos hegemdnicos dominam quase inteiramente,
0 que nao é nada positivo, sendo a concentragdo da midia algo extremamente

nocivo para a democracia.’®

O inc. XIV do art. 5° disciplina que “é assegurado a todos o acesso a
informagdo e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio
profissional”, o que segundo o STF inova com relagédo as Constituicdes anteriores, “a
liberdade de expressdo do pensamento. Portanto, completa-se no direito a
informacgao, livre e plural, que constitui um valor indissociavel da ideia de democracia

no mundo contemporaneo”, e que trata-se de direito tdo importante para a cidadania

21 Conforme REZENDE, Renato Monteiro de. Direitos prestacionais da comunicagdo. S&o Paulo:
Saraiva, 2014, p. 201-203.
22 ADPF 130, DJ de 06.11.2009.



99

que somente pode ser suspensa na vigéncia do Estado de Sitio.?®® Caracterizado o
direito de defesa mas também a demanda de uma acgao positiva do Estado e dos
meios de comunicagdo (direito a prestagcdo): “protege tanto o acesso primario a
informagéo, por parte do profissional de comunicagdo (ou de qualquer pessoa),
quanto o secundario, da informacgdo coletada que vem a ser divulgada (..) ele se
dirige contra todos que ordinariamente realizam a atividade comunicativa”.?®* Em
paralelo a esse dispositivo constitucional do art. 5°, o inc. XXXIIl ainda refor¢a o
dever de informagdo da Administracdo: “todos tém direito a receber dos 6rgéos
publicos informagcdes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou

geral”.?%

Por mais que no Brasil ndo exista a previsdo expressa, como ha na
Constituicao espanhola, do direito a informagao veraz, o direito a ser informado da
Constituicao brasileira ja € suficiente para obrigar que os meios de comunicagao,
caso ndo sejam imparciais (eles ndo s&o), que pelo menos cheguem perto da
verdade, com mais investigacdo, mais boa-fé e mais consulta as posigdes
antagbnicas. Mantida a mentira, de qualquer forma ainda havera o direito
constitucional de resposta.

José Afonso da Silva diz que a liberdade de comunicagdo compreende as
formas de criagdo, expressdo e manifestacdo do pensamento e de informacédo e a
organizagédo dos meios de comunicag¢do. Para ele “a liberdade de informag&o n&o é
simplesmente a liberdade do dono da empresa jornalistica ou do jornalista. A
liberdade destes é reflexa no sentido de que ela s6 existe e se justifica na medida do
direito dos individuos a uma informacao correta e imparcial. A liberdade dominante é
a de ser informado, a de ter acesso as fontes de informagao, e obté-la”. O autor
entende que o dono da empresa e o jornalista tém o direito fundamental de exercer
sua atividade, mas especialmente tem um dever de informar sem mentiras, sem

deformacdo, por ser a midia um poderoso instrumento de formagado da opinido

2% ADI 3.741-2 DF, Ministro Relator Ricardo Lewandowski, de 2006, publicado no DJ de 23.02.2007.
% REZENDE, Renato Monteiro de. Direitos prestacionais da comunicagdo. Sdo Paulo: Saraiva,
2014, p. 205-206.

2% Regulamentado pela Lei de Acesso & Informagao (Lei 12.527/2011). Sobre o tema ver SALGADO,
Eneida Desiree. Lei de Acesso a Informacgéo (LAIl): comentarios a lei n°® 12.527/2011 e ao decreto n®
7.724/2012. Sao Paulo: Atlas, 2015.
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publica, um quarto poder.?% Ignacio Ramonet ndo concorda com o termo “quarto
poder’ para a midia, pois os outras trés ndo existem e, na realidade, o primeiro
poder € a economia e o segundo, muito imbrincado com o primeiro, € o midiatico,
um instrumento de influéncia, de acado e de decisao incontestavel, de modo que o

poder politico s6 vem em terceiro lugar.?”’

Nesse sentido o entdo Ministro Eros Grau disse que a liberdade de
imprensa, “na verdade, ndo é da imprensa, € do povo. O direito de expresséo néo €
do dono do jornal, nem do acionista, mas do povo, pertence a ele, que merece ser
informado adequadamente”. O entdo Ministro Joaquim Barbosa aduziu que a
liberdade de imprensa “deve também ser examinada sob a 6tica dos destinatarios da
informacéo e ndo apenas a luz dos interesses dos produtores da informagao”, o que
foi reforcado pelo Ministro Celso de Mello, que entendeu existir o direito a
informacédo correta, precisa e exata; e o Superior Tribunal de Justica também
entendeu que ha um dever de veracidade por parte da imprensa, sendo importante o
procedimento de busca da verdade, mesmo se depois de publicado se verificar que

os fatos ndo eram exatamente aqueles.?*®

Serge Tchakhotine entende que devemos desconfiar de ideias
preconcebidas sobre a chamada liberdade de imprensa e propaganda, uma vez que
deve-se lembrar que nessa liberdade concedida a Hitler pelas leis da Alemanha é
que ele conseguir aniquilar essa liberdade. Para ele pode haver situagbes em que as
grandes massas, inclusive por meio do voto, determinam tudo em um Estado
Democratico, mas podem sucumbir de uma verdadeira intoxicacdo psiquica.
Defende que se tente neutralizar o envenenamento, o "estupro psiquico", como
unico meio para que nado se golpeie a liberdade de palavra tdo importante nas
democracias sinceras, € a garantia da existéncia de aparelhos de imunizagao
psiquica, por 6rgdos de propaganda, que devem cuidar/proteger das violagbes da

alma coletiva.?®

208 5JLVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 382 ed. Sdo Paulo: Malheiros,

2015, p. 245-250.

27 RAMONET, Ignacio. A tirania da comunicagéo, 5% ed. Petrdpolis, Vozes, 2010, p. 40.

2% Ver, respectivamente, RE 447.584 DJ de 16.03.2007, ADPF 130, DJ de 06.11.2009 e Recurso
Especial 984.803 DJ 19.08.2009.

299 TCHAKHOTINE, Serge. Le Viol des foules par la propagande politique. Paris: Gallimard, 1952,
capitulo IV (O simbolismo e a propaganda politica), p. 211.
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Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho entende que segundo o
principio da verdade, “toda e qualquer informagcdo tem o dever de verdade, de
transparéncia”, o que seria a diferenca entre informacdo, que deve ser
demonstravel, real, e sofrer um processo informativo, e qualquer outra forma de
expressdo humana, ndo demonstravel obrigatoriamente, pode ser emocional, logica,

espiritual e até irreal.?™

Pouco antes de falecer, Umberto Eco escreveu o livro “Ntmero Zero” "' n

o]
qual faz uma critica a imprensa, com frases como “os jornais mentem, os
historiadores mentem, a televisdo hoje mente”; “ndo s&o as noticias que fazem o
jornal, e sim o jornal que faz as noticias”, “De uma ‘ndo-noticia’ cavamos uma

noticia”, “A questdo é que os jornais nao sao feitos para divulgar, mas para encobrir

noticias”.?'?

E comum que a imprensa proteja seus interesses, seja os proprios
proprietarios e amigos, politicos aliados, financiadores via publicidade como bancos,
etc. Assim como atacar, de forma seletiva, seus adversarios, ndo apenas no
editorial, mas com manipulacdo, distorcdo, omissdo ou mesmo com mentiras no
noticiario ou mesmo nos demais programas da grade. E a relagdo entre poder e
midia acaba gerando o que ocorre no Brasil, um grande numero de politicos donos

de jornais, TVs e radios.

No Jornal Nacional da Rede Globo de Televisao, durante o més de abril de
2017, em reportagens sobre politicos citados em lista do Ministro Luiz Edson Fachin,
do Supremo Tribunal Federal, a diferenca de tempo despendido com politicos como

Lula e Dilma, e os demais, € bastante grande, conforme o quadro abaixo.

#19 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Direito de informagdo e liberdade de
expressao. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 158-159.

M ECO, Umberto. Ntimero Zero. Rio de Janeiro: Record, 2015, p. 43. A obra ainda mostra como atua
a midia na manipulagdo da informagéo: quando inclui duas opinibes, mostra a opinido de alguém
mais convincente para defender o ponto de vista da empresa de comunicagao; unido de noticias de
tema semelhante para que uma mensagem seja mostrada nas entrelinhas; o contra-ataque por meio
da deslegitimagéo do acusador; o encobrimento de noticias; a pauta baseada no que quer o dono da
empresa, etc. (pp. 56-59, 95, 123, 125, 143, 162 e 207).

12 ECO, Umberto. Numero Zero. Rio de Janeiro: Record, 2015, p. 57, 125 e 162.
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JN: reportagens sobre politicos citados na lista de Fachin

Politico Cargo Partido Tempo
Luiz Inacio Lula da Silva ex-presidente 2T 33min32seq
Dilma Rousseff ex-presidente PT 18min07seg
Aécio Neves senador (MG) PSDB 16min27seg
José Serra senador (SP) PSDB 9min03seg
Jaques Wagner ex-ministro PT 7minS7seg
Aldemir Bendine ex-presidente do BB PT 7min07seg
Michel Temer e PMDB presidente PMDB 5min28seg
Geraldo Alckmin governador (SP) PSDB 4mind3seq
José Sarney ex-presidente PMDB 4min04seg
Partido da Republica Partido politico PR 4min04seg
Guido Mantega ex-ministros PT 3mind6seg
Antonio Palocci ex-ministros PT 3mind6seg
Lindbergh Farias senador (RJ) PT 3mind0seg
Romero Juca senador PMDB 3min39seg
Eliseu Padilha ministro PMDB 2min26seq
Eduardo Paes (com errata) |ex-prefeito (RJ) PMDB 2min20seqg
Fernando Henrique Cardoso|ex-presidente PSDB 2min15seg
Gilberto Kassab ministro PSD 2min10seg
Fernando Pimentel governador (MG) PT 2min03seg
Renan Calheiros senador (AL) PMDB 1min58seg
Sérgio Cabral ex-governador (RJ) PMDB 1min56seg
ACM Neto prefeito (SSA) DEM 1min48seq
Paulinho da Forca deputado (SP) SD 1mind6seg

Edicoes do "Jornal Nacional" de 3*feira (11.abr.2017) a 2*feira (17.abr.2017)
Fonte : Poder360/Drive

httg://www,goderBGO.com.br/wg-content/ugloads/201 7/04/tabeIa-in-fachin-vZ-gdf.gdf

Esse é apenas um entre milhares de noticias que s&o divulgadas na grande
midia com um ataque seletivo contra determinados adversarios das grandes

empresas de TV, radio, jornal impresso, revista e site de internet.

O filme ganhador do Oscar 2016 de melhor filme e roteiro original, “Spotlight
- segredos revelados”, baseado em fatos reais, mostra o cuidado de uma equipe
especial do jornal estadunidense The Boston Globe na investigacdo de casos de
abuso sexual e pedofilia na Igreja Catdlica, que acabou recebendo o Prémio Pulitzer
de Servigo Publico em 2003. O mesmo cuidado que ndo ha em outros meios de

comunicacgao.

O direito de antena, que ndo tem o carater reativo do direito de resposta, €
previsto no art. 17, § 3°, da Constituicdo, que determina que “os partidos politicos
tém direito a recursos do fundo partidario e acesso gratuito ao radio e a televisao, na

forma da lei”.?"®

1% O direito de antena dos partidos politicos é regulado pela Lei 9.096/95 (arts. 45-49), restringida a

aplicacéo pelo STF nas ADIns 1.351 e 1.354 e pela Lei 9.504/97 (arts. 44-57).
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Sobre o fomento estatal a comunicacdo, ele pode ser por meio de
financiamento ou regime tributario mais benéfico. O art. 150, inc. VI, alinea d, da
Constituicdo prevé imunidade relativa a impostos em favor de livros, jornais,
periodicos e papel destinado a impressdo, o que consagra um direito de defesa.
Ainda ha um direito prestacional nos termos do art. 215, que prevé que o Estado
deve adotar conduta ativa para assegurar acesso a cultura. Ja o pagamento por
publicidade oficial ndo seria fomento, mas pagamento por prestacdo de servigos,
desde que respeitado o art. 37, caput e § 1°.2'*

Ao contrario do que ocorre em Portugal, a Constituicdo do Brasil ndo prevé
de forma expressa fomento para empresas de comunicagdo, mas se ocorrer, claro,
devera se dar nos termos do regime juridico administrativo, para fins de reducao de
desigualdades, e ndo apenas para os amigos do poder politico. Renato Monteiro de
Rezende alerta que se o Estado decide fazer publicidade institucional apenas na
grande midia, contribui para a concentragao do setor, o que vai contra o art. 22, 5°.
O tratamento diferenciado deve ser dado aos veiculos menores para diminuir a
concentracdo e aumentar o pluralismo. Se o sistema de fomento na Europa nao
elimina a concentragao, pelo menos freia o processo de concentragéo, assegurando
o pluralismo, limitando a percepg¢ao de ser um empreendimento apenas capitalista,
sem necessariamente diminuir a fiscalizacdo da imprensa nas ag¢des do Poder
Publico, podendo ser um modelo adotado no Brasil, onde ha muita concentragao e
pouquissimo pluralismo. Para Renato Monteiro de Rezende, no Brasil € vedado o
financiamento seletivo se o critério for baseado na tendéncia ideoldégica ou ponto de
vista do veiculo de comunicagao, pois feriria o principio da igualdade. Mas € possivel
o fomento para combater oligopdlios e monopdlios. Conforme a doutrina e
jurisprudéncia norte-americana sobre liberdade de expressdo, ha as restricbes
neutras em relagdo ao conteudo (toleradas — lei do siléncio em areas residenciais
durante a noite, ndo importa o conteudo), as baseadas nos conteudos e neutras em
relagdo ao ponto de vista (possiveis para imperioso interesse publico, como
proibicdo de propaganda politica em determinado periodo), e as baseadas no ponto

214 “§ 1° A publicidade dos atos, programas, obras, servicos e campanhas dos 6rgaos publicos devera

ter carater educativo, informativo ou de orientagado social, dela ndo podendo constar nomes, simbolos
ou imagens que caracterizem promogao pessoal de autoridades ou servidores publicos”.
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de vista (inconstitucionais, contra a posicdo do emissor e ndo apenas o assunto).?'

Sobre a classificagao indicativa, o § 3° do art. 220 determina que compete a
lei federal “regular as diversdes e espetaculos publicos, cabendo ao Poder Publico
informar sobre a natureza deles, as faixas etarias a que nédo se recomendem, locais

e horarios em que sua apresentacdo se mostre inadequada”.

1 REZENDE, Renato Monteiro de. Direitos prestacionais da comunicagdo. Sdo Paulo: Saraiva,

2014, p. 260-268. Sobre fomento e dinheiro para os pequenos meios de comunicacdo, Wagner
Nabuco (Revista Caros Amigos) propde uma espécie de Pronaf (Programa Nacional de
Fortalecimento da Agricultura Familiar) da midia. NABUCO, Wagner. Crise politica em debate.
Programa Ver TV de 03.04.2016 (45’). http://tvbrasil.ebc.com.br/vertv/episodio/crise-politica-em-
debate. Acesso em 13.08.2017. Fiss parece ser contrario a essa doutrina da equidade, assim como
contrario a limitagdo dos gastos dos ricos e das empresas nas campanhas eleitorais. Quando se trata
de subsidios, a Corte permite ao Estado atuar, mas quando enfrente medidas regulamentadoras, tais
como limites a gastos politicos, a Corte v&é como uma ameaga a autonomia como definida pela
Tradicéo e pelos principios do liberalismo classico, com hostilidade ao Estado ativista e a doutrina da
equidade, o que Fiss lamenta. Para ele a tradicdo pressupée um mundo que n&o existe mais, o
mundo do banquinho na esquina. As vezes é necessario restringir a liberdade de expressédo de
alguns elementos da nossa sociedade com o objetivo de realgar a voz relativa de outros, e a menos
que a Corte permita ou exija que o Estado assim haja, nés como povo nunca seremos
verdadeiramente livres. No New Deal e Il Guerra a intervengao do Estado em questdes econdémicas e
sociais se transformou em uma caracteristica permanente da vida nacional nos EUA. No Estado
ativista na década de 60 o poder do Estado chegou a ser o principal instrumento para alcangar uma
igualdade verdadeira e substantiva, mas no final da década com a Guerra do Vietham ocorreu
privatizacdo e desregulacdo o que foi um assalto contra o Estado ativista, e principalmente com
Ronald Reagan. Fiss defende comecgar com o direito da intervengcdo do Estado em questbes
econdmicas e usar essa experiéncia histérica para entender porque o Estado pode ter um papel que
julgar na promocéo dos valores da liberdade de expressédo. Apenas a teoria das falhas do mercado
ndo € suficiente, pois mesmo se o mercado funcionar perfeitamente competitivo, com uma
diversidade de programas, ainda podera ser uma diversidade de uma turma que essencialmente vai
em uma unica diregdo. Primeiro: o mercado privilegia grupos seletos, com uma midia receptiva a
suas necessidades e desejos. Um grupo é o que tem capital para possuir uma grande empresa de
comunicacgao, outro grupo que controla a publicidade de varias empresas, e outro grupo dos que séo
mais capazes e tém mais probabilidade de responder entusiastamente a publicidade, um grupo
grande mas n&o coextensivo com o eleitorado: “ser um consumidor, inclusive um soberano, néo é ser
um cidadao“. O mercado introduz nas decisdes editoriais e de programacéo fatores que podem estar
relacionados com a rentabilidade e eficiéncia, mas que tém pouco a ver com as necessidade
democraticas do eleitorado. Determinados programas séo rentaveis e constituem um uso eficiente de
recursos, mas ndo ha uma relagdo necessaria entre criar um beneficio e oferecer aos eleitores a
informagéo que necessitam para fazer uma eleigéo livre e inteligente sobre os programas de governo,
a estrutura de governo ou a natureza da sociedade: “este ponto foi bem compreendido quando
liberamos nossos sistemas educativos e nossas universidades do controle do mercado e vale com
igual forca para os meios de comunicagao”. O mercado pode ser espléndido para algumas coisas,
mas nao para outras, ndo para produzir o tipo de debate que renova constantemente a capacidade de
um povo para se autodeterminar. O Estado tem que atuar como poder de contrapeso para compensar
a distorcdo do debate publico atribuido ao mercado e preservar as condigbes essenciais da
democracia, sem suplantar o mercado (socialismo) ou melhorar o mercado (teoria das falhas do
mercado), mas bem complementa-lo, corrigir o mercado: “O Estado deve introduzir na agenda os
temas que sdo sistematicamente ignorados e subestimados, e permitir-nos ouvir as vozes e opinides
que de outra maneira seriam silenciadas ou apagadas. A qualidade moral e personalidade das
pessoas no governo nao sao diferentes dos que controlam os meios de comunicagéo privados, pois o
Estado ndo tem monopdlio sobre a virtude. Em outro mundo, as coisas podem ser diferentes, mas
neste, necessitamos do Estado. N&s recorremos do Estado porque € a mais publica das nossas
instituicbes e porque € a Unica que tem o poder que necessitamos para resistir das pressdes do
mercado e, assim, ampliar e dar vigor a nossa democracia. FISS, Owen. Libertad de expresion y
estrutura social. México, D.F.: Distribuciones Fontamara, 1997, p. 10-61.
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A Constituicdo ainda proibe o racismo, preconceito de origem, sexo, cor,
idade e discriminagédo (art. 5°, XLII, art. 3°, IV); concessdes de TV aos parlamentares
(art. 54, 1); programas religiosos nas TVs e radios estatais (Estado Laico — art. 19, 1);
dispbée que sédo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas (5° X); limitagbes na propriedade (222); e Conselho de Comunicagao
Social (224).

Os arts. 137, |, e 139 da Constituicdo dispdéem que “o Presidente da
Republica pode, ouvidos o Conselho da Republica e o Conselho de Defesa
Nacional, solicitar ao Congresso Nacional autorizagdo para decretar o estado de
sitio” no caso de “‘comogao grave de repercussao nacional ou ocorréncia de fatos
que comprovem a ineficacia de medida tomada durante o estado de defesa”. Na
vigéncia do estado de sitio, poderdo ser tomadas contra as pessoas ‘restrigdes
relativas a inviolabilidade da correspondéncia, ao sigilo das comunicagdes, a
prestacdo de informacdes e a liberdade de imprensa, radiodifusdo e televisdo, na
forma da lei”, a ndo ser “pronunciamentos de parlamentares efetuados em suas

Casas Legislativas, desde que liberada pela respectiva Mesa”.

Ha normas aplicaveis apenas para a radiodifusdao, as emissoras de

televisao e de radios.

Sobre servigos publicos, a definigdo classica de servigo publico no Direito
Administrativo brasileiro é a de Celso Antonio Bandeira de Mello, que diz que servigo
publico é toda atividade de oferecimento de utilidade/comodidade material destinada
a satisfagdo da coletividade em geral, mas fruivel singularmente pelos
administrados, que o Estado assume como pertinente seus deveres e presta por si
mesmo ou por quem l|he fagca as vezes, sob um regime de Direito Publico,
consagrador de prerrogativas de supremacia e de restricdes especiais, instituido em

favor dos interesses definidos como publicos no sistema normativo.?'

O art. 21, inc. Xll, alinea a, determina que compete a Unido “explorar,

diretamente ou mediante autorizagdo, concessao ou permissdo” “os servigos de
radiodifusdo sonora, e de sons e imagens”’, conforme redacdo da Emenda

Constitucional n°® 08/95.

21 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo, 272 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2010, p. 671.
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Fica claro, segundo o texto constitucional, que os servigos prestados pelas
empresas transmissoras de TV e de radio sao servigos publicos da Unido que
podem ser concedidos, permitidos ou autorizados. Sendo servigo publico, o regime
aplicavel € o de direito publico, o regime juridico administrativo, no qual ha
prerrogativas e sujeicdes especiais por parte do prestador do servigo, mesmo ele
sendo uma pessoa juridica de direito privado de fora da Administragdo Publica
direita ou indireta. Nado sendo atividade econdmica, ha principios especiais que
devem ser respeitados, sem a liberdade de mercado de uma simples atividade
econdmica. O servico ndo é privado, € publico, de titularidade da Unido, ndo sendo
possivel o particular fazer com a atividade o que bem entender, com a mesma

liberdade de um restaurante, banco ou fabrica de tampinhas de refrigerante.?'’

Segundo o art. 223 da Constituigdo, compete ao Poder Executivo outorgar e
renovar concessao, permissao e autorizacdo para o servico de radiodifusdo, mas
esse ato somente produzira efeitos legais apds deliberagdo do Congresso Nacional.
O Parlamento apreciara o ato no mesmo prazo de discusséo e votagao dos projetos
de lei de iniciativa da Presidéncia da Republica (art. 64, § 2° e § 4°), a contar do
recebimento da mensagem. A n&o-renovagdo da concessdo Oou permissao
dependera de aprovacédo de, no minimo, dois quintos do Congresso Nacional, em
votagao nominal. Note-se que o cancelamento da concessao ou permissao, antes de
vencido o prazo, depende de decisao judicial. O prazo da concess&o ou permissao &
de 10 (dez) anos para as emissoras de radio e de 15 (quinze) para as de televisao.

Sobre o art. 223, Celso Antdénio Bandeira de Mello entende que “o
tratamento escandaloso que a Constituicdo dispensou ao assunto revela que
inexiste coragem para enfrentar ou sequer incomodar as forgas tdo poderosas — as
maiores existentes no Pais”. Critica as regras do dispositivo e ainda diz que a regra
da extingdo do contrato apenas por decisdo judicial contraria “a regra geral que

faculta ao concedente extinguir concessdes ou permissées de servico publico!”?'®

Sobre o principio da complementariedade para as TVs e radios estatais,
publicas e privadas, o art. 223 da Constituicdo prevé que nas outorgas de servigos
publicos de radiodifusao deve ser “observado o principio da complementaridade dos

" Sobre o tema ver STJ, MS 5.307, de 1999, e o ministro Carlos Ayres Britto na ADPF 130, de 2009.
218 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo, 272 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 703-705.
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sistemas privado, publico e estatal”. Ou seja, € obrigatorio, constitucionalmente, que
um terco das radios e TVs no Brasil sejam estatais, um tergo publicas e um tergo
privadas.

Em Curitiba, na TV aberta, ha a Band, SBT, CNT, Record, e-Parana e
Globo. Ou seja, 5/6 das redes de TV aberta em Curitiba sao privadas, 1/6 € estatal e
0% ¢é publica. Em Curitiba, as duas unicas radios de noticias existentes, CBN
Curitiba e BandNews Curitiba, sdo de propriedade de uma mesma empresa (J.
Malucelli). E isso se repete em cada cidade brasileira, as vezes de forma radical,
pois em alguns locais o Unico sinal que chega é o da Rede Globo de Televisdo.?"®

Esse é um dos dispositivos constitucionais mais descumpridos em nosso
pais, um dispositivo autoexplicativo, que para ser aplicado ndo necessitaria de
regulamentagdo em lei. E uma obrigagéo constitucional que a TV Brasil da Empresa
Brasil de Comunicacdo S/A — EBC fosse transmitida em TV aberta em cada
residéncia brasileira. E uma obrigacdo constitucional que pelo menos uma TV
publica, no estilo BBC de Londres, também fosse sintonizada em TV aberta em cada

aparelho de TV dos brasileiros.

Entretanto, reiteradamente revistas como a Veja e jornais como a Folha de
S. Paulo atacam a existéncia de uma TV estatal da Uni&o, talvez por pretenderem
que o dispositivo constitucional em comento seja extirpado e que seja previsto que a
radio e TV brasileiras sejam 100% privadas, o que seria um retrocesso para a

exigéncia de pluralismo nos meios de comunicagao de massa.

Ha servigos publicos que a Unido ndao pode conceder para particulares,
como 0s servigos postais (art. 21, inc. X), que sdo executados exclusivamente pelos
Correios. Outros servicos publicos a Unido presta diretamente mas podem ser
concedidos para a iniciativa privada, como os servigos de telecomunicagdes, energia
elétrica, navegacgao aérea, transporte ferroviario, aquaviario e rodoviario, portos, etc.
(art. 21, XI e XIll). Ha servigos publicos em que o Estado deve ser o principal
prestador, mas que os particulares podem explorar, como previdéncia, saude,
assisténcia social e educacgao (arts. 196, 199, 201, 202, 203, 204, 205, 208, 209).

19 Sobre o nepotismo na midia do Parana ver OLIVEIRA, Ricardo Costa de. Na teia do nepotismo:

sociologia politica das relagbes de parentesco e poder politico no Parana e no Brasil. Curitiba: Insight,
2012, 211-212.
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Por fim, ha os servigos publicos em que a Unido é obrigada a prestar, mas também
€ obrigada a conceder uma parte, como os servigos de radiodifusdo sonora e de
sons e imagens, conforme o art. 21, Xll, a, e principalmente o art. 223 da
Constituicdo analisado no presente topico.?*

Uma TV ou radio estatal € aquela que faz parte da Administracido Publica
direta ou indireta. Normalmente serdo criadas como fundagdes estatais de Direito

221

Privado " ou como empresas publicas (empresas estatais com capital 100%

estatal).

Uma TV ou radio privada é uma empresa com finalidade lucrativa, uma

empresa que fara parte do mercado ou do chamado “Segundo Setor”.

O que mais pode gerar debate é o termo “publico” da Constituigdo. Celso
Ribeiro Bastos e Ives Gandra da Silva Martins entendem que estatal e publico sao
sinbnimos, o que seriam termos redundantes na Constituicdo. Entretanto, nao
parece estar correta essa concepg¢ado e uma duvida que pode surgir € a seguinte: o
termo “publico” € o termo para uma entidade estatal, mas com uma grande
participagdo popular em seus quadros diretivos, ou seria uma entidade do chamado
“Terceiro Setor”, do “setor publico ndo-estatal”, o setor das entidades privadas sem

0222

finalidade lucrativa Nesse caso o termo “publico” ndo remeteria ao estatal, mas

sim a uma atividade de interesse publico. Renato Monteiro de Rezende entende que

“pUblico” representa as entidades do chamado “Terceiro Setor”.?%

Ja Alexandre Ditzel Faraco aduz que o termo “publico” engloba tanto as
entidades privadas sem fins lucrativos quanto as entidades estatais, desde que
essas sejam independentes institucional e financeiramente, sem interferéncia do
governo.224 Renato Monteiro de Rezende discorda que essa caracteristica tenha que
ser apenas das entidades “publicas” criadas pelo Estado, pois ele defende que

20 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo, 272 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2010, p. 688-690.

21 Celso Anténio Bandeira de Mello entende que é inconstitucional a existéncia de fundagdes
publicas de Direito privado. BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo,
332 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2016.

22 5obre Terceiro Setor ver o nosso VIOLIN, Tarso Cabral. Terceiro Setor e as Parcerias com a
Administragdo Publica: uma analise critica. Belo Horizonte: Férum, 2015.

23 REZENDE, Renato Monteiro de. Direitos prestacionais da comunicagdo. S&o Paulo: Saraiva,
2014, p. 216.

24 EARACO, Alexandre Ditzel. Democracia e regulacdo das redes eletrénicas de comunicagao: radio,
televiséo e internet. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 216-217.
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também as entidades estatais de TV e radio sejam independentes.?” Defende-se
posicdo semelhante a de Faraco, mas com algumas peculiaridades. As empresas
“privadas” concessionarias/permissionarias de radio e TV, cuja a caracteristica
principal € ser de propriedade da iniciativa privada e ter finalidade lucrativa, por ser
uma prestadora de servigo publico estara adstrita ao regime juridico administrativo,
sujeitas as questdes relativas a transparéncia, ndo terem liberdade total para

exibirem o que bem entenderem, sofrerem regulacao estatal ou controle social, etc.

As entidades “publicas”, concordando com Faraco, seriam as entidades
privadas sem fins lucrativos como por exemplo TVs e radios comunitarias, que
deveriam ser fomentadas pelo estado, mas seriam totalmente independentes do
governo de plantdo. Também seriam entidades “publicas” entidades de radio e TV
criadas pelo Estado, mas também totalmente independentes do governo, com fontes
proprias de financiamento, independéncia para a escolha dos membros de seus
conselhos e direcdo, escolha da programagao, etc. Claro, também sujeitas ao
regime juridico administrativo por serem entidades estatais e também por prestarem

servigos publicos.

As entidades “estatais” seriam as entidades criadas pelo Estado, com
diregdo e conselhos escolhidos total ou parcialmente pelo governo, mas com forte
participagdo popular, se nao tanto de forma deliberativa, mas pelo menos
participativa. Ou seja, é legitimo em uma Democracia que o governo
democraticamente eleito se utilize de uma TV ou radio estatais para a divulgagcédo de
suas politicas publicas, campanhas de interesse publico, cobertura de eventos e
debates publicos, etc. Mas ndo com o condao de que seja usada para propaganda
politico-partidaria do governo de plantdo e, para que isso ndo ocorra, forte controle
social com participacdo de membros da sociedade civil organizada pelo menos em
seus conselhos, de forma participativa e, porque nédo, em determinadas questdes,

deliberativa.

Essa € uma proposta ndo apenas para as entidades estatais de TV e radio,
mas para toda a Administracdo Publica brasileira. Se n&o se aceita mais o

patrimonialismo, se o gerencialismo-neoliberal se mostrou um retrocesso ao

% REZENDE, Renato Monteiro de. Direitos prestacionais da comunicagdo. S&o Paulo: Saraiva,

2014, p. 217.
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patrimonialismo, € essencial que implementemos a Administragdo Publica
burocratica weberiana, com fortes tracos democraticos participativos e

deliberativos.??

Com as agéncias reguladoras dos meios de comunicagdo, ha um grande
risco de que entidades estatais independentes do governo serem capturadas pelo
mercado, com seu poder econdmico, justamente o setor que deveria ser fiscalizado

e controlado pela agéncia.227 N&o ha problema que haja interferéncia do governo

% 5obre o tema ver VIOLIN, Tarso Cabral. Terceiro Setor e as Parcerias com a Administracao

Publica: uma analise critica, 32 ed. Belo Horizonte: Férum, 2015.

2T Faraco propde agéncia reguladora independente para aplicagdo e fiscalizagdo, geridas por
especialistas sem significativas pressdes politicas, se pautando mais em aspectos técnicos e
econdmicos do que politicos, burocracia especializada ndo demanda por ministros com demandas
politicas imediatistas, fora do controle do governo e do legislativo. Na pratica deve ser relativizada a
propagada assepsia da agéncia com relagdo ao ambiente politico, pois agéncias podem sofrer
pressdes politicas e da opinido publica. Protegdo dos préprios politicos de uma pressao excessiva da
midia. Poderia ser atribuida a Anatel (que ja regula TV por assinatura) ou outra agéncia de
radiodifusao e, quem sabe TV por assinatura. EUA FCC radiodifusao e telecomunicagao, Reino Unido
desde 2003 Ofcom tudo junto. Alemanha TV pertinente aos Estados e néo federal, entdo separado.
MP e associagbes privadas podem ajudar. Deve acabar controle de meios de comunicagao por
membros do Legislativo (vedado por Lei 4.117/62, art. 38, paragrafo unico) e art. 54 da CF. Nao
figuram como sécios ou diretores, mas continuam controlando por meio de arranjos. Se elegem com
mais facilidade. Questionavel a proposta de agéncia reguladora, com mandato fixo dos dirigentes que
extrapolam o mandato do presidente da Republica. A desculpa é a fuga do controle politico, o que
gera um déficit democratico, pois retira poder de quem foi democraticamente eleito, e a
independéncia ao governo acaba gerando um maior risco de captura pelos interesses do mercado a
ser regulado, muito poderoso economicamente e politicamente. Por que tanta aversédo a politica?
Politicos tem menos déficit democratico do que Judiciario, Ministério Publico e burocratas com
estabilidade ou mandato fixo. Além da regulagéo estrutural, caberia regulagdo de conteudo? Medidas
estruturais ndo se traduzirdo necessariamente em pluralidade e pontos de vista ou de conteudos
oferecidos pelas emissoras de radiodifusdo. Intervengcbes sobre a estrutura das empresas tendem a
ser um instrumento complexo e de resultados incertos. Dentro de certos limites, seria mais adequado
trabalhar com opgdes que buscassem diretamente afetar o conteldo que forma o espago publico.
Idealmente, os servigos de radiodifusdo deveriam colaborar para o desenvolvimento de um espaco
publico apto a promover um regime democratico, difundindo pluralidade de pontos de vista sobre
questdes relevantes e fornecer aos cidadaos informacdes que possam auxilia-los na formagao de
uma capacidade pessoal para atuar no processo politico, com dispersdo do poder na sociedade, com
cidadaos informados em melhor posi¢ao para fiscalizar e controlar o governo. Radiodifusdo comercial
pretende apenas aumentar suas receitas e audiéncia com entretenimento, e seria autoritario e
ineficaz que um drgéo publico ditasse o que as informagdes que as pessoas precisam receber e em
que formato, e geraria faléncia por falta de audiéncia. Ninguém deveria ser obrigado a perder sua
telenovela para assistir um documentario sobre aquecimento global ou trabalho escravo, ou assumir
uma atuagdo com significado politico, pois em uma democracia € legitimo ignorar participar da
politica. No dmbito do jornalismo os anunciantes podem fazer com que se evitem editoriais criticos,
assim como para ndo se perder audiéncia e mais anunciantes, posturas amenas. Com governos
como principais anunciantes a perda para o processo democratico € ainda maior, pois se evitara
assuntos que afetem interesses dos ocupantes de cargos no poder do uso das verbas publicitarias.
Jornalismo n&o gera receitas adicionais, pois ndo s&o vendidos para outras emissoras, com
reapresentacdes e comércio de DVDs. Hoje é Netflix. Pode-se pensar na troca de matérias
jornalisticas entre TV aberta e por assinatura do mesmo grupo. Segundo Faraco a divulgagdo em
outras midias nao traria beneficio financeiro. Mas entende-se que pode sim, com a divulgagédo a
marca, por exemplo a Globo citando a Folha. Depois o autor alerta que pode existir um empresario
altruista ou a auséncia de lucro pode ser compensada pelo incremento de uma posi¢gao de poder na
sociedade. Estudo no Reino Unido de 2004: programas de noticia tém rentabilidade abaixo da média.
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democraticamente eleito em uma entidade estatal, desde que a democracia
representativa seja continuadamente aprimorada, com a limitacdo do poder
econdmico nas eleigdes; e desde que haja um forte controle popular na atuagao dos
orgaos e entidades estatais, de forma participativa e deliberativa.

Entre as radios publicas estdo as radios comunitarias, nos termos da Lei
9.612/1998. A lei instituiu o servigo de radiodifusdo comunitaria - RadCom, que € a
radiodifusdo sonora, com poténcia limitada e cobertura restrita ao atendimento de
determinada comunidade de um bairro ou vila. Além da lei, o servi¢co de radiodifusédo
comunitaria obedece ao art. 223 da Constituicdo e, no que couber, a Lei 4.117/62. A
lei € regulamentada pelo Decreto 2.615/98, que aprova o Regulamento do Servigo
de Radiodifusdo Comunitaria, fixa as competéncias dos Ministérios das
Comunicagbes e da Agéncia Nacional de Telecomunicagdes — ANATEL, entrem

outras disposi¢des. Ainda ha a Portaria 4.334/2015 do Ministério das Comunicagdes.

A finalidade é o atendimento a comunidade beneficiada, com vistas a dar
oportunidade a difusdo de temas da comunidade, formagao, cultura, lazer;
contribuigdo para o aperfeigoamento profissional de jornalistas e radialistas e
capacitar os cidadaos no exercicio do direito de expressdo. Segundo a lei as
emissoras de radios comunitarias devem atender, em sua programagao, principios

muito semelhantes aos principios constitucionais, mas voltados para a comunidade.

A lei veda expressamente o proselitismo de qualquer natureza nas radios
comunitarias; determina que a programacao informativa e opinativa observarao
principios da pluralidade de opinido e de versédo simultdnea em matérias polémicas,
divulgando, sempre, as diferentes interpretacbes relativas aos fatos noticiados;
determina que os cidadaos da comunidade beneficiada terdo direito a opinar e se
manifestar sobre os assuntos abordados na programac¢do da emissora, durante a

programacao, mediante pedido.

Note-se que compete ao Poder Concedente outorgar as fundagdes e

associagbes comunitarias, sem fins lucrativos (sediadas na area da comunidade

Assim, mais recursos sdo investidos em novelas e filmes. Externalidade negativa (dano ambiental de
um produto mais barato): na midia: veiculagdo sem qualquer restricdo de conteldos inadequados
para criangas ou ofensivos para certas pessoas. FARACO, Alexandre Ditzel. Democracia e regulagao
das redes eletronicas de comunicagao: radio, televisao e internet. Belo Horizonte: Férum, 2009.
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com dirigentes brasileiros natos ou naturalizados ha mais de 10 anos sediados na
area) autorizagdo para exploragdo do Servico de Radiodifusdo Comunitaria (com
pagamento de taxa simbdlica), observados os procedimentos estabelecidos na Lei e
demais normas reguladoras, com validade de 10 anos (originalmente a previséo era

de 3 anos), permitida a renovagéao por igual periodo e sendo vedada a transferéncia.

A entidade autorizada deve instituir um Conselho Comunitario composto por
pelo menos cinco pessoas de entidades locais, associagdes de classe, beneméritas,
religiosas ou de moradores, com o objetivo de acompanhar a programacgéo da radio.
Para outorga da autorizagdo sera realizado um processo seletivo, com publicidade,
analise técnica e de habilitacdo, para a selecdo. Havendo apenas uma entidade
interessada ela sera a escolhida, existindo mais de uma, que n&o tenham interesse
em se associarem, sera escolhida a mais representativa e, havendo igualdade, a
escolha sera por sorteio. A cada entidade sera outorgada apenas uma autorizagao,
sendo vedada a outorga para entidades prestadoras de servigos de radio e TV, ou
que tenham associados ou dirigentes que participem de outra entidade outorgada.

A radio comunitaria ndo podera manter vinculos que a subordinem a ao
comando de qualquer outra entidade, mediante compromissos ou relagbes
financeiras, religiosas, familiares, politico-partidarias ou comerciais. Também é
vedada a formacgdo de redes de radios comunitarias, excetuadas as situagdes de
guerra, calamidade publica e epidemias, bem como as transmissdes obrigatdrias do

Poder Publico.

As radios comunitarias podem receber patrocinio, sob a forma de apoio
cultural, para os programas a serem transmitidos, dos estabelecimentos situados na
area da comunidade atendida. Ndo € possivel a cessdo ou arrendamento da

emissora ou de horarios de sua programagao.

Por fim, o Poder Concedente deve estimular o desenvolvimento de Servigo
de Radiodifusdo Comunitaria em todo o territorio nacional. Ha determinadas
previsdes na lei das radios comunitarias que poderiam ser obrigacbes expressas
também para as TVs e radios comuns, como a proibigdo do proselitismo;
programacao informativa e opinativa respeitando o principio da pluralidade de

opinido e com versdes antagdnicas; direito do cidadao de opinar e de se manifestar
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sobre os assuntos abordados na programacéo da emissora, durante a programacao,
mediante pedido (para as TVs e radios comuns poderia ser um direito dado as
entidades e ndo pessoas fisicas); outorga apenas para entidades sem fins lucrativos;
instituir de um conselho popular para acompanhar a programacao das emissoras;
proibicdo de vinculos que subordinem as emissoras ao comando de qualquer outra
entidade, mediante compromissos ou relagdes financeiras, religiosas, familiares,
politico-partidarias ou comerciais; e proibicdo da cessdo ou arrendamento da
emissora ou de horarios de sua programagao. Renato Monteiro de Rezende chega a
dizer que “a referida lei impde as radios comunitarias deveres equivalentes aos da

Fairness Doctrine”, estudada anteriormente.??

Com a existéncia de varias emissoras “piratas”, foi editada a Lei das Radios
Comunitarias. Entretanto, ao invés de democratizar a midia, a Lei acabou
dificultando o desenvolvimento de novas radios, com procedimentos exagerados
fixados na lei, em seu regulamento e em outras normas, o que acabou gerando
muitos indeferimentos e processos lentos no Ministério das Comunicagdes. Além
disso, entre 1999 e 2004, mais de 50% das outorgas foram realizadas para politicos
com mandato eletivo ou derrotados nas elei¢gdes, ou seus parentes; integrantes de
partidos politicos; doadores de campanhas eleitorais; e ocupantes de cargos no 1° e
2° escalao nos Poderes Legislativo e Executivo das trés esferas. Nao ha problema
que cidadaos politicos tenham radios comunitarias, desde que n&o sejam eleitos, e
desde que os partidos politicos ndo exercam controle mandamental nas radios. Em
26.11.2004 foi editado um Decreto sem numero pelo ex-Presidente Luiz Inacio Lula
da Silva, criando um “Grupo de Trabalho Interministerial com a finalidade de analisar
a situacao da radiodifusdo comunitaria no Pais e propor medidas para disseminacao
das radios comunitarias, visando ampliar o acesso da populacdo a esta modalidade
de comunicagao, agilizar os procedimentos de outorga e aperfeicoar a fiscalizagao
do sistema”, quando Eunicio de Oliveira era Ministro das Comunicagdes (e Portaria
76, de 10.02.2005). O relatério do GT apontou o carater excludente da politica de
radios comunitarias no pais, por causa das exigéncias “burocraticas” (aqui no
sentido pejorativo, e nao técnico). Mas o relatério nunca foi entregue a Lula, pois

gquem assumiu o poder no Ministério foi Hélio Costa, com compromissos com a

28 REZENDE, Renato Monteiro de. Direitos prestacionais da comunicagdo. S&o Paulo: Saraiva,

2014, p. 222.
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radiodifusdo comercial.??°

No governo Dilma Rousseff (PT), durante a gestdo do Ministro Ricardo
Berzoini e do Secretario de Servigcos de Comunicacao Eletrénica Emiliano José, foi
editada pelo Ministério a Portaria 4.334/2015, que simplificou e reduziu a exigéncia
de varios documentos de habilitagdo antes pedidos nos processos de outorga (de 33

para sete documentos).

A Constituicdo ainda prevé a preferéncia a finalidades educativas, artisticas,
culturais e informativas, o que inviabilizaria o proselitismo religioso; promogéo da
cultura nacional e regional, da produgéo independente e regionaliza¢do; e o respeito
aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia, da saude e do meio ambiente. O
art. 220, § 3° Il, prevé que compete a lei federal “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. 2217
(“preferéncia a finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas”, “promocgéao
da cultura nacional e regional e estimulo a produgao independente que objetive sua
divulgacao”, “regionalizagdo da produgao cultural, artistica e jornalistica, conforme
percentuais estabelecidos em lei” e “respeito aos valores éticos e sociais da pessoa

e da familia”.

Sobre as restricbes as propagandas de tabaco, bebidas alcodlicas,
agrotoxicos, medicamentos e terapias, o art. 220 prevé que “a propaganda comercial
de tabaco, bebidas alcodlicas, agrotoxicos, medicamentos e terapias estara sujeita a
restricbes legais” e “contera, sempre que necessario, adverténcia sobre os
maleficios decorrentes de seu uso”. O dispositivo prevé que compete a lei federal
“‘estabelecer os meios legais que garantam a pessoa e a familia a possibilidade de
se defenderem de programas ou programagdes de radio e televisdo (...) da
propaganda de produtos, praticas e servigcos que possam ser nocivos a saude e ao

meio ambiente”.

2 LLIMA, Venicio; LOPES, Cristiano Aguiar. Radios comunitarias: coronelismo eletronico de novo tipo

(1999-2004). Disponivel em:
<http://observatoriodaimprensa.com.br/download/Coronelismo_eletronico_de _novo_tipo.pdf>. Acesso
em: 08.03.2016, p. 16, 18 e 40.
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Os ja citados Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos de 1966 e a
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos de 1969 (Pacto de San José da
Costa Rica), que tratam da liberdade de expresséao, foram ratificados pelo Brasil em
1992, razdo pela qual sdo direitos constitucionalmente garantidos, conforme art. 5°,
§ 2°, da Constituicdo Federal.

Em 1990, o Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA, por meio da Lei
8.069/90, proibe, em seu art. 247, a divulgagdo, sem autorizagdo prévia, por
qualquer meio de comunicagao, informag¢des ou imagens relativas as criangas ou
adolescentes a que se atribua ato infracional. Se o ato for praticado por empresas de
comunicagao, além das penalidades previstas, o Poder Judiciario podera determinar
a apreensao da publicagdo. O dispositivo ainda previa a suspensao da programagao
da emissora até por dois dias, bem como da publicagdo do periddico até por dois
numeros, mas essa expressao foi declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal na ADIn 869-2.

O presidente Fernando Henrique Cardoso (PSDB), agindo de forma
inconstitucional, emitiu o Decreto 1.720/1995, alterando o Decreto 52.795/1963 (que
regulamenta a Lei 4.117/62 e aprova o Regulamento dos Servigos de Radiodifusdo)
e previu que as outorgas para exploragdo dos servicos de radiodifusdo serdo
precedidas de “processo seletivo”. Mas a Constituicdo de 1988 obriga a realizagao,
como regra, de licitagdo prévia a qualquer celebragao de contrato administrativo (art.
37, inc. XXI, e art. 175). Inconstitucional por prever a realizagado de processo seletivo
e nao licitagdo, e por regulamentar um processo administrativo por meio de simples
ato administrativo, inovando no ordenamento juridico, criando um tipo de decreto ou
regulamento autbnomo n&o permitido em nosso ordenamento, o que s6 poderia ser

realizado por meio de lei.

A Lei 8.977/1995 (alterada pela Lei 12.485/2011) dispbe sobre o servi¢co de
TV a Cabo, regulamentada pelo Decreto 2.206/97. A Lei 9.294/1996 proibiu
propaganda de cigarros e obrigou as mensagens sobre os maleficios, proibiu a
propaganda de bebidas alcodlicas entre 21 h e 6 h, exceto cerveja e vinho.

O Decreto 2.108/1996 acabou fazendo nova alteragdo no Regulamento dos

Servigos de Radiodifusdo, prevendo a realizac&o de licitagao, inclusive citando a Lei



116

Nacional de Licitagbes e Contratos Administrativos, a Lei 8.666/93. Mas manteve
uma inconstitucionalidade, ao prever em decreto, e ndo em lei, a previsao de que “é
dispensavel a licitagdo para outorga para execugao de servigo de radiodifusdo com
fins exclusivamente educativos” (art. 13, § 1°). O art. 175 da Constituicdo obriga a
realizacao de licitagdo nos casos de concessdo ou permissdo da prestacdo de
servigos publicos (“sempre através de licitagdo”), sem abrir a possibilidade para
casos de dispensa ou inexigibilidade. E, mesmo se fosse possivel a dispensa ou
inexigibilidade, esses casos devem ser previstos em lei, e ndo decreto, conforme o
inc. XXI do art. 37 da Constituicdo (‘ressalvados os casos especificados na
legislacdo, as obras, servigos, compras e alienagdes serdo contratados mediante
processo de licitagdo publica”). Essa dispensa de licitagdo inconstitucional gerou
distribuicdo de radios e TVs educativas para politicos, na gestdo do ex-presidente
Fernando Henrique Cardoso (PSDB) e na do ex-presidente Lula (PT). No governo
da presidenta Dilma Rousseff (PT) é feita a distribuicdo de outorgas por meio de
processo de outorga, nos termos de Portarias editadas desde 2010, sendo a ultima a
Portaria 4.335/2015 do Ministério das Comunicac¢des.?** Por mais que continue
agindo de maneira inconstitucional, pois o correto seria a realizagdo de licitagdo, nos
termos constitucionais, e ndo processo de outorga, pelo menos esse procedimento
reduz a discricionariedade na escolha dos outorgantes, o que é uma tentativa de
aplicacao dos principios da moralidade, impessoalidade e publicidade.

O Decreto 7.670/2012 da presidenta Dilma Rousseff (PT) alterou o Decreto
52.795/1963 (que regulamenta a Lei 4.117/62 e aprova o Regulamento dos Servigos

Z0FHC descumpriu, assim, a promessa durante as elei¢des de fim da distribuicdo de TVs e radios

para politicos. LOBATO, Elvira. FHC distribuiu radios e TVs educativas para politicos. Folha de S.
Paulo, 24.08.2002. Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/folha/brasil/ult96u36586.shtml>.
Acesso em 09.03.2016. Pratica repetida por Lula. LOBATO, Elvira. Governo Lula distribuiu TVs e
radios educativas a politicos. Folha de S. Paulo, 18.06.2006. Disponivel em:
<http://www1.folha.uol.com.br/folha/brasil/ult96u79613.shtml>. Acesso em: 09.03.2016. PORTAL
Brasil. Governo facilita acesso a outorgas de radio e TV.
http://www.brasil.gov.br/governo/2016/01/governo-facilita-acesso-a-outorgas-de-radio-e-tv>.  Acesso
em: 09.03.2016. Renato Monteiro Rezende, sobre o tema, diz que ha o entendimento que nas
relagbes juridicas entre Estado e Terceiro Setor, com interesses comuns e coincidentes, o
entendimento tradicional seria pela nao necessidade de licitagdo. Mas o autor entende que, nesse
caso, por ser repassado bem publico para particular, havendo pluralidade de interessados, deve
haver processo seletivo. REZENDE, Renato Monteiro de. Direitos prestacionais da comunicagao. Sao
Paulo: Saraiva, 2014, p. 225. Parece que o autor esta tratando dos convénios. Entendemos que a
outorga de radio e TV para particulares se faz por contrato administrativo, e ndo convénio ou qualquer
outro tipo de acordo, mesmo sendo uma das partes uma entidades do Terceiro Setor. Assim, a
licitagdo é obrigatéria, nos termos constitucionais, € ndo simples processo seletivo. Sobre o tema ver
VIOLIN, Tarso Cabral. Terceiro Setor e as Parcerias com a Administracido Publica, 32 ed. Belo
Horizonte: Férum, 2015.
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de Radiodifusdo) e previu que caberia ao Presidente da Republica a outorga de
concessdes de TVs e ao Ministro de Estado das Comunicacbes as radios
(concessédo, permissdo e autorizagdo). Ha regras de classificagdo das licitantes,
como maior pontuagdo dependendo do tempo destinado a programas educativos;
servigco jornalistico e noticioso; programas culturais, artisticos, educativos e
jornalisticos a serem produzidos no municipio de outorga (para favorecer o
localismo); e tempo destinado a programas culturais, artisticos, educativos e
jornalisticos a serem produzidos por entidade que n&o tenha vinculo com entidades
executoras de servigos de radiodifusdo (para estimular a produgéo independente).
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3. O ESTADO DAS COISAS: A CONCENTRAGAO DOS MEIOS DE
COMUNICAGAO E A AUSENCIA DE POLITICAS PUBLICAS

3.1. OS MEIOS DE COMUNICACAO NO BRASIL

O marco inicial da imprensa no Brasil decorreu da Revolugao
Constitucionalista do Porto de 1820, com o fim da censura no Reino de Portugal e a
proliferagdo de jornais também no Brasil, entdo colénia do pais ibérico; jornais de
custo baixo, opinativos e panfletarios, parciais e com um certo equilibrio entre os
varios grupos ideoldgicos, segundo Renato Rezende.?®' J& para Marco Morel** e
Marialva Barbosa,?*® de forma sistematica a imprensa nasce a partir de 1808, com a
chegada da Corte portuguesa e a instalagdo da tipografia na Imprensa Régia. A
Carta Constitucional brasileira outorgada em 1824, influenciada pelo Direito Francés
e outras cartas da época, previa a liberdade de expressdo e vedava a censura,
conforme o art. 179, inc. IV: “Todos podem communicar 0os seus pensamentos, por
palavras, escriptos, e publica-los pela Imprensa, sem dependencia de censura; com
tanto que hajam de responder pelos abusos, que commetterem no exercicio deste
Direito, nos casos, e pela férma, que a Lei determinar’. Verifica-se que a
preocupacao era tipicamente liberal, no sentido de limitacdo do poder do Estado, um
direito de defesa, sem haver o intuito de uma democratizacdo dos meios de

comunicacgao.

Mesmo assim houve perseguicdes, atentados e prisdes de jornalistas no
periodo poés-independéncia. A imprensa se mostrou forte quando participou do
movimento pela abdicagcéo de D. Pedro | e foi mais tolerada no reinado de D. Pedro
. Com a proclamacdo da Republica o jornalismo fica mais informativo e

empresarial, financiado pela propaganda, com jornais maiores, com melhor técnica,

21 REZENDE, Renato Monteiro de. Direitos prestacionais da comunicagdo. Sdo Paulo: Saraiva,

2014, p. 181.

%2 MOREL, Marco. Os primeiros passos da palavra impressa, p. 23-43. In: MARTINS, Ana Luiza;
LUCA, Tania Regina de (Org.). Histéria da Imprensa no Brasil. Sdo Paulo: Contexto, 2015, p. 23.

233 BARBOSA, Marialva. Historia da comunicagao no Brasil. Petropolis, RJ: Vozes, 2013, p. 17.
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distribuicdo e circulagdo. Mas nao deixaram de ser uma imprensa de opinido e
utilizados como instrumento de divulgagcédo das ideias de agremiagdes politicas. Em
1930 ja eram aproximadamente 3 mil periédicos no pais. Portanto, o que ocorreu na
Europa durante o século XIX, da transformacdo da imprensa de opinido em um
empreendimento capitalista, no Brasil ocorreu apenas no inicio do século XX.
Sempre € bom lembrar que no século XIX e inicio do XX a grande maioria da
populacado brasileira era analfabeta (82,6% em 1890) e, por isso, comunica¢do de
massa comegou a existir apenas quando implementadas as radios, estacbes
fundadas pelos proprietarios de jornais, o que foi o embrido da propriedade cruzada

e da concentragdo econdmica da midia no Brasil.?**

Tanto era a imprensa utilizada como instrumento de divulgagédo das ideias
de agremiagdes politicas que o Presidente Campos Salles (1898-1902) chegou a
confessar, em suas memodrias,?° que dispunha de verba publica publicitaria secreta
para comprar a opinido de jornais e jornalistas.?*®* Em 1890 foi editado o primeiro
Caodigo Penal brasileiro (Decreto 847/1890), que previa no art. 126 pena de priséo e
multa a quem provocasse, por escritos impressos distribuidos por mais de 15
pessoas, ou por discursos publicos, a pratica dos crimes de “conspiracido”, “sedi¢cao
e ajuntamento ilicito” e “resisténcia” (arts. 115 a 126), que eram “crimes contra a
seguranca interna da Republica”. O Codigo fixava penas e multas mais altas para os
crimes contra a honra e boa fama como calunia e injuria, cometidas por meio de
publicacdo de panfleto ou impresso distribuido por mais de 15 pessoas, ou afixado
em lugar frequentado, contra o Poder Publico ou seus agentes (arts, 315 a 325). Por
fim, o Decreto ainda criminalizava os estabelecimentos de impressdo que nao

tivessem licencas do Poder Publico municipal para o funcionamento.

A Constituicdo de 1891, na secdo de declaragcdo de direitos, no art. 72
assegurava a inviolabilidade de direitos individuais e em seu § 12, com texto
semelhante ao da Constituicdo de 1824, garantia a livre manifestacdo de

pensamento pela imprensa ou pela tribuna, proibindo a censura, vedando o

% REZENDE, Renato Monteiro de. Direitos prestacionais da comunicagdo. Sdo Paulo: Saraiva,

2014, p. 181-183.

2% Manuel Campos Sales publicou “Da propaganda a presidéncia”, pela editora Tip. A, de Lisboa.

2% ELEUTERIO, Maria de Lourdes. Imprensa a servigo do progresso, p. 83-102. In: MARTINS, Ana
Luiza; LUCA, Tania Regina de (Org.). Historia da Imprensa no Brasil. Sdo Paulo: Contexto, 2015, p.
86.
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anonimato e fixando que cada um responderia pelos abusos que cometessem, na

forma da lei.

Mesmo assim, nos primeiros anos da Republica, ocorreram violagdes dessa
liberdade, contra os defensores da monarquia, em periodos de estado de sitio como
no governo de Arthur Bernardes (1922-1926) e contra veiculos alternativos de
operarios anarquistas.”’ Em 1921 foi editado pelo Presidente Epitacio Pessoa o
Decreto 4.269/1921, que regulava a repressao ao anarquismo e considerava crime,
com pena de prisdo e multa, provocar por escrito, verbalmente em publico ou por
qualquer outro meio de publicidade, a pratica de crimes de dano, depredacéo,
incéndio ou homicidio, com o fim de subverter a organizag&o social da época.”® Em
1923 comecgou a regulagdo da midia no Brasil, mas de forma pouco democratica,
quando o Presidente Arthur Bernardes editou o Decreto 4.743/23, que regulava a
liberdade de imprensa, com penas de prisdo e multas severas contra jornalistas e a
imprensa; em especial no caso de ofensa contra o proprio Presidente da Republica e
Chefes de Estado e diplomatas estrangeiros; com proibicdo de ofensas a alguma
nacdo estrangeira em filmes e impressos; responsabilizagdo por abusos de
liberdade de imprensa do autor, do editor, do dono do estabelecimento e até dos
vendedores e distribuidores dos impressos; regulamentava o Cdédigo Penal sobre a
obrigatoriedade de licengas do Poder Publico, com matricula em cartério, para o
funcionamento dos jornais e midias de impressao, inclusive com a previsédo de

multas.

O que talvez tenha de mais importante no Decreto 4.743/1923 foi, pela
primeira vez no Brasil, a previsdo do direito de resposta, em seu art. 16 e
seguintes. Os jornais e demais publicagdes periddicas deveriam publicar em trés
dias, contados do recebimento da resposta, por ofensas ou referéncias de fato
inveridico ou errdbneo, uma resposta no mesmo lugar e com 0s mesmos caracteres
da publicacao inicial. Se a midia deixasse de inserir a resposta, o Poder Judiciario
poderia obrigar a realizagdo da publicagcdo da resposta e aplicar multa pecuniaria
(inclusive com desconsideragdo da pessoa juridica), no prazo de 24 horas, sem
possibilidade de recurso.

»" REZENDE, Renato Monteiro de. Direitos prestacionais da comunicagdo. Sdo Paulo: Saraiva,

2014, p. 182.
*% Na década dos anos 1920 surge o cinema no Brasil. BARBOSA, Marialva. Histéria da
comunicagao no Brasil. Petrépolis, RJ: Vozes, 2013, p. 210.
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A regulacdo da radiodifusdo comecou no Brasil em 1931 com o Decreto
20.047/1931, e depois com o Decreto 21.111/1932, editados pelo presidente Getulio
Vargas, que regulamentaram os servigos de radiocomunicagdo no pais, fixando a
Unido como competente exclusivo para legislar sobre o tema, ser prestadora, mas
possibilitando que o governo federal repassasse a execugdo para terceiros de
servigos nao-privativos. Previram, ainda, a existéncia de uma rede nacional estatal

de radio.

A Constituigdo de 1934, promulgada na era Vargas, consolidou o direito de
resposta no Brasil (art. 113, n® 9), apos a previsdo no Decreto 4.743/1923; vedou a
propriedade de empresas jornalisticas a sociedades anénimas e a estrangeiros (art.
131); previu que compete privativamente a Unido explorar ou conceder os servigos
de radiocomunicagdo (art. 5° VIII), consolidando os Decretos 20.047/1931 e
21.111/1932.

A Constituicdo de 1937, outorgada por Vargas no Estado Novo, previa em
seu art. 122, n° 15, “com o fim de garantir a paz, a ordem e a seguranga publica, a
censura prévia da imprensa, do teatro, do cinematdgrafo, da radiodifusao,
facultando a autoridade competente proibir a circulagdo, a difusdo ou a
representacdo” e que “nenhum jornal pode recusar a inser¢do de comunicados do
Governo, nas dimensdes taxadas em lei”. Tania Regina de Luca informa que o
direito individual de livre manifestacdo suborninava-se a condigcdes e limites
prescritos em lei, em nome de garantir a paz, a ordem e a seguranga, justifica-se a
censura prévia e a faculdade as autoridades competéncia para proibir a circulagéo

de algo que fosse considerado impréprio.?*°

Foi com Vargas também a institucionalizagdo do Departamento de Imprensa
e Propaganda — DIP, ao mesmo tempo em que foi consolidada a politica de fomento
(subsidios, iseng¢des) para a midia como estratégia de cooptagédo, como por exemplo

a isencao do imposto alfandegario na importagdo do papel.?*°

%9 LUCA, Tania Regina de. A grande imprensa na primeira metade do século XX, p. 149-17543. In:

MARTINS, Ana Luiza; LUCA, Tania Regina de (Org.). Histéria da Imprensa no Brasil. Sdo Paulo:
Contexto, 2015, p. 171 e 172.

%9 REZENDE, Renato Monteiro de. Direitos prestacionais da comunicagdo. Sdo Paulo: Saraiva,
2014, p. 183.
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A Constituicdo de 1946 determinou que € livre a manifestacdo do
pensamento; proibiu a censura; manteve o direito de resposta; acabou com a
necessidade de licengca do Poder Publico para a publicacdo de livros e periddicos
(art. 141, § 5°); manteve a restricdo a propriedade de empresas jornalisticas,
incluindo as radios; admitiu a propriedade de empresas de radiodifusdo a partidos
politicos mas proibindo para estrangeiros, pois a brasileiros caberia, exclusivamente,
a responsabilidade principal delas e a sua orientagéo intelectual e administrativa (art.
160); manteve a competéncia da Unido para explorar diretamente ou realizar
autorizagédo/concessédo dos servigos de radiocomunicagao e radiodifusdo (art. 5°,
XIl); e previu, durante o estado de sitio, que o Presidente determine censura na

radiodifus&o, cinema e teatro (art. 209).

Em 1950, com total liberdade e sem qualquer tipo de regulagao, foi fundada
a TV Tupi, por Assis Chateaubriand, dono dos Diarios Associados, que incluia
também jornais, revistas e emissoras de radio. Chaté chegou a ser dono de 90
empresas, com jornais, a maior importante revista da época “O Cruzeiro”, 28
emissoras de radio e nove de televisdo, e para ter imunidade, chegou a se tornar
Senador sem um unico voto. Era famoso por fazer achaques com noticias

manipuladas e ganhar, com isso, muito dinheiro com publicidade.?*’

Carlos Lacerda®¥?

e a sua Tribuna da Imprensa foram essenciais para o
suicidio de Getulio Vargas e a tentativa sem éxito de impedimento da posse de
Juscelino Kubitschek. Lacerda chegou a dizer antes da eleigdo de Vargas em 1950
que Getulio “ndo deve ser candidato a presidéncia. Candidato, nao deve ser eleito.
Eleito, ndo deve tomar posse. Empossado, devemos recorrer a revolugdo para

impedi-lo de governar”.?*

ad LAURENZA, Ana Maria de Abreu. Batalhas em letra de forma: Chatd, Wainer e Lacerda, p. 179-
187. In: MARTINS, Ana Luiza; LUCA, Tania Regina de (Org.). Histéria da Imprensa no Brasil. Sao
Paulo: Contexto, 2015.

%2 5obre seus embates com Samuel Weiner do ultima Hora ver BARBOSA, Marialva. Histéria da
comunicagao no Brasil. Petrépolis, RJ: Vozes, 2013, p. 244.

243 LAURENZA, Ana Maria de Abreu. Batalhas em letra de forma: Chatd, Wainer e Lacerda, p. 179-
187. In: MARTINS, Ana Luiza; LUCA, Tania Regina de (Org.). Histéria da Imprensa no Brasil. Sao
Paulo: Contexto, 2015, p. 190.
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N&o ha como estudar a democratizacdo da midia sem conhecer a biografia
escrita por Fernando Morais®** de Francisco de Assis Chateaubriand Bandeira de
Melo, nascido em Umbuzeiro/PB em 1892.2*° Muito inteligente, Chatd comegou a
escrever em jornais quando ainda era estudante de Direito da Faculdade de Direito
do Recife (hoje UFPE). Também comegou a participar da politica na época. Apoiou
um oligarca milionario, dono do Diario de Pernambuco (0 mais antigo da América
Latina), candidato do seu tio-avd e ex-governador de Pernambuco (Bandeira de
Melo), para o governo do Estado. O oligarca foi o vencedor de uma eleicdo com
grandes suspeitas de corrupgao, fraude e violéncia, mas o povo enfurecido nao
permitiu a posse. O Diario chegou a ser atacado e por um periodo Chatd foi o diretor
do jornal, que era simbolo da eleigdo fraudada, com tentativas por parte de Chat6 de
divulgar textos incentivando a posse de seu patrdo. Ou seja, tentou defender um
governo com votagao burlada. N&o foi apenas a inteligéncia e a coragem que levou
Chaté onde chegou. Contatos com a elite financeira e politica; fraude em
documentos quando advogava; ndo pagava imposto; defensor do grande capital
estrangeiro; empréstimos “amigos” em bancos publicos e privados; mau pagador de
dividas; suspeito de corrupgdo e pagador de propinas; anuncios milionarios de
propaganda governamental; caixa 2 em suas empresas; uso de seus meios de
comunicagdo para extorsdo (banqueiros e grandes empresarios morriam de medo
de Chatd, que teve problemas desde com Matarazzo até Ermirio de Moraes) e para
uso politico-eleitoral; matérias que deixavam o leitor em duvida se era reportagem
informativa ou anuncio pago; ampliou jornais com dinheiro de campanhas politicas;
recebimento de propinas para defesa de empreendimentos privados em seus jornais
(ética jornalistica passava longe de Chatd); ofensas contra seus inimigos; mandava
capar seus inimigos/credores; depunha ministros de Estado desafetos com um

telefonema:; etc.?4°

Os artigos que escrevia em periodos eleitorais davam a impresséo de serem
escritos conforme o publico que quisesse atingir. Para indispor inimigos politicos

com os militares, Chatd passava dias ampliando e repercutindo, em sua coluna,

*** MORAIS, Fernando. Chatd: o rei do Brasil, a vida de Assis Chateaubriand. Sdo Paulo: Companhia

das Letras, 1994, 736 p.

% Sobre o tema ver, ainda, BARBOSA, Marialva. Histéria da comunicagao no Brasil. Petropolis, RJ:
Vozes, 2013.

%% MORAIS, Fernando. Chatd: o rei do Brasil, a vida de Assis Chateaubriand. Sao Paulo: Companhia
das Letras, 1994, 736 p.
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pequenos episddios que, a rigor, Nnd0 mereceriam mais que uma pequena nota
politica. Telefonemas de Chatd para os diretores e editores de seus jornais eram
constantes para que ficassem a disposi¢cao de determinadas campanhas eleitorais.
Politicos pagavam, com dinheiro publico, na boca do caixa, para que seus governos
fossem promovidos pela revista Cruzeiro ou outras midias de Chatd, que se
defendia, dizendo que nao era algo imoral ou ilegal, “mas uma pratica comum, e que
seus jornais ndo eram Os UNicos a receber tais pagamentos”. Mentiras sobre
governos para intervir na politica. Defensor do capital estrangeiro, virava nacionalista

por ocasiao para o bem dos grandes anuncios em suas empresas.

Fernando Morais deixa clara a posi¢cdo de Chatd: “quem quisesse ter opiniao
que fizesse como ele: comprasse um jornal” e informa sobre varias caracteristicas e
atuagdes questionaveis de Chatd, como ele ter usado seus jornais para levantar
mentiras sobre produto de empresa cujo dono n&o quis vendé-la para Chat6;
traicdes politicas por motivos até hoje ndo muito claros; apoiou o Estado Novo de
Vargas; praticamente obrigou que o juiz Nelson Hungria retirasse o patrio de poder
da mé&e de sua filha; tinha o Poder Judiciario em suas méaos; era racista e
integralista; inquéritos policiais contra ele eram estranhamente arquivados; fez
Getulio Vargas editar Decreto-Lei mudando a legislagdo de Direito de Familia no
Brasil, para favorecer ele a ficar com a guarda da filha, em troca da demissdo de um
jornalista contrario ao Estado Novo; intermediava facilidades para empresarios junto
aos governos; ficava com parte do dinheiro de campanhas filantropicas que seriam
sem fins lucrativos; contrabandeou 200 aparelhos de TV para o Brasil para que a TV
Tupi tivesse o minimo de audiéncia e burlou concurso da sua propria radio e
conseguiu emprego de consulesa para as mulheres que ele amava. Em 1951
decidiu que queria ser Senador da Republica, mas como as elei¢des seriam apenas
em 1954, conseguiu que Vargas nomeasse o0 senador da Paraiba para o Tribunal de
Contas da Unidao e em troca de uma prebenda seu suplente também renunciasse.
Com o cargo vago foi realizada eleigdo suplementar, Chat6 foi candidato com um
suplente milionario, com seus meios de comunicagéo (cinco aparelhos de TV foram
colocados em pontos estratégicos de Jodo Pessoa, para a divulgagdo dos comicios,
que com isso era a terceira cidade do Brasil a ver uma TV funcionando), distribuicao
de dinheiro e pressao dos coronéis locais, Chatd foi eleito senador pela Paraiba, sua

terra natal, e seu mandato foi basicamente um ataque contra o monopdlio estatal do
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petréleo e em defesa dos cafeicultores, mas na maioria das vezes viajava para
passear na Franca. Sem ter colocado os pés na Paraiba nos seus dois anos de
mandato, perdeu na tentativa de reeleigéo, ja no periodo pés-Vargas. Incrivelmente,
em 1954, Chat6 colocou na parede Tancredo Neves e Juscelino Kubitschek, e para
que os Diarios Associados apoiassem JK para a presidéncia, exigiu ser Senador
pelo Maranhdo, com toda a historia praticamente se repetindo (renuncia do senador
titular e suplente e novas eleigbes) e findando na elei¢do fraudada de Chaté. Chatd
sempre tentava destruir seus adversarios. Junto com Carlos Lacerda da Tribuna de
Imprensa e Roberto Marinho de O Globo e da Radio Globo, fizeram uma guerra
contra Samuel Weiner do jornal Ultima Hora, amigo de Vargas, que vinha fazendo
muito sucesso, que teria sido criado com dinheiro do Banco do Brasil. Mas isso era
comum na época, pois se o Ultima Hora emprestou Cr$ 26 milhdes, Roberto
Marinho havia emprestado Cr$ 50,4 milhdes e os Diarios Associados Cr$ 113,6
milhdes (aproximadamente US$ 25 milhdes em 2017). Com mais a denlncia de que
Weimer ndo era brasileiro, a pressao fez com que Vargas mandasse executar a
divida com Weiner em 8 dias. Posteriormente Weiner disse: “nunca perdoei a revista
Veja por chamar-me de ‘Cidaddo Kane'. O verdadeiro ‘Cidaddo Kane’ foi Assis
Chateaubriand”. Ap6s a morte de Vargas, muito devido a campanha de Lacerda e
Chaté como oposicdo, mesmo com o povo revoltado contra os dois, Chatb
conseguiu a vaga de Vargas na Academia Brasileira de Letras. Apoiou JK nas
eleicbes, mas para nao apoiar o golpe que foi tentado contra a posse de Juscelino,
Chatd exigiu virar Embaixador do Brasil em Londres (segundo Morais foi um
péssimo Embaixador, defendeu a ditadura portuguesa mas conseguiu com Salazar
virar nome de avenida em Portugal). Nao pagou divida com a Caixa Econbémica
Federal relativa ao MASP. Conseguiu junto ao governador bidnico Paulo Pimentel
que uma cidade fosse denominada de Assis Chateaubriand no interior do Parana.?*’

Dizia: “Lei, lei! Sera que toda merda de lei neste pais foi feita para me
prejudicar? Se é assim, se a lei &€ contra mim, entdo, meus senhores, vamos ter que
mudar a lei!” No final de seu primeiro Governo, Vargas editou o Decreto-Lei 7.666/45
(chamada de “Lei Malaia”, apelidada pejorativamente por causa das fei¢coes

asiaticas do seu autor, o Ministro da Justica Agamenon Magalhaes, tratado pelos

" MORAIS, Fernando. Chatd: o rei do Brasil, a vida de Assis Chateaubriand. Sao Paulo: Companhia

das Letras, 1994, 736 p.



126

seus adversarios de “o Malaio”), com o intuito de proteger a economia e as
empresas brasileiras contra a acdo dos grandes trustes nacionais e estrangeiros.
Mas Chaté entendeu que o DL foi criado para acabar com os Diarios Associados,
pois proibia que empresas jornalisticas de um mesmo dono pudessem ser acionistas
de outras do mesmo ramo, ou que se fundissem, ou se organizassem em
associagado ou agrupamento sob um so6 controle. Com o golpe militar contra Vargas
o presidente interino José Linhares revogou o DL 7.666 com o DL 8.167/45, antes da
presidéncia de Dutra. Durante o governo JK, Chatd queria varias concessdes de
canais, e para isso dedicava especial atengdo com o general Olimpio Mourao Filho,
presidente da Comisséo Técnica de Radio do Ministério da Viagédo e Obras Publicas,
que depois passaria a se chamar Departamento Nacional de Telecomunicag¢des —
Dentel, com convites para viagens a Amazoénia. Com todos esses atributos, virou
dono de jornal aos 32 anos, era dono da revista com maior circulagdo nacional, o
Cruzeiro (em 1952 a vendagem era de 550 mil exemplares semanais — chegando a
720 mil exemplares na morte de Vargas -, para um pais de 50 milhdes de
habitantes, com 10 vezes mais leitores do que a soma dos telespectadores das suas
duas estagbes de televisdo), em 1946 foi chamado pelo The New York Times de
“‘Hearst brasileiro” (Wiliam Randolph Hearst foi o magnata estadunidense
conservador e sensacionalista dono de cadeia de jornais que inspirou o filme
Cidadao Kane de Orson Welles), criou a primeira TV da América Latina em 1950, a
Tupi. Em 1959 comeca decair o império, com a perda da audiéncia da TV Tupi, dos
leitores de O Cruzeiro, perda das vedetes do jornalismo para adversarios, ainda
mais depois de uma trombose em 1960. Sendo uma das trincheiras contra o
governo Jango, os favores estatais secaram. Até o golpe de 1964, Chatd destilou
todo o seu odio a esquerda, a reforma agraria, a UNE e aos sindicatos de
trabalhadores, e ajudou a organizar o golpe, reatando inclusive com antigos
inimigos. No pds-golpe traiu antigos aliados, como JK, mas o romance com 0s
golpistas e militares ndo chegou a durar 4 meses. Chatdé pagou caro o fim do
romance, com a ditadura militar beneficiando as organizagdes Globo e os demais
adversarios de Chatd. A biografia de Chato relata um dos mais rumorosos episodios
da televisao brasileira foi o caso Time-Life, quando em 1965 foi preso no Rio de
Janeiro um cubano que era empregado do poderoso Time-Life Incorporation para
executar dois contratos com a recém fundada TV Globo de Roberto Marinho, para
instalagdes eletronicas, técnica financeira e comercial. Isso feria o art. 160 da
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Constituicdo, que vedava a propriedade ou participagdo acionaria de estrangeiros
em empresas jornalisticas ou de radiodifusdo. Escandalo amplamente divulgado
pela imprensa, com treze donos de jornais de Sado Paulo langando um manifesto a
nacédo conclamando o Conselho de Seguranga Nacional e o Conselho Nacional de
Telecomunicagdes a agirem para coibirem os contratos. Foi aberta uma CPI que
apurou que nos trés anos anteriores foi repassado pelo Time-Life para a TV Globo
aproximadamente US$ 37 milhdes (atualizado em 2017). Marinho depbs na CPI e
disse que ndo havia nada de secreto nos contratos, e que comunicou o fato ao
presidente Castelo Branco e a ministros. Em 1967, poucos dias antes de entregar o
cargo para Costa e Silva, Castelo Branco baixou o Decreto-Lei 236/67, que em seu
art. 12 limitava a cinco o numero de estacdes de TV que poderiam pertencer a um
mesmo grupo privado (trés estagdes regionais e duas nacionais), o que prejudicou
ainda mais Chatd, que desde o final do governo JK n&o recebia verbas publicas
federais. Em 1967, em crise financeira, Chaté vendeu sua TV Cultura Canal 2 de
S&o0 Paulo para o governo estadual, mas com medo que 0 novo concorrente
disputasse o minguado mercado publicitario, exigiu que no contrato que, nas maos
do estado, a TV jamais exibisse antincios. Morreu em 1968 em Sao Paulo.?*®

A historia de Chaté e dos Diarios Associados, assim como a de Roberto
Marinho e as Organizagbes Globo, mostra que esses impérios midiaticos foram
criados e cresceram nao apenas com a competéncia de seus proprietarios e
equipes, mas também gragas a praticas antijuridicas, o que prejudica o discurso
contrario ao fomento estatal aos pequenos meios de comunicagcdo, de que esses
meios menores sao pequenos por serem menos eficientes. Parece que em sua
época Chatdé foi mais poderoso do que Roberto Marinho, mas sem duvida as
Organizagbes Globo, na fase atual do capitalismo, € mais deletéria para a
Democracia brasileira do que os Diarios Associados (TV Tupi, O Cruzeiro, etc.).

Sobre o Cédigo Brasileiro de Telecomunicagdes e ditadura militar, em 1962

€ promulgado pelo Presidente Jodo Goulart - Jango, o Codigo Brasileiro de

249

Telecomunicagdes (Lei 4.117/62),”” que estabelece prazos de concessédo de 10

anos para radios e 15 anos para TVs, prorrogados indefinitivamente (art. 33, § 3°);

% MORAIS, Fernando. Chatd: o rei do Brasil, a vida de Assis Chateaubriand. Sao Paulo: Companhia

das Letras, 1994, 736 p.

%9 Sobre os vetos de Jango ao CBT ver AMORIM, Paulo Henrique. O quarto poder: uma outra
histéria. Sdo Paulo: Hedra, 2015, p. 516-521. A Lei 4.117/62 foi alterada recentemente pela Lei
13.424/2017.
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exigéncia de finalidade educativas e culturais na prestagdo dos servigos de
radiodifusdo; obrigacédo de 5% da programacé&o para noticias; reserva de duas horas
diarias de programagdo para uso de candidatos e partidos, nos trés meses
anteriores as eleicdes; direito de resposta; e que nao podera exercer a funcédo de
diretor ou gerente de empresa concessionaria/permissionaria/autorizada de servigos
de radiodifusdo quem esteja no gozo de imunidade parlamentar ou de foro especial
(art. 38, paragrafo unico). Ou seja, se dependesse apenas da lei os que tivessem
imunidade parlamentar ou foro especial poderiam ser donos de TVs e radios, mas

nao poderiam ser diretores ou gerentes.

O Decreto 52.795/1963 regulamenta a Lei 4.117/62 e aprova o Regulamento
dos Servicos de Radiodifusdo, e previa que seria do Presidente da Republica a
atribuicdo de outorgar concessdes de prestacdo de servicos de TV e radios
regionais e nacionais, e ao Conselhno de Telecomunicagdes os locais,

retransmissoras e repetidoras (art. 6°).

Em 1967, ja durante a ditadura militar-empresarial, apos o golpe de 1964, o
Decreto-Lei 236/67 efetivou varias modificagbes no Cobdigo Brasileiro de
Telecomunicagdes, inclusive no direito de resposta e prevé a TV Educativa. De
forma timida, o DL 236/67, vigente até hoje, prevé uma limitagdo a concentragao da
midia de radio e TV no art. 12. Cada empresa concessionaria ou permissionaria,
para executar servico de radiodifusdo, em todo o pais, teriam os seguintes limites:
radios locais de ondas médias 4 e de frequéncia modulada 6; radios regionais de
ondas médias 3 e de ondas tropicais 3, sendo no maximo 2 por estados; radios
nacionais de ondas médias 2 e de ondas curtas 2. Para TVs 10 em todo territério
nacional, sendo no maximo 5 em VHF e 2 por estado. O problema & que o § 2°
prevé que nao serdo computadas as estacdes repetidoras e retransmissoras de
televisdo, pertencentes as estagdes geradoras. O § 7° ainda veda que as empresas
estejam subordinada a outras que se constituem com a finalidade de estabelecer
direcdo ou orientagdo unica, por meio de cadeias ou associacdes de qualquer
espécie. Essa timida tentativa de barrar a concentragdo da midia foi facilmente
burlada pela Rede Globo de Televisdo, como adiante sera analisado.

Como a restricdo é pessoal a norma é burlada com a distribuicdo de

concessdes a membros de uma mesma familia. O governo Lula tornou publico um
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cadastro do Ministério das Comunica¢des que revelou que a Familia Marinho
(Globo) tinha 17 emissoras de TV em 1994 e 32 em 2000, fato semelhante que
ocorre com a Familia Abravanel (SBT) e Saad (Bandeirantes), com concessdes para
cbnjuges, irméaos, filhos e netos, em mais um exemplo de patrimonialismo

antirrepublicano.?*® A Lei 5.250/67 também faz alteragdes no direito de resposta.

A Constituicdo de 1967 (150, § 8°)*" e a Emenda Constitucional 01/1969
(art. 153, § 8° %2 preveriam a liberdade de manifestagdo de pensamento,
independentemente de censura. Entretanto, a Emenda trouxe a contribuicdo de que
nao seriam toleradas as publicagdes e exteriorizagdes contrarias a moral e aos bons

costumes.

Nesta época a TV passa a ser o mais importante meio de comunicacédo de
massa nho Brasil, sendo que existiam quatro milhdes de aparelhos para
aproximadamente 90 milhdes de brasileiros. Ainda um pais de analfabetos, ao invés
de investimentos em educagao, foram criados programas de incentivo a compra de
TVs e investimentos pela Unido em infraestrutura de telecomunicagbes, que
possibilitaram, a partir de 1969, a transmissao nacional da TV, que tinham apenas

um carater regional.®**

Com isso, o Decreto-Lei 1.077/1970 foi editado pelo Presidente Emilio G.
Médici, com o intuito de “proteger a instituicdo da familia, preserva-lhe os valores
éticos e assegurar a formagédo sadia e digna da mocidade”, considerando que
“algumas revistas fazem publicagbes obscenas e canais de televisdo executam

programas contrarios a moral e aos bons costumes”, que “se tem generalizado a

0 Sobre essa relacdo de governos com os grandes meios de radiodifusdo, ver REZENDE, Renato

Monteiro de. Direitos prestacionais da comunicagdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 191 e FARACO,
Alexandre Ditzel. Democracia e regulagédo das redes eletrbnicas de comunicacao: radio, televisdo e
internet. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 171.

21 “§ 8° - E livre a manifestacdo de pensamento, de convicgao politica ou filoséfica e a prestagdo de
informagédo sem sujeigdo a censura, salvo quanto a espetaculos de diversbes publicas, respondendo
cada um, nos termos da lei, pelos abusos que cometer. E assegurado o direito de resposta. A
publicacdo de livros, jornais e periddicos independe de licengca da autoridade. N&do sera, porém,
tolerada a propaganda de guerra, de subversdo da ordem ou de preconceitos de raga ou de classe.”
%2 80 E livre a manifestagdo de pensamento, de convicgdo politica ou filoséfica, bem como a
prestacdo de informacgdo independentemente de censura, salvo quanto a diversGes e espetaculos
publicos, respondendo cada um, nos térmos da lei, pelos abusos que cometer. E assegurado o direito
de resposta. A publicagdo de livros, jornais e peridédicos ndo depende de licenga da autoridade. Nao
serao, porém, toleradas a propaganda de guerra, de subversdo da ordem ou de preconceitos de
religido, de raga ou de classe, e as publicagcbes e exteriorizagbes contrarias @ moral e aos bons
costumes.”

23 LIMA, Venicio A. de. Midia: teoria e politica, 22 ed. Sao Paulo: Perseu Abramo, 2004, p. 145-177.
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divulgacdo de livros que ofendem frontalmente a moral comum”, “que tais
publicagdes (...) insinuam o amor livre e ameagam destruir os valores morais da
sociedade Brasileira”, “que o emprego desses meios de comunicagado obedece a um
plano subversivo, que pde em risco a seguranga nacional”; incumbiu o Ministério da
Justica de realizar o controle dos meios de comunicacdo e coibir expressoes

contrarias a moral e aos bons costumes, por meio da Policia Federal.

Os ditadores verificariam, antes da divulgagdo de livros e periddicos, a
existéncia de alguma infringéncia, e o Ministro proibia a divulgacédo da publicagdo e
determinava a busca e a apreensdao de todos os seus exemplares, inclusive de
obras estrangeiras. Aléem de responsabilidade criminal, seria aplicada multa contra
os responsaveis e, como fez Adolf Hitler na Alemanha Nazista, os exemplares
seriam incinerados. As mesmas normas seriam aplicaveis também as diversdes e

espetaculos publicos, bem como a programacgéo das emissoras de radio e televisao.

Como disse Washington Olivetto, “O Brasil deixou de falar portugués para
falar tvglobés.”®* A Rede Globo de Televisdo é um dos simbolos brasileiros do
poderio que as grandes redes de TV abertas tém no pais. O documentario Beyond

255

Citizen Kane® da BBC, de 1992, faz uma analise do poderio da Globo e compara

Roberto Marinho ao Cidaddo Kane de Orson Welles.?®

No documentario é informado que Tancredo Neves teria dito: “Olha Ulisses,
eu brigo com o papa, eu brigo com a Igreja Catodlica, eu brigo com o PMDB, com
todo mundo, eu s6 nao brigo com o Doutor Roberto”. Chico Buarque diz: “Eu acho
que ele é mais poderoso do que Cidadao Kane, inclusive, o Cidaddao Kane nunca
imaginou ter esse poder todo, Roberto Marinho € a forga politica mais importante em
um pais de 150 milhdes de habitantes, nada se faz sem consultar o Dr. Roberto
Marinho, € assustador”. Chatb fazia comentarios racistas contra Marinho e disse:
‘Roberto Marinho é um débil mental sem remédio, o capanga de um calabrés,

alugado que foi para arruinar o radio e a televisdo brasileira, em proveito de um

»* BEYOND Citizen Kane. Diregdo: Simon Hartog. Londres: BBC, 1992. Disponivel no Youtube
<https://youtu.be/ZEP4bNYxKZk> acessado em 18.02.2016.
% Conforme relato do ex-presidente José Sarney. REZENDE, Renato Monteiro de. Direitos
E)Sraestacionais da comunicagado. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 287

Sobre a Globo ver ainda ALVES, Julia Falivene. A invaséo cultural norte-americana, 20? ed. S&o
Paulo: Moderna, 1988, p. 113-116.
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grupo financeiro de fora”.?*’ J&4 Armando Falcdo, Ministro da Justica entre 1974 e
1979, defende o monopdlio da Globo: “O monopdlio da Rede Globo € o monopdlio
da competéncia” e deixa claro como a Globo apoiou o governo ditatorial militar: “O
Doutor Roberto Marinho nunca me criou qualquer tipo de dificuldade”.

Sobre a Globo, é historico o direito de resposta conseguido na Justiga pelo
entdo governador do Rio de Janeiro, Leonel Brizola, lido pelo apresentador do Jornal
Nacional, da Rede Globo, Cid Moreira, em 13.03.1994:

“Em cumprimento a sentenga do Juiz de Direito da 182 Vara Criminal da
Cidade do Rio de Janeiro, em agao de Direito de Resposta movida contra a
TV Globo, passamos a transmitir a nota de resposta do Sr. Leonel de Moura
Brizola:

Todos sabem que eu, Leonel Brizola, sé posso ocupar espago na Globo
quando amparado pela Justigca. Aqui citam o meu nome para ser intrigado,
desmerecido e achincalhado perante o povo brasileiro.

Quinta-feira, neste mesmo Jornal Nacional, a pretexto de citar editorial de ‘O
Globo’, fui acusado na minha honra e, pior, apontado como alguém de
mente senil.

Ora, tenho 70 anos, 16 a menos que o meu difamador Roberto Marinho,
que tem 86 anos. Se é esse o0 conceito que tem sobre os homens de
cabelos brancos, que o use para si.

N&o reconhego a Globo autoridade em matéria de liberdade de imprensa, e
basta para isso olhar a sua longa e cordial convivéncia com os regimes
autoritarios e com a ditadura de 20 anos, que dominou 0 nosso pais.

Todos sabem que critico ha muito tempo a TV Globo, seu poder imperial e
suas manipulagbes. Mas a ira da Globo, que se manifestou na quinta-feira,
ndo tem nenhuma relacdo com posicdes éticas ou de principios. E apenas o
temor de perder o negdcio bilionario, que para ela representa a transmissao
do Carnaval.

Dinheiro, acima de tudo.

Em 83, quando construi a passarela, a Globo sabotou, boicotou, ndo quis
transmitir e tentou inviabilizar de todas as formas o ponto alto do Carnaval
carioca. Também ai ndo tem autoridade moral para questionar. E mais,
reagi contra a Globo em defesa do Estado do Rio de Janeiro que por duas
vezes, contra a vontade da Globo, elegeu-me como seu representante
maior.

E isso é que nado perdoarao nunca.

Até mesmo a pesquisa mostrada na quinta-feira revela como tudo na Globo
€ tendencioso e manipulado. Ninguém questiona o direito da Globo mostrar

%7 MORAIS, Fernando. Chatd: o rei do Brasil, a vida de Assis Chateaubriand. S&o Paulo: Companhia

das Letras, 1994, p. 671.
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os problemas da cidade. Seria antes um dever para qualquer d6rgdo de
imprensa, dever que a Globo jamais cumpriu quando se encontravam no
Palacio Guanabara governantes de sua predilegéo.

Quando ela diz que denuncia os maus administradores deveria dizer, sim,
que ataca e tenta desmoralizar os homens publicos que ndo se vergam
diante do seu poder.

Se eu tivesse as pretensdes eleitoreiras, de que tentam me acusar, nao
estaria aqui lutando contra um gigante como a Rede Globo.

Faco-o porque ndo cheguei aos 70 anos de idade para ser um acomodado.

Quando me insulta por nossas relagdes de cooperagao administrativa com o
governo federal, a Globo remorde-se de inveja e rancor e s6 vé nisso
bajulacdo e serviismo. E compreensivel: quem sempre viveu de
concessodes e favores do Poder Publico ndo é capaz de ver nos outros
senédo 0s vicios que carrega em si mesma.

Que o povo brasileiro faga o seu julgamento e na sua consciéncia lucida e
honrada separe os que sao dignos e coerentes daqueles que sempre foram
servis, gananciosos e interesseiros.”

Leonel Brizola®®

Esse tipo de direito de resposta ndo é comum no Brasil, mas mostra que é
possivel que o Estado, de forma democratica, limite de alguma forma o poderio de

uma grande empresa comunicacional, para o bem da propria Democracia.

Sobre a redemocratizacdo, a Assembleia Constituinte e a Constituicdo de
1988, durante a ditadura militar e na redemocratizagdo,?® com o governo do
presidente José Sarney (PMDB) e de seu Ministro das Comunicagdes Antdnio
Carlos Magalhdes (PDS), foi grande o patrimonialismo, com a distribuicdo para
aliados de concessdes de radios e TVs. A decisdo, como ja informado, era do
proprio presidente da Republica. Nas vésperas do fim dessa pratica, com o advento
da Constituicdo de 1988, Sarney distribuiu 1.028 concessdes, sendo que entre 1934

até entio foram feitas 2.117 concessdes.?®

8 Sobre os bastidores desse direito de resposta ver AMORIM, Paulo Henrique. O quarto poder: uma

outra histéria. Sdo Paulo: Hedra, 2015, p. 284-290.

9 \er INTERVOZES — COLETIVO BRASIL DE COMUNICAGAO SOCIAL. Vozes da democracia:
histérias da comunicagcido na redemocratizagdo do Brasil. Sdo Paulo: Imprensa Oficial do Estado de
Sao Paulo, 2006; e GOMES, Marcos Emilio (Coord). A Constituicdo de 1988, 25 anos: a Construgao
da Democracia & liberdade de expressdo: o Brasil antes, durante e depois da Constituinte. Sao
Paulo: Instituto Vladimir Herzog, 2013.

%0 GORGEN, James. Apontamentos sobre a regulacéo dos sistemas e mercados de comunicagédo no
Brasil. In: SARAVIA, Enrique; MARTINS, Paulo Emilio Matos; PIERANTI, Octavio Penna. Democracia
e regulagao dos meios de comunicagao de massa. Rio de Janeiro: FGV, 2008, pp. 197-221, p. 205.
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Em 2008 o site do projeto “Donos da Midia” informou que 271 politicos eram
sécios ou diretores de 324 meios de comunicacdo no Brasil, sendo a maioria no
estado de Minas Gerais, S&o Paulo, Bahia e Parana e dos partidos Democratas (ex-
PFL), PMDB, PSDB e PP (ex-PDS).?" Durante a Constituinte de 1987-1988, quase
todas as tentativas de avangos foram barradas por um poderosos lobby das
entidades representativas das empresas de comunicagdo, muitas delas de
propriedade dos préprios constituintes. A Comissdo Afonso Arinos, composta por
Afonso Arinos, Jorge Amado, Barbosa Lima Sobrinho, José Afonso da Silva, Celso
Furtado, Sepulveda Pertence, Saulo Ramos, Evaristo de Morais Filho, Miguel Reale,
Gilberto Freyre, entre outros juristas e personalidades, apresentou anteprojeto com
muitos avangos, com a previsao expressa pela obrigatoriedade de licitagdo para as
concessodes; reserva prioritaria de canais e frequéncias a entidades educacionais,
culturais e politico-partidarias; criacdo do conselho de comunicagao social composto
majoritariamente por representantes da sociedade com competéncias de outorga e

renovagao, busca do pluralismo ideolégico e promover revogagao judicial.262

%81 http://donosdamidia.com.br, acessado em 26.02.2016.

%2 «Art. 399 — O sistema de comunicagao social compreende a imprensa, o radio e a televisdo e sera
regulado por lei, atendendo a sua fungéo social e ao respeito a verdade, a livre circulagéo e a difusdo
universal da informagdo, a compreensdo mutua entre os individuos e aos fundamentos éticos da
sociedade.

Art. 400 — Dependem de concessao ou autorizagdo da Unido, atendidas as condi¢des previstas em
lei: | — o uso de frequiéncia de radio e televisao, comercial ou educativa, por particulares e pelos radio-
amadores; Il — a instalagdo e o funcionamento de televisdo direcional e por meio de cabo; Ill — a
retransmissdo publica, no territério nacional, de transmissdes de radio e televisdo via satélite. § 1° —
As concessbes ou autorizagcbes s6 podardo ser suspensas ou cassadas por sentenca fundada em
infracdo definida em lei que regulara o direito a renovagéo. § 2° — O Estado publicara anualmente as
freqliéncias disponiveis em cada unidade federativa, e qualquer um podera provocar a licitagao.

Art. 401 — Sao vedadas as formas monopolisticas de exploragdo dos servigos de utilidade publica de
que trata o artigo anterior, e as que reduzam, para fins de concentragdo de controle, as oportunidades
tecnicamente disponiveis. Paragrafo unico — O Poder Publico reservara, prioritariamente, a entidades
educacionais, culturais e organizagbes politico-partidarias, canais e frequéncias dentro das
modalidades a que se refere o artigo anterior.

Art. 402 — A propriedade de empresas que editem jornais ou explorem os servicos de radio e
televisdo é vedada: | — a estrangeiros ou a brasileiros naturalizados ha menos de dez anos; Il — a
sociedades que ndo sejam nacionais na forma prevista no art. 323, desta Constituigdo; Ill — a
sociedade por agbes ao portador. Paragrafo unico — A administracdo e a orientagédo intelectual ou
comercial das empresas mencionadas neste artigo sao privativas de brasileiros.

Art. 403 — Fica instituido o Conselho de Comunicagdo Social, com competéncia para outorgar
concessoes ou autorizagdes de que trata o art. 400, assegurar o uso daquelas freqiiéncias, de acordo
com o pluralismo ideoldgico, promover a revogacgéao judicial das outorgas por ele expedidas, desde
que desviada a funcgéo social daqueles servigos, e decidir sobre a sua renovagéo. Paragrafo unico —
A lei regulara as atribuicbes e a formacao do Conselho, bem como os critérios da funcédo social e
ética de radio e da televisdo, observada a composicdo de onze membros, com a representagao
obrigatéria e majoritaria da comunidade.
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Renato Monteiro de Rezende informa que necessarias mudancas
legislativas esbarram na influéncia que os meios de comunicagdo exercem sobre o
préprio processo politico, uma vez que nos dias de hoje, mais do que nunca, o éxito
eleitoral de um candidato a cargo eletivo depende do seu grau de exposigdo na
midia e da forma como ele se da, e a antipatia das principais empresas de
comunicagao por determinado politico pode comprometer sua carreira. Assim,
segundo o autor, é previsivel que elas se valham desse poder para interferir no
processo decisorio sobre questdes que afetam seus interesses, e foi exatamente
isso que ocorreu durante a Constituinte de 1987, sendo que a disciplina da outorga
dos servigcos de radiodifusao representa um dos exemplos mais emblematicos da

forca das grandes empresas de comunicaco.?®

Durante a Constituinte a FENAJ - Federacdo Nacional dos Jornalistas e

dezenas de entidades que se articulavam na Frente Nacional de Lutas Politicas

264

Democraticas de Comunicacdo®®* apresentaram uma emenda popular®® que tinha

7

como premissas que a informacdo € um bem publico e ndo uma simples

6

mercadoria, °® a democratizacdo ao acesso e ao controle dos meios de

comunicagdo, garantindo um regime pluralista, sendo essencial desconcentrar a

%3 REZENDE, Renato Monteiro de. Direitos prestacionais da comunicagdo. Sdo Paulo: Saraiva,

2014, p. 287.

% Criada em 1984, a qual depois criou o FNDC - Férum Nacional pela Democratizagdo da
Comunicacgéo.

%5 Apoiada pelos lideres constituintes Branddo Monteiro (PDT), Luiz Inacio Lula da Silva (PT),
Haroldo Lima (PCdoB), Roberto Freire (PCB) e Beth Azize (PSB).

%% Theodor W. Adorno analisa o que ele e Horkheimer chamam de “industria cultural”, uma critica a
cultura de massa criada pelo capitalismo, pois entende que nao é cultura, e a comunicagao se torna
uma categoria ideoldgica cuja dindmica se remete a légica mercantil, tudo submetido ao dinheiro e
troca. ADORNO, Theodor W. A industria cultural, p. 287-295. In: COHN, Gabriel (Org.). Comunicagéo
e industrial cultural: leitura de analise dos meios de comunicagao na sociedade contemporanea e das
manifestacées de opinido publica, propaganda e cultura de massa na sociedade. 42 ed. Sdo Paulo:
Companhia Editora Nacional. Sobre Adorno ver ainda BORELLI, Silvia; PEREIRA, Simone Luci.
Cultura de massa, p. 101-110. In: CITELLI, Adilson [et al.]. Dicionario de comunicagdo: escolas,
teorias e autores. Sao Paulo: Contexto, 2014, p. 105; RUDIGER, Francisco. Theodor Adorno, p. 158-
163. In: CITELLI, Adilson [et al.]. Dicionario de comunicagdo: escolas, teorias e autores. Sao Paulo:
Contexto, 2014, p. 161; COHN, Gabriel. Escola de Frankfurt, p. 147-158. In: CITELLI, Adilson [et al.].
Dicionario de comunicacdo: escolas, teorias e autores. Sdo Paulo: Contexto, 2014; MAIGRET, Eric.
Sociologia da comunicagéo e das midias. Sdo Paulo: Senac, 2010, p. 95-107. Para Marilena Chaui,
ao ler Max Horkheimer e Adorno, explica que além do controle sobre o trabalho, a classe dominante
passou a controlar também o descanso, pois ambos sdo mercadorias; e, sob o poder do capital, as
obras de arte criticas e radicais foram esvaziadas para se tornar entretenimento, para consumo
rapido. CHAUI, Marilena. Simulacro de poder: uma analise da midia. S0 Paulo: Fundagéo Perseu
Abramo, 2006, p. 28 e 29.
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propriedade no setor, combater os oligopdlios (ja denunciavam o poder da Rede

Globo), e propunham:®’

a) Sistema Nacional de Comunicagcdo operado por entidades sem fins
lucrativos, a semelhancga do que ocorre em outros paises, onde ocorre o controle da

sociedade sobre a informacao;

b) criagdo do Conselho Nacional de Comunicagdo, composto por 15
membros (com representantes das entidades empresariais, dos jornalistas, dos
Poderes Executivo e Legislativo, da comunidade cientifica, universitaria e do setor
cultural), representantes da sociedade civil, designados pelo Congresso Nacional. O
Conselho teria a competéncia para realizar as outorgas na area de radiodifusdo, o
qual decidiria ad referendum do Congresso Nacional, fixar tarifas, dispor sobre

transparéncia das empresas;
c) criacédo de conselhos editoriais nos veiculos de comunicagéo;

d) fim da ditadura do empresario na definicdo a informacao que deve ou n&o
ser publicada, pois o que ha é liberdade de empresa e dos empresarios defenderem
seus proprios pontos de vista e seus interesses privados particulares.

e) criagao de conselhos editoriais com jornalistas nas entidades midiaticas;
f) manutencgéo do direito de antena;
g) direito de resposta;

h) proibicdo do controle e posse de mais de uma concessdo por pessoa

fisica ou juridica;

i) efetivagdo do que diz o CTB de 1962, de priorizar as universidades nas

concessoes.?%®

" ROLLEMBERG, Armando. Ata da 62 Reunido Ordinaria da Subcomissdo da Ciéncia e Tecnologia
e da Comunicagao, em 28.04.1987. www.senado.gov.br, em publica¢ées, anais do senado, anais da
Republica, anais da Assembleia Constituinte, audiéncias publicas, acesso em 28.02.2016, p. 56-59.
% O presidente da FENAJ, Armando Rollemberg, ainda denunciou o presidente da Republica da
época, José Sarney (PMDB), o entdo Ministro das Comunicag¢des, Antonio Carlos Magalhaes (PFL) e
o secretario-geral do Ministério, que eram concessionarios, e exigiu a saida de ACM do ministério.
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O italiano Robert (ou Roberto) Civita, entdo presidente da Associagéo
Nacional de Editores de Revistas, que logo depois assumiria a presidéncia da
Editora Abril, apds a morte de seu pai Victor Civita, e considerado um dos homens
mais ricos do mundo, em reunido na Subcomissdo de Ciéncia e Tecnologia e de
Comunicacdo em 28.04.1987, fez um ataque a proposta da FENAJ, contra o
Conselho com participagao popular. Ja naquela época ele acusava a FENAJ de ser
filiada a CUT, que segundo ele era um “brago sindical” do PT, e insinuou que seria
uma proposta comunista-leninista. O entdo presidente da FENAJ Armando

Rollemberg e o constituinte Olivio Dutra (PT-RS) fizeram o contraponto.?®

A jornalista e deputada constituinte Cristina Tavares (entdo no PMDB-PE),
relatora, incorporou as propostas da FENAJ no relatério, inclusive, a previsao de no
maximo de 10 anos para a vigéncia das concessdes, com obrigatoriedade de

licitagbes prévias.

O deputado constituinte paranaense José Carlos Martinez (na época no
PMDB),?”® concessionario de radiodifusdo, dono das Organizagdes Martinez — OM
que controlava a CNT — Central Nacional de Televisao, junto com o poderoso lobby
midiatico, conseguiu aprovagdo de seu substitutivo, que suprimiu o Conselho e
atribuiu ao Congresso Nacional as outorgas e manteve privilégios dos grandes

meios de comunicacgao.

Como eram grandes as controvérsias, a unica area tematica a nao
encaminhar relatorio final a Comissao de Sistematizacdo foi a comunicagao social,
com texto levado a votagcdo no plenario pelo Relator-Geral, deputado constituinte
Bernardo Cabral, mesclando pontos de um anteprojeto do Senador Arthur da Tavola
e uma proposta com apoio dos setores conservadores, 0 que gerou um texto

intermediario, afinado com a grande midia mas com concessdes. O Conselho

%9 CIVITA, Roberto. Ata da 62 Reunido Ordinaria da Subcomissdo da Ciéncia e Tecnologia e da
Comunicagdo, em 28.04.1987. www.senado.gov.br, em publicagbes, anais do senado, anais da
Republica, anais da Assembleia Constituinte, audiéncias publicas, acesso em 28.02.2016, p. 59-63.
20 Ex-PDS, fundador posteriormente do PRN de Fernando Collor de Mello, do qual foi tesoureiro na
campanha vitoriosa de 1989, derrotado nas eleigbes para o governo do Parana em 1990, quando foi
derrotado por Roberto Requido (PMDB). Em 1992 foi acusado de receber 4,5 milhdes de ddlares de
Paulo César Farias, que teria utilizado para a compra da TV Corcovado.
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acabou sendo criado, mas apenas com fungdes auxiliares e consultivas do

Congresso Nacional.?""

A Constituicao de 1988 acabou tendo importantes inovagdes com relacéo as
constituicbes anteriores, mas ficou em alguns pontos condicionada a
regulamentacgao via legislacdo do Congresso Nacional, o que ndo acabou ocorrendo
nesses praticamente 30 anos e gerou pouca mudanga pratica no caminho da
democratizagdo da midia. No governo de Fernando Henrique Cardoso houve
alguma tentativa para disciplinar radiodifusdo, mas foi abortada por pressao das

Organizacdes Globo.?"

Lula ja dizia desde a década dos anos 1980 que a “Democracia pressupde a
liberdade de comunicacio, a liberdade de expressao, e ndo havera liberdade de

expressdo se 0s meios de comunicagdo nao forem democratizados.”*"?

No primeiro governo do ex-presidente Luiz Inacio Lula da Silva, do Partido
dos Trabalhadores, entre 2003 e 2006,%’* ndo houve tentativa de democratizacdo
dos meios de comunicagdo, e com alguns retrocessos, como por exemplo a
aprovacao do padrdo de HD do Japéao, apos pressao da Globo, o que dificulta a
atuagao das TVs populares. Mas no segundo mandato de Lula (2007-2010) foram
dados passos timidos, mas importantes, como a criacdo da Empresa Brasileira de
Comunicacao — EBC, para que comecasse a ser respeitada a complementariedade
entre TVs estatais, publicas e privadas da Constituicdo, uma vez que no Brasil ha
praticamente um oligopdlio de TVs privadas. Também foi criado o Plano Nacional de
Banda Larga e convocada a | Conferéncia Nacional de Comunicagdo em 2009.%"°
Nessa Conferéncia foi definido que o Brasil deveria cumprir a Constituicdo de 1988;

que deveria existir fomento para pequenas empresas de comunicacdo e para a

2 GORGEN, James. Apontamentos sobre a regulacéo dos sistemas e mercados de comunicagédo no

Brasil. In: SARAVIA, Enrique; MARTINS, Paulo Emilio Matos; PIERANTI, Octavio Penna. Democracia
e regulagao dos meios de comunicagao de massa. Rio de Janeiro: FGV, 2008, pp. 197-221, p. 206.
"2 REZENDE, Renato Monteiro de. Direitos prestacionais da comunicagdo. Sdo Paulo: Saraiva,
2014, p. 286-287.

?’ BEYOND Citizen Kane. Diregdo: Simon Hartog. Londres: BBC, 1992. Disponivel no Youtube
<https://youtu.be/ZEP4bNYxKZk> acessado em 18.02.2016.

%" Sobre a relagdo de Lula com a midia, ver KUCINSKI, Bernardo. Cartas a Lula: o jornal particular
do presidente e sua influéncia no governo do Brasil. Rio de Janeiro: Edi¢des de Janeiro, 2014, p. 349-
363.

2> \Jer DANTAS, Marcos. Da Confecom ao PNBL: balance e perspectivas do debate sobre
comunicagdes no Brasil, p. 35-54. In: DANTAS, Marcos; KISCHINHEVSKY, Marcelo (Org.). Politicas
publicas e pluralidade na comunicagao e na cultura. Rio de Janeiro: E-papers, 2014.
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distribuicdo desses meios; fim da propriedade cruzada; fim das sublocacdes; e
controle social, com criacdo de Conselhos de Comunicacdo Federal, estaduais e
municipais, para acompanhar a execugao das politicas publicas, regulagdo de
conteudo, politicas de concessdo, mecanismos de distribuicdo, etc. Nesses
conselhos haveria participacdo popular, com financiamento, acompanhamento das
obrigagdes fiscais e trabalhistas das emissoras e conteudos; gerir um fundo, reativar
Conselho de Comunicagao Social e criar uma agéncia reguladora.

Além disso, o entdo Ministro-Chefe Franklin Martins, da Secretaria de
Comunicagdo Social, cujo 6rgao gasta aproximadamente RS 1,5 bilhdo em
anuncios, o segundo maior anunciante do Brasil, comegou a descentralizar essa
publicidade. No inicio do governo aproximadamente 70% das verbas publicitarias
iam para a Globo, que foram descentralizadas para as midias menores, e quando
ele saiu o percentual era de aproximadamente 50%. Isso porque foi criada a “midia
técnica”: proporcionalidade do share de audiéncia e da verba de publicidade. Mesmo
assim, os gastos ainda s&o altos com os grandes meios de comunicagdo com

publicidade:

Gastos Secom com publicidade federal
Execugao contratutal de publicidade, em Jan/Dez 2015 e 2016

27,8% 7,8%

Total Grupo Globo 35.883.812 33.297.510

TV Globo 31.681.725 20,7% 30.665.438 25,6% 3,3%
TV Record 11.950.110 7.8% 13.973.566 11,7% -14,5%
SBT 9.563.895 6,3% 12.527.875 10,4% -23,7%
Facebook 6.492.750 4,2% 3.435.916 2,9% 89,0%
Band 5.066.239 3,3% 3.959.756 3,3% 27,9%
Veja + Caras 3.299.689 2,2% 663.899 0,6% 397,0%
Folha + UOL 2.865.770 1,9% 2.100.142 1,8% 36,5%
Twitter 1.756.287 1,1% 344,989 0,3% 409,1%
Veja 1.725.996 1,1% 603.420 0,5% 186,0%
uUoL 1.655.245 1,1% 1.443.596 1,2% 14,7%
Redetv 1.631.556 1,1% 1.592.284 1,3% 2,5%
Infoglobo 1.598.559 1,0% 500.362 0,4% 219,5%
Revista Caras 1.573.693 1,0% 60.479 0,1% 2502,0%
Yahoo! 1.262.862 0,8% 557.609 0,5% 126,5%
Folha de Sao Paulo 1.210.525 0,8% 656.546 0,5% 84,4%
Revista Epoca 1.061.337 0,7% 89.322 0,1% 1088,2%
Rddio Excelsior (Globo) 942.685 1.057.560 0,9% -10,9%
Estaddo 844.942 272.204 0,2% 210,4%
AOL 820.805 0 0,0%

Radio Globo 599.505 984.828 0,8% -39,1%
Correio Braziliense 466.899 82.357 0,1% 466,9%
Istoé 386.649 40.694 0,0% 850,1%
Jornal Zero Hora 337.118 104.764 0,1% 221,8%
EBC 238.048 884.577 0,7% -73,1%
Subtotal 61,5% 11,5%
Total Nov/2016 3 84 88,0%
Total Dez/2016 6.698.506 5,6% 106,8%
Total Jan/Dez 152.916.551 100,0% 119.891.749 100,0% 27,5%

Fonte: Secom / Elaboragéo blog O Cafezinho
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Comecou a elaboracdo de uma Lei de Midia, apos varios estudos e debates,
para substituir a Lei de 1962, cujos pontos centrais eram do Marco Regulatério: a)
Liberdade de imprensa, respeitado os principios da privacidade, da honra, o direito a
imagem, inviolabilidade do lar, equilibrio, ndo campanha de difamacgao, e sem poder
ter oligopolizagdo; b) Democratizagao da oferta; ¢c) Complementariedade conforme
previsao constitucional; d) Promogao da cultura nacional e regional e independente,
na TV aberta também; e) Separagao de producgao e distribui¢cdo; f) Neutralidade da
t 276

rede e liberdade na internet, garantidas pelo Marco Civil da Interne
g) Universalizagao.

Note-se que a intengdo de Franklin Martins era de fazer regulagdo apenas
das TVs e radios, porque radiodifusdo € uma concessdo de servigo publico e
qualquer concessdo necessita de regulacdo. Nao é regulacdo de conteudo, sao
obrigagdes sobre equilibrio, pluralidade, respeito ao menor, contra o racismo, cultura
local, cultura, ndo pode ter propriedade cruzada. Franklin diz que a regulagdo pode
até ser boa para as grandes empresas de TV, pois uma empresa como o Google ja
€ o0 segundo maior anunciante no Brasil, s menos do que a Globo, e isso tudo teria

que ser regulado.””’

No primeiro mandato da presidenta Dilma Rousseff (PT), com o Ministro das
Comunicagbes Paulo Bernardo (PT), o anteprojeto de Franklin Martins nao
caminhou, sendo, na verdade, arquivado. Foram varios os argumentos, como a falta
de carisma de Dilma, a provavel derrota no Congresso Nacional, que conta com 90
concessionarios ou deputados com algum tipo de receio da grande midia, e que a

midia ja ndo teria mais tanto peso.?’®

Com isso os movimentos sociais passaram a aumentar a pressao. O Forum
Nacional pela Democratizacdo da Comunicagao - FNDC faz uma pressao importante
no governo pela Lei da Midia Democratica. Tenta encaminhar um projeto de lei de

%% Sobre o Marco Civil da Internet ver WACHOWICZ, Marcos (Coord.). Direito autoral & marco civil
da internet. Curitiba: Gedai, 2015.

" MARTINS, Franklin. Nada além da constituicdo. Carta Capital, edicdo 781, janeiro de 2014, p. 54-
57.
%8 Sobre o tema ver BORGES, Altamiro. Democratizacdo da midia. Palestra organizada pelo Centro
Académico XI de Agosto em 21.03.2014, https://youtu.be/H7Yk5e0Rf50, acesso em 28.11.2017; e
MARTINS, Franklin. Democratizagdo da Midia. Evento realizado pela TV Carta Maior em 2011

<https://lyoutu.be/wlyC3vYLoOEY>. Acesso 28.11.2017.
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iniciativa popular, que precisa de um milhdo e meio de assinaturas.?”® O PL tem dois
eixos: quebrar o monopdlio, com proibicdo de propriedade cruzada, e estimulo a
diversidade e pluralidade, como por exemplo com direito de antena (partidos
politicos tém). Seria para os movimentos sociais brasileiros, estudantil, por exemplo,

0 que existe em varios paises do mundo.

A presidenta, que inicialmente dizia que quem deveria fazer a regulagao da
midia deveria ser o controle remoto, pouco antes das eleigcdes de 2014 defendeu
pelo menos a regulagdo econémica da midia. Venceu a reeleicdo em novembro de
2014 e nao conseguiu mais governar desde entdo, o que redundou no

Impeachment/Golpe de 2016.%%°

Apos a queda de Dilma assume o vice-presidente Michel Temer (PMDB).
Uma das questdes relevantes de seu governo € a edigdo da Lei 13.424/2017 (que
altera as Leis 5.785/72, 9.612/98, 4.117/62 e 6.615/78), considerado o Novo Marco
Regulatério da Radiodifusdo, com o intuito de tornar mais agil a renovagdo de

concessoes e permissodes publicas.

3.2. A ORGANIZACAO DOS GRUPOS DE MiDIA NO BRASIL

No mundo s&o 30 grupos que dominam os meios de comunicagéo, séo eles
em ordem de receita com publicidade: Google, DirectTV, Walt Disney Company, 21%
Century Fox, Comcast, Time Warner, Cox Enterprises, BSkyB, Bertelsmann, CBS
Corporation, Viacom, News Corporation, Viacom, Advance Publications, Vivendi,
Clear Channel Communications, Asahi Shimbun Company, Gannett, Yomiuri
Shimbun Holdings, Yahoo!, Globo, Fuji Media Holdings, Discovery Communications,

219 Veja a campanha no site http://www.paraexpressaraliberdade.org.br.

% para muitos autores o Impeachment de Dilma, na verdade, foi um golpe. Sobre o tema, ver
SALGADO, Eneida Desiree. Um diario do governo interino. Curitiba, ithala, 2016. SOUZA, Jessé. A
radiografia do golpe: entenda como e por que vocé foi enganado. Rio de Janeiro: Leya, 2016.
PRONER, Carol; CITTADINO, Gisele; TENENBAUM, Marcio; RAMOS FILHO, Wilson (orgs.). A
resisténcia ao golpe de 2016. Bauru: Canal 6, 2016. ROVAI, Renato. Golpe 16. Sao Paulo: Publisher
Brasil, 2016.
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CCTV, Facebook, Axel Springer, Hearst Corporation, Mediaset, Baidu, Microsoft e

JCDecaux.?®

Atualmente em nosso pais € mantida a concentragdo das atividades de
comunicagdo nas maos de poucas familias e das elites politicas locais e regionais;
ascensao oligopolista de lIgrejas, principalmente as evangélicas pentecostais e
neopentecostais, com bastante fundamentalismo religioso, como atores no setor e
manutencdo do poder hegeménico das Organizacdes Globo no mercado.?®® No
Brasil sdo sete familias que dominam os meios de comunicagao, a familia Marinho
da Globo, a Abravanel (Silvio Santos), do SBT, Edir Macedo da Record, a familia
Saad da Band, a Frias da Folha de S. Paulo, a Mesquita do Estadao e a Civita da
editora Abril (Veja).?®®

No Estado do Parana a situacdo nao € diferente. A GRPCOM - Grupo
Paranaense de Comunicagdo é proprietaria da RPC TV (oito emissoras de TV
afiliadas a Rede Globo); sites como RPC TV, G1 Parana, Globo Esporte Parana,
Parana Online; jornais como a Gazeta do Povo (o maior do Parana), Jornal de
Londrina, Gazeta Maringa e Tribuna; radios 98FM, Mundo Livre FM, Cultura FM,
além da OTV, HD View, Canal do Crédito e Zaag. A Rede Massa é o SBT no
Parana, com cinco retransmissoras; radio Massa FM, com sete por todo o estado. A
RIC Record tem 11 emissoras de TV, 3 portais de internet, 5 emissoras de radio
(Jovem Pan), dois jornais e duas editoras de revistas. A J. Mallucelli é dona da TV
Bandeirantes Curitiba e Maringa, proprietaria das unicas duas radios de noticias na
FM, a BandNews FM e CBN Curitiba, Jornal Metro e Radio Globo Curitiba e

Paranagua.

Por mais que no Brasil, como em todo o mundo, a internet seja cada vez
mais usada pelas pessoas como fonte de informacéo, a televisdo ainda é o meio de
comunicagdo de massa disparado na frente da rede virtual. Segundo pesquisa de

281 Top Thirty Global Media Owners da ZenithOptimedia, levantamento de 2014, que é um ranking

das maiores empresas de midia do mundo por receita com publicidade. In
http://www.zenithoptimedia.com.

%2 50bre o tema ver LIMA, Venicio A. de. Midia: teoria e politica, 22 ed. S&o Paulo: Perseu Abramo,
2004, p. 95-118.

%8 Sobre o tema ver BORGES, Altamiro. Democratizagdo da midia. Palestra organizada pelo Centro
Académico XI de Agosto em 21.03.2014, https://youtu.be/H7Yk5e0Rf50, acesso em 28.11.2017; e
MARTINS, Franklin. Democratizagcdo da Midia. Evento realizado pela TV Carta Maior em 2011
<https://youtu.be/wlyC3vYLOEY>. Acesso 28.11.2017.
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2016, a TV é a primeira fonte de informacado para 63% dos brasileiros, e se for
contar a primeira ou segunda, o percentual chega a 89%. A internet vem em
segundo muito atras da TV, com 26% como primeira fonte e 49% como primeira ou
segunda fonte entre os moradores do Brasil. Radios (7%), jornais (3%) e revistas
(0%), sao, respectivamente, os seguintes na ordem, mas com percentuais baixos.
Sao 77% dos brasileiros que assistem TV todos os dias, enquanto que internet 50%

e radio 35% acessam ou ouvem as midias sete dias por semana.?*

Meio de comunica¢ao no qual se informa mais sobre o que acontece no Brasil

Jornal
3%

%84 Brasil. Presidéncia da Republica. Secretaria de Comunicagado Social. Pesquisa Brasileira de Midia

2016. Brasilia: Secom (Ibope Inteligéncia), 2016.
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KTV HWinternet - Radio “Jornal © Revista

12

Meio de comunicag¢do no qual se informa mais, e em segundo lugar, sobre o que acontece no Brasil

A Globo é a TV mais assistida por 62% dos brasileiros, e 73% assistem mais
a Globo ou ela é a segunda mais assistida.

TV aberta ou paga que mais assiste

Band
3%

Record
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TV aberta ou paga que mais assiste e

segunda
K Globo &SBT Record & Band
73
36

32

11

Entre as radios ha um certo equilibrio na audiéncia. Com relagdo aos jornais,
o mais lido & “O Globo”, do mesmo grupo econémico da TV Globo, para 8% dos
brasileiros, sendo que entre os que mais leem ou € a segunda opgao, “O Globo” é
citado por 11%.

Sobre as revistas, a mais lida é a Veja, revista com ideologia de direita, com
25% como primeira opgao e 33% como primeira ou segunda opgéo; Caras, revista
de celebridades com praticamente apenas fotos e pouco texto, da mesma editora da
Veja, a Abril (7% e 9%); Istoé, de direita (5% e 9%); Epoca, de direita, do mesmo
grupo da TV Globo (5% e 8%); e, nessa lista, apenas na 262 colocagéo, a primeira

revista citada de centro-esquerda é a Carta Capital (0% e 1%).

O nivel maior de confianga € na TV, radios e jornais, enquanto o menor nivel

de confianga € nos sites, blogs e redes sociais da internet.

Ja o Painel Nacional de Televisdo — PNT €& elaborado pelo Kantar Ibope
Media,?® lider no mercado de pesquisa de midia na América Latina, que consolida
dados dos 15 grandes centros urbanos do pais. Nos quatro primeiros meses de
2017 houve um aumento da audiéncia da Globo e da Record com relagcdo ao mesmo
periodo de 2016, com crescimento de 0,5 ponto nas 24 horas do dia. A Globo de
13,4 para 13,9, a melhor média dos ultimos 5 anos, e a Record de 4,9 para 5,4. SBT
ficou estagnado com 5,3. A TV paga (OCP) foi de 7,6 para 7,9. A medigdo também é
feita no horario apenas das 7h as Oh, no qual a Globo foi de 16,5 para 16,9.

285 https://www.kantaribopemedia.com
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Vladimir Kozmich Zworykin, o russo considerado o inventor da televisao,
disse: "Eu criei um monstro capaz de fazer uma lavagem cerebral em toda a
humanidade. Esse monstro vai levar o nosso planeta a um pensamento unificado.
Eu nunca deixaria os meus filhos sequer se aproximarem de um televisor" e que a

melhor peca do televisor era o botdo de desligar.?®

Uma importante obra de Karl Popper e John Condry, denominada
“Televisdo: um perigo para a democracia”, faz uma interessante analise sobre a

TV.?®” Na introdugdo da obra Giancarlo Bosetti*®

pergunta sobre como seria
possivel limitar o poder da televisdo em um ambiente liberal? Para ele quanto mais a
cultura que alimenta o Estado de direito se inspirar na recusa da violéncia, que € a
propria esséncia da democracia, menor necessidade havera de fazer pesar sobre os
individuos medidas repressivas, ameagas de encarceramento, controles sufocantes.
Quanto mais desenvolvida for a vida civica, mais elevado sera o nivel de educacéao
dos cidadaos e menos necessaria se tornara a intervencéo do Estado. Conclui que a
televisao tornou-se um poder incontrolado, e qualquer poder incontrolado contradiz

os principios da democracia.

Karl Popper foi um fildsofo, ex-comunista, tornou-se um liberal econémico e
em 1947 fundou com Hayek, Friedman e Mises a Sociedade Mont Pélerin, para a
defesa do neoliberalismo. Por isso a importancia de um autor que, mesmo
neoliberal, & favoravel a regulacdo da midia. No artigo “Uma lei para a televisao” o
autor diz que em uma democracia nada justifica a tese de que apresentar programas
cada vez mais mediocres corresponderia aos principios democraticos, por que seria
0 que as pessoas esperam: “nessas circunstancias, sé nos resta ir para o inferno!”.
Na critica a TV o autor foca na violéncia, sexo e sensacionalismo. A proposta de
Popper para a regulacdo/controle da TV é simples: que o Estado crie uma
entidade/organizacgdo/instituigdo, uma espécie de ordem, para fiscalizar quem
trabalhe na produgao de programas televisivos (produtores, técnicos, cameras, etc.),

seja quem for, os quais deveriam ser titulares de uma autorizagéo/licencga/carteira,

% POTOTSKI, Dan. “Pai da televisdo”, cientista russo se arrependeu de invencdo no fim da vida.
Gazeta Russa. 03.08.2014.
https://gazetarussa.com.br/ciencia/2014/08/03/pai_da televisao cientista russo se arrependeu de i
nvencao no fim da 26713. Acesso em 03.06.2017.

" POPPER, Karl; CONDRY, John. Televisdo: um perigo para a democracia. Lisboa: Gradiva, 2007.
8 BOSETTI, Giancarlo. Introducdo. In: POPPER, Karl; CONDRY, John. Televis&o: um perigo para a
democracia. Lisboa: Gradiva, 2007, p. 7-14.
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que poderia ser retirada definitivamente se alguma vez agisse em contradicdo aos
determinados principios. O que segundo ele seria muito mais eficaz do que a
censura. A licenga so seria entregue apds uma formagao seguida de exame. Seria
urgente, uma necessidade absoluta sob o ponto de vista da democracia: “a
democracia consiste em submeter o poder politico a um controle. E essa a sua
caracteristica essencial. Numa democracia nao deveria existir nenhum poder politico
incontrolado. Ora, a televisao tornou-se hoje em dia um poder colossal; pode mesmo
dizer-se que é potencialmente o mais importante de todos, como se tivesse
substituido a voz de Deus”. Para ele um novo Hitler disporia de um poder sem
limites com a TV, os inimigos da democracia apenas possuem uma débil
consciéncia desse poder. Nao pode haver democracia se ndo submetermos a
televisdo a um controle, a democracia ndo pode subsistir de uma forma duradoura
enquanto o poder da televisdo nao for totalmente esclarecido. Diz que a forma de
controle da TV que ele indicou € a melhor e, talvez, a unica possivel, mas “outros
poderdo fazer propostas melhores do que as minhas, ainda que parega nao ter

ouvido nenhuma até o momento”.?°

No mesmo livro John Condry, no artigo “Ladra do tempo, criada infiel”, faz
uma critica a TV, em especial para a educagao das criangas: “a televisdo € uma
ladra do tempo”. Para ele “a televisao vive no presente, ndo respeita o passado e
revela pouco interesse no futuro”. Cita Nicolas Johson, ex-membro da FCC, que
teria dito que “a televisdo é sempre educativa, mas resta saber o que ensina’.
Entende que o egoismo e o egocentrismo, como felicidade pessoal, vida
interessante e reconhecimento social, € muito mais citado do que valores altruistas
como a igualdade e amizade. Os programas, pela influencia que exercem, nao
podem deixar de influenciar as escolhas politicas dos legisladores e o
comportamento dos eleitores. Conclui que uma acgao é considerada moral ou imoral

em fungdo de quem a realiza, e ndo do que é realizado.?*

No posfacio de Jean Baudouin “Rumo a sociedade aberta”, o autor entende
que uma sociedade democratica também tem o dever de educar os seus jovens nos

ideais de liberdade, de responsabilidade e de solidariedade, e renunciara a essa

% POPPER, Karl. Uma lei para a televisdo. In: POPPER, Karl; CONDRY, John. Televisao: um perigo
ara a democracia. Lisboa: Gradiva, 2007, p. 15-31.

% CONDRY, John. Ladra do tempo, criada infiel. In: POPPER, Karl; CONDRY, John. Televisdo: um

perigo para a democracia. Lisboa: Gradiva, 2007, p. 33-67.
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tarefa se aceitar que as funcgdes estruturantes da socializagdo, tradicionalmente
asseguradas pela familia, escola e vizinhanga, sejam a partir de agora abandonadas
as contingéncias dos indices de audiéncia’. Para ele “se uma sociedade
democratica tem necessidade de liberdade para neutralizar o poder devorador do
Estado, também necessita da arma regulamentar para reduzir as mas utilizagbes da
liberdade.” Entre a hipotese obsoleta de um monopdlio do Estado na radioteleviséo e
0 panorama atual de privatizagdo e da concorréncia selvagem, talvez haja a solugao
intermediaria de Popper (Ordem), nem todo o poder ao Estado, nem todo o poder ao
mercado, podendo a Ordem associar a sua reflexdo/acdo coletivos de cidadaos,

telespectadores, adultos e criangas.?"

3.3. AS TENTATIVAS DE REGULACAO E REGULAMENTAGAO

O direito primordial € o do publico, e ndo o das emissoras. A Primeira
Emenda tem o propdsito de preservar um desinibido mercado de ideias, no
qual a verdade prevalecera ao fim, e ndo o de favorecer a monopolizagédo
daquele mercado, seja pelo governo, seja por um licenciado privado.

Suprema Corte dos EUA

Neste item sera analisado como se da a democratizagdo da midia em alguns
paises do mundo, verificando-se que a realidade foi muito diferente em cada regiao
do globo. Enquanto na Europa essas atividades eram, inicialmente, monopdlio do
Estado, nos Estados Unidos foram privadas desde os primoérdios, mas sempre
sofreram regulagcdo, mesmo depois das décadas de 1970 e 1980, quando na Europa
o setor foi aberto para a iniciativa privada, com a criacdo de agéncias reguladoras, e
nos EUA com uma redugao das politicas de regulagéo.?*?

2T BAUDOUIN, Jean. Rumo a sociedade aberta (Posfacio). In: POPPER, Karl; CONDRY, John.
Televisao: um perigo para a democracia. Lisboa: Gradiva, 2007, p. 69-80.

2 Sobre a democratizagdo da midia na Argentina e a Lei de Meios ver JORNET, Carlos; DESSEIN,
Daniel (Comps.). Tiempos turbulentos: médios y libertad de expresion en la Argentina de hoy. Buenos
Aires: Ariel, 2014; LIMA, Venicio A. de. Para garantir o direito a comunicacdo: a lei argentina, o
relatorio Leveson (Inglaterra) e o HLG da Unido Europeia. Sdo Paulo: Fundagdo Perseu Abramo,
2014; e DIAS, Eduardo Covalesky. Lei dos meios audiovisuais: o contexto de disputa de poder entre
os campos politico e midiatico na Argentina, p. 211-238. In: SOMMA NETO, Jodo; ANDRE, Hendryo
(Org.). Midia e politica: observagdes e criticas. Curitiba: UFPR, 2013. Sobre a democratizagéo da
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Nos Estados Unidos,?*® desde 1776, o Bill of Rights da Virginia proclamou
em seu art. 12 que a liberdade de imprensa constituia um dos baluartes da liberdade

e jamais poderia ser restringida, a ndo ser por um governo despotico.

Isso influenciou que com a Primeira Emenda de 1791 a Constituicdo de
1787 fosse criado o seguinte texto, vigente até hoje: “o Congresso nao legislara no

sentido de (...) cercear a liberdade de palavra ou de imprensa”.?** O intuito era

midia nas Américas ver BIANCHI, Felipe (Org.). Midia e democracia nas Américas. Sdo Paulo: Centro
de Estudos da Midia Alternativa Barao de Itararé, 2016.

% Com relacdo aos Estados Unidos da América (EUA), Alexandre Ditzel Faraco ndo pretende
importar solugbes ou atribuir mais forgas aos argumentos, mas analisar um processo de formulagéo
de politicas publicas para o setor que ndo encontramos precedentes no Brasil. FARACO, Alexandre
Ditzel. Democracia e regulagdo das redes eletrOnicas de comunicagao: radio, televisdo e internet.
Belo Horizonte: Férum, 2009.

2% Sobre o efeito silenciador do discurso, a Primeira Emenda, frequentemente tida como apoteoso do
liberalismo, ndo é vista pela Suprema Corte como uma vedagédo absoluta a regulagdo estatal do
discurso, e a fronteira em torno da autoridade estatal tem variado de tempos em tempos, com a
ponderagédo entre liberdade de expressao versus os interesses promovidos pelo Estado para
sustentar a regulagédo, podendo o Estado, por exemplo, regular as palavras de incitagdo a luta e
suprimir o discurso que gere um perigo iminente e manifesto, mas n&do a defesa genérica de ideias.
Até Harry Kalven Jr., o mais importante doutrinador da primeira Emenda do periodo moderno, mesmo
sendo um liberal, argumentou que liberdade de expressédo nao é uma liberdade civil de luxo e que
deveriam ser honrados os contravalores. O liberalismo do século XIX reivindicou a liberdade
individual e um governo limitado, mas hoje acolhe o valor da igualdade e reconhece o papel do
Estado nesse sentido. Na década de 1970 para frente enquanto que a Suprema Corte e a
Presidéncia se moveram para a direita, o Congresso se voltou para a igualdade, mesmo nos
governos Reagan e Bush. Hoje as politicas de bem-estar social do Estado da década de 1960
passam longe e somos mais tolerantes com as desigualdades econémicas, mas ha algumas politicas
de bem-estar acolhidas pelo liberalismo contemporaneo. Atualmente as questdes da incitagdo ao
6dio, pornografia e financiamento de campanhas eleitorais (prevenir corrupgéo e fortalecer poder dos
pobres) dominam a discussdo sobre liberdade de expressdo, e varios liberais escolhem os
contravalores ameacgados ao invés da liberdade de expressdo. Segundo Fiss “uma politica
verdadeiramente democratica ndo sera alcangada até que condigbes de igualdade tenham sido
inteiramente satisfeitas”, sem necessariamente priorizar/favorecer a igualdade. Se na supressao do
Partido Comunista para “salvar os EUA do stalinismo” os liberais responderam que o remédio era
mais discurso e ndo regulagédo estatal, no caso de pornografia, incitagdo ao 6dio e regulagédo das
campanhas, a ameaga a liberdade é mais direta e imediata, e o remédio de mais discurso soa vazio,
aqueles que supostamente responderiam ndo podem fazé-lo. O discurso de incitagdo ao 6dio e
pornografia tende a diminuir a autoestima das vitimas, e mesmo quando elas falam, falta autoridade
as suas palavras, e gastos ilimitados na politica perpetuam distribuicdo de riqueza, colocam os
pobres em desvantagem e pode silencia-los. Nesses casos a agéncia que ameaga o discurso ndo é o
proprio Estado. Fiss conclui que “uma concepgao de democracia que exige que o discurso dos
poderosos nao soterre ou comprometa o discurso dos menos poderosos”. Nos ultimos anos a Corte
resiste em limitar gastos em campanhas, mas aceita a limitagdo da incitacdo ao 6dio. Para Fiss “o
que a democracia exalta ndo é simplesmente a escolha publica, mas a escolha publica feita com
informagéo integral e sob condi¢bes adequadas de reflexdo”, e para a democracia devemos aplaudir
um resultado afetado e presumidamente melhorado pelo debate aberto e completo. A sociedade é
mais do que um encontro em praca publica e o Estado mais que um mediador. A Corte deve se
perguntar se a regulacdo melhorara a qualidade do debate. O autor entende que “ndo devemos
nunca nos esquecer do potencial opressivo do Estado, nunca; mas, ao mesmo tempo, devemos
contemplar a possibilidade de que o Estado usara seus consideraveis poderes para promover
objetivos que se situam no coragdo de uma sociedade democratica — igualdade e talvez a propria
liberdade de expressdo.” FISS, Owen M. A ironia da liberdade de expresséo: estado, regulagéo e
diversidade na esfera publica. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, 148 p.
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limitar o Poder central, o Parlamento federal. Mesmo assim, em 1798, foi
promulgado o Sedition Act, que penalizava expressdes desrespeitosas contra as
autoridades, o que acabou silenciando até 1801 adversarios e a imprensa critica ao
segundo presidente do pais, o federalista John Adams.

Para Theodore J. Lowi, governos fracos, como o dos EUA no inicio do
século XX, fizeram com que os meios de comunicagdo de massa transferissem sua
dependéncia dos partidos politicos “para as grandes empresas avidas por criar um

consumo de massa por intermédio da publicidade”.?*

Nos Estados Unidos da América, ao contrario do modelo europeu, desde o
inicio a operagao das emissores de TV e radio foram entregues a iniciativa privada,
em regime semelhante ao do Brasil (frusteeship model), com a entrega por meio de
outorga da prestagao aos particulares.

Entretanto, ao contrario do Brasil, o modelo de prestacdo privada veio
acompanhado de regulagdao, com medidas estatais para combater a concentragao
da midia, por meio de monopdlios e oligopodlios privados, e assegurar o pluralismo
de vozes. Os operadores recebiam uma licenca do Poder Publico para explorar a
atividade, na condigao de fiduciarios (trustees).

Em 1927 a legislagcado Radio Act repassou competéncia para a Federal Radio
Commission - FRC para a regulagao das radios, com o licenciamento para uso das
frequéncias. Em 1929, no caso Great Lakes Broadcasting Co. (3 FRC Annual Report
32) a FRC determinou que as emissoras deveriam atender as necessidades de
todos os grupos substanciais dos ouvintes, com programagédo variada que
envolvesse questdes de interesse publico e desse oportunidade a uma livre e justa
exposicdo de pontos de vista rivais, o que deveria ser levado em conta nas
renovagdes das licengas. A FRC chegou a ndo renovar licengas de quem nao
atendesse a legislagd0.?*® Portanto, nos Estados Unidos da América, ha quase 100
anos ja se pratica a democratizagdo da midia por meio da regulagao, inclusive de
conteudo.

2% LOWI, Theodore J. O Estado e a Ciéncia Politica ou Como nos Convertemos Naquilo que
Estudamos. BIB, Rio de Janeiro, n. 38, 2° semestre 1994, p. 4.

2% REZENDE, Renato Monteiro de. Direitos prestacionais da comunicagdo. S&o Paulo: Saraiva,
2014, p. 128.
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A Federal Communications Commission - FCC foi a entidade criada em

1934 pelo Congresso por meio do Communications Act, >’

substituindo a FRC, para
a regulacédo e concessdo das licengas para os operadores de radiodifusdo, com
regulacdo de conteudo e estrutural. Composta por sete membros nomeados pelo
Presidente da Republica, com mandato de sete anos, dos quais até no maximo
quatro poderiam ser do mesmo partido politico. As licengcas sao concedidas com

prazo de trés anos, prorrogaveis, com a FCC com poderes normativos.

Com o intuito de limitar a concentragado horizontal da midia local, entre os
anos de 1940 e 1943 a FCC criou a regra Duopoly Rule, que proibia a uma mesma
pessoa ser proprietaria ou controladora de mais de uma emissora em uma mesma

localidade.?® Isso vigorou para as radios até 1992 e para a TV até 1999.

Em 1940 a FCC também criou a Multiple Ownership Rule para impedir, no
plano nacional, a concentragdo horizontal da midia, com a vedagado de que uma
mesma pessoa fosse proprietaria de um determinado numero de emissoras de TV e

de radio FM no pais,?*® numero que foi sendo aumentado no decorrer das décadas.

Em 1941, a FCC, para limitar a concentragcao vertical, adotou medidas para
preservar o pluralismo na programacao de radio e televisdo, editando as Chain
Broadcasting Rules, com o intuito de frear o poder das grandes redes, por exemplo,
limitando a autonomia contratual para impedir que as grandes redes usassem de
seu poder econdbmico contra as emissoras locais nas negociagdes dos contratos de
afiliagcdes. Ficaram proibidos: a clausula de exclusividade, que impossibilitasse as
emissores de transmitir programas de outras redes, o controle, pela rede, dos
horarios de programacao das afiliadas e contratos de afiliagdo com vigéncia superior
a dois anos. Os “Barbes da Midia” se insurgiram contra as normas, que julgavam

contrarias a Primeira Emenda, mas foram mantidas pela Suprema Corte (National

27 A lei permite a venda de tempo de transmissdo para propaganda eleitoral, com a garantia de

iguais oportunidades aos candidatos, podendo ser revogada a licenga caso haja repetida omissao no
acesso aos candidatos.

% Rules Governing Standard and High Frequency Broadcast Stations para as radios FM em 1940 (5
Fed. Reg. 2382, 2384), Rules and Regulations Governing Commercial Television Broadcast Stations
para as TVs em 1941 (6 Fed. Reg. 2282, 2284-2285) e Multiple Ownership of Standard Broadcast
Stations para as radios AM em 1943 (8 Fed. Reg. 16065). BROTMAN, Stuart. N. Communications
Law and Practice. New York: Law Journal Press, 2006, 2-34, § 2.03[1].

?% FEDERAL COMMUNICATIONS COMMISSION. Sixth Annual Report. United States Government
Printing Office: Washington, 1940, p. 68 e FEDERAL COMMUNICATIONS COMMISSION. Seventh
Annual Report. United States Government Printing Office: Washington, 1941, p. 34.
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Broadcasting Co. v. United States (319 U.S. 190)). Com excegéo da aplicagéo para
as radios e o prazo maximo dos contratos de afiliacdo, as demais normas sao

vigentes até hoje, conforme a Segédo 73.658 do Code of Federal Regulations.>®

Foram varias as interpretacdes sobre a Primeira Emenda realizada pelo
Suprema Corte dos Estados Unidos. Em 1945 em Associated Press v. United
States (326 U.S. 1) a Suprema Corte reconheceu que as ameacgas a liberdade de
expressao nao vem apenas do Estado, sendo necessaria a difusdo de informagdes
mais ampla possivel e de fontes diversas e antagbdnicas. Para a Corte a liberdade
para publicar significa liberdade para todos, e ndo apenas para alguns, e interesses
privados ndao podem limitar a liberdade de imprensa. O Tribunal entendeu, assim,
que era compativel com a Primeira Emenda que o Estado aplica-se a Lei Antitruste
(Sherman Act) para anular clausulas estatutarias da agéncia de noticias Associated

Press que proibiam seus membros de distribuir informagdes a ndo associados.

Em 1949, apds sucessivas decisbes administrativas, foi desenvolvida a
Fairness Doctrine, um tipo de regulagdo de conteudo, com determinagcbes aos
operadores de um percentual de tempo de transmissdo para a apresentacdo de
noticias e programas de interesse publico, de toda a coletividade, com questdes
controversas e exposi¢ao dos diversos pontos de vista. O intuito era construir uma
sociedade livre, com um publico informado, submetido a diferentes pontos de vista

relativos aos varios grupos da comunidade.®"

Em 1947 a Comission on Freedom of the Press, composta por estudiosos
em areas como o Direito, filosofia, ciéncia politica e economia, elaborou um analise
sobre os meios de comunicag&do nos Estados Unidos e chegou a conclusdo de que
havia uma ameaca a liberdade de expressdo, devido a redugcdo na proporgao de
pessoas com efetivas possibilidades de expressar suas posicdes e opinides na
midia, uma vez que o0s meios de comunicagdo eram poderes privados com
possibilidade de cercear a prépria liberdade de expressao. E se esse poder privado
se transforma em uma ameaca a liberdade, segundo a Comissao cabe ao Estado

%9 REZENDE, Renato Monteiro de. Direitos prestacionais da comunicagdo. Sdo Paulo: Saraiva,

2014, p. 174-175.

%" FEDERAL COMMUNICATIONS COMMISION. Editorializing by broadcast licensees. Washington,
1949. Disponivel em
https://transition.fcc.gov/Bureaus/Mass Media/Databases/documents collection/490608.pdf. Acesso
em 25.01.2016.
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aplicar a legislagdo antitruste para limitar a concentragdo no mercado de
comunicagdo; devem existir exigéncias de desempenho e de atendimento ao
interesse publico para a concessao e manutengdo de licengcas de radiodifusao;
criacdo do direito de resposta ou retratacao; e existéncia de meios de comunicacgao
alternativos aos privados, quando esses se negarem a divulgar atividades estatais e

politicas publicas.>%?

Em 1967, ainda sob a influéncia da Fairness Doctrine, foi editado pelo Poder
Executivo uma compilagdo denominada Code of Federal Regulations, normatizando
o direito de resposta nos EUA. Com a regra do ataque pessoal (personal attack
rule), sempre que na apresentacdo de questdes controversas de importancia
publica, com o ataque contra a honestidade, o carater ou a integridade de uma ou
mais pessoas. Com a norma a emissora deveria comunicar o ocorrido ao atacado,
em uma semana, fornecendo-lhe a transcrigdo ou gravagdo do programa, com o
oferecimento de espaco para a resposta, sem qualquer custo. A norma nao se
aplicava aos ataques entre os candidatos e suas equipes durante as eleigdes,
ataques a estrangeiros, e em noticiarios ou transmissdes ao vivo de eventos de
interesse publico. Para editorial de conteudo politico (political editorial rule), caso
uma emissora veiculasse editorial apoiando determinado candidato a cargo eletivo,
deveria notificar os demais postulantes ao mesmo posto para, se quiserem,

veicularem resposta.’®

%2 REZENDE, Renato Monteiro de. Direitos prestacionais da comunicagdo. Sdo Paulo: Saraiva,

2014, p. 56 e 57. Principal instrumento de reforma na esfera alocatdria: Corporation for Public
Broadcasting nos anos 1960, para introdu¢do na praga publica de uma voz que néo estivesse atada
ao objetivo de lucro, com um sistema de TV que cobriria questbes vitais para a autogovernancga
coletiva excluidas pelas TVs comerciais, € ndo era para minar autonomia dos meios de comunicagao
comerciais € nem uma socializagdo da midia. No lado regulatério o principal instrumento foi a
Fairness Doctrine, criada pela Federal Trade Commission para regulagéo da radiodifusdo de acordo
com o interesse publico. Pois requeria que emissoras cobrissem questdes de importancia publica de
forma equilibrada, com os dois lados, e de forma subsidiaria dava aos candidatos uma oportunidade
de responder editoriais politicos hostis com direito e resposta. Imprensa lutou contra, com apoio de
académicos notaveis como Harry Kalven, Jr, autor de um livro critico a um senador que foi chamado
de comunista por uma radio cristd e conseguiu direito de resposta via Suprema Corte. No Red Lion
(1969), uma das ultimas manifestacées da Corte de Warren sobe a Primeira Emenda, Suprema Corte
ficou do lado da FCC e da Fairness Doctrine, de forma unanime, inclusive os conservadores, pelo
direito do publico de ser informado propriamente sobre questbes de importancia publica, com um
debate “desinibido, robusto e amplamente aberto” (Byron White, autor conservador da decisdo). Red
Lion complementava Sullivan. FISS, Owen M. A ironia da liberdade de expresséao: estado, regulagao
e diversidade na esfera publica. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, 148 p.

%3 REZENDE, Renato Monteiro de. Direitos prestacionais da comunicagdo. Sdo Paulo: Saraiva,
2014, p. 130 e 164.
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Em 1969 a Suprema Corte concluiu que a Fairness Doctrine promovia a
liberdade de expressdo e ndo contrariava a Primeira Emenda. A Radio Red Lion
veiculou um programa com duras criticas pessoais contra o escritor Fred Cook e se
recusou a dar direito de resposta, mesmo com determinacao da FCC, que se utilizou
do Code of Federal Regulations e da regra do ataque pessoal (personal attack rule).
A empresa de radio ingressou na Justica mas perdeu nas instancias inferiores e na
Suprema Corte, que decidiu que nos conflitos entre os direitos do publico e das
emissoras, o publico teria prioridade, o que ficou conhecido como o paradigmatico
caso Red Lion Broadcasting Co. v. FCC (395 U.S. 367). Consagrou-se o direito do
publico a ser adequadamente informado, sem monopodlios estatais ou privados para
a exclusdo de cidadaos. Foi decidido também que a liberdade de imprensa em face
do poder estatal ndo significava uma autorizagdo para a represséo a essa liberdade
por interesses privados. Cass Sustein entende que a Corte, nesse caso, se
posicionou pela obrigatoriedade constitucional da Fairness Doctrine, e ndo apenas
uma faculdade de aplicacdo. Ja Renato Monteiro de Rezende entende que a Corte
decidiu ndo pela exigibilidade mas apenas, mas pela legitimidade da doutrina

citada.>*

Com Red Lion a Suprema Corte reforgou a Fairness Doctrine, com as ideias
de que a Primeira Emenda enfatiza a Democracia deliberativa e de que cabe ao
Estado regular a radiodifusdo, ainda mais por causa da escassez de frequéncias na
utilizacdo do espectro eletromagnético. O juiz White foi claro em seu voto ao dizer
que a Primeira Emenda foi criada para proteger e estimular a comunicagéo e que o
governo ndo pode ser impedido de tornar a comunicagao possivel. Para a Corte “o
direito primordial é o do publico, e ndo o das emissoras. A Primeira Emenda tem o
propésito de preservar um desinibido mercado de ideias, no qual a verdade
prevalecera ao fim, e ndo o de favorecer a monopolizagdo daquele mercado, seja

pelo governo, seja por um licenciado privado”.

Para o Tribunal, o Estado poderia dividir para cada individuo uma fracdo de
tempo na TV e radio, mas as limitagdes decorrentes do regime regulatério da
Fairness Doctrine seriam mais viaveis economicamente, com atenuantes e menos

drasticas. O voto condutor ainda deixa claro que a Primeira Emenda da Constituicao

%4 SUNSTEIN, Cass R. A Constituigédo parcial. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 275 e 276.
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dos EUA né&o confere direito de monopolizar, que seu intuito € produzir um publico
informado e “de outro modo, os proprietarios das emissoras e das poucas redes de
comunicagao teriam um poder irrestrito para disponibilizar tempo somente aos
maiores ofertantes, para comunicar apenas suas proprias visdes sobre questbes
publicas, pessoas e candidatos, e para permitir a participacdo exclusivamente

daqueles com quem concordassem.

A Primeira Emenda ndo € um santuario para a censura privada ilimitada
operando em um meio ndo aberto a todos”. Para a Corte, mesmo se nao existisse
escassez, subsistiiam vantagens das emissoras em atividade, com experiéncia e
espectadores consolidados. Em 1970 a FCC criou limites rigidos a propriedade
cruzada (One-to-a-market Rule), com a vedagao a quem ja detivesse uma licenga
em determinada area obter outra para servigo diverso. Ou seja, um proprietario de
emissora de radio ndo poderia operar uma emissora de TV no mesmo local. Essa
restricdo foi ampliada em 1975 (Cross-Ownership Rule) as empresas donas de
jornais. Foi questionada a constitucionalidade mas a Suprema Corte decidiu que a
diversidade na comunicagdo de massa € um valor protegido pela Primeira Emenda,
no caso FCC v. National Citizens Committee (436 U.S. 775). Também em 1970 a
Prime Time Access Rule (Report and Order), para estimular o pluralismo e a
programacao local, determinou a reserva de uma hora durante o horario nobre das
18h as 22h para a transmissao, pelas 50 maiores emissoras, de programas que n&o
fossem das redes as quais se filiavam. Revogada em 1996. No mesmo ano as
Financial Interest and Syndication Rules (Finsyn Rules) vedavam a aquisi¢ao, pelas
redes de TV, de participagdo financeira sobre a programacao produzida por
terceiros, bem como proibiam de atuar no mercado de produgdo de programas,
sendo permitida a venda, dentro do pais, da programacéo produzida pela rede para
suas proprias afiliadas. O propdsito era incentivar a produgdo de programas sem
predominio das grandes redes no setor. Regras revogadas em 1995, sob a alegagéao
de que as redes ndo gozavam mais do poder que tinham anteriormente, com
aumento de competicdo nos setores de producdo e transmissido e crescimento de
outras midias, como a TV a cabo. Essa revogagdo gerou uma dominagdo do
conteudo produzido pelas préprias redes, com o desenvolvimento de estruturas
verticais internas, propiciando a fusdo de empresas produtoras e difusoras de
conteudo, como a unido da rede ABC e os estudios Disney, acelerando a
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concentracao vertical. Entretanto, com o fortalecimento do neoliberalismo nos EUA e
na Europa nas décadas de 1970 e 1980, foi iniciada uma desregulamentagdo do
setor de comunicacédo no pais, 0 que ocasionou uma concentracado do mercado de
comunicagdo e a reducao do pluralismo tdo importante para uma verdadeira
Democracia. Em 1974, ja sob um inicio de influéncia do neoliberalismo, a Suprema
Corte, ja na era Burger, entendeu no caso Columbia Broadcasting System - CBS
v. Democratic National Comittee - DNC (412 U.S. 94) que a Fairness Doctrine era
apenas permitida infraconstitucionalmente, mas n&o seria uma obrigagao
constitucional. A CBS, com referendo do FCC, se recusava a veicular propaganda
patrocinada pelo DNC contra os EUA na Guerra do Vietna. O Tribunal de Apelagdes
do Distrito de Columbia decidiu contra a CBS, que acabou ganhando na Suprema
Corte. Em 1974 o jornal Miami Herald publicou editorial com ataques contra Pat
Tornillo, um candidato da Florida, que conseguiu o direito de resposta apenas via
Poder Judiciario, baseado em lei estadual. Mas a Suprema Corte (Miami Herald v.
Tornillo 418 U.S. 241) decidiu, por unanimidade, pela inconstitucionalidade da lei
estadual, sem citar Red Lion, provavelmente por se tratar, no caso de 1974, de
midia impressa, e nado radiodifusdo, mesmo ndo havendo diferenciagdo no

tratamento constitucional entre a radiodifusdo e midia impressa.*®

Em 1984, a Suprema Corte, ja bastante dividida (5 a 4), reiterou a regulagao
estatal, a condicao de public trustees das emissoras e a diferenca que ocorre com a
midia impressa (FCC v. League of Women Voters (497 U.S. 364)). Em 1986 ocorreu
o terceiro golpe contra Red Lion. A agéncia reguladora de public utilities do estado
da Califérnia editou normas que obrigavam as empresas privadas de energia a
ceder o0 uso, quatro vezes ao ano, a uma associacdo dos usuarios, um espaco extra
em seus envelopes de cobranga para a divulgagcédo de noticias da associacdo, para
ampliacdo do debate publico. Por maioria dos votos a Suprema Corte entendeu que
essa regulacado ia contra a Primeira Emenda, por limitar a liberdade de expressao,
por franqueamento de acesso apenas ao grupo que discordava da empresa, 0 que
seria uma associagao forcada, ndo analisando se isso seria um confisco de
propriedade privada (Pacific Gas & Eletric Co. v. Public Utilities Commission of

California, 475 U.S. 1). O juiz Rehnquist, com voto divergente vencido, alegou que

%% REZENDE, Renato Monteiro de. Direitos prestacionais da comunicagdo. Sdo Paulo: Saraiva,

2014, p. 130-142, 169 e 174-176.
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os direitos negativos de liberdade de expressao aplicaveis aos individuos e “talvez a
midia impressa” ndo deveriam ser estendidos a generalidade das corporagdes; que
a Primeira Emenda n&o proibe agdo governamental para ampliagdo do debate
publico; e que o efeito dissuasério do discurso carece de comprovaciao empirica e
nao pode ser tomado abstratamente como justificativa para impugnar toda norma
que assegure direito de acesso; e que uma concessionaria de servigo publico nao
tem o mesmo grau de autonomia de outras corporagdes. Sobre o caso Pacific Gas,
Owen M. Fiss defende o modelo tributario de retirada de dinheiro de cidadaos para
uso em atividades que alguns ou muitos detestam, inclusive livros em estantes de
bibliotecas publicas, o que é uma obrigacédo de cidadania, e a regulagdo no caso em
epigrafe “dao aos ativistas politicos acesso razoavel ao publico — o propésito da
comunidade é a preservacdo do proprio processo democratico. Utilizar a
propriedade de alguém para suportar atividades que este alguém detesta é
amplamente considerado ser o prego da cidadania em uma democracia”. O juiz
Powell, relator do processo, ao negar entendeu que seria possivel outra politica
publica, como o financiamento publico da divulgacdo dos informes da associagao
com receitas de taxagdo das proprias empresas.>®

As posicbes neoliberais do governo Reagan e da Suprema Corte
influenciaram o FCC a revogar’® a regulamentagdo do Communications Act que
previa a Fairness Doctrine, em 1987, e outras politicas de desregulamentagdo.>® O
entdo presidente da FCC, Mark Fowler, defendia a substituicdo do sistema de
licenciamento das emissoras (public trustees) por um regime de mercado
(marketplace participants), pois ele entendia que a TV ndo passava de uma

“tostadeira com imagens”.

%% FISS, Owen M. A ironia da liberdade de expressao: Estado, regulacéo e diversidade na Esfera

Publica. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 118-122. Ver também REZENDE, Renato Monteiro de.
Direitos prestacionais da comunicagdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 142-144.

%7 Sobre a desregulamentagdo das telecomunicagées ver MATTELART, Armand. Historia da
sociedade da informacéo, 22 ed. Sdo Paulo: Loyola, 2006, p. 123-125.

%0 Fce ja havia recomendado ao Congresso, em 1981, a revogagéo da Fairness Doctrine, sem
sucesso, uma vez que a Suprema Corte, naquele ano, reafirmou a Red Lion (Columbia Broadcasting
Systen v. FCC (453 U.S. 367)) ao permitir que a FCC obrigasse a CBS a vender espago para
propaganda eleitoral da campanha do democrata Jimmy Carter em 1979, conforme o
Communications Act, pois haveria prevaléncia do direito dos telespectadores sobre o das emissoras.
REZENDE, Renato Monteiro de. Direitos prestacionais da comunicagéo. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p.
145-146.
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No mesmo ano de 1987 o Congresso, de maioria democrata, tentou
restaurar a Fairness Doctrine, aprovando a Fairness in Broadcast Act, mas foi
vetada por Reagan.’®® Em 1992 foi aprovado no Congresso o Cable Television
Consummer Protection and Competition Act, que obrigava as operadoras de TV a
cabo a reservarem uma quantidade de seus canais para a retransmissao de
emissoras locais de TV aberta. A ideia era garantir que as emissoras locais nao
quebrassem e nao fossem prejudicados 40% dos estadunidenses sem TV a cabo. A
Suprema Corte entendeu que a norma era valida (Turner Broadcasting Systen Inc. V

%9 0s inimigos da regulagcédo conseguiram em 1987 que a FCC (ndo a Suprema Corte) revertesse a

Red Lion e considerasse a Fairness Doctrine inconstitucional, confirmada por uma Corte de
Apelacdo, sem enfrentar a questdo da constitucionalidade, mas simplesmente decidindo que se
tratava de ato discricionario. O Congresso Nacional aprovou lei tornando a Fairness Doctrine em Lei,
mas Ronald Reagan vetou. FCC e Reagan apontavam as mudangas tecnoldgicas (TV a cabo) para
as decisdes, “mas nem a FCC nem o presidente enfrentaram a melhor e mais plausivel teoria da
Fairness Doctrine, a qual identificava economia, e nao tecnologia, como a forga restritiva da
imprensa. A revolucéo tecnolégica em andamento nas comunicagdes pode nos apresentar um grande
namero de canais, mas enquanto todos eles forem governados pelo mercado, permanece o risco de
que a cobertura seja distorcida” (cita Bruce Springsteen: 57 Channels (And Nothin' On)” “57 canais (e
nada de bom)”). A decisdo da FCC seguiu a linha de que a regulagao seria contraprodutiva (Richard
A. Posner, Milton Friedman), como o salario minimo que restringiria os empregos disponiveis, leis
anti-discriminacao trabalhistas ndo ajudam mulheres e a Fairness Doctrine n&o ajudaria a produzir
ricas e variadas comunicagdes, mas sim desencorajaria a adotar posturas polémicas (“discurso
cinzento”), e ndo a um debate robusto, para n&o perderem tempo com direitos de resposta,
duplicando o 6nus econémico. Argumento que ignora a obrigagdo de cobrir questbes de importancia
publica; ignora a necessidade de um julgamento comparativo, pois mesmo que a regulagcao
produzisse autocensura, a transmissado ainda poderia ser mais variada, mais adequada as questdes
publicas, se regulada do que n&o regulada. Para Fiss, 0 que em um primeiro momento pareceu uma
usurpagédo por parte de Reagan e a FCC de poder da Suprema Corte, pois eles ndo estariam
tomando a lei em suas proprias maos, mas apenas extraindo conclusdes naturais e légicas da
doutrina que a Suprema Corte havia desenvolvido nos anos seguintes, em trés momentos: CBS v.
DNC: Corte langou duvidas sobre a viabilidade constitucional da Red Lion. FCC e Suprema Corte
(1973) entenderam que era possivel uma radio se negar a publicar um anuncio editorial contra a
Guerra do Vietna. FCC podia, mas nado era obrigada a regular. Para Fiss, por mais que a Primeira
Emenda pregue uma nao acéo estatal, e ndo uma acgédo, a inacdo do estado pode muitas vezes ser
considerada como uma acgao (policia que ndo age). Se a FCC licencia instituicbes privadas para
operar, deve assegurar que a industria da comunicagéo sirva ao interesse publico. Miami Harold v.
Tornillo: Suprema Corte (1974) invalidou lei estadual sobre direito de resposta, em um caso concreto
em jornal impresso, sem citar Red Lion. 1981: Suprema Corte manteve lei de comunicacdo que
proibia recusas repetidas e intencionais por arte de radios e TVs, na venda de tempos de transmissao
para candidatos. Deu alguma vida a Red Lion. 1986: terceiro e mais decisivo golpe contra a Red Lion:
Pacific Gas & Eletric Co. v. Public Utilities Commission. Agéncia reguladora estadual requereu que
companhia elétrica permitisse a um grupo de cidadéos a usar espago do envelope de cobranga. Corte
derruba, pois Primeira Emenda proibe Estado de requerer essa obrigagao (citando o caso da Flérida).
Um ano depois FCC diz que ndo usara mais a Fairness Doctrine e cita essa decisdo. 1994: Suprema
Corte: constitucional; lei (1992) que regula TV a cabo. Turner Broadcast System v. FCC. 1990:
Suprema Corte concordou com FCC em dar preferencia a minorias raciais na obtengéo de outorga de
licencas de transmisséo. Metro Broadcasting, Inc. v. FCC. Em 1995 revertido. Tendéncia de o Estado
alocador ser trazido para o mesmo regime do Estado regulador, a liberdade de imprensa sera
reduzida a liberdade de iniciativa, e o destino da nossa democracia sera colocado inteiramente nas
maos do mercado. FISS, Owen M. A ironia da liberdade de expressdo: estado, regulagédo e
diversidade na esfera publica. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, 148 p.
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FCC, 512 U.S 622, e 520 U.S. 180), contra o monopolio e pela multiplicidade de

fontes de informac&o.%"°

Em 1992 o FCC extinguiu as normas que limitavam a concentragao
horizontal das radios no pais criadas em 1940 e 1943 (Duopoly Rule).>"" Em 1996 o
Congresso promulgou a Telecommunication Act, que gerou uma reducédo do
pluralismo na midia estadunidense, permitindo uma maior concentragdo horizontal
dos meios de comunicagdo.®' A lei ainda eliminou os limites numéricos de vedac&o
gue uma mesma pessoa fosse proprietaria de um determinado niumero de emissoras
de TV e de radio FM no pais. **®

%% REZENDE, Renato Monteiro de. Direitos prestacionais da comunicagdo. Sdo Paulo: Saraiva,

2014, p. 155-163.

¥ Order de 12.03.1992 (FCC 92-97).

312 permitiu a propriedade de uma radio, por uma mesma pessoa, de um numero variavel de
emissoras, dependente da quantidade de estagdes comerciais em operagdo na mesma localidade.
Quanto maior o niumero de estagdes em operagédo, mais emissoras poderiam pertencer a um mesmo
dono (Local Radio Ownership Rule). Determinou que a FCC examinasse se seria o caso de manter,
modificar ou eliminar as limitagbes previstas na Duopoly Rule. REZENDE, Renato Monteiro de.
Direitos prestacionais da comunicagao. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 167-168.

3 Em 1996 o Congresso estadunidense aprovou uma extensa reforma na legislacdo de
telecomunicagbes (71996 Telecommunications Act), com a previsdo de uma regulagdo para a
concorréncia. A Secdo 202(h) determinou a FCC que revisasse suas regras sobre restricbes a
propriedade de empresas a cada dois anos (0 que gerou decisbes judiciais pro-empresas que
flexibilizaram limites impostos pela FCC). O Act trouxe mudangas para a radiodifusdo alterando
regras da FCC. Eliminou o limite ao nimero de estagcbes de radio que uma Unica empresa poderia ter
nacionalmente e elevou o limite para estacbes de TV que uma mesma empresa poderia ter. O
namero de proprietarios de radios diminuiu em um terco em seis anos subsequentes e a Clear
Channel Communications passou a controlar de 40 para 1200, assim como um processo de aquisi¢cdo
de estagdes de TV pelas grandes redes. A Corte Federal de Apelagdo da Circunscrigdo do Distrito
Federal, sem fazer qualquer andlise detalhada das regras e seus efeitos, afastou regras da FCC
sobre propriedade no setor da midia. A National TV Ownership Rule proibia o controle sobre estagbes
de TV que pudessem atingir uma audiéncia superior a 35% (antes do Act de 1996 era 25%) em niveis
nacionais (potencial). A Corte determinou que a FCC fizesse nova avaliagdo (Fox Television Station,
Inc. v. FCC, 280 F.3d 1027, US Court of Appeals, District of Columbia Circuit, 2002). A FCC chegou a
entender que o limite poderia ser de 45%, mas em 2004 o Congresso modificou o Act de 1996 e fixou
o limite em 39%. Questionada a vedagao a propriedade cruzada de estagdes de TV e uma rede de
TV a cabo na mesma localidade (Cable/Broadcast Cross Ownership Rule), a Corte a invalidou
totalmente. (Fox Television Station, Inc. v. FCC, 280 F.3d 1027, 1048 US Court of Appeals, District of
Columbia Circuit, 2002). Apés foi questionada a Local TV Multiple Ownership Rule da FCC que
proibia a propriedade pela mesma entidade de duas estagdes de TV com a mesma area de
abrangéncia, exceto quando pelo menos uma das esta¢des ndo estivesse dentre as quatro maiores
na respectiva area e concomitantemente pelo menos outras oito estagdes independentes existissem
em plena operagéo, um limite objetivo para promover o pluralismo de vozes no dmbito local. A Corte
determinou nova avaliagcao (Sinclair Broadcast Group, Inc. v. FCC, 284 F.3d 148, US Court of
Appeals, District of Columbia Circuit, 2002). Posteriormente a FCC entendeu que a regra ndo mais se
justificava sobre a promogao da concorréncia, impedindo concentragbes que promoveriam eficiéncia,
e outros tipos de midia contribuiam para a diversidade. Mas reconheceu que algum limite ainda era
necessario: sob uma mesma entidade poderia controlar até duas estacdées de TV, sendo o limite
elevado para trés estagdes em mercados com mais de dezoito estacdes, desde que a combinagao de
estacbes sob controle comum ndo envolvesse mais do que uma das quatro maiores estacdes no
respectivo mercado, conforme audiéncia de cada uma. Isso impediria o controle de mais de uma
estagdo apenas em mercados com menos de cinco estacgdes (flexibilizado, antes exigia oito estacdes
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Em 1999 a FCC extinguiu a norma que limitava a concentragéo horizontal
das TVs no pais criada em 1941 (Duopoly Rule), por meio da Local TV Multiple
Ownership Rule.>" A One-to-a-market Rule que havia criado em 1970 limites rigidos
a propriedade cruzada, foi substituida pela também denominada Cross-Ownership
Rule, mais flexivel, que permitia a propriedade, a mesma pessoa, de duas emissoras
de TV e uma de radio, na mesma localidade, podendo o numero de radios aumentar
se existisse um nuimero consideravel de vozes independentes.®'

Em 2000 a FCC revogou o direito de resposta (Personal Attack Rule e
Political Editorial).>'® Em 2003 a FCC tentou flexibilizar ainda mais os limites a

independentes). Faraco concorda que ha altos custos de se produzir um noticiario local, mas a
andlise da FCC foi numa perspectiva antitruste tradicional. A FCC parece ter optado por confiar nos
bons propdsitos do empresario de investir numa programacéo local dispendiosa. FARACO, Alexandre
Ditzel. Democracia e regulagdo das redes eletrbnicas de comunicagao: radio, televisdo e internet.
Belo Horizonte: Férum, 2009.

314 A Order de 05.08.1999 permitia a propriedade, por uma mesma pessoa, de duas estagbes de
televisdo em uma mesma regido, desde que uma delas nao seja uma das quatro de maior audiéncia
na mesma area e que existam pelo menos oito diferentes estacbes em operagdo no mesmo local. Foi
questionada no caso Sinclair Broadcasting Group Inc. v. FCC (284. F. 3d 148) e a Corte de
Apelacdes do Distrito de Columbia solicitou que a FCC reavaliasse a norma, por ir contra a
Telecommunications Act, as vezes por ampliar os poderes da FCC e outras por flexibilizar regras da
lei.
¥° REZENDE, Renato Monteiro de. Direitos prestacionais da comunicagdo. Sdo Paulo: Saraiva,
2014, p. 168-170.

¥1° Em 2002 a FCC comegou um processo de revisao e flexibilizacdo de seis regras, com o Notice of
Proposed Rule Making, para fomento dos fins abrangidos pelo conceito de public interest: diversity
(diversidade/pluralismo), competition (concorréncia) e localism (protegédo do interesse local). Gerou o
Report and Order. No Cross Ownership a FCC queria rever limites a propriedade cruzada do
Radio/TV Cross-Ownership Rule. Em relagdo ao objetivo de promogdo da concorréncia, a FCC
afirmou que radio, TV e jornais ndo poderiam ser incluidos no mesmo mercado relevante, pois
existiriam evidéncias que anunciantes ndo veem esses meios como substitutos uns dos outros, e os
usuarios usam cada um deles de forma diversa. Assim, para a FCC, em termos concorrenciais,
regras de propriedade cruzada seriam dispensaveis, e flexibilizagdo contribuiria para a preservacao
do interesse local e pluralismo, por causa dos ganhos de eficiéncia e sinergia pelo compartilhamento
da experiéncia jornalistica e de suporte técnico (economia de escala e escopo), com a possibilidade
de maiores investimentos em conteludos de interesse local e formatos diversos. Faraco questiona que
a FCC nado explicou como e, ainda, €& questionavel que existam ganhos de economia de
escala/escopo, pois a forma do contetdo e os aspectos técnicos séo diferentes em cada um dos tipos
de midia. A FCC, ao tratar do pluralismo, reconheceu que as regras tinham o objetivo de promogéo
da diversidade de pontos de vista, mas com a multiplicidade de vozes do mercado de midia, sua
manutencgéo teria se tornado injustificavel, em especial considerando as eficiéncias que poderiam
estar sendo aproveitadas pela existéncia de propriedades cruzadas. FCC nao descartou totalmente
limites, e formulou um complicado indice (Diversity Index) para mediar a diversidade (na pratica,
pouca limitacdo, com limitagdo a propriedade cruzada apenas em cidades trés ou menos de trés
estacbes de TV, com alguma limitagcdo nas cidades com quatro a nove TVs e sem limitagdo em
cidades com mais de nove TVs). Posteriormente quase tudo confirmado pelo Prometheus Radio
Project. Mas entende-se que esses argumentos ajudam na aplicagdo de restrigbes a propriedade
cruzada no Brasil, uma vez que aqui ha claramente oligopdlios ndo apenas na TV, radios, jornais e
revistas, mas também na internet, com pouca diversidade/pluralidade de opinides. Dual network rule:
originalmente a regra proibia que uma mesma entidade controlasse duas redes de TV, o Act de 1996
permitiu o controle de varias redes, desde que ndo abrangesse o controle de mais de uma das quatro
grandes (ABC, CBS, NBC e Fox). FCC n&do modificou. FARACO, Alexandre Ditzel. Democracia e



160

propriedade cruzada de radios e TVs locais, mas a Corte de Apelagdes do 3° Distrito

(caso Prometheus Radio Project) barrou e exigiu a edicdo de novas normas.®"’

Em 2004 o Congresso estadunidense fixou novo percentual que seria o
interdito a concesséo de novas licencas de TV, aplicavel a quem fosse proprietario
de emissora cuja area de abrangéncia fosse igual ou superior a 39% do total de
domicilios com aparelho receptor (Consolidated Appropriations Act). O percentual foi
criado em 1984 de 25%, aumentado pelo Telecommunications Act de 1996 para
35%, a FCC aumentou para 45% em 2003, sob forte oposicdo do Congresso, que
emendou o Telecommunications Act baixando para os atuais 39%. Renato Monteiro
de Rezende alerta que “esse episddio € bastante ilustrativo da influéncia dos
grandes conglomerados de midia sobre as autoridades incumbidas de regular o
setor”, no caso, a FCC e o Congresso. A CBS havia se fundido com a Viacom em
1999 e a holding resultante passou a deter TVs que alcangavam quase 40% dos
lares estadunidenses, em desacordo com o entdo percentual de 35%. Para atender
o interesse privado do grande conglomerado, a FCC passou o percentual para 45%.
O Congresso reagiu, mas acabou fixando percentual de 39%, preservando a
situacdo da CBS-Viacom.®'®

regulagédo das redes eletrénicas de comunicacgao: radio, televisédo e internet. Belo Horizonte: Férum,
20009.

317 A FCC flexibilizou ainda mais os limites & propriedade cruzada de radios e TVs locais, mas sendo
mantidas restricdes quando n&o existissem pelo menos oito emissoras de TV no local. Entidades da
sociedade civil que lutam pelo pluralismo nas comunicagdes ajuizaram ac¢des contra a medida e a
Corte de Apelagdes do 3° Distrito (caso Prometheus Radio Project v. FCC, 373 F 3d 372) reavaliou
parte das regras, suspendeu a aplicacéo e exigiu a edigdo de novas normas, sendo impugnadas a
Local TV Multiple Ownership Rule, a Local Radio Ownership Rule e a nova Cross-Ownership Rule.
REZENDE, Renato Monteiro de. Direitos prestacionais da comunicagéo. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p.
170-172. Sobre Prometheus Radio Project Faraco diz que FCC promoveu flexibilizagdo a partir de
2003, com sobreposi¢do da racionalidade antitruste. Sofreu varias agbes judiciais de entidades que
queria afastar a flexibilizagdo e de empresas que queriam uma flexibilizagdo ainda maior, com os
processos consolidados no que ficou conhecido como Prometheus Radio Project. Muitas das
conclusées do Report and Order foram confirmadas, apenas algumas foram decididas pela
reavaliacdo por parte do FCC. Mas a Corte indicou que mesmo nos EUA, com alto uso da internet,
ndo seria razoavel assumir que isso relativizaria o poder da midia tradicional. Mesmo nos EUA (85%
das residéncias tém TV por assinatura e 42% tem acesso em banda larga a internet) ha
questionamento sobre o otimismo pela diluicdo do poder. No Brasil esse otimismo seria ainda mais
inapropriado (5,03% TV por assinatura, 7% banda larga e o jornal de maior circulagdo imprime 300
mil exemplares diarios). FARACO, Alexandre Ditzel. Democracia e regulagédo das redes eletronicas
de comunicacéo: radio, televisao e internet. Belo Horizonte: Férum, 2009.

%18 REZENDE, Renato Monteiro de. Direitos prestacionais da comunicagdo. Sdo Paulo: Saraiva,
2014, p. 173-174.
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Em 2008 a FCC editou novas regras anticoncentracdo, por exigéncia
judicial, resgatando os critérios de antes de 2003. Atualmente vale a Cross-
Ownership Rule de 1975, que proibe a propriedade cruzada com jornais.>'

Tanto a Suprema Corte quanto a FCC foram importantes instituicdes para a
derrocada da Fairness Doctrine, sob a influéncia do neoliberalismo. Mesmo com os
retrocessos, ainda ha nos EUA regulagédo da midia, como a limitagado da propriedade
cruzada entre radiodifusdo e midia impressa; direito de acesso dos candidatos as
radios e TVs; regulagdo na TV a cabo, etc. Ndo ha mais a aplicagdo da Fairness
Doctrine ou o direito de resposta, por decisao da FCC, mas nunca a Suprema Corte

foi expressa ao rever o emblematico caso Red Lion.

O FCC é obrigado a rever as regras sobre concentragdo econdmica a cada
quatro anos. Ha ainda regras como a proibicdo de fusdes entre as quatro principais
redes (ABC, CBS, Fox e NBC).

Atualmente, ha uma grande concentracdo de poder na grande midia

320 iniciada nas décadas de

estadunidense, muito por causa da desregulamentacgéo
1970 e 1980. A concentracdo de riquezas é uma caracteristica do capitalismo
neoliberal adotado no mundo desde a década de 1970. E claro que isso influenciou
também nos meios de comunicagdo de massa. Segundo Albarran e Mierzejewska,
em 1995, 25% do total de receitas concentravam-se nas quatro maiores empresas
de comunicagdo, em 1999 subiu para 42% e em 2001 para 49%. Entre as oito
maiores os percentuais foram de 40% em 1995, para 59% em 1999 e 66% em
2001.%%" Em 1999 as quatro maiores empresas de TV detinham 84% da receita total
(77% as de radio, 77% as de revistas e 48% de jornais), sendo que entre as oito

maiores o percentual € de 98% para TVs, 88% para radios, 91% para revistas e 69%

¥9 A FCC tentou permitir, em algumas situacdes, a propriedade cruzada da midia impressa e

radiodifusdo. Judicializada a norma, a Corte de Apelagdes do 3° Distrito, em 2011, confirmou a
validade da norma, a ndo ser a flexibilizagdo com relagdo aos jornais. A Suprema Corte foi acionada
pelos “Bardes da Midia” mas a Corte recusou-se a examinar a questdo. REZENDE, Renato Monteiro
de. Direitos prestacionais da comunicagao. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 172-173.

320 Segundo Manuel Castells a formacado de redes empresariais globais de multimedia se tornou
possivel gragas as politicas publicas e as mudangas institucionais caracterizadas pela liberalizagéo,
privatizacdo e desregulamentacdo regulamentada, politicas governamentais pré-mercado.
CASTELLS, Manuel. O poder da comunicagao. Sao Paulo: Paz e Terra, 2015, p. 103.

%1 ALBARRAN, Alan B.; MIERZEJEWSKA, Bozena |. Media Concetration in U.S. and European
Union: a comparative analysis. Centre d’études sur les médias and Journal of Media Economics. 6th
World Media Economics Conference. 12 a 15.05.2004. Disponivel em:
<http://cem.ulaval.ca/pdf/albarran_mierzejewska.pdf>. Acesso em 17.02.2016.
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para jornais. Em 1981 havia o dominio do mercado midiatico nos EUA de 56 grupos,
em 1983 de 50 grupos, em 1990 de 23 grupos e em 2004 apenas cinco
conglomerados, a Time Warner, The Walt Disney Company, Murdoch’s News
Corporation, Viacom e Bertelsman. E a tendéncia é de que hoje essa concentragao
seja ainda mais radical. A desregulamentacdo das comunica¢des nos EUA gerou
uma partidarizagdo dos grandes conglomerados midiaticos. Entretanto, ao contrario
do que ocorria no século XIX ou XX, quando havia em cada cidade pelo menos
cinco jornais de tendéncias ideologicas variadas, hoje ha, por parte da midia,
basicamente uma defesa das posi¢cdes do governos dos ultimos 30 anos, do Partido
Republicano e da ala mais conservadora do Partido Democrata. As cinco grandes
empresas midiaticas sdo atores no processo de alteragcdo politica no pais, com a
adocao de leis que aumentam seu dominio, como o Telecommunications Act de
1996, com uma diminuicdo do papel do cidadao e influéncia dos eleitores e aumento
de poder das empresas de midia e corporagbes em geral. A Fox, de Murdoch, seja
na radio ou TV, apresentam programas “direitistas”, e os dois maiores
conglomerados nas radios, Clear Channel e Cumulus, fazem propaganda
ultraconservadora e em pouco mais de uma década as radios do pais tornaram-se
um poderoso 6rgao de propaganda reacionaria. As cinco grandes se utilizam, quase
que exclusivamente, de dados e avaliagdes de instituicdes privadas conservadoras
como The Heritage e Hoover Institution, praticando um cartel e dificultando a entrada
de novos competidores, com intenso lobby e financiamento a candidaturas,
escondendo escandalos do mundo corporativo e financeiro e celebrando feitos das
grandes empresas e de seus executivos, escondendo publicagdes a esquerda ou de
ONG de fiscalizagao, o que “tem levado o pais a um progressivo afastamento dos
ideais democraticos que animaram a sua formagdo como nagao independente”,

segundo Renato Monteiro de Rezende.*??

323

Até nos EUA ocorreu fomento™ estatal a midia, entre 1845 e 1962, com

isencéo de taxas por servigos postais em favor dos jornais, sendo que no século XIX

%22 REZENDE, Renato Monteiro de. Direitos prestacionais da comunicagdo. Sdo Paulo: Saraiva,

2014, p. 176-179. BAGDIKAN, Ben H. The media monopoly, third edition. Boston: Beacon Press,
1990, p. 21-22.

%2 Sobre a arte e o Estado ativista, Fiss entende que além da forma regulatéria, o Estado tem outra
esfera de atuagéo, que cresceu em importancia ao longo do século XX, que é o Estado alocador,
quando concede licengas, constréi apartamentos, contrata pessoas, compra livros, financia e
coordena universidades e prové dinheiro para as artes, e muitas dessas atividades tem conexdao com
a liberdade de expressédo, seja porque subsidios sdo destinados a agentes discursivos (speakers),



163

chegou-se a entender que isso constituia exigéncia da Primeira Emenda. Nos EUA
ha a regulacdo econbmica da midia, com a proibicdo da propriedade cruzada:
nenhum grupo empresarial pode ser dono de televisdo, radio e jornal na mesma

cidade ou estado (excetua o jornalismo e eventos esportivos).

Segundo Renato Monteiro de Rezende, no Brasil as possibilidades de acéo
do legislador sdo muito maiores do que nos EUA, pois os argumentos utilizados pela
Suprema Corte para reduzir o espago de atuagédo do poder publico na regulacédo de
conteudo ndo podem, em sua maior parte, ser utilizados no Brasil. Nossa

Constituicdo nao é refrataria a regulacdo, pelo contrario, exige intervengao estatal.*?*

Sobre a regulacdo da midia nos Estados Unidos, um autor obrigatério a ser
estudado é Owen Fiss e sua obra “A ironia da liberdade de expressédo: estado,
regulacdo e diversidade na esfera publica”.>*® Fiss entende que o Estado ndo

seja porque a obtencdo de beneficios esta ligada a certas questbes afetas ao discurso. A maior parte
dos estudiosos da Primeira Emenda se concentram na fungao regulatéria do Estado e a Constituigcdo
como um escudo em volta do manifestante de rua realizando seu discurso, o protegendo do policial,
sendo a Primeira Emenda uma arma do liberalismo classico. E os liberais classicos ndo aceitam que
o Estado financie agentes discursivos em hipotese alguma, visdo com apelo superficial para
“atividades supérfluas” como os fundos publicos para artes e radiodifusdo, mas insustentavel para
bibliotecas e educacao publicas, que ficariam a mercé das vicissitudes do mercado ou dos caprichos
dos detentores da riqueza. O Estado alocador (no discurso) deveria estar sujeito ao mesmo controle
rigido do Estado regulador? Sim, para Fiss. Estado n&o teria obrigagdo de providenciar um megafone
para todos, mas ao decidir fazé-lo, ndo pode promover apenas um lado (conservadores, por
exemplo). Suprema Corte ndo, libertou todas as locagdes estatais, de forma opcional e discricionaria
(liberalismo classico). Pergunta se fundos publicos podem ser utilizados para fotos “chulas” (segundo
os conservadores) de um fotografo. Defende que n&o haja esmolas, para libertar a arte de uma
dependéncia estrita do mercado ou da riqueza controlada privadamente. FISS, Owen M. A ironia da
liberdade de expresséao: estado, regulagéo e diversidade na esfera publica. Rio de Janeiro: Renovar,
2005, 148 p.

%4 REZENDE, Renato Monteiro de. Direitos prestacionais da comunicagdo. Sdo Paulo: Saraiva,
2014, p. 263, 314-315.

% Gustavo Binenbojm e Caio Mario da Silva Pereira Neto apresentam a obra de Fiss, no sentido de
que seria sobre o papel do Estado na garantia das liberdades de expressdo e de imprensa, o que
envolve temas como regulagéo de conteudo pornografico, subsidios estatais para atividades culturais
e regulagcado dos meios de comunicagcdo de massa, com duas concepgdes antagbnicas sobre essas
garantias: como protegdo da autonomia discursiva dos individuos, exigindo que o Estado se abstenha
de interferir na esfera individual (veem o estado como potencial violador da garantia constitucional),
que vem prevalecendo nos EUA; ou como instrumento para promogao da diversidade na esfera
publica, exigindo uma atuagao positiva do Estado na abertura ou ampliagdo do espago conferido a
diversos grupos no debate democratico (Estado como principal promotor da garantia constitucional).
Fiss defende um caminho mais equilibrado e harmonioso e analisa a Primeira Emenda a Constituicao
dos EUA. Parece que esse dilema tedrico existente nos EUA nao teria espago no Brasil, em face a
Constituicdo de 1988, pois ja prega esse equilibrio, nem do Estado maximo totalmente controlador da
midia, nem o Estado minimo que permite o controle de grupos hegemédnicos sobre os meios de
comunicacdo de massa. Para eles existem duas grandes concep¢des sobre as liberdades de
expressdo e de imprensa no pensamento estadunidense: a teoria libertaria, centrada na figura do
autor da mensagem; e a teoria democratica, de forma a permitir que os cidaddos sejam livremente
informados sobre os assuntos de interesse geral, coloca a figura do destinatario da mensagem no
centro de gravidade da liberdade de expressdo, com uma preocupacao da autonomia individual
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necessariamente € autoritario e pode ser um amigo do discurso, pode fazer coisas
extraordinarias para fortalecer a Democracia, e a intencdo € ampliar a discussao
publica para que o cidaddo comum tome conhecimento das questdes e dos
argumentos de todos os lados, para que entdo persigam seus objetivos com
liberdade e plenitude. O autor entende que “uma politica verdadeiramente
democratica ndo sera alcancada até que condigbes de igualdade tenham sido

inteiramente satisfeitas”. 3%

menos no emissor e mais nos receptadores das mensagens, com a cidadania e a construgcéo da
vontade comum pela participagao ativa do cidadao nos negocios da polis, o que para os libertarios
seria inconstitucional nos EUA. Para a segunda corrente “o essencial nao é que todos falem, mas que
0 que mercé ser dito seja dito”. Entendem, de forma acertada, que ambas as teorias causam
perplexidades, pois a libertaria assegura o poder dos grandes conglomerados econémicos, em
especial na comunicagdo social, e das elites politicas, e compromete a autonomia dos que nao tém
acesso aos veiculos, e regras puramente de mercado acaba por excluir a voz dos que n&o tem um
quinhdo no mercado de comunicagao social. Entretanto, os tradutores entendem que a teoria
democratica arroga para o Estado um papel de curador, de avaliador do que merece e do que néo
merece ser dito: “dai para a censura e o controle dos meios de comunicagéo pelo governo faltaria
pouco”, o que seria um mal maior que a livre manifestacao das forgcas do mercado, mas parece que a
teoria democratica ndo defende isso. Parece que a teoria democratica estaria entre a teoria libertaria
e alguma teoria mais autoritaria, enquanto que a teoria democratica seria o meio termo entre a
censura da grande midia privada e a censura estatal. Mas Fiss critica de forma prevalente a teoria
libertaria. BINENBOJM, Gustavo; PEREIRA NETO, Caio Mario da Silva. Prefacio, p. 01-24. In: FISS,
Owen M. A ironia da liberdade de expresséo: estado, regulagéo e diversidade na esfera publica. Rio
de Janeiro: Renovar, 2005, 148 p.

%% Fiss entende que o Estado pode ser tanto um inimigo como um amigo do discurso, que pode fazer
coisas terriveis para desestabilizar e minar a democracia, mas também algumas coisas
extraordinarias para fortalecé-la. Para ele a liberdade de expressdo estd entre os nossos mais
estimados direitos e n6és estamos sendo convidados e intimados a reexaminar a natureza do Estado
moderno e verificar se ele possui algum papel na preservagdo das nossas liberdades mais basicas.
Se no passado a visdo era de que o Estado era inimigo natural da liberdade e procurava silenciar o
orador individual, e que era o Estado que deveria ser controlado, hoje verifica-se que “o Estado pode
ser um opressor, mas ele pode ser também uma fonte de liberdade” e “a tradicional presungéo contra
o Estado é enganosa e como o Estado poderia se tornar o amigo, ao invés do inimigo, da liberdade”.
Uma das premissas € o impacto que a concentragado de poder privado tem sobre a nossa liberdade, e
o Estado algumas vezes é necessario apenas para contrapor essas forgas, visdo predicada em uma
teoria da propria Primeira Emenda da Constituicdo dos Estados Unidos da América que enfatiza
valores sociais ao invés de valores individualistas. O Estado pode ser chamado a promover a
liberdade publica, e a Primeira Emenda, apesar da visdo de alguns, ndo é prote¢cdo ao interesse
individual de auto-expressao, mas uma protecdo da soberania popular (Alexander Meiklejohn, Robert
Bork e Willam Brennam). A intencédo da lei € ampliar os termos da discuss&o publica para que o
cidaddo comum tome conhecimento das questbes e dos argumentos de todos os lados, para que
entdo persigam seus objetivos com liberdade e plenitude, sendo distintas a teoria democratica da
teoria libertaria de liberdade de expressdo. Segundo a teoria libertaria a Primeira Emenda é uma
protegao da auto-expressao, faz um apelo para o ethos individualista que tanto domina nossa cultura
popular e politica, mas ndo consegue explicar por que os interesses daqueles que produzem o
discurso deveriam ter prioridade sobre os interesses dos individuos objeto do discurso, ou dos
individuos que devem escutar o discurso, quando esses se conflitam; e também ndo consegue
explicar por que o direito de liberdade de expressao deveria ser estendido para varias instituicbes e
organizagbes como CBS e Turner, que sao rotineiramente protegidas pela Primeira Emenda, apesar
de ndo representarem o interesse individual de auto-expressdo. O discurso € valorizado pela
Constituicdo nao para auto-expressao ou auto-realizagdo, mas para a autodeterminagao coletiva, em
um debate publico, segundo o Juiz Brennan, desinibido, robusto e amplamente aberto. Em instancias
onde o Estado tente inibir o debate livre e aberto, a Primeira Emenda impede esse abuso, mas o
Estado pode ter que agir para promover a robustez do debate publico quando poderes fora do Estado
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Sobre o desafio a frente, Fiss informa que a Suprema Corte se afastou da
teoria democratica da Primeira Emenda com movimento para a teoria libertaria, com

hostilidade com relagéo ao Estado e recusa em reconhecer o papel do Estado®’ n

a
promoc¢ao da liberdade de expressao. Fala em alocativo que recusa em reconhecer
subsidios para enriquecimento do debate publico e regulatério, com a invalidagéao de
atos que garantiam igualdade na arena publica e promogédo de um debate livre e
aberto. Por causa de nomeacgdes dos republicanos na Suprema Corte, mas as vezes
até com ministros homeados por Clinton. Fiss entende que “nés devemos aprender
a abragar uma verdade que € cheia de ironia e contradigdo: que o Estado pode ser
tanto um inimigo como um amigo do discurso; que ele pode fazer coisas terriveis
para enfraquecer a democracia, mas também algumas coisas maravilhosas para

fortalecé-la”. 3%

Ja em sua obra “Libertad de expresion y estrutura social”**°, Fiss informa
que nos Estados Unidos da América, durante os anos 1970 e 1980, ocorreram
esforgos para regular a imprensa, ndo para restringir sua cobertura, mas para
aumentar a diversidade dos pontos de vista que se ofereciam e a sua disponibilidade
publica. Para ele o Estado tem que atuar como poder de contrapeso para
compensar a distorcdo do debate publico atribuido ao mercado e preservar as
condi¢gbes essenciais da democracia, deve introduzir na agenda os temas que sao
sistematicamente ignorados e subestimados, e permitir-nos ouvir as vozes e

opinides que de outra maneira seriam silenciadas ou apagadas.®* %'

inibem o discurso, inclusive alocando recursos publicos (distribuicdo de megafones) para aqueles
cujas vozes ndo seriam escutadas na pracga publica de outra maneira, ou pode silenciar as vozes de
alguns para ouvir as vozes dos outros (alocagéo e regulagéo). FISS, Owen M. A ironia da liberdade
de expresséao: estado, regulagéo e diversidade na esfera publica. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, 148
?27 Sobre o papel do Estado na democratizagdo da informacao, ver SERRANO, Pascoal. Democracia
e liberdade de imprensa, p. 71-82. In: MORAES, Dénis de; RAMONET, Ignacio; SERRANO, Pascual.
Midia, poder e contrapoder: da concentragdo monopodlica a democratizagdo da informagdo. Sao
Paulo: Boitempo, 2013, p. 80.

38 F|SS, Owen M. A ironia da liberdade de expressao: estado, regulagédo e diversidade na esfera
ublica. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, 148 p.

2 FISS, Owen. Libertad de expresion y estrutura social. México, D.F.: Distribuciones Fontamara,
1997, p. 10-61.

%0 Fiss informa que os ativistas politicos reclamaram um direito de acesso aos meios de
comunicacdo, quase todos de propriedade privada, e insistiram que o Estado regulasse as
transmissdes para permitir a apresentacido de pontos de vistas opostos. Fiss informa que os liberais
consideram a 1? Emenda como uma couraga ao redor do cidaddo individual, que a protege da
interferéncia do Estado, mas essa expressdo da liberdade de expressdo se volta cada vez mais
insustentavel quando o Estado atua de uma maneira mais distributiva do que regulativa. Os
programas de alocagéo de recursos contemplam uma interagédo continua entre o Estado e o cidadéo,
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Sobre 0 modelo do Reino Unido/Inglaterra, no século XVII havia a Licensing
Order do Parlamento, que previa a censura prévia de obras, que comegou a ser
questionada por autores como John Milton e John Locke. Com a Revolugao Gloriosa
de 1688 a norma passou a ser considerada caduca. Entretanto, o regime tributario
de aposigcao de selos nos impressos, o que tornava bastante dispendiosa a atividade
jornalistica, foi mantida.**> Habermas informa que na Inglaterra a ingeréncia estatal
foi mitigada com o atingimento de determinada autonomia dos meios de
comunicagdo, como no caso da BBC - British Broadcasting Corporation de
Londres.>** Umberto Eco alertava que “As pessoas de bem vao continuar votando
nos canalhas porque nao acreditardo na BBC ou n&o verdo programas como desta

noite porque estaréo grudados em algo mais trash”.>**

O orgéo regulador do setor de comunicagées no Reino Unido é o Ofcom,
que revé as regras periodicamente, a cada trés anos. O Ofcom ja chegou a limitar o

total de outorgas de radios locais controladas por um mesmo grupo.

Atualmente o Ofcom permite que o Secretario de Estado vete fusdes de

empresas de midia; limita a propriedade cruzada, em nivel local, pois 0 grupo nao

e alguns liberais insistem que o Estado deve se retirar completamente deste ambito e deixar de
subsidiar a expressado de opinides. Sobre a liberdade de expressao e estrutura social, Fiss diz que
nos anos 1980 é um dos poucos periodos em que os EUA se perguntaram em voz alta se capitalismo
e democracia eram compativeis. Nas decisdes da década de 70 nos EUA sobre liberdade de
expressdo o capitalismo quase sempre ganhou. Had exemplos de Jurisprudéncia sobre tentativa de
regulagdo da midia na questdo do conteudo (contraditério de ideias). A Corte decidiu que uma lei que
concedia o ingresso aos meios de comunicagdo escritos a quem desejava apresentar diferentes
pontos de vista era invalida. Essas decisdes mais empobreceram do que enriqueceram o debate
politico e puseram em perigo uma das pré-condicionantes essenciais para uma democracia efetiva.
Inicialmente Fiss entendia que era um conflito entre a igualdade e a liberdade. N&o se queria conferir
poderes aos pobres ou menos avantajados se isso significasse sacrificar a liberdade de outra pessoa.
Mas na verdade era um conflito entre liberdade e liberdade, uma batalha dentro da Primeira Emenda.
A Corte ndo estava substituindo a liberdade empresarial (ou a propriedade) pela liberdade politica: “O
dinheiro constitui uma expresséo de opinido, tanto como o é formar parte de um piquete em greve”.
Liberdade de expresséo deve proteger o orador de uma esquina de uma rua de uma grande cidade,
que sobe em uma caixa e comega a criticar as medidas politicas do governo e é detido por quebrar a
paz. A Primeira Emenda é uma couraga para proteger o orador individual da possibilidade de ser
silenciado pelo Estado. A policia ndo pode calar o orador apenas porque ndo gosta do que ele diz,
mas apenas se ele estiver incitando um crime. A regulagéo n&o pode barrar o conteldo da opinido, e
nem favorecer uma ideia em prejuizo da outra. FISS, Owen. Libertad de expresion y estrutura social.
México, D.F.: Distribuciones Fontamara, 1997, p. 10-61.

331 Sobre as novas midias nos EUA ver DIZARD, Wilson. A nova midia: a comunicagdo de massa na
era da informagéo, 22 ed. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2000.

%2 REZENDE, Renato Monteiro de. Direitos prestacionais da comunicagdo. Sdo Paulo: Saraiva,
2014, p. 46 e 47.

%3 HABERMAS, Jiirgen. Mudanga estrutural da esfera publica: investigacdes quanto a uma categoria
da sociedade burguesa. Rio de janeiro: Tempo brasileiro, 2003, p. 220.

%4 ECO, Umberto. Numero Zero. Rio de Janeiro: Record, 2015, p. 207.
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pode dispor de um jornal local com mais de 50% do mercado potencial ao mesmo
tempo que detenha emissoras de TV e radio que retransmitam o principal canal de
TV privado do pais, o Canal 3; impede propriedade cruzada entre o Canal 3 e jornais
nacionais; obriga a separacgao entre as fontes de financiamento do Canal 3 e da
BBC; veta licenga de retransmissdo do canal 3 a empresas que controlem jornal
nacional com mais de 20% do mercado, e essas empresas também nao podem
deter participagao superior a 20% em outorga destinada a retransmiti-lo. No Reino
Unido, depois que grandes jornais e revistas do Grupo Murdoch invadiram a
privacidade das pessoas foram criadas normas com direito de resposta e multas de

milhdes.>®

Sobre a Francga, a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de
1789, em seu art. 11, estabeleceu que “A livre comunicagdo das idéias e das
opinides € um dos mais preciosos direitos do homem. Todo cidad&do pode, portanto,
falar, escrever, imprimir livremente, respondendo, todavia, pelos abusos desta

liberdade nos termos previstos na lei”.

O que gerou periodos de censura e de maior liberdade, com o governo
jacobino perseguindo a imprensa oposicionista e na fase do Diretério a criagdo de
incentivos financeiros para a imprensa subserviente. Com Napoledo voltou a
obrigagdo de autorizagdo prévia para a criagdo de veiculos de comunicagao e os
diretores eram nomeados pelo governo, o que era mais rigoroso do que no periodo
absolutista do antigo regime. Na Restauragcdo voltaram os periodos de controle e
liberdade intercalados, com momentos de obrigagdo que escritos de mais de 20
folhas houvesse autorizacio estatal. A Lei Francesa de imprensa em 1822 previu o
direito de resposta de pessoa referida em publicagdo, sem 6nus, 0 que se alastrou
para outros paises europeus. Com a Revolucdo de 1848 e a Constituicdo da
Segunda Republica, uma fase liberal foi implementada com a proibigdo da censura.
Mas com o Segundo Império houve uma regresséo ao estado anterior, inclusive com
a necessidade de autorizacido prévia. A lei de Imprensa de 1881, com a Terceira
Republica, foi instituido um modelo liberal, com algumas normas vigentes até a

atualidade, como o fim da censura e da autorizag&o preévia.

%% Sobre 0 modelo britanico de televisdo e a BBC, ver LEAL FILHO, Laurindo Lalo. A melhor TV do
mundo. S&o Paulo: Summus, 1997. Ver ainda LEYS, Colin. A politica a servico do mercado:
democracia neoliberal e interesse publico. Rio de janeiro: Record, 2004, p. 137-203.
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O Conselho Constitucional francés em 1986 assentou que o pluralismo de
correntes de expressdo sociocultural € um objetivo de valor constitucional, uma
condicdo para a democracia, e que tanto o setor publico quanto privado devem ter
programas que assegurem a expressao de diferentes tendéncias, com o respeito ao
imperativo da honestidade na divulgagdo de informagdes, e que a livre escolha dos
cidadaos nao seja transformada em objeto de um negocio. Na Franga ha atividade
monopolistica estatal com a Radiodiffusion Télévision Frangaise - RTF.

A Franga foi um dos primeiros paises europeus a organizar uma ampla
politica de subsidios indiretos, como isengdo ou redugdo de impostos e tarifas
postais para toda a midia, e subsidios diretos destinados a midias de menor
circulagao ou menor receita de publicidade (Decreto 616/86). Como a maior parte é
subsidio indireto, acaba sendo mantido o status quo.*

Na Alemanha é clara a garantia da igualdade de oportunidades
comunicacionais, onde se defende que os direitos de comunicacdo ndo sao apenas
liberdades em face do Estado (Freiheiten vom Staat), mas também liberdades por
meio do Estado (Freiheiten durch den Staat). O Estado regula a midia para garantia
a Democracia, a igualdade e a pluralidade. Nesse pais ha direito de resposta para
ofensas e os programas infantis ndo podem ser interrompidos pela publicidade.
Habermas informa que em determinados paises a ingeréncia estatal foi mitigada
com uma regulagcdo da midia que assegura o pluralismo com a participacdo dos

diferentes grupos sociais e politicos na programag&o, como na Alemanha.**’

O art. 5° 1, da Lei Fundamental de Bonn de 1949 dispbe o seguinte: “Todos
tém o direito de expressar e divulgar livremente o seu pensamento por via oral, por
escrito e por imagem, bem como de informar-se, sem impedimentos, em fontes de
acesso geral. A liberdade de imprensa e a liberdade de informar através da
radiodifusdo e do filme ficam garantidas. Nao sera exercida censura”.

O Tribunal Constitucional Alemd&o — TCF, ao interpretar esse dispositivo

constitucional, em varias decisdes entendeu que, por mais que primariamente ha

%% REZENDE, Renato Monteiro de. Direitos prestacionais da comunicagdo. Sdo Paulo: Saraiva,

2014, p. 48, 52, 87 e 262-263.
%7 HABERMAS, Jiirgen. Mudanga estrutural da esfera publica: investigacdes quanto a uma categoria
da sociedade burguesa. Rio de janeiro: Tempo brasileiro, 2003, p. 220.
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uma protegéo contra a agao do Estado, o Estado deve proteger e regular a liberdade
de expressao, em face do uso, por particulares, de meios de pressdao econdémicos
para silenciar alguém; que o publico deve receber informagdes abrangentes e
verdadeiras; ha o direito a prestacdo de servicos de radiodifusdo por emissoras
estatais, considerados essenciais para o regime democratico e a vida cultural do
povo; ha direito a edicdo de normas que assegurem diversos grupos politicos,
ideologicos e sociais a participagdo nos orgaos de controle da midia publica e
privada, bem como vinculem as emissoras aos principios do equilibrio, da
objetividade e do respeito mutuo na determinagdo do conteudo da programagao; e
direitos a adocdo de medidas estatais com o objetivo de conter a influéncia
fortemente desproporcional de alguns produtores ou canais sobre a formacéo da
opinido publica. O TCF entendeu que uma campanha promovida por importantes
editoras, a qual obrigavam os donos de bancas de revista a boicotarem a
distribuicdo de wuma revista comunista, caso contrario, as editoras nao
comercializariam seus produtos nessas bancas, feria a liberdade de expresséo da
revista e de informacdo do publico. O TCF dispds que a liberdade de debate
intelectual e a garantia de uma discussao publica s&do condi¢gdes essenciais para a
democracia, e que o0 exercicio de pressdo econdmica que impeca a livre
disseminagdo de opinides atenta contra a igualdade de oportunidades e seria
inconstitucional. Para o Tribunal as liberdades de opinido e de imprensa “ndo se
prestam a garantir interesses econémicos”, contra a disseminagdo de produtos de
imprensa por meios inapropriados de grupos economicamente poderosos: “O objeto
da liberdade de imprensa, que é facilitar e garantir a formagdo de uma opinidao
publica livre, requer, portanto, a protecdo da imprensa contra tentativas de eliminar a

competicdo entre opinides por instrumentos de pressdo econdmica”.>*®

O TCF proibe os monopdlios e os oligopdlios dos meios de comunicagéo,
mesmo sem a Constituichio alema fazer essa proibicdo expressamente,
simplesmente em decorréncia da liberdade de informagdo dos cidadédos e de
formagdo da opinido. No Brasil, como veremos, mesmo com essa proibicdo
expressa na Constituigdo, o monopdlio e o oligopdlio de TVs, radios, jornais, revistas

e meios digitais na internet € uma pratica corrente. O TCF ainda deixa claro que “tal

338 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 490-498.
REZENDE, Renato Monteiro de. Direitos prestacionais da comunicagéo. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p.
59-61, 77, 78, 80, 81, 84, 86, 88, 125 e 126.
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como o direito fundamental a liberdade de expressdo, o direito fundamental a
liberdade de informacdo € um dos mais importantes pré-requisitos para a
democracia”. A Constituicdo do Estado da Baviera ainda prevé em seu art. 11 que a
imprensa tem a missao de informar de forma veraz e os meios de radiodifusdo
prestardo as informagdes por meio de uma cobertura veraz, abrangente e imparcial.
O TCF também reconheceu a existéncia de um dever constitucional dos meios de
comunicagao de fornecer informacgdes veridicas a populacdo: “quando a imprensa
faz uso do seu direito de informar o publico, ela é obrigada a fazer uma cobertura
verdadeira”. Para o Tribunal “a opinido publica pode se formar corretamente apenas
quando o leitor &€, dentro dos limites do possivel, adequadamente informado”. A
imprensa é obrigada “a verificar a veracidade das noticias e declaragdes que ela
transmite. Embora esse dever de verificagdo e verdade ndo deva ser exagerado, &
inadmissivel a divulgacdo de informacéo inveridica de forma leviana (...) a verdade
nao pode ser deliberadamente distorcida”. O Tribunal chegou a considerar
inconstitucional uma lei estadual que nao previa que as TVs a cabo garantissem que
0s programas por ela veiculados oferecessem informagdo tecnicamente correta,
abrangente e verdadeira. A 15% versdo do Staatsvertrag fir Rundfunk und
Telemedien (Rundfunkstaatvertrag), em vigor desde 01.01.2013, existe para garantir
a pluralidade na radiodifusdo. Quando uma empresa tem poder dominante de
opinido, com audiéncia média anual igual ou superior a 30% do publico total, pode
ser negociado entre as autoridades e a empresa a alienagdo de direitos de
participagdo, concessdo de tempo de transmissdo a terceiros, a criagdo de um
conselho consultivo de programacdo. N&o havendo acordo, as autoridades
revogarao as licengas, na medida para redugdo da audiéncia, sem indenizagéao.
Outra medida € a reserva de 260 minutos por semana, com pelo menos 75 minutos
em horario nobre (19h as 23h30), para transmissao de programas produzidos por
quem nao tenha vinculo juridico de dependéncia com a emissora, com a escolha do
produtor do conteudo feita em um processo seletivo aberto e por decisdo conjunta
da emissora e das autoridades. Sem acordo, a autoridade escolhe a que oferecer

maior pluralidade.®*

%9 REZENDE, Renato Monteiro de. Direitos prestacionais da comunicagdo. Sdo Paulo: Saraiva,

2014, p. 201 e 209, 209-210, 229-230.
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Na Alemanha os subsidios sdo vistos como um mecanismo que pode
contribuir para o cumprimento, pela imprensa, de sua missao publica, mas para o
TCF entende que os subsidios estatais ndo podem favorecer nem prejudicar
determinadas opinides ou tendéncias. No pais a agéncia reguladora independente &
Comissédo Avaliadora da Concentragdo na Midia (Kommission zur Ermittlung der
Konzentration im Medienbereich - KEK).

Na lItalia o art. 21 da Constituicdo de 1947 prevé a liberdade de expressao,
ao garantir a todos o direito de manifestar o préprio pensamento por meio da
palavra, da escrita ou qualquer outro meio de difusdo, com a preocupacao de barrar

o controle estatal da imprensa instaurado pelo fascismo.

Com a inércia do Poder Legislativo na regulamentacdo do dispositivo, a
Corte Constitucional Italiana evoluiu por seis décadas de uma interpretacéo
individualista para uma funcionalista, com o reconhecimento da existéncia de um
direito a informacgao, a existéncia de um valor fundamental calcado no pluralismo e a

caracterizagao da radiodifusdo como servigo publico essencial.

A radio Ente Italiano Audizioni Radiofoniche - EIAR em 1954, comegou com
atividade monopolistica de TV estatal como Radio Audizione Italiana — RAI. Hoje é a

Radiotelevisione Italiana.

Em 1974, ainda sob o monopdlio estatal, a Corte Constitucional Italiana fixou
requisitos minimos para a garantia do pluralismo interno como a escolha do corpo
diretivo da RAIl sem predominio dos interesses do Poder Executivo; uma estrutura
objetiva da RAI; programas imparciais de noticias; programas culturais com a
variedade das varias correntes de pensamentos; controle da atividade pelo Poder
Legislativo; jornalistas objetivos e éticos; publicidade limitada; acesso aos grupos
politicos, religiosos e culturais da sociedade; e direito de retificagdo (Sentenca
2251974).

Com o fim do monopdlio a Corte nao alterou sua posigao, propugnando por
uma igual competicdo na formacdo da vontade geral; pluralidade de fontes;
vinculagdo ao Poder Legislativo ao dever de impedir a formagdo de posigdes
dominantes; facilitar acesso ao numero maximo possivel de diferentes vozes;

imparcialidade; e respeito a varias questbes de interesse publico. A Corte
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Constitucional também entendeu que o direito a informagdo tem como
caracteristicas qualificadoras a imparcialidade, objetividade, completude, correcéo e
continuidade das informacgdes transmitidas (Sentenga 112/1993).

O Decreto Legislativo 177/2005 determina que pelo menos 15% das verbas
anuais de publicidade da Administracdo Publica sejam destinados a emissoras
locais de radiodifusdo privadas, e pelo menos 50% dessas mesmas verbas a jornais
diarios e periddicos.

Mesmo assim ha concentracdo dos meios de comunicacdo de forma
semelhante ao Brasil, com um duopdlio, do empresario mais rico do pais, Silvio

Berlusconi, dono do grupo Mediaset, e a RAI, estatal.

Em Portugal a Constituicdo de 1976 € uma das constituicbes mais
avancadas sobre democratizagdo da midia, disciplinando tanto uma limitacdo do
Estado quando obriga¢des do Poder Publico com relagao a pluralidade dos meios de
comunicagdo portugueses, inclusive com a previsdo de regulacdo e entidade
reguladora independente. Em seu art. 37, dispde o seguinte sobre liberdade de

expressao e informacgéo:

1. Todos tém 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 informados, sem
impedimentos nem discriminagdes.

2. O exercicio destes direitos ndo pode ser impedido ou limitado por
qualquer tipo ou forma de censura.

3. As infracgbes cometidas no exercicio destes direitos ficam submetidas
aos principios gerais de direito criminal ou do ilicito de mera ordenacgéo
social, sendo a sua apreciagdo respectivamente da competéncia dos
tribunais judiciais ou de entidade administrativa independente, nos termos
da lei.

4. A todas as pessoas, singulares ou colectivas, é assegurado, em
condicdes de igualdade e eficacia, o direito de resposta e de rectificagao,
bem como o direito a indemnizacao pelos danos sofridos.

O art. 38, que trata da liberdade de imprensa e dos meios de comunicacao,
dispde:
1. E garantida a liberdade de imprensa.

2. A liberdade de imprensa implica:
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a) A liberdade de expressao e criagao dos jornalistas e colaboradores,
bem como a intervengdao dos primeiros na orientagdao editorial dos
respectivos 6rgaos de comunicagdo social, salvo quando tiverem
natureza doutrinaria ou confessional;

b) O direito dos jornalistas, nos termos da lei, ao acesso as fontes de
informagéo e a protecgdo da independéncia e do sigilo profissionais, bem
como o direito de elegerem conselhos de redac¢ao;

c) O direito de fundacdo de jornais e de quaisquer outras publicagbes,
independentemente de autorizacdo administrativa, caucdo ou habilitacdo
prévias.

3. A lei assegura, com caracter genérico, a divulgacéo da titularidade e dos
meios de financiamento dos érgdos de comunicagéo social.

4. O Estado assegura a liberdade e a independéncia dos o6rgaos de
comunicagao social perante o poder politico e o poder econémico,
impondo o principio da especialidade das empresas titulares de 6rgéos de
informacgéo geral, tratando-as e apoiando-as de forma nao discriminatéria
e impedindo a sua concentragdo, designadamente através de
participagdes multiplas ou cruzadas.

5. O Estado assegura a existéncia e o funcionamento de um servigo
publico de radio e de televisao.

6. A estrutura e o funcionamento dos meios de comunicagao social do
sector publico devem salvaguardar a sua independéncia perante o
Governo, a Administragcdo e os demais poderes publicos, bem como
assegurar a possibilidade de expressao e confronto das diversas
correntes de opiniao.

7. As estagcbes emissoras de radiodifusdo e de radiotelevisdo s6 podem
funcionar mediante licenga, a conferir por concurso publico, nos termos da
lei.

O numero 6 do art. 38 original era o seguinte: “A televisdo n&o pode ser
objecto de propriedade privada”, e foi alterado em 1989 para permitir a atuagao
privada na radiodifusdo, acabando com o monopodlio estatal na area. O art. 39 trata
da regulagdo da comunicagéao social:

1. Cabe a uma entidade administrativa independente assegurar nos
meios de comunicagao social:

a) O direito a informacéo e a liberdade de imprensa;

b) A ndo concentragao da titularidade dos meios de comunicacéo social;
c) A independéncia perante o poder politico e o poder econémico;

d) O respeito pelos direitos, liberdades e garantias pessoais;

e) O respeito pelas normas reguladoras das actividades de comunicagéo
social;
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f) A possibilidade de expressdo e confronto das diversas correntes de
opiniao;

g) O exercicio dos direitos de antena, de resposta e de réplica politica.

2. A lei define a composicdo, as competéncias, a organizagdo e o
funcionamento da entidade referida no numero anterior, bem como o
estatuto dos respectivos membros, designados pela Assembleia da
Republica e por cooptagao destes.

Por fim o art. 40 disciplina os direitos de antena, de resposta e de réplica
politica:

1. Os partidos politicos e as organizagbes sindicais, profissionais e

representativas das actividades econdémicas, bem como outras

organizagdes sociais de dmbito nacional, tém direito, de acordo com a sua

relevancia e representatividade e segundo critérios objectivos a definir por
lei, a tempos de antena no servigo publico de radio e de televisao.

2. Os partidos politicos representados na Assembleia da Republica, e que
ndo fagam parte do Governo, tém direito, nos termos da lei, a tempos de
antena no servigo publico de radio e televiséo, a ratear de acordo com a sua
representatividade, bem como o direito de resposta ou de réplica politica as
declaragbes politicas do Governo, de duragdo e relevo iguais aos dos
tempos de antena e das declaragbes do Governo, de iguais direitos
gozando, no ambito da respectiva regido, os partidos representados nas
Assembleias Legislativas das regides autonomas.

3. Nos periodos eleitorais os concorrentes tém direito a tempos de antena,
regulares e equitativos, nas estagdes emissoras de radio e de televisdo de
ambito nacional e regional, nos termos da lei.

Portanto, a Constituicdo de Portugal é semelhante a brasileira, como
veremos, no sentido de especificar varias obrigacdes com relacdo a midia, e n&o
apenas uma previsao genérica de garantia da liberdade de expressao. Por exemplo,
o art. 38, 4, ao prever que o Estado deve assegurar a liberdade comunicacional
perante os poderes politico e econdmico, sem discriminacdo, impedindo a
concentracdo fundamenta a existéncia de fomento para as pequenas empresas de
comunicagao, por meio de recursos financeiros diretos ou isengdes tributarias. O art.
38, 4 também prevé o dever de apoiar, de forma nao discriminatéria, os 6rgaos e
comunicagao social e de impedir a sua concentragéo/oligopdlio.

Na Espanha a Constituicdo de 1978 expressamente prevé um Estado Social
e Democratico de Direito (art. 1°), inclusive com a previsdo de que cabe aos Poderes
Publicos promover as condigdes reais e efetivas para a liberdade e a igualdade, com
a remocao dos obstaculos que impecam ou dificultem sua plenitude e facilitar a
participagdo de todos os cidadaos na vida politica, econémica, cultural e social (art.
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9°). Em seu art. 20 reconhece e protege os direitos de expressar e difundir
livremente os pensamentos, ideias e opinides mediante a palavra, a escrita ou
qualquer outro meio de reproducido; os direitos de comunicar ou receber
informacdes verdadeiras por qualquer meio de difusdo; prevé lei que regule o
direito a clausula de consciéncia e ao segredo profissional no exercicio dessas
liberdades; proibe a censura prévia; prevé lei que regula a organizagao e o controle
parlamentar dos meios de comunicagéo social dependentes do estado e garantir o
acesso aos grupos sociais e politicos significativos, respeitando o pluralismo da
sociedade e das varias linguas da Espanha; limita as liberdades com relagdo aos
direitos a honra, a intimidade, a imagem, e a protegcédo dos jovens e da infancia, e a
previsdo de apreensdo de publicagdes, gravagcbes e outros meios de informagéo

somente por ordem judicial.

Com isso o Tribunal Constitucional Espanhol, em varios momentos, ja
decidiu pelo dever estatal de atuacédo positiva na esfera da comunicacdo, com
medidas para remog&o dos obstaculos que o livre jogo das forgas sociais poderia lhe
opor; normas que impegcam a concentracdo econémica; direito de resposta, mesmo
sem previsdo expressa na Constituigdo; garantia de livre formagcdo da opinidao
publica; acesso a versdes contrapostas dos acontecimentos; possibilidade, nao
dever, da existéncia de entes estatais de comunicag¢ao, por ndo haver previsao de
dever na Constituicao; e, também por falta de previsdo na Constituicdo, ndo haveria
um dever de subsidios com recursos publicos a meios privados de comunicacgao.
Por fim, o TCE entende que outro direito assegurado na Constituicdo € a clausula
de consciéncia, segundo a qual o jornalista pode, para preservar sua
independéncia, rescindir o contrato de trabalho com seu empregador e exigir
judicialmente as indenizagdes correspondentes a da despedida sem justa causa,
sempre que ocorrer uma sensivel mudanga de orientag&o ideologica da empresa de
comunicagdo, o que seria uma garantia de efetividade do direito de informar em face
de uma censura interna, assim como um efeito positivo sobre o processo de
formagao da opinido publica, contribui para o pluralismo e atenua o efeito silenciador
que pode produzir o mercado. Apds previsédo constitucional e concordancia do TCE,
foi editada a Lei Organica 2/1997, que regulamentou a clausula de consciéncia aos
profissionais de informagcdo. Além da possibilidade de rescisdo do contrato de
trabalho em fungdo da mudanca ideolégica do meio de comunicagéo, a lei ainda
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empodera os profissionais da informacao a negar-se, motivadamente, a participar da
elaboracdo de informacdes contrarias aos principios éticos da comunicagcdo, sem
possibilidade de ser a ele aplicada san¢do ou ter qualquer prejuizo. Como a
Constituicao prega os direitos de comunicar ou receber informagdes verdadeiras por
qualquer meio, o TCE entende que n&o quer dizer que a imprensa nao possa errar
ou nao provar suas informagcdées em Juizo, mas sim a imposicdo do dever de
diligéncia ao informador, com contraste com dados objetivos, sem menosprezo a
veracidade ou falsidade do comunicado. Para o Tribunal o ordenamento nao protege
conduta negligente, como se simples rumores fossem fatos ou meras invengdes ou
insinuagdes. Ampara apenas a informagdo retamente obtida, mesmo sem ser
exata.**® O direito de antena também é previsto na Constituicdo espanhola, art. 40,
para partidos politicos e organiza¢des sindicais.

Alexandre Ditzel Faraco na obra “Democracia e regulagdo das redes

eletrénicas de comunicaco: radio, televisdo e internet’*' tem uma clara pretenséo

%9 REZENDE, Renato Monteiro de. Direitos prestacionais da comunicagdo. Sdo Paulo: Saraiva,

2014, p. 65 a 67 e 79, 208-209.

341 Regulagbes estruturais que procuram promover diretamente a pluralidade ndo sdo os mais
adequados (complexos e com efeitos incertos) e podem expandir excessivamente os fins da
regulagdo do setor. Em paises em desenvolvimento e democracia recentes a questdo é mais
complexa, podendo a regulagdo aumentar a concentracdo e diminuir que comunidades tenham
acesso a alguma midia. Mas o aproveitamento das eficiéncias n&o deve prevalecer sobre as
preocupacdes democraticas, pois as vezes havera limites ineficientes sob o ponto de vista econémico
mas necessarios sob o ponto de vista politico. O autor passa a tratar da regulacdo estrutural da
radiodifusdo no Brasil e fazer propostas. A regulacéo estrutural da radiodifusédo brasileira é simples e
in6cua, permitindo o controle por um numero reduzido de agentes econdmicos, que estendem seu
poder a outros meios como imprensa escrita e TV por assinatura (cita Venicio Lima e Projeto Donos
da Midia — emissoras de TV tém 372 veiculos entre jornais e radios, o que mostra o carater
multimidia), com normas que estabelecem apenas limites horizontais (também aplicavel aos
dirigentes: Decreto 52.795/63, art. 15, 1°, Decreto-Lei 236/67, art. 12, e Lei 4.117/62, art. 38, g.).
Limites horizontais locais: veda que uma mesma entidade de radio/TV receba mais de uma
autorizacdo para prestar mesmo servico em um mesmo local, inclusive sécios. Decreto 52.795/63
(art. 15, § 1°, conforme redacgao do Decreto 2.108/96). Isso vedava que a mesma pessoa fosse sécia,
por exemplo, das radios CBN e BandNews Curitiba (de propriedade do empresario Joel Malucelli,
sogro do deputado federal Jodo Arruda (PMDB-PR)), como ocorre na cidade ha muito tempo. Mas
agora isso é permitido, pois o Decreto 7.670/2012 de Dilma Rousseff revogou essa proibicdo com
relagdo ao soécio. Limite horizontal nacional (radio e TV): Decreto-Lei 236/67, art. 12. Limites
incoerentes, como todas as regras baseadas em numero de estagbes, e ndo na quantidade de
populagao potencialmente alcangada. O carater artificial que ndo impede concentragao pode ter sido
influenciada pelos proprietarios de estagbes de radio e TV. O cumprimento dos limites & verificado
pelo Ministério das Comunicacdo a partir dos nomes dos concessionarios, permissionarios e
autorizatarios e dos sécios e dirigentes das empresas de comunicagdo, mas empresas com donos
distintos muitas vezes atuam de forma concertada e sob controle comum de fato. Acaba sendo
permitida uma concentragdo superior ao que seria autorizado, mas sem afrontar as regras formais,
com distribuicdo das concessdes entre familiares. No plano vertical também ha grande concentragéo,
sem qualquer limitagao, as “cabecas-de-rede” geram a maior parte da programacao e, por mais que a
titularidade das diversas retransmissoras seja diversificada, essas varias empresas ficam sob o
controle da cabega, com grande uniformidade nacional e submiss&o, por mais que haja programagéao
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normativa de recomendar politicas publicas na area da regulacdo dos meios de
comunicagao; e diz que o controle sobre 0os meios de comunicagdo de massa
implicara em poder significativo sobre o processo politico, que contrabalanga com o
dos ocupantes de altas fung¢des publicas, e por isso regimes autoritarios convivem
mais com elei¢des periddicas do que com imprensa livre. Informa que ha estudo que
conclui que o controle do governo sobre meios de comunicagédo esta associado a
maiores niveis de corrupg¢ao e menores indices de educagao e saude. Entende que
o poder econdbmico ou politico dos meios de comunicagdo de massa, numa
democracia, ndo é necessariamente negativo, e que ao se reconhecer o papel
central dos meios de comunicacdo de massa numa sociedade democratica, e do
poder politico que se pode dai derivar, € inevitavel concluir que uma concentragao
excessiva desse poder, em ambito privado, pode distorcer o processo politico e
limitar significativamente a participacdo que os demais cidaddos podem almejar
possuir no espago publico, assim como ocorre quando tais meios sao controlados
diretamente pelo Estado. O autor conclui no sentido de que ao se levar em conta os
objetivos democraticos da regulagdo do setor, e ndo simplesmente aplicar a logica
antitruste, é plenamente justificavel a fixagcdo de limites horizontais, verticais e
cruzados no ambito nacional/regional/local, e ndo ¢é adequado estabelecer
parametros globais. Faraco entende que a promogao de um pluralismo de fontes a
partir de limites estruturais € o que melhor pode garantir a dispersdo do poder
politico, gerando maior pluralidade de pontos de vista, mas sem acabar com algum
nivel de concentragado, para fins de escala e garantia de controle democratico), e faz

dezenas de propostas para regulagéo da midia.>*?

regional (na média ndo ultrapassa 20%). A Globo controla diretamente as emissoras de Séo Paulo,
Rio de Janeiro, Belo Horizonte, Recife e Brasilia, mas ha 110 afiliadas. Mas pessoas ligadas a Globo
possuem participacdo na afiliadas e, portanto, o controle ndo se da apenas pela afiliagdo, mas
também via estrutura societaria. Outro aspectos que favorece a concentragdo é a falta de limite
cruzado. FARACO, Alexandre Ditzel. Democracia e regulagao das redes eletrénicas de comunicagéo:
radio, televisdo e internet. Belo Horizonte: Férum, 2009.

%2 Faraco faz algumas propostas: 1. Fixar limites regionais/nacionais que levem em conta a
populagdo que pode ser alcangada a partir das estagbes sob controle comum; assim como fixar
limites locais que levem em conta o numero de estagdes independentes existentes em cada
localidade (com critérios efetivos de limitagdo que afastem contornos como grupos com controle
comum mas com titularidades formais diversas, pois 0 agente que néo é proprietario formal pode ser
mesmo assim que decide na empresa); 2. Fixar limites verticais quanto a origem da programagéo de
uma estagao, restringindo o conteddo que pode ser originado a partir da “cabecga-de-rede”; 3. Fixar
limites cruzados ao controle de diferentes meios de comunicagéo social no mesmo &dmbito geogréafico;
4. Atribuir competéncia para a outorga de concessoes e para fiscalizagdo dos limites a uma agéncia
especializada, e ndo Ministério das Comunicagées.342 Proposta de 20% é mais restrito do que os 39%
dos EUA (regulacdo que teve propdsito de permitir uma maior concentragdo). Para limitar poder
politico, é razoavel restringir a um quinto da populagdo do pais. Esse percentual ndo representa
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Faraco entende que a critica a regulagéo estatal baseada na suposta defesa
da autonomia individual e do direito das pessoas terem atendidas suas preferencias
subjetivas ignora as falhas de mercado, mas também pretende que tais preferéncias
possam ser concebidas de forma inata e estatica, pressupbe que as pessoas
nasceriam com ela, sendo que € a exposicdo continua a uma pratica que forma

determinada preferéncia.>*?

obstaculo excessivo a economia de escala, dada a existéncia de redes nacionais ja bem
estruturadas. E é provavel que muitos grupos existentes ja se enquadrem nesses limites. Limitaria
futuras consolidagbes. Permitiria expansao de quem ja tem cinco u dez concessbées mas ndo um
percentual representativo de populacdo. E essencial a proposta do limite percentual de populagéo
que pode ser alcangcada, mas lembrando que com a internet, em um futuro préximo, com a
popularizagdo da banda larga a possivel populagdo alcangada sera todo o Brasil ou até mundo. Mas
enquanto essa ndo € uma realidade, a limitagdo de sinal de TV digital ou por assinatura € um 6timo
parametro. Proposta a ser complementada com limite vertical abaixo. Regional: no mesmo Estado, ao
invés do arbitrario limite de duas concessdes, 20% talvez seja muito restrito (deve ser diferente em
SP e AP), pois dificultaria fortalecimento regional, e algumas areas menos desenvolvidas de um
Estado poderiam n&o ser atendidas. Saida s&o limites para cada Estado (regulacdo complexa) ou
percentual definidos conforme populagéo. Alguns Estados acabariam sem limites horizontais, mas dai
poderiam existir regras mais rigidas de limites cruzados e verticais para grupos que alcangassem
mais de 50% da populagdo, vedando, por exemplo, a exploragdo simultdnea de outra midia. Para
radios locais limites podem ser menores, dada a menor escala exigida, 10% em ambito nacional e
25% em ambito estadual. Sugere também limites locais. Lembra que ha dificuldade ébvia em se
construir modelos abstratos que reflitam com precisdo a realidade de um setor da economia, e que
ndo se esta querendo propor algo diverso do direito comparado. Informa que prefere trabalhar com
limites quantitativos baseados em audiéncia potencial, mais simples na aplicagao e fiscalizagao, pois
a audiéncia efetiva exige a mensuragao muito frequente, com dificuldades para se ter um indice geral.
Propbe criar mecanismos que favoregam o ingresso no setor de pessoas que ainda ndo tém
estacbes, em licitagdes, nas quais os participantes sem meios de comunicag¢ao no local ou no mesmo
meio recebesse pontuagdes adicionais, sem possibilidade depois de contratado de transferir a
concessao a quem ndo se enquadrasse. Fomento: mesma légica acima, melhores condi¢gbes para
quem estivesse ingressando, desde que solvente, financiamento de novas vozes, devendo devolver
se decidisse vender. FARACO, Alexandre Ditzel. Democracia e regulagdo das redes eletrdnicas de
comunicagao: radio, televisao e internet. Belo Horizonte: Férum, 2009.

343 Segundo Faraco por mais que uma empresa de radiodifuséo lucrativa seja importante em termos
democraticos por ser independente do governo, isso pode inviabilizar investimentos em diversificagdo
na programacdo. Regras de conteudo: buscam garantir a oferta de determinados programas
(infantis, educativos), situacdes onde existem externalidades positivas que n&o tém como ser
internalizadas pelo empresario, ou restringir o que pode ser divulgado (pornografia, publicidade),
para controlar externalidades negativas geradas pela difusdo de certo contetudo. Garantir: em 1990 o
Congresso dos EUA aprovou o Children’s Television Act (CTA), que exige que as emissoras de TV
aberta tenham programas educacionais e de informagdo das criangas, com regulamentagdo que
coube a FCC (informagdes aos pais, trés horas semanais de programas educativos, programas
devem atender necessidades educacionais e de informagdes de criangas de até dezesseis anos, com
pelo menos trinta minutos de duragéo, frequéncia semanal e exibi¢cdo entre 7 e 8h da manha), que na
renovagdo da licenga deve analisar o atendimento, o que € uma 6tima proposta. Restringir: Ofcom
Broadcasting Code de 2005 do Reino Unido proibe conteudos que prejudiquem desenvolvimento
fisico, mental ou moral de menores de dezoito anos. Restricdo de horarios que podem ser
transmitidos conteudos inapropriados para criangas, antes das 21h e depois das 5h30, e informacgao
clara quanto ao contelido que antecede as 21h que possa impressionar as criangas. Também ha
norma europeia (Directiva 97/36/CE) de 1997 e nos EUA. Nem toda a regulagdo de contetdo é
autoritaria, existindo em paises com tradigdo democratica muito maior do que o Brasil, sendo que no
Brasil ha a Constituigdo Federal de inegavel carater democratico que estabelece exigéncia de a
programagédo de radio e TV observar certos conteludos, e ao mesmo tempo veda a censura: “A
censura € um mecanismo geralmente institucionalizado, de carater administrativo, de analise prévia
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de criagdes do espirito humano, sejam eles livros, pinturas, filmes, dentre outras, com o fim de
autorizar ou ndo sua divulgacdo”. Ha autores que incluem censura na restricao posterior a divulgagcéo
(Edilsom Farias), o que nao auxilia a compreensao do principio da incensurabilidade. Que haveria
restricbes prévias arbitrarias, como se as censuras prévias nao autoritarias fossem possiveis.
Declaragdo dos direitos do homem e do cidaddo de 1789: proibe censura prévia. Convencao
Americana sobre Direitos Humanos liberdade de expressdo e contra censura prévia. Censura é
perversa porque pressupde incapacidade de juizo moral aqueles que produzem ou veiculam, um
exercicio permanente de desconfianga. Faraco é contrario classificacado indicativa e defende apenas
a responsabilizagdo a posteriori, informa que o Cdédigo da Abert jamais foi aplicado (art. 15: nédo
explorar homossexualismo), questiona a neutralidade da rede, prefere aplicar a lei antitruste do que
exigir neutralidade da rede que para ele é de dificil regulagdo e pode restringir novas empresas.
Parece ter muita fé no direito antitruste ou defende pouca regulagdo. FARACO, Alexandre Ditzel.
Democracia e regulagdo das redes eletrbnicas de comunicagdo: radio, televisdo e internet. Belo
Horizonte: Férum, 2009.
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4. A DEMOCRATIZAGAO DOS MEIOS DE COMUNICAGAO

4.1. POLITICAS PUBLICAS E A DEMOCRATIZAGCAO DA MIDIA

“Nao ha nada como o sonho para criar o futuro. Utopia

hoje, carne e osso amanha.

Victor Hugo®**

A Constituicdo brasileira de 1988 prevé um Estado Social,
Desenvolvimentista, Republicano e Democratico de Direito e, nessa realidade, no
periodo de redemocratizacdo, de construcdo da Democracia social brasileira, a partir
dos anos 1990, cada vez mais no pais o tema das Politicas Publicas (Policies)
tomou uma importancia grande nas mais variadas areas do conhecimento, desde o

Direito,3*°

a Ciéncia Politica, a Sociologia, a Economia e a Ciéncia da Administracéo
Pudblica, até areas mais afetas a determinadas Politicas Publicas especificas como
saude, educacao, assisténcia social, gestdo publica, meio ambiente, seguranca,

trabalho, entre outras.

Qualquer estudo sobre Politicas Publicas deve, necessariamente, ser
interdisciplinar, demandando ndo mais especialistas em areas muito especificas,
mas profissionais e estudiosos que ampliem sua visdo de mundo e sobre sua area

de pesquisa ou atuagao.

Celina Souza entende que o motivo do ressurgimento das politicas
publicas no Brasil nos anos 1980 e 1990 se deu em face as politicas restritivas de
gasto, com a substituigdo das politicas keynesianas, além das dificuldades de se

¥4 HUGO, Victor. Os miseraveis. Livro 4, |.

35 «p perspectiva da politica publica integra adequadamente a dimenséo juridica e esta se auxilia dos
insumos que as analises de politica publica Ihe provém”. SARAIVA, Enrique. Introdugdo a teoria da
politica publica. In: SARAIVA, Enrique. FERRAREZZI, Elisabete. (Orgs.) Politicas Publicas,
coletanea. V. 1. Brasilia: ENAP: 2006, p. 27.
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formar coalizdes em paises pos-redemocratizacdo.*® Mas n&o é porque se pretende
estudar as politicas publicas e os modos de atuacdo da Administracdo Publica que
se defendera o abandono das discussoes ja realizadas sobre o papel e o tamanho
do Estado brasileiro. Maria Paula Dallari Bucci diz que um Estado, ao se
desenvolver e viver plenamente a democracia, exige uma cultura politico-social com
efetivagdo de praticas juridicas efetivas e progressivamente institucionalizadas; e
que em paises com democracia e elei¢ées, o papel da “grande politica” se volta
mais a embates sobre os mecanismos de funcionamento efetivo e operacional do
Estado/governo, sem reduzir o papel da politica, mas focar do plano
macroinstitucional  (Estado) para o plano  microinstitucional  (acdes

governamentais).*’

Por mais que o Brasil ainda esteja em desenvolvimento, seja com relagao
a economia, as questdes sociais e democraticas, ainda construindo o que esta
previsto na Constituicdo de 1988, com algumas promessas da modernidade ainda
nao concretizadas, deve-se sempre estudar alternativas para a realidade, sem uma
simples copia de modelos que podem ter dado certo em paises com outra

colonizagéo e outro grau de desenvolvimento.

Sobre os aspectos gerais das Politicas Publicas, note-se que o termo
“politicas” de “politicas publicas” € policies em inglés, e ndo politics, pois essa é a
forma de atividade estreitamente ligada ao poder, ao dominio sobre os outros
homens.3* Portanto, ndo se estara a tratar da politica no sentido mais comumente
utilizado, o de atividade e competicdo politica.**® Para Eugenio Lahera Parada “a
politica € um conceito amplo, relativo ao poder em geral, as politicas publicas

» 350

correspondem a solugdes especificas de como manejar os assuntos publicos”.

Politic é aquilo que Mario Sergio Cortella diz que é recusado pelos idiotas, no

% SOUZA, Celina. Politicas publicas: uma revisdo da literatura. Sociologias, Porto Alegre, ano 8, n°

16, jul-dez 2006, pp. 20-21.

%7 BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma teoria juridica das politicas publicas. S&o

Paulo: Saraiva, 2013, p. 29 e 99.

%8 BOBBIO, Norberto. Dicionario de Politica. Brasilia: Universidade de Brasilia, 122 ed., 2004, vol. 2,
. 954,

849 Lembrando que ainda ha o termo “polity”, que se refere mais ao sistema politico ou as instituicées

politicas. SERAFIM, Milena Pavan; DIAS, Rafael de Brito. Conceitos e Ferramentas para andlise de

politica publica. In: BENINI, Edi et all. Gestao publica e sociedades: fundamentos e politicas de

economia solidaria. Sao Paulo: Outras expressoes, 2011, p. 324.

350 Tradugéo livre a partir do original em espanhol. PARADA, Eugenio Lahera. Politica y Politicas

Publicas. In: SARAIVA, Enrique. FERRAREZZI, Elisabete. (Orgs.) Politicas Publicas, coletanea. V. 1.

Brasilia: ENAP: 2006, p. 67.
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sentido grego da palavra, pois ididtes “significa aquele que so6 vive a vida privada,
que recusa a politica, que diz ndo a politica”.**" O termo policy é relacionado com
orientacdes para a decisdo e acao, usada tanto no Estado, no mercado quanto no
chamado “terceiro setor”. Ja “politica publica” (public policy) trata do conteudo
concreto simbdlico de decisdes politicas, e do processo de construgao e atuacao
dessas decises”.>*? As politicas publicas comegaram a ser estudadas nos Estados
Unidos da América, inicialmente como uma das trés subareas da ciéncia politica
(opinido publica, politica publica e escolha publica).>*

Para Enrique Saraiva politicas publicas sao decisdes publicas orientadas
a manter o equilibrio social ou a introduzir desequilibrios destinados a modificar essa
realidade, condicionadas pelo fluxo/reagées/modificacbes que elas provocam na
sociedade e pelos valores dos agentes que adotam ou influem no processo
decisério, com a finalidade de consolidagdo da democracia, justica social,
manutencdo do poder, felicidade das pessoas. Essas decisbes visam acgdes ou
omissodes, preventivas ou corretivas, para manter ou modificar a realidade de setores
da sociedade, com estratégias de atuagao e da alocagdo dos recursos necessarios

para atingir os objetivos estabelecidos.®**

Um conceito mais juridico de policies é de Maria Paula Dallari Bucci, de
que € o programa de agao governamental que resulta de processo juridicamente
regulados visando coordenar os meios estatais e as atividades privadas, para a
realizacdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados; e
devem visar realizar objetivos definidos, em uma mescla de prioridades, com a

reserva dos meios e tempo necessarios para a consecug¢ao e atingimento dos

%1 CORTELLA, Mario Sergio; JANINE RIBEIRO, Renato. Politica para ndo ser idiota, 92 ed.
Campinas: Papirus 7 Mares, 2012, p. 7 e 8.

%2 SECCHI, Leonardo. Politicas Publicas: conceitos, esquemas de analise, casos praticos, 22 ed. Sao
Paulo: Cengage Learning, 2013, p. 01.

33 LOWI, Theodore J. O Estado e a Ciéncia Politica ou Como nos Convertemos Naquilo que
Estudamos. BIB — Revista Brasileira de Informagao Bibliografica em Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro,
n. 38, 2° sem. 1994, p. 03. Sobre o tema ver SOUZA, Celina. Politicas publicas: uma revisdo da
literatura. Sociologias, Porto Alegre, ano 8, n° 16, jul-dez 2006, p. 23.

34 SARAIVA, Enrique. Introdugéo a teoria da politica publica. In: SARAIVA, Enrique. FERRAREZZI,
Elisabete. (Orgs.) Politicas Publicas, coleténea. V. 1. Brasilia: ENAP: 2006, p. 28 e 29.
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resultados.®* Confessa em texto mais recente que ha dificuldade no conceito, pois é

fendmeno sem esséncia ou traco identificador aplicavel universalmente.3*®

Sobre politicas publicas Juarez Freitas aduz que n&o sao meros
programas de governo, mas agdes/pautas administrativas que precisam ser
vinculadas com as prioridades constitucionais para imprimir eficacia aos direitos
fundamentais (programas de Estado Constitucional); que seus destinatarios nao
podem ser enganados, pois o Estado existe para a cidadania ativa; sdo programas
formulados/implementados pela Administracdo Publica, que intentam, por meio de
articulagao eficiente/eficaz dos meios estatais e sociais, cumprir os objetivos
vinculantes da Carta, em ordem a assegurar, com hierarquizagao fundamentadas, a
efetividade do complexo de direitos fundamentais das geragbes presentes e

futuras.®®’

Ja para Celina Souza, politica publica busca colocar o governo em agao
ou analisar essa agao (variavel independente) e, quando necessario, propor
mudangas no rumo ou curso dessas agdes (variavel dependente); sua formulagéo
constitui-se no estagio em que os governos democraticos traduzem seus
propésitos/plataformas  eleitorais em  programas/agdes que  produzirdo
resultados/mudangas no mundo real; e informa que decisbes/analises sobre politica
publica implicam responder as questbes “quem ganha o qué”, “por qué” e “que

diferenca faz”.3%®

Por mais que se possa entender que omissdes também sejam

consideradas politicas publicas, filia-se a tese de que as policies sdo apenas as

%5 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em direito. In: Politicas Publicas:
reflexdes sobre o conceito juridico. BUCCI, Maria Paula Dallari (Org.). Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.
39.

%6 BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma teoria juridica das politicas publicas. Sao
Paulo: Saraiva, 2013, p. 292. Sobre as politicas publicas no Estado Constitucional ver BREUS,
Thiago Lima. Politicas Publicas no Estado Constitucional: problematica da concretizagdo dos direitos
fundamentais pela Administragdo Publica brasileira contemporanea. Belo Horizonte: Férum, 2007, p.
197-264.

%7 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais, 52 ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2013, p. 456-458.

%8 SOUZA, Celina. Politicas publicas: uma revisdo da literatura. Sociologias, Porto Alegre, ano 8, n°
16, jul-dez 2006, p. 26 e 24. Ao analisar uma politica publica a preocupagédo deve ocorrer sobre “o
que os governos fazem, porque fazem e que diferenga isso faz”, e também a compreenséo “como os
governos fazem”, com as perguntas “o que/como é?”, “porque €& assim?”, e “‘como deveria ser?”.
SERAFIM, Milena Pavan; DIAS, Rafael de Brito. Conceitos e Ferramentas para analise de politica
publica. In: BENINI, Edi et all. Gestdo publica e sociedades: fundamentos e politicas de economia
solidaria. Sao Paulo: Outras expressoes, 2011, p. 322.
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atuacdes positivas, comissivas, do Estado.**® Uma omissdo do Estado pode gerar
responsabilidade civil para ele, mas ndo pode ser considerada uma politica publica,
e sim uma falta dela.®® Assim, apenas diretrizes estruturantes e operacionais

geradas por atos omissivos criados pelos Poderes do Estado s&o politicas publicas.

Dallari Bucci divide os planos de aproximagao entre governo, politica e o
Direito: o plano macroinstitucional (Qque compreende o governo e tem por objeto a
politics, a grande politica, o planejamento de longo prazo, a prépria tensdo entre
politica e politicas publicas e a relagdo entre politica e as instituicées), o
mesoinstitucional (a média politica, arranjos institucionais que desenham a agéao
governamental racionalizada, focam as policies) e o microinstitucinal (pequena
politica, agdo governamental, como a unidade em torno da qual se movem os
agentes publicos e privados, visando obter a decisdo e sua execucdo, com foco
também nas policies, em seu processo de formagdo e desenvolvimento). Ela
entende que a polarizagdo entre os defensores das politicas conservadoras de
protecdo da propriedade privada e da liberdade contratual de um lado, e os
defensores do Estado Social de outro, foram neutralizadas por conquistas
institucionalizadas, e que as disputas em relacédo a esses temas deve descer ao

plano da execucéo, ao plano microinstitucional da acdo governamental.®”

As politicas publicas podem ser externalizadas por meio de atos
legislativos, como a Constituigdo, leis, medidas provisorias, ou atos administrativos,
como decretos, portarias, resolugdes, regulamentos, regimentos, instrugbes
normativas, deliberagdes, instrugdes, circulares, avisos, ordens de servico,

provimentos, oficios, despachos, licengas, autorizacdes, permissdes, aprovagoes,

%9 Nesse sentido Secchi, por mais que Dye entenda que politica publica é tudo aquilo que os

governos escolhem fazer ou ndo fazer. SECCHI, Leonardo. Politicas Publicas: conceitos, esquemas
de analise, casos praticos, 22 ed. Sdo Paulo: Cengage Learning, 2013, pp. 5-6.

%0 Juarez Freitas analisa a responsabilidade objetiva do Estado por quebra da proporcionalidade na
implementacdo de politicas publicas, com a vedagdo da invocagcdo da discricionariedade
administrativa ou da reserva do possivel para simplesmente deixar de implementar as politicas
vinculantes, cobrando o afastamento da inércia administrativa desproporcional. FREITAS, Juarez. O
controle dos atos administrativos e os principios fundamentais, 5% ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p.
456-470.

%1 BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma teoria juridica das politicas publicas. Sao
Paulo: Saraiva, 2013, p. 37-41, 98-99.
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admissodes, vistos, homologacdes, dispensas, renuncias, protocolos administrativos,

certiddes, atestados, pareceres, multas, interdicdes e destruicdes de coisas.*?

Entende-se que as politicas publicas (policies) sédo decisdes publicas
advindas de processos democraticos destinadas a realizar melhorias na sociedade,
para atendimento do interesse publico e dos direitos fundamentais, nos termos
constitucionais, atreladas a politica (politic) exercida nessa sociedade, e podem ser

externalizadas por meio de atos legislativos ou administrativos.

Com relagdo aos atores que elaboram as Politicas Publicas, sera que
apenas o Estado pode elaborar as politicas publicas? Enrique Saraiva informa que,
institucionalmente, a politica publica € elaborada/decidida por autoridade formal
legalmente constituida no ambito da sua competéncia e €& coletivamente

vinculante .3

Sobre o tema existe a abordagem estatista (ou estadocéntrica), que
considera as politicas publicas monopdlio de atores estatais;*** e a abordagem
multicéntrica (ou policéntrica), que considera entidades privadas, ONGs/OSCs e
organismos multilaterais, juntamente com entidades estatais, como protagonistas no
estabelecimento de politicas publicas. Nesse caso o “publica” é utilizado quando o
problema a se enfrentar é publico.

No modelo estatista, atores ndo estatais podem influenciar no processo
de elaboragcdo e implementacdo, mas n&do decidem e lideram um processo de
Politica Publica. Leonardo Secchi explica que a justificativa para a exclusividade
estatal no fazer policies € derivada da superioridade objetiva do Estado em fazer

leis, de que seria salutar que o Estado tenha superioridade hierarquica para corrigir

%2 Renato Casagrande e Roberto Freitas Filho entendem que as politicas publicas devem ser

demarcadas precipuamente pelo Poder Legislativo, que é o espago publico das discussdes politicas
por exceléncia. As leis estabeleceriam as linhas gerais e o Executivo realizaria os programas, as
acbes e os projetos necessarios a concretizagdo das policies. CASAGRANDE, Renato; FREITAS
FILHO, Roberto. O problema do tempo decisério nas politicas publicas. Revista de Informacao
legislativa n°® 187 jul./set. 2010, p. 33. Sobre as variadas espécies de atos administrativos ver
MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, 302 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. P.
178-197.

33 SARAIVA, Enrique. Introducéo a teoria da politica publica. In: SARAIVA, Enrique. FERRAREZZI,
Elisabete. (Orgs.) Politicas Publicas, coleténea. V. 1. Brasilia: ENAP: 2006, p. 31.

%4 Fazem parte do Estado as pessoas juridicas de Direito Publico, como a Unido, Estados da
Federacdo e Municipios, as autarquias e fundagbes autarquicas e as pessoas juridicas de Direito
Privado que fazem parte da Administracdo Publica indireta, como as fundagbes estatais de direito
privado, as empresas publicas e as sociedades de economia mista.
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desvirtuamentos que dificimente o mercado e a sociedade conseguem corrigir
sozinhos, e a vinculacdo de politica publica com a tradicdo intervencionista do
Estado brasileiro. Mas o autor defende a abordagem multicéntrica, que considera a
iniciativa privada, juntamente com atores estatais, protagonistas no estabelecimento

dessas policies.>®

Entende-se que a sociedade pode participar de todo o ciclo das politicas
publicas, conforme adiante analisado. Entretanto, na tomada de decisédo, nunca a
iniciativa privada, seja com finalidade lucrativa (mercado), seja sem fins lucrativos
(“terceiro setor”), ou pessoas fisicas vao tomar decisdes sobre politicas publicas de
forma autbnoma. Mesmo na chamada democracia deliberativa, de alguma forma o
Poder Publico vai decidir em conjunto, como por exemplo nos conselhos gestores de
politicas publicas com participacdo da sociedade civil, que faca a gestdo de um
fundo publico; ou vai delegar uma decisdo para a sociedade, como em um referendo
ou plebiscito. Entende-se, assim, que ndo sera uma politica publica aquela que for

gerada e decidida e executada exclusivamente no ambito da iniciativa privada.>®

Uma importante tipologia das politicas publicas é a de Theodore J. Lowi,
que divide as politicas publicas em regulatorias, distributivas, redistributivas e
constitutivas. As politicas publicas regulatérias sdo as que fixam regras para
agentes e entidades publicas ou privadas, como as leis de transito, codigos de ética
na Administracdo Publica e regulamentos da agéncia reguladora para determinada
area regulada. As policies distributivas ocorrem as custas de uma coletividade mais
ampla para determinados grupos sociais, como as politicas de fomento econdmico
as pequenas empresas, renuncias fiscais na area cultural, fomento social as
entidades do chamado “terceiro setor” e gratuidade de tarifas para idosos. Nesse
caso ha menos conflito, pois uma coletividade maior arca com os custos para uma
coletividade menor, havendo um debate sobre o tamanho e a quantia da coletividade
maior sera distribuido para a menor. As redistributivas d&o beneficios
concentrados a determinado estrato social com custos concentrados para outra
determinada categoria, como na reforma agraria e nas cotas raciais das

universidades publicas, com a possibilidade de mais conflito, pois uma elite pode ser

%5 SECCHI, Leonardo. Politicas Publicas: conceitos, esquemas de analise, casos praticos, 22 ed. Sdo

Paulo: Cengage Learning, 2013, pp. 2 e 3.
%0 Sobre os atores das policies ver SECCHI, Leonardo. Politicas Publicas: conceitos, esquemas de
analise, casos praticos, 22 ed. S&o Paulo: Cengage Learning, 2013, pp. 121-124.
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alijada de determinados privilégios. As politicas publicas constitutivas s&o as regras
sobre questbes fundamentais de um Estado, de uma Republica, de uma
Democracia, dos Poderes, como as regras fixadas em uma reforma politico-
eleitoral, do Poder Judiciario ou a fixagao de um novo pacto federativo. Normalmente
geram conflitos entre os atores envolvidos, mas pouco interesse aos cidaddos em

geral >’

As politicas publicas de democratizagdo da midia ou regulagdo dos meios

de comunicag&o podem ser, utilizando-se a tipologia de Lowi:

a) regulatorias: na parte da regulagdo econémica da comunicagao;

b) distributiva: fomento econémico as radios comunitarias;

c) redistributivas: subsidios as TVs comunitarias arcados pelas grandes
redes de televis&o);

d) constitutivas: ndo se verifica exemplo nessa tipologia.

Os custos e beneficios das politicas publicas para a democratizagao dos
meios de comunicagdo podem ser mais concentrados ou coletivos, e muitas dessas
policies nao teriam apelo popular, muito porque nao estdo pautadas nos proprios
grandes meios de comunicag¢ao, que nao tém o minimo interesse sobre o tema, e
quando algo é tratado, € sempre com o tom de que seria uma censura
antidemocratica. Entretanto, dependendo de como for tratada com a sociedade, uma
politica publica de democratizagdo da midia com a instituicdo e jogos de futebol mais
cedo em uma quarta-feira, por exemplo, poderia ter amplo apoio popular e seria
simples de ser implementada.

O ciclo das politicas publicas (policy cycle) normalmente se inicia com a
(a) identificacdo do problema, a (b) formacdo da agenda, a (c) formulagdo de
alternativas, a (d) tomada de decisao, a (e) implementacéo, a (f) avaliagdo e a (g)
extingdo. Podem existir variagcdes no ciclo em cada tipo de politica publica ou em

cada caso concreto, assim como diferentes concepcdes de ciclos na doutrina.*®

%7 Lowl, T. J. Four systems of policy, politics, and choice. Public administration review, v. 32, n. 4,

pp. 298-310, jul-ago, 1972. Sobre Lowi e outras tipologias ver SECCHI, Leonardo. Politicas Publicas:
conceitos, esquemas de analise, casos praticos, 2% ed. Sdo Paulo: Cengage Learning, 2013, pp. 23-
41,
%8 Ha quem entenda que ha apenas a identificacdo do problema, conformagdo da agenda,

formulagdo, implementagéo e avaliagdo. SERAFIM, Milena Pavan; DIAS, Rafael de Brito. Conceitos e
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Podem identificar problemas os agentes publicos como politicos e
servidores e membros da sociedade civil, entre eles partidos politicos, organizagbes
nao-governamentais (ONGs), movimentos sociais e cidadaos individualizados.
Identificados os problemas, o ciclo da formagao da politica publica continuara caso
seja identificada a possibilidade de solugdo ou pelo menos de uma diminuicdo do
problema.®® No Brasil, a ndo ser os proprios grandes meios de comunicacéo
privilegiados com os oligopdlios e falta de pluralidade da midia, ja esta identificado o
problema.

A proxima fase do ciclo € a formagao da agenda, que é um conjunto de
problemas que podem ser resolvidos ou mitigados por meio de politicas publicas. A
agenda pode ser de um governo, de um partido politico, de uma entidade do
“terceiro setor”, da imprensa, de uma comunidade, etc. Se sistematicamente as
redes de TV aberta noticiam que determinados crimes sao cometidos por
adolescentes, e que esses cumpririam medida sécio-educativa de “apenas” no
maximo trés anos em estabelecimentos fechados, a tendéncia é que a sociedade,
caso nao tenha alternativas de outros discursos mais humanistas em TVs, radios,
jornais e portais da internet, tenderdo a fixar como agenda a necessidade da
reducdo da maioridade penal. O governo federal pode fixar como agenda a
necessidade da democratizagdo da midia, inclusive com a realizacdo de
conferéncias de comunicacdo com ampla participacdo da sociedade, mas essa
agenda pode nunca ter desdobramentos se o Congresso nacional ndo aprovar
determinas politicas. Assim como determinadas agendas nunca serdao formadas,
caso 0 publico que poderia ser beneficiado seja uma minoria desmobilizada sem

forca politica ou econdémica.

Na formulacao de alternativas serdo analisadas as possiveis solugdes
para os problemas agendados. Para uma agenda da democratizacdo da midia,
dependendo do jogo do poder no momento da formulagdo das alternativas, podem
ser criadas politicas publicas para a liberalizacéo total dos meios de comunicacéo,
pode haver politicas que regulamentem a regulagcdo da midia prevista na

Ferramentas para analise de politica publica. In: BENINI, Edi et all. Gestdo publica e sociedades:
fundamentos e politicas de economia solidaria. S0 Paulo: Outras expressoes, 2011, p. 324.

%9 Dallari Bucci diz que as instituicdes condicionam a politica e a atengao deveria se voltar para a
conformagcéo juridica das instituicbes, mas as tensdes e os movimentos vitais da politica € que dao
impulso, na democracia, a agédo estatal. BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma teoria
juridica das politicas publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 46.
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Constituigao brasileira, entre outras solugdes. Entende-se que o chamado “terceiro
setor’”, a sociedade civil organizada, as ONGs, dentro de uma Democracia
participativa/deliberativa, ttm um papel no Brasil muito maior de formar agendas e
formular alternativas de politicas publicas, do que a de implementar essas

policies.>™

A tomada de decisao por uma politica publica ocorrera apds a analise
dos interesses dos envolvidos e das condigdes técnicas e politicas. A tomada de
decisao sera um ato de autoridade como poderes politicos, como parlamentares, por
meio de atos legislativos, ou de Chefes de Poderes e demais autoridades politicas,

por meio de atos administrativos, como regra.

A tendéncia é que sejam criadas com mais facilidade politicas publicas
distributivas (Lowi), pois uma comunidade maior arcara com os custos, com mais
apelo popular, em situagdes em que o problema € publico e ha conhecimento para
resolvé-lo. E muito mais facil que um prefeito decida pela criacdo de faixas para
ciclistas, com execugédo barata, rapida e simpatica para a sociedade, do que grandes
investimentos em infraestrutura para o transporte coletivo de massa, muito mais

custoso e demorado.

Na implementagcao da politica publica as a¢des estarao presentes para
que os resultados aparecam, com a execucgao direta pela Administracdo Publica,
pelo chamado “terceiro setor” e até pelo proprio mercado.

Sao varias as formas de implementagcdo das politicas publicas, sendo
possivel ao Poder Publico instituir uma universidade federal para a prestagao direta
dos servigos publicos de educagédo, regulamentar para que haja transparéncia nas
parcerias com ONGs, formular instrumentos punitivos contra praticas homofobicas,
implementar um pedagio urbano, desonerar tributos de pequenas empresas e criar o
imposto das grandes fortunas, terceirizar atividades-meio da Administragao Publica,
abrir uma empresa estatal para exploragdo de atividade econdémica, regulamentar
uma atividade profissional, implementar politicas de transparéncia na Administracao
Publica, instituir uma campanha de vacinagao de determinada doenca, fixar cotas

raciais em concursos publicos, instituir bolsa para determinada parcela ou minoria da

%0 Sobre o tema ver VIOLIN, Tarso Cabral. Terceiro Setor e as Parcerias com a Administracao

Pudblica: uma analise critica, 32 edigdo. Belo Horizonte: Férum, 2015.
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sociedade, criar um prémio ou um concurso para fomentar a arte em uma cidade,
fomentar uma associagado na area da assisténcia social, realizar fomento econémico
para uma pequena empresa, realizar uma concessao de servigo publico, instituir
uma certificagdo para entidades do “terceiro setor”, contratar uma empresa por meio
de contrato administrativo para a construcdo de uma obra, entre outras alternativas

que deverdo ser condizentes com o ordenamento juridico.

Em Estados liberais ou neoliberais essas politicas publicas nao serao
criadas, serdo criadas de forma timida, ou serdo executadas principalmente pela
iniciativa privada. Em Estados Sociais as politicas publicas incentivardo que as
atividades econdmicas, quando executadas pelo mercado, sejam realizadas por
micro e pequenas empresas ou cooperativas; que os servigos publicos sejam mais
prestados pelo Estado, e subsidiariamente pelo mercado ou “terceiro setor’, e que
0s servigos publicos em regime de monopolio natural sejam prestados apenas pelo
Estado, para que nao haja monopalio privado.

Dallari Bucci diz que os movimentos das décadas de 1980 e 1990, com as
privatizagcdes e o desenvolvimento da fungdo de regulagdo, em lugar da prestagéo
direta dos servigos publicos, ndo chega a alterar o paradigma das politicas
publicas.>”! Entende-se que no debate das policies deve-se levar em consideracéo
quem vai implementa-las, e de que forma. Nas politicas publicas para efetivacédo da
obrigagdo de complementariedade das TVs e radios estatais, publicas e privadas, &
de suma importancia a definicdo de “quem” vai prestar os servicos. Na saude e
educagao a Constituicdo determina que sido “deveres” do Estado e a iniciativa
privada vai apenas complementa-lo. E essencial na implementac&o dessas politicas
publicas sociais a definicdo de quem vai presta-las.>’

A Democracia é essencial na implementagdo da politica publica em
Estados Democraticos de Direito. A Democracia Participativa (participagdo popular

nos temas de interesse publico) é fundamental para a identificacdo do problema,

1 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em direito. In: Politicas Publicas:
reflexdes sobre o conceito juridico. BUCCI, Maria Paula Dallari (Org.). Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 6.
32 Interessante o comentario de Fabio Konder Comparato, de que uma politica ndo se confunde
nunca com o juizo de validade das normas e dos atos que a compdem, pois uma lei editada no
quadro de determinada policy pode ser inconstitucional, sem que a politica seja, e vice-versa.
COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas publicas.
Revista de Informacéao Legislativa n. 138 abr./jun., 1998, p. 45.
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para a formagcdo da agenda, para a formulacdo de alternativas, para a
implementagdo e avaliagdo. A Democracia Deliberativa (deliberacdo direta da
sociedade civil em temas publicos) em varias situacbes devera ser utilizada na
tomada de decisdo, como quando um Conselho Gestor Paritario (governo e
sociedade civil) que gere um fundo publico decide sobre determinados gastos na
area da crianca e da adolescéncia. E principalmente na tomada de decisdo uma
Democracia Representativa (cidadaos escolhem seus representantes por meio de
eleicbes) consolidada € essencial, com representantes no Poder Legislativo e no
Poder Executivo que realmente decidam por politicas publicas e busquem o
atendimento do interesse publico, o respeito aos direitos fundamentais e que

almejem que o Brasil almeje atingir as promessas constitucionais.

N&o é aceitavel juridicamente que politicos “iluminados” e encastelados
tomem decisbes na area de politicas publicas e simplesmente encarreguem o corpo
de servidores da implementacdo do que foi decidido de forma nada democratica,
transparente e sem embasamento técnico ou social. Um processo democratico é
obrigatério em todo o policy cycle. O controle politico da burocracia ainda é
essencial, e ndo o inverso, nos termos de Max Weber, mas é claro que essa atuacao
politica deve ser pautada pela sociedade e com a tomada de decisbes em
consonéncia com o ordenamento juridico e com a participagao da burocracia,*”® que
sera quem implementara a politica publica. Dallari Bucci diz que é um paradoxo:
‘quanto mais poderoso o governo na democracia, mais regrado e, portanto, mais

dependente do direito para a legitimagao politica”.>"*

A avaliagdao da politica publica deve utilizar critérios de legalidade e
legitimidade. A avaliacdo n&o deve passar apenas pelo cumprimento da lei em
sentido estrito. E essencial que para o atendimento do interesse publico e do
ordenamento juridico, a politica publica seja legitima. E apenas sera legitima se
respeitar os principios constitucionais e da Administracdo Publica, como
Democracia, Republica, desenvolvimento sustentavel, moralidade, economicidade,

eficiéncia, eficacia, igualdade (isonomia e impessoalidade), publicidade

33 Uma burocracia com servidores profissionalizados, que realize processos que atendam aos

principios constitucionais, de forma democratica e transparente. Sobre a burocracia weberiana ver
VIOLIN, Tarso Cabral. Terceiro Setor e as Parcerias com a Administracdo Publica: uma analise
critica, 32 edigao. Belo Horizonte: Férum, 2015.

%4 BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma teoria juridica das politicas publicas. Sao
Paulo: Saraiva, 2013, p. 46.
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(transparéncia), finalidade, devido processo legal, entre outros.*”® E essencial que a
avaliacao e o controle das politicas publicas sejam feitos de forma independente, por
orgaos de controle interno e externo, para que nao haja manipulagao nos resultados.
O Poder Publico, ao avaliar uma policy, podera decidir pela continuagdo das
politicas publicas, pela reestruturagao ou extingao.

A extingdo da politica publica se da quando o problema inicial foi
resolvido pela policy (com ou sem uma espécie de prazo de validade), quando os
problemas observados na avaliacido forem insanaveis ou quando ndo houver mais

sentido, mais interesse publico, mais utilidade, na manuteng¢éao da politica.

Uma politica de cotas raciais nas universidades publicas pode ser extinta
quando nessas instituicbes estiverem estudando o mesmo percentual de negros e
indios da populagéo brasileira. Um ato de redugao de juros nos bancos estatais com
prazo certo sera extinto ao final de sua vigéncia. No futuro uma politica publica de
incentivo de leitura de livros fisicos pode n&o ter mais sentido se todos os cidadaos
tiverem tabletes e todos com o costume e preferéncia de ler textos nesses
aparelhos. Se em alguns anos os jornais impressos forem extintos ndo ha mais
sentido que existam policies que fomentem a criagdo ou o crescimento de empresas

de jornal impresso.

E claro que agentes publicos e privados podem ndo ter o interesse na
extingdo de determinada policy. Um prefeito de uma cidade que ndo conta mais com
cidadados em situagado de miséria pode n&o querer acabar com programa de renda
minima criado especificamente para pessoas nessa situacdo. Uma ONG pode
pretender receber dinheiro publico para cuidar da devastacdo de determinada mata
mesmo se esse problema ambiental-social-econédmico for resolvido. Cabera aos
orgaos de controle e a populagéo a fiscalizagado para que se evite a manutencéo de

policies que deveriam ser extintas.

%% N3o confundir avaliagdo de politica publica com analise de politica publica. O avaliador se

preocupa com os resultados da policy, enquanto que o analista se preocupa com o processo de
construgdo da politica publica, em especial com a com a definicdo de agenda. SERAFIM, Milena
Pavan; DIAS, Rafael de Brito. Conceitos e Ferramentas para analise de politica publica. In: BENINI,
Edi et all. Gestéo publica e sociedades: fundamentos e politicas de economia solidaria. Sdo Paulo:
Outras expressdes, 2011, p. 319.
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Dallari Bucci entende que para ser uma politica publica devem existir os
elementos como fins, objetivos, principios, diretrizes, instrumentos, sistema, meios e
resultados (metas). Cita varios exemplos em que se nao houver metas articuladas
ou resultados, para impulsionar a maquina do governo, nao seriam policies.*® Mas
entende-se como nao sendo necessario que constem todos esses elementos para
que fique caracterizada a existéncia de uma politica publica, pois um ciclo de
policies pode nao conter todas as fases, ou mesmo uma politica publica pode nao
contar com todos esses elementos. Da mesma forma sera possivel a sua

implementagéo e o seu controle.

Com relagcdo aos modelos de analise das politicas publicas, Thomas R.
Dye*” informa que ha varios modelos: institucional, de processo, de grupo, de elite,
racional, incremental, da teoria de jogos, da opgao publica e sistémico.

Para o institucionalismo, uma politica ndo se transforma em politica
publica antes que seja adotada, implementada e feita cumprir por alguma instituigao
governamental, poder publico que da as policies legitimidade, universalidade e
coergao. Dye entende que ha pouca atencdo as conexdes entre as instituicbes
governamentais e o conteudo das politicas publicas, que avaliando o impacto da
estrutura na politica pode ser que se descubra que tanto a estrutura quanto a politica
sdo em grande parte determinadas por forgcas econdémicas e sociais, com pouco
impacto dos diferentes arranjos institucionais. Uma analise institucional das politicas
publicas na area da democratizacdo da midia poderia ser a verificagado se o ideal

seriam politicas realizadas no ambito federal, ou estadual e municipal.

No modelo de processo se pretende descobrir padrdes identificaveis de
atividades ou processos politico-administrativos em ciclo semelhante ao ja tratado:
identificacdo do problema (tornar manifestas as demandas, para a agéo
governamental), montagem da agenda para deliberagdo (escolher as questdes e
problemas a serem tratados, captar a atengdo dos formuladores), formulagéo de
propostas (para resolver as questdes/problemas), legitimagao das politicas (selegéao

%% BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em direito. In: Politicas Publicas:
reflexdes sobre o conceito juridico. BUCCI, Maria Paula Dallari (Org.). Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.
12.
3T DYE, Thomas R. Mapeamento dos modelos de andlise de politicas publicas, Capitulo 3, p. 99-129.
In: HEIDEMANN, Francisco G.; SALM, José Francisco (Org.). Politicas Publicas e Desenvolvimento:

bases epistemoldgicas e modelos de analise. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2009.
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de uma proposta, articular apoio politico e transforma-la em lei ou ato
administrativo), implementagc&o (organizar burocracias, prestar servicos ou prover
pagamento e criar imposto) e avaliagédo (estudar os programas, relato de resultados,
avaliacdo sobre os grupos-alvos e outros grupos, se sao populares, e propor
ajustes). Mas sem se ater a substancia das policies, apenas sobre o processo. E
levando em consideragdo que nem sempre um bom processo, Ou pProcesso
democratico, levara a boas politicas publicas. Uma legislacdo de democratizagéo da
midia advinda de uma Conferéncia Nacional de Comunicagdo, com debates com
varios setores do Estado e da sociedade, ndo necessariamente sera mais efetiva do
que a feita por um determinado governo ou conjunto de especialistas. Ha mais
chances de ser mais plural e democratica, mas ndo ha uma certeza nesse sentido,

de que sendo bom o processo, o resultado também sera efetivo.>"®

Para a teoria dos grupos a interacdo entre os grupos € o fato mais
importante da politica, grupos com pessoas com interesses comuns para apresentar
suas demandas ao Poder Publico. A politica publica é o equilibrio alcangado na luta
entre 0s grupos, que sdo mais ou menos influentes em decorréncia da riqueza,
tamanho, poder organizacional, lideranga, acesso aos formuladores de decisdo e
coesao interna. No Brasil as grandes corporagdes da midia e seus patrocinadores
privados conseguiram, até os dias atuais, barrar qualquer politica publica que
pretenda barrar o poder dos monopdlios e oligopodlios dos grandes meios de
comunicagdo ou mesmo policies que tentassem aumentar a pluralidade dessas

grandes empresas de midia.

A teoria da elite entende que é um mito que as politicas publicas reflitam
as demandas do povo (apatico e mal informado) na democracia de um pais, mas
sim os interesses da elite governante, elite que molda a opinido das massas sobre

questdes politicas. Os administradores e servidores publicos apenas executam as

8 “Todos nos talvez prefiramos viver num sistema politico em que cada um tenha voz igual na
formulacao de politicas; em que muitos interesses distintos proponham solugdes para os problemas
publicos; em que a discusséo, o debate e a decisdo sejam abertos e acessiveis a todos; em que as
escolhas politicas sejam feitas de forma democratica; em que a implementagéo seja razoavel, justa e
compassiva. Mas s6 porque tenhamos preferencia por um sistema politico ndo significa que tal
sistema necessariamente va produzir politicas de defesa nacional, educacgao, bem-estar social, saude
ou justica criminal, que sejam significativamente diferentes. As relagbes entre processo e conteudo
devem ainda ser pesquisadas”. DYE, Thomas R. Mapeamento dos modelos de analise de politicas
publicas, Capitulo 3, p. 99-129, p. 106. In: HEIDEMANN, Francisco G.; SALM, José Francisco (Org.).
Politicas Publicas e Desenvolvimento: bases epistemoldgicas e modelos de analise. Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 2009.
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politicas estabelecidas pela elite, de cima para baixo, junto as massas, e néo o
contrario. A sociedade é dividida entre os poucos que tém poder, que néao
representam as massas e sao extraidos desproporcionalmente das camadas
superiores socioeconémicas, e os muitos que ndo tém, e que ndo decidem sobre as
policies. *° As politicas publicas serdo muito mais incrementais do que
revolucionarias. Uma massa analfabeta, analfabeta funcional ou analfabeta politica,
com pouca leitura, e muita TV, radios, jornais, revistas e internet dominadas pelos
interesses das proprias elites, dificilmente vao conseguir implementar politicas
publicas muito radicais na mudanca do status quo. Por isso a dificuldade ainda maior
em sociedades pouco desenvolvidas econbémica e socialmente da existéncia de

policies que democratizem os meios de comunicagao.

O racionalismo defende que governos optem por politicas cujos ganhos
sociais superem os custos (ndo apenas monetarios, mas todos os valores sociais,
politicos e econdmicos sacrificados ou alcangados), o que € importante para se
discutir o tamanho do Estado. Com isso se pode discutir se para a pluralidade de
ideologias e culturas é mais “eficiente” criar canais de radiodifusdo estatais, fomentar
redes comunitarias sem fins lucrativos ou apenas regular as empresas ja existentes

para que elas diversifiquem sua programacgao.

O incrementalismo vé a politica publica como uma continuidade de
governos anteriores com apenas algumas modificagbes incrementais, pois 0s
tomadores de decisdo ndo reveem anualmente todo o conjunto das politicas
existentes e propostas, nem identificam os objetivos da sociedade, nem pesquisam
os beneficios e os cursos existentes e propostas alternativas, por restricido de
tempo, de informacdo e de custos, sendo o0 processo mais conservador de
formulacdo de decisbes, pois os atuais programas sdo pontos de partida e
considerados legitimos. Talvez por isso mesmo governos eleitos que antes eram de
oposicao tém dificuldades de implementar novas politicas publicas na area da
democratizagdo da comunicagdo. Muitas politicas publicas timidas pela regulagao
dos meios de comunicagado no Brasil foram implementadas no periodo da ditadura

379 «p movimentacado dos ndo pertencentes a elite para as posigcdes de elite deve ser lenta e continua
para se manter a estabilidade e se evitar a revolugdo. Apenas os que aceitarem o consenso basico
da elite podem ser aceitos nos circulos dos que dominam”. DYE, Thomas R. Mapeamento dos
modelos de analise de politicas publicas, Capitulo 3, p. 99-129, p. 110. In: HEIDEMANN, Francisco
G.; SALM, José Francisco (Org.). Politicas Publicas e Desenvolvimento: bases epistemolégicas e
modelos de analise. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2009.
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militar, mantidos sem modificagdes nos governos Sarney, Collor, Itamar e FHC, e
mesmo nos governos Lula e Dilma foram ou mantidas ou também timidamente
aperfeicoadas. Lula implementou a chamada “midia técnica”, que retirou parte dos
ganhos de dinheiro publico da Rede Globo, em decorréncia da audiéncia da rede de
comunicagao, mas ainda foi considerada uma politica publica timida na redug¢do do
monopolio inconstitucional da empresa de comunicagdo. Ou mesmo o governo
Dilma que paralisou o debate sobre um anteprojeto de lei pela democratizagdo da
comunicagao deixado pelo governo Lula.

A teoria dos jogos vé a politica como escolha racional em situacbes
competitivas, como se as pessoas fossem totalmente racionais, em que dois ou mais
participantes tém opcbes a fazer, e o resultado depende das escolhas
interdependentes que cada um faga. Cada “jogador” (individuo, grupo ou governo)
ajusta sua conduta para refletir sobre seus desejos e habilidades e a respeito de
como os demais agirao, havendo resultados diferentes conforme as informagdes que
cada um tem, blefes e estratégias. Dye pergunta se a teoria é util para se discutir
politicas publicas, sendo para ele mais um instrumento analitico do que um guia
pratico para a formulagcdo de policies, pois as condigcdes da teoria pouco se
aproximam da vida real, mas nao deixa de ser uma op¢ao interessante para tratar de
politicas em situagbes de conflito. Dificlmente um cidaddo comum vai deixar de
assistir um canal de TV ou acessar uma rede social, com o intuito de acabar com
monopolios da midia, caso ndo haja um “prémio”, uma opgao interessante ou pratica

de canal de TV ou rede social ndo monopolizada.

A teoria da opgao publica (public choice) vé a politica como deliberagao
coletiva de individuos movidos pelo auto-interesse, um estudo econémico da tomada
de deciséo fora do mercado, na qual os atores politicos procuram ao maximo seus
beneficios pessoais, como no mercado. Tem um viés de contrato social de Locke,
em uma linha de Estado apenas para garantir seguranga e propriedade e regular
determinadas atividades. Tenta explicar porque partidos e agentes politicos nao
deixariam claras suas propostas nas elei¢des, porque apenas querem ganhar o
pleito, ndo vencem eleigbes para formular politicas, e acabam convergindo para o
centro e, apenas os chamados “idedlogos”, pessoas movidas a ideologias e
“irracionais”, ignorariam a estratégia centrista da maximizagcdo de votos. Ajuda a

entender os grupos de interesse, que se organizam e podem conseguir
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beneficios/privilégios junto ao Poder Publico com relagdo aos demais que pagam a
conta. Essa teoria pode ser utilizada para analisar o poderio que os grupos de
interesse ligados as grandes corporagdes de meios de comunicagdo no Brasil tém
junto ao Estado Nacional, influenciando para que esses Estados garantam a
liberdade de imprensa, n&o regulem as atividades empresariais dessas empresas, e
ainda garantam grandes quantias de dinheiro publico com propaganda e

assinaturas.

A teoria sistémica concebe a politica publica como alocacgdes oficiais de
valores dos sistema politico (outputs ou saidas), como produto do sistema, como
resposta de um sistema politico as forgas (inputs ou entradas) que o afetam a partir
do meio ambiente. Politicas publicas eficazes de democratizacdo da midia vao
existir apenas se existirem forgas suficientes vindas da sociedade, para que haja
uma resposta do sistema politico para que o produto, a politica publica, seja criada e

implementada.

Donald R. Winkler entende que esses modelos explicitados por Dye sao
uteis para a formulagdo e para a escolha das politicas publicas, mas ignoram a
implementacdo de politicas.**® A implementacdo das policies demandam analises
mais amplas, ndo apenas da ciéncia politica, da economia e das préprias teorias das
politicas publicas, mas também a ciéncia da Administracdo Publica e do préprio
Direito Administrativo.

Sobre o tema das politicas publicas ha algumas conclusdes parciais: Em
uma nacgdo ainda em desenvolvimento como a brasileira € essencial que sejam
aprimoradas as instituicbes da chamada “grande politica”. Entretanto, em paralelo
com a politica tradicional, serdo as politicas publicas que poderdo garantir que o
Estado, por meio da Administragdo Publica e com a colaboracido da sociedade,
construa de forma democratica e eficaz agdes concretas para a populacéo,

utilizando-se, inclusive, de mecanismos da democracia participativa e deliberativa.

O controle, a analise dessas politicas publicas verificara ndo apenas as

questdes juridicas, mas também sociais, econdmicas, ambientais e éticas,

%0 WINKLER, Donald R. Modelos: da teoria a pratica, p. 129-132. In: HEIDEMANN, Francisco G.;
SALM, José Francisco (Org.). Politicas Publicas e Desenvolvimento: bases epistemoldgicas e
modelos de analise. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2009.
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garantindo o atendimento da legalidade, mas também da legitimidade. Para isso &
essencial a existéncia de agentes publicos e privados das mais variadas areas do
conhecimento, como economistas, administradores, cientistas politicos, servidores
publicos e juristas, compromissados com o interesse publico e os direitos
fundamentais, de toda a coletividade, e ndo apenas de determinadas elites

econdmicas ou politicas.

A democratizacdo dos meios de comunicagdo, com a redugao dos
monopolios e oligopolios existentes no Brasil com relagdo as grandes corporagdes
de televisdo, radio, jornais, revistas e portais de internet; e a implementagdo de uma
pluralidade de vozes, com uma maior participacdo da sociedade e de pequenas e
meédias empresas, ndo apenas como receptores de informacdes formatadas por
poucas e grandes empresas, demandara um ajuste de varias forgas existentes no

Estado, no mercado e na propria sociedade brasileira.

4.2. PROPOSTAS PARA A DEMOCRATIZACAO DA MIDIA

‘INa democratizagdo da midia] nada que arranhe a
Constituigdo, nada que fique de fora daquilo que esteja na
Constitui¢do.”

Franklin Martins®®'
“Existe uma palavra alema, Schadenfreude, satisfagao pessoal
com a infelicidade alheia. E esse sentimento que o jornal deve

respeitar e alimentar”.

Umberto Eco®?

Antes de ser tratado sobre a possibilidade de que parte da democratizagéo
dos meios de comunicagdo se dé por meio de atos administrativos

infraconstitucionais do Chefe do Poder Executivo, serdo expostas algumas

381

57.
%2 ECO, Umberto. Nimero Zero. Rio de Janeiro: Record, 2015, p. 143.

MARTINS, Franklin. Nada além da constituicdo. Carta Capital, edicdo 781, janeiro de 2014, p. 54-
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propostas de politicas publicas para a democratizagdo dos meios de comunicagao

no Brasil %%

Imparcialidade nas eleicées. A Corte Constitucional ltaliana obriga que as
TVs e radios da ltalia, que sdo servigos publicos, seja imparciais. Nos EUA é
possivel um editorial de conteudo politico de uma emissora de TV e radio que
veicule apoio a determinado candidato a cargo eletivo, desde que os demais
postulantes possam, se quiserem, veicular resposta. No Brasil a Lei das Eleicbes
(Lei 9.504/97), como na ltalia, também proibe que radios e redes de televisdo fagam
propaganda eleitoral, por serem os servigos de radiodifusdo servigos publicos.
Entretanto, na pratica, as radios e TVs acabam fazendo propaganda de forma
subliminar durante as eleicdes para seus candidatos preferidos, ou mesmo
propaganda negativa para seus adversarios, com grande poderio de alteragdo do
resultado eleitoral. Enquanto a Constituicao brasileira ndo for respeitada, no sentido
de manutengao de monopdlios e oligopdlios de TVs e radios, a imparcialidade deve
ser mantida obrigatoria, mas com uma maior e mais efetiva fiscalizagao por parte da
Justica Eleitoral. Isso ndo deve ser exigido para revistas, jornais e internet, de
campanhas dos meios de comunicagao para candidatos X ou Y. Entretanto, caso um
dia realmente a midia seja democratizada no Brasil, com o fim dos monopdlios e
oligopodlios, com uma pluralidade no numero de meios de comunicagdo e uma
pluralidade de orientagdes politicas, culturais e ideolégicas nas TVs e radios,
principalmente nas abertas, esse dever de imparcialidade poderia ser revogado,
para o bem da liberdade de expressao brasileira.*®*

%3 Renato Monteiro de Rezende entende que “na doutrina brasileira, o mais articulado conjunto de

propostas de reforma legislativa nesse &mbito é formulado por [Alexandre] Faraco”. REZENDE,
Renato Monteiro de. Direitos prestacionais da comunicagdo. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 302.
Altamiro Borges faz as seguintes propostas: fortalecimento da radiodifusdo publica, revisdo dos
critérios das concessobes, revisdo dos critérios da publicidade oficial, estimulo a radiodifusdo
comunitaria, investimento na inclusdo digital e urgéncia do novo marco regulatério. BORGES,
Altamiro. A ditadura da midia. Sdo Paulo: Barao de Itararé, 2009, p. 94-109. Pedrinho A. Guareschi e
Osvaldo Biz recomendam algumas praticas alternativas, como as radios comunitarias, a criagao de
pautas nacionais para a discussdo da midia, TV Sul para a América Latina e seguimento de exemplos
internacionais. GUARESCHI, Pedrinho A.; BlZ, Osvaldo. Midia & democracia. Porto Alegre: P.G/O.B,
2005, p. 107-115. Tzvetan Todorov propde o abandono de alternativas de tudo ou nada com relagéo
a midia. TODOROV, Tzvetan. Os inimigos intimos da democracia. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
2012, p. 138-161.

%4 Em sentido contrario os defensores da neutralidade dos meios de comunicagao nas eleigoes.
Sobre o tema ver GONZALEZ, Maria Olgado. O papel dos meios de comunicagdo na campanha
eleitoral. Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito
Constitucional. Curitiba, 2015, vol. 7, n. 12, Jan.-Jun. p. 11-32. Sobre propaganda eleitoral ver
MATOS, Heloiza (Org.). Midia, eleicdes e democracia. Sdo Paulo: Scritta, 1994.
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Fim do servigo publico de radio e TV. Caso, na pratica, seja possivel a
concesséo ilimitada de radios e TVs abertas, sem a limitacdo existente hoje no
espectro magnético, com o aperfeicoamento da tecnologia,385 com a garantia do fim
dos monopdlios e oligopdlios, com a garantia da existéncia da complementariedade
das TVs e radios estatais, publicas e privadas, com a universalidade tanto no direito
de acesso a programagao mas também acesso de qualquer cidadao aos meios de
comunicagdo em geral, a recomendagao seria pelo fim da caracterizacdo desses
servicos como servigos publicos. Poderia ser, assim, uma atividade econdmica

regulada.

Agéncia Reguladora da Comunicagdo Social — ARCOS. Criacdo de uma
autarquia especial reguladora, sem mandato fixo dos seus dirigentes que
extrapolassem o mandato da presidéncia da Republica, sem poder normativo, com
ampla participagcdo no Conselho Diretivo dos setores populares da sociedade, como
0s movimentos sociais e organizagdes da sociedade civil organizada, para as
atividades de regulagdo da midia brasileira. Modelo que poderia ser estendido para

os estados e municipios.*®

Assinaturas de jornais, revistas e portais da internet pelo Poder Publico.
Com relagao a aquisi¢cao de assinaturas pelo Poder Publico, em bibliotecas e demais
reparticdes publicas, deveria também ser adquiridas assinaturas de revistas, jornais
e portais da internet com respeito a pluralidade de ideologias, para o bem do
pluralismo e o debate de ideias, e ndo apenas os produtos que ja sdo os

teoricamente mais vendidos.

Distribuicdo de impressos. O Tribunal Constitucional Alemao, ao interpretar
uma Constituicdo muito menos especifica com relagao a intervencédo do Estado para
fins de democratizacdo da midia, entendeu que o Poder Publico deve proteger e
regular a liberdade de expressédo. O TCF chegou a permitir a interferéncia estatal na

distribuicdo de publicagbes impressas, para garantir a discussao publica contra a

% Por exemplo, hoje a preferéncia do brasileiro ainda é a de assistir TV ou radio por meio de canais

de TV e estagdes de radio via ondas, mas isso gera uma limitagdo no espectro magnético. Caso um
dia a internet seja suficientemente rapida e facil de utilizar para a grande maioria da populagdo, ndo
havera mais a limitagdo de canais de televisdo e esta¢des de radio.

% Sobre as agéncias reguladoras, sob um aspecto critico, ver BANDEIRA DE MELLO, Celso
Antbnio. Curso de Direito Administrativo, 222 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 162; e VIOLIN, Tarso
Cabral. Aspectos Gerais das Agéncias Reguladoras no Direito Brasileiro. IDAF, Curitiba: Zénite, v. 32,
p. 879, 2004.
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pressdo econdmica que impeca a livre disseminacdo de opinides.*®” O préprio
Conselho Administrativo de Defesa da Concorréncia - CADE, no Brasil, ja garantiu
por um periodo que o Grupo Abril, ap6és adquirir empresa concorrente de
distribuicdo, dominar 90% do mercado, que por um tempo garantisse a distribuigdo e

o ndo monopdlio total, como ja analisado.

No Brasil, uma das formas que os grandes meios de comunicagao
impressos se utilizam para a garantia de monopolios e oligopdlios inconstitucionais é
a distribuicdo de jornais e revistas. Ha gondolas de determinados supermercados
que simplesmente vendem apenas uma revista semanal. Grandes empresas de
midia conseguem fazer a distribuicdo gratuita ou paga, de jornais nos cruzamentos
das ruas, diariamente. Determinados jornais e revistas sdo assinados por entidades
e orgaos estatais, com ampla divulgagdo em bibliotecas e nas sedes de reparticbes
publicas. Outros jornais distribuem brindes valiosissimos para as pessoas que
assinarem ou renovarem suas assinaturas. Caso nao se queira que o Poder
Judiciario legisle no lugar do Poder Legislativo, com o chamado “ativismo judicial’, &
essencial que os Parlamentos municipais, estaduais e federal legislem no sentido de
uma garantia de distribuicdo também dos jornais e revistas elaborados por editoras
menores, desde o jornal de um centro académico, passando por uma revista de um
sindicato ou um jornal de uma associagdo de bairro sem fins lucrativos. Por
exemplo, €& possivel que legislagdo obrigue que estabelecimentos comerciais
vendam e deem a mesma visibilidade para jornais e revistas com menor poder de
distribuicdo, no mesmo espago destinado as revistas e jornais das grandes e
poderosas economicamente editoras. E mesmo sem legislagdo nesse sentido, é
totalmente possivel que Poder Executivo dos municipios, estados e Unido criem
determinadas politicas publicas de distribuicdo desses meios de comunicacao.

Por exemplo, existem em Curitiba, capital do Parana, as “Tubotecas”, que
sdo pequenas bibliotecas que funcionam dentro das Estacdes Tubo dos 6nibus do
transporte coletivo, com o objetivo de incentivar a leitura em Curitiba. Os cidaddos
podem pegar um livro, sem custo ou cadastro e, apos a leitura, devolver o exemplar

em qualquer Tuboteca. Sao livros doados inicialmente pela Prefeitura mas também

%" REZENDE, Renato Monteiro de. Direitos prestacionais da comunicagdo. Sdo Paulo: Saraiva,

2014, p. 78.
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pela propria populagdo. Mas ndo sédo aceitos jornais e revistas.*® E possivel por
meio de simples ato administrativo permitir também jornais e revistas. Bastaria, por
meio de chamamento publico, cadastrar todos os jornais e revistas interessados em
distribuir seu material, 0 que seria muito bom para a democratizacdo da midia na
cidade. Outro exemplo € a ja tratada questdo da compra de assinaturas pelo Poder
Pudblico, que deveria também adquirir assinaturas de outros revistas e jornais, para o
bem do pluralismo e o debate de ideias, e ndo apenas os produtos que ja sdo os

mais vendidos.

Clausula de consciéncia. Igual ao que prevé expressamente a Constituicdo
da Espanha (art. 20), devidamente reconhecida e defendida pelo Tribunal
Constitucional Espanhol e legislada pelo Parlamento (Lei Organica n° 2/1997), e
indiretamente a Constituicdo de Portugal, que da independéncia e poder aos
jornalistas, anteriormente tratadas, entende-se que é essencial no Brasil que seja
assegurada a clausula de consciéncia aos trabalhadores da comunicagdo. A
clausula de consciéncia, que permite ao jornalista ou ao profissional de
comunicagao, para preservar sua independéncia, rescindir o contrato de trabalho
com seu empregador e exigir judicialmente as indenizagbes correspondentes a da
despedida sem justa causa, sempre que ocorrer uma sensivel mudanga de
orientagdo ideoldgica da empresa de comunicagdo, 0 que seria uma garantia de
efetividade do direito de informar em face de uma censura interna, assim como um
efeito positivo sobre o processo de formacédo da opinido publica, contribui para o
pluralismo e atenua o efeito silenciador que pode produzir o mercado. Portanto, o
jornalista ndo esta a servigo da empresa de comunicagdo, mas sim a servigo do
direito a informacédo e, qualquer impedimento que o dono ou diretor da midia
imponha a atividade do trabalhador de comunicacéo, o deixa vulneravel, podendo o
informador se opor por razdo de consciéncia e dignidade. O empresario remunera as
competéncias do trabalhador em comunicagdo, mas ndo as compra.>®® A legislacéo
brasileira poderia ser igual a espanhola, no sentido de que além da possibilidade de
rescisdo do contrato de trabalho em fungdo da mudanga ideolégica do meio de

comunicagdo, os profissionais da informagcédo deveriam ter o poder de se negar,

%8 pratica semelhante também no Municipio de Pinhais, na regido metropolitana de Curitiba, no

Bosque Municipal.
%9 Sobre 0 tema ver REZENDE, Renato Monteiro de. Direitos prestacionais da comunicacdo. S&o
Paulo: Saraiva, 2014, p. 79.



203

motivadamente, a participar da elaboracao de informagdes contrarias aos principios
éticos da comunicagdo, sem possibilidade de ser a ele aplicada sang¢ao ou ter
qualquer prejuizo. Conforme ja tratado, pelo menos um profissional da Rede Globo
de Televisao foi demitido apds critica ao dono da empresa, Roberto Marinho, pela
edicdo absurda que beneficiou Collor em detrimento de Lula no debate das eleigbes
presidenciais de 1989. Com uma lei vigente com clausula de consciéncia, o
jornalista poderia negar-se a agir de forma tendenciosa por ordem do “patrdo”, que &
0 que ocorre no dia-a-dia dos nossos meios de comunicagdo. Uma lei nesse sentido
estaria em total consonancia ao principio da liberdade de expressao previsto na

Constituigao brasileira.

Criacdo de mais canais estatais. Para que haja a garantia de
complementariedade nos termos constitucionais, é essencial a criagdo de mais
canais estatais abertos, mas que sejam plurais e com participagdo social na
programacao. Robert Alexy alerta que “por meio da criagdo de um canal de TV
estatal no qual apenas um grupo social possa se expressar, todos [0s individuos]
seriam afetados”.>® Atualmente no Brasil praticamente ndo ha canais estatais
abertos, sendo que canais como a TV Senado, TV Camara ou EBC s&o transmitidos
apenas por meio de TVs por assinatura na grande maioria dos municipios
brasileiros, o que € um descumprimento do principio da complementariedade entre

as redes estatais, publicas e privadas.®’

Transparéncia e democratizacéo interna dos meios de comunicagao. Ha nos
paises democraticos uma tendéncia de aprofundamento do principio da publicidade
na Administragdo Publica, que aos poucos se estende também as instituicbes
privadas sem fins lucrativos que tenham relagées com o Estado, como por exemplo
os partidos politicos e as organizagbes do chamado “terceiro setor” que recebam
verbas publicas. Jurgen Habermas propde que essa transparéncia seja estendida,
também, para os “meios de comunicacdo de massa politicamente efetivos” por
serem “instituicdes das forgas socialmente ativas: organizagdes privadas da
sociedade, exercendo fung¢des publicas dentro da ordem politica”, inclusive com uma

democracia interna. Para ele, “mesmo o jornalismo politico deve, como todas as

390 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 497.
%1 Sobre TVs publicas ver GUARESCHI, Pedrinho A. O direito humano a comunicagéo. Petrépolis,
Vozes, 2013, p. 168-172.
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instituicbes que exercem uma influéncia privilegiada, de modo demonstrativo ou
manipulativo, na esfera publica, por sua vez estar subordinado ao mandamento
democratico de ser abertamente publico”.>*? Diante disso, é essencial que a Lei de
Acesso a Informacé&o seja aplicada também aos meios de comunicagao social, seja
por meio de alteragdo na legislagdo ou por meio de interpretacdo conforme.
Também seria uma politica publica interessante a obrigatoriedade de que essas
empresas sejam democratizadas também internamente, pois mesmo nas empresas
privadas de comunicagdo nao € possivel que seja aplicavel apenas regras de
mercado e de Direito privado, mas também normas publicizaveis de democratizagao,
para o melhor atendimento do interesse publico. Nao se esta, com isso, a dizer que
as empresas privadas de meios de comunicagdo devam seguir, a risca, 0 mesmo
regime juridico administrativo da Administragdo Publica, mas apenas se pautar por
alguns principios de interesse publico como o da publicidade e o proprio principio

democratico.

Mais liberdade nas normas eleitorais. Se o Brasil peca ao ndo democratizar
seus meios de comunicagao, ele também erra ao criar normas eleitorais, muitas
vezes de forma inconstitucional, que simplesmente barram a liberdade de expressao
no jogo democratico. Resolu¢gbes do TSE que praticamente legislam de forma
inconstitucional, multas eleitorais desarrazoadas contra cidaddos que participam da
politica na internet, impedimento que blogs que sejam pessoas juridicas possam
fazer propaganda eleitoral durante as eleigdes, limitagcbes aos gastos exagerados
como propagandas nos jornais. Mais liberdade nas elei¢des, desde que com o
incentivo para o debate publico e de ideias e a restricdo apenas para que o dinheiro
privado ou a maquina publica sejam decisivos nas eleicbes € o caminho para uma
democracia representativa que garanta, de fato, que cada brasileiro seja realmente
representado.

Regulagdo de conteudo nas TVs e radios. Algo semelhante a Fairness
Doctrine estadunidense e a regulagado da agéncia reguladora daquele pais, poderia
ser aplicado no Brasil, com regulagdo de conteudo nas TVs e radios. Nao basta que
haja um terco de TVs e radios estatais, um tergco publicas e mais um tergco de

privadas, conforme manda a Constituicdo. E necessario um tipo de regulagdo de

%2 HABERMAS, Jiirgen. Mudanga estrutural da esfera publica: investigacdes quanto a uma categoria

da sociedade burguesa. Rio de janeiro: Tempo brasileiro, 2003, p. 243-246.
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conteudo realizada por agéncia reguladora com ampla participagdo popular, com a
obrigatoriedade de que programas de interesse publico sejam apresentados, nao
apenas nas manhas de sabado ou domingo, mas também e, principalmente, nos
chamados “horarios nobres”, entre 20h e 22h. Programas que ndo expressem
apenas os ideais dos donos das empresas e de seus patrocinadores, como bancos
e empresas transnacionais, mas que representem setores das minorias de direitos,
como das mulheres, negros, pobres, publico LGBTI, trabalhadores, sem-terras, etc.
Além disso, nos telejornais deve haver uma obrigatoriedade no sentido de se escutar
o outro lado. E isso ndo é apenas citar uma nota oficial de quem ¢é atacado, mas
também com diferentes pontos de vista nas areas juridicas, da economia, na ciéncia
politica, etc. Nao ha problema que a Rede Globo, o SBT, a Band, a Record, a CBN,
tenham entre seus apresentadores e comentaristas, de forma predominante,
pessoas comprometidas apenas com o neoliberalismo ou mesmo ideais mais
conservadores e até reacionarios, desde que economistas, juristas, cientistas
politicos, politicos, professores e demais membro da sociedade também tivessem
voz, para o devido contraponto. A Rede Globo faz a campanha o Agro & Pop,
fazendo o povo acreditar que o agronegocio vai fazer o pais se desenvolver,
enquanto autores consagrados da economia criticam a monocultura dos paises em
desenvolvimento, o que gera concentragado de renda.’* Nao se esta a falar em
jornais e revistas, mas TVs e radios que sao concessodes publicas, de titularidade do
Estado e, consequentemente, de todo povo brasileiro, e ndo apenas de uma
pequena parcela economicamente privilegiada de uma elite financeira. Essa foi uma
pratica nos Estados Unidos da América durante grande parte do século XX. N&o é
possivel que durante a madrugada grande parte do povo brasileiro apenas possa ver
e escutar o que o que apenas um apresentador tem a falar sobre politica ou um
comentarista sobre economia no Jornal da Globo, ja que os demais canais abertos,
nesse horario, estdo todos locados com programas com fundamentalistas religiosos.
Nao é possivel que no Jornal Nacional apenas aparegcam o mesmo economista e 0s
mesmos juristas, com posi¢des legitimas, mas que representam apenas uma
parcela reduzida da sociedade, mas acaba aparecendo que é a verdade inconteste.

A auto-regulagdo dos meios de comunicagao € praticamente inexistente, ou ineficaz,

393 Sobre o tema ver FURTADO, Celso. O subdesenvolvimento revisitado. In: Revista Economia e

Sociedade (Unicamp), v. 1, ago. 1992. pp. 05-19, p 15 e 16.
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e a regulagdo estatal, por meio de um controle social da midia, de forma

democratica, plural e participativa, € uma obrigagdo constitucional.

Divulgacdo de posigbes contrarias pelas concessionarias de servigos
publicos e fomento para as associacbes dos usuarios. Na década de 1980, nos
Estados Unidos, uma agéncia reguladora da Califérnia editou norma que obriga que
as empresas concessionarias de servigos publicos divulgassem em seus envelopes
de cobrancga noticias da associagao dos usuarios, para ampliacdo do debate publico.
Era um periodo de neoliberalismo nos EUA, e a Suprema Corte, quase dividida,
entendeu que isso iria contra a Primeira Emenda. Mas o proprio Juiz relator do
processo, ao negar, entendeu que seria possivel outra politica publica, como o
financiamento publico da divulgagdo dos informes da associagdo com receitas de
taxagcdo das proprias empresas. Essas duas politicas publicas sdo cabiveis no
ordenamento juridico brasileiro. E totalmente possivel que a legislagéo obrigue que
as empresas concessionarias de servigos publicos divulguem noticias e informagdes
das associagbes de usuarios desses servicos, nos sites, veiculos, recibos,
envelopes de cobranga, nas area de pedagio de rodovias, telefonia, energia,
saneamento, transporte coletivo, etc. Assim como essas associagbes de usuarios
poderiam ser subsidiadas com dinheiro de tributacdo das empresas concessionarias
para a divulgagdo de suas informagdes para fins de controle social das atividades

publicas.

Proibicdo de uma pessoa ser proprietaria de mais de uma emissora no
mesmo local. Entre a década de 1940 e a de 1990 vigeu nos EUA a regra que
proibia a uma mesma pessoa ser proprietaria ou controladora de mais de uma
emissora em uma mesma localidade. Isso garantiu, por aproximadamente 50 anos,
que monopolios e oligopdlios fossem formados no pais. Ainda ha limitagées hoje,
mas mais brandas. A titulo exemplificativo, em Curitiba, as duas uUnicas radios de
noticias na FM sdo de propriedade da mesma pessoa, que ainda € dona de outros
meios de comunicagdo como TV e jornais. Mesmo que de forma bastante atrasada,
€ essencial que haja legislagao no Brasil com a mesma proibic¢ao.

Proibicdo de uma pessoa ou grupo ser proprietaria de mais uma ou de
varias emissoras de ambito nacional. Nos EUA, na década de 1940, foi proibido que

uma mesma pessoa fosse proprietaria de um determinado numero de emissoras de
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TV e de radio FM no pais. No Brasil, o apresentador “Silvio Santos” ja chegou a ser
proprietario do SBT e da TV Record. Determinadas igrejas sdo proprietarias ou
apresentam programagdo em varios canais de TV, gerando programacgédo idéntica
em mais de um canal nas madrugadas da TV aberta. E essencial que no Brasil haja
legislacdo proibindo que um mesmo grupo seja proprietario ou domine a
programac&o de mais de um canal nacional de TV.3%

Proibicdo de clausula de exclusividade entre redes nacionais e locais. Nos
EUA, até hoje, ha limitagcdo na autonomia contratual das emissoras de TV para
impedir que as grandes redes usem de seu poder econémico contra as emissoras
locais nas negociagdes dos contratos de afiliacdes, ficando proibido a clausula de

exclusividade que impossibilitava as emissores de transmitir programas de outras

%4 Sobre os limites verticais, Faraco diz que se nos EUA a dispersédo da propriedade faz com que

difusores locais se oponham a certas programacgdes do cabega, no Brasil as redes tem um poder
muito maior, ainda mais as lideres de audiéncia como a Globo. A posi¢do da Globo no mercado é tao
desproporcional a de seus concorrentes com relagdo a espectadores e receitas publicitarias, que é
dificil uma afiliada local correm o risco de ser substituida em razdo de um confronto. Essa
dependéncia se da também pela menor escala das afiliadas nos mercados locais, se compararmos
com os EUA. Propbe a imposicdo de obrigatoriedade de uma rede transmitir um determinado
percentual de programas produzidos por terceiros independentes sem qualquer ligagdo com a
cabeca, como ocorre na Alemanha (Rundfunkstaatsvertrag), com que tem um “poder de opinido” em
funcdo da alta audiéncia, cabendo ao Estado escolher um terceiro independente do cabega, que se
habilite e que possa melhor contribuir para a pluralidade, com a inser¢ao também em horario nobre
(260 min semanais, sendo 75 min entre 19h e 23h30). Faraco entende que o modelo ¢ interessante
mas sua aplicagdo é complexa e depende da existéncia de agentes independentes com escala para
produgcédo de programas num cenario de relativa incerteza quanto a sua transmiss&o; permanente
acompanhamento do 6rgdo encarregado pelos indices de audiéncia; possibilidade de que
empresarios buscassem reduzir o interesse em seus programas quando chegassem perto do teto; e o
risco contra a liberdade de expressdo, uma vez que o conteudo seria definido por um 6rgao de
Estado. Essencial para que as retransmissoras da Globo ndo apenas retransmitam os programas da
cabeca, mas também transmitam programas independentes e plurais. Propde regulagcdo mais simples
e menos custosa, com a fixagdo direta de um percentual minimo nao fosse a partir da cabecga,
independentemente da audiéncia, isso ocorre nos contratos com as afiliadas, mas deveria ser criada
regra obrigatéria, com limite, por exemplo, de 25%, com programas desenvolvidos internamente ou
por produtores independentes, sem ligacao, participagdo ou intermediacdo da cabeca (210 minutos
semanais, sem contar intervalos, 30 min diarios, no horario-nobre). Com metade da programacgéo
devendo ser produzida na regido ou Estado da emissora, para diluir poder do controlador e atender a
regionalizagdo do art. 221, inc. I, da Constituicdo. Defende sua proposta e ndo os PLs 256/1991
(Jandira Feghalli) e 5.517/2001 (Waldir Pires). E diz que é diferente ao Prime Time Access Rule
(PTAR), criado pela FCC na década de 1970 nos EUA, pois apenas limitava a quantidade de
programas proprios que as redes poderiam exibir em horario nobre, nado afetando a uniformidade das
emissoras integradas, mas apenas diversificando a fonte da informagéo, regra que foi abandonada
por ser ineficiente por limitar a economia de escala. Limitagbes cruzadas ou multimidia podem
promover dispersao do poder politico sem afetar a eficiéncia das empresas privadas de midia, pois
muitas vezes envolvem meios bastante diversos e ndo afetam a economia de escala. Que defende a
propriedade cruzada poderia argumentar que haveria ganho de escala se fosse mantido um mesmo
centro jornalistico para a produgéo de noticias para TV, radio e jornal, mas Faraco discorda, pois séo
habilidades diversas e formas diversas de divulgagao da noticia. A Unica vantagem seria a promogao
cruzada que um meio faz do outro. FARACO, Alexandre Ditzel. Democracia e regulagédo das redes
eletrénicas de comunicagao: radio, televisao e internet. Belo Horizonte: Férum, 2009.
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redes. No Brasil & importante que as redes locais possam retransmitir programas

também de outras redes, para a garantia da pluralidade.

Proibicdo do controle de horarios da rede nacional da programagao das
afiliadas. Nos EUA, até hoje, ha limitagdo na autonomia contratual das emissoras de
TV para impedir que as grandes redes usem de seu poder econbémico contra as
emissoras locais nas negociagdes dos contratos de afiliagdes, ficando proibido o
controle, pela rede, dos horarios de programacéo das afiliadas. No Brasil a Rede
Globo de Televisdo obriga que suas afiliadas transmitam a programagdo nos
horarios fixados pela prépria Globo. Por exemplo, a Globo pode obrigar que uma
afiliada do Nordeste fixe um jogo de futebol para um horario muito quente para
aquele regido do pais, para unificar o horario dos jogos no domingo antes do

programa “Domingao do Faustdo”. Ou obrigar que um jogo de quarta-feira comece
as 22h,%* apds a novela das 21h, gerando o fim do espetaculo a meia-noite e
chegada dos torcedores em casa depois da 1h da manha, no meio da semana.>*® A
exemplo do que ocorre nos EUA, é essencial a liberdade na fixagdo dos horarios por

parte das afiliadas.

Proibicdo da propriedade cruzada. Na década de 1970 os EUA criaram
limites rigidos a propriedade cruzada, com a vedagdo a quem ja detivesse uma
licenca em determinada area obter outra para servigo diverso, inclusive a midia

impressa. Politica publica nesse sentido poderia ser criada no Brasil.

Obrigacéo das TVs a cabo retransmitirem os canais abertos. Na década de
1990 nos EUA foi aprovada lei que obrigava as operadoras de TV a cabo a
reservarem uma quantidade de seus canais para a retransmissido de emissoras
locais de TV aberta, para garantir que as emissoras locais ndo quebrassem e nao
fossem prejudicados os cidadaos que ndo tém TV a cabo. No Brasil &€ necessario
politica publica semelhante.

Limite de audiéncia das redes nacionais. Nos EUA ha o limite de 39% de
audiéncia para uma emissora de TV, o que permite a existéncia da CBS-Viacom que

3% Sobre a democratizagdo da midia na area do futebol o Centro de Estudos da Midia Alternativa

Barao de ltararé fundou em 2015 o Coletivo Futebol Midia e Democracia.
%% Sobre o tema ver FARACO, Alexandre Ditzel. Democracia e regulagio das redes eletrdnicas de
comunicacgao: radio, televiséo e internet. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 173.
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tem essa audiéncia. Esse tipo de limitacdo, com percentuais a serem estudados,

deve existir no Brasil, para as radios, TV e empresas de streaming e internet.

Programas regionais em horario nobre. Por mais de 20 anos vigeu nos EUA
a determinacao de reserva de uma hora durante o horario nobre das 18h as 22h
para a transmissdo, pelas maiores emissoras, de programas que nao fossem das
redes as quais se filiavam. No Brasil, a n&o ser noticiarios, programas
sensacionalistas policiais e comerciais, programagdes regionais acabam sendo
exibidos em horarios menos nobres, e ainda em percentual muito baixo com relagéo
a programacéo nacional. E inadmissivel que um menino do interior do Acre conhega
mais o Rio de Janeiro do que a sua capital Rio Branco, ou que o povo paranaense
ndo conheca as belezas do interior do seu estado ou dos demais estados do Sul.>*’
Regra nesse sentido € essencial para estimular o pluralismo, a cultura e a
programacao local, o que €& bom, inclusive, para os profissionais e economias

regionais.

Vedacéao de produzir e transmitir programas. Entre os anos 1970 e 1990 nos
EUA existiam regras que vedavam que as redes de TV produzissem junto com
terceiros ou atuassem no mercado de produgéo, a ndo ser seus proprios programas
transmitidos e repassados para as afiliadas dentro do pais, com o intuito de
incentivar a producao de programas sem predominio das grandes redes no setor. O
que so foi revogado quando se justificou que as redes ndo gozavam mais do poder
que tinham anteriormente, com aumento de competicdo nos setores de producéao e
transmissdo e crescimento de outras midias, como a TV a cabo. A revogacéo
acabou acelerando a concentragdo vertical. Por mais que seja de dificil aprovagao
no Brasil, seria uma politica publica importante para a diversidade da programacéo e
limitagdo da concentragéo vertical.

Criacdo de Conselhos Editoriais nos meios de comunicagdo. Assim como o
que ja existe na Constituicdo de Portugal e o que foi proposta pela sociedade civil
durante a Constituinte de 1987, pela FENAJ*® e pelo embrido do FNDC, é essencial
a obrigatoriedade no Brasil de que os meios de comunicacdo em geral, como

%7 Sobre o tema ver FARACO, Alexandre Ditzel. Democracia e regulacio das redes eletrdnicas de

comunicacao: radio, televiséo e internet. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 173.
%% PEREIRA, Moacir. A democratizagdo da comunicag&o e o direito & informag&o. S&o Paulo: Global,
1987.
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jornais, revistas, TVs e radios, tenham Conselhos Editoriais para que jornalistas

possam ter alguma influéncia nas entidades midiaticas.>*

Responsabilizagdo da Imprensa. No filme Spotlight - Segredos Revelados,*®
um Cardeal fala para um editor de um jornal: “eu descobri que a cidade floresce
quando as grandes instituicdes trabalham em conjunto”. O editor do jornal responde:
‘obrigado. Mas, pessoalmente, eu acho que para um jornal funcionar bem, vocé
deve trabalhar sozinho”. O filme conta a histéria veridica de um grupo de jornalistas
que investigam denuncias de crimes sexuais de padres catdlicos contra criangas,
acobertados por lideres religiosos da Igreja Catdlica. Talvez o mais importante do
filme seja mostrar que é possivel a realizacdo de um trabalho jornalistico sério,

aprofundado e imparcial. A exemplo do Direito espanhol, alemao, italiano e de varios

%9 Sobre a vedagao que o proprietario interfira na atividade editorial e jornalistica, Faraco informa que

pode ser questionada como ineficaz, pois os jornalistas continuam dependendo do proprietario para
permanéncia de seu emprego no médio e longo prazo. E a proposta ignora que os jornalistas, assim
como os proprietarios, terdo incentivos proprios que afetardo a selecdo do conteudo, com suas
preferencias politicas e interesses profissionais. Ndo € claro que a transferéncia de maior poder aos
jornalistas ira resultar em maior pluralismo. Poder-se-ia sugerir que a ética profissional do jornalista
faria com que adotasse uma maior imparcialidade, mas essa é uma postura simplista que supde que
a ética sera sempre respeitada e que os jornalistas estariam em uma posi¢gdo moral acima da dos
proprietarios, 0 que é impossivel generalizar ou aceitar como justificativa para determinada norma.
Para Faraco exigir jornalistas e pedagogos em um conselho de programagédo ndo é a forma mais
pratica de se garantir que programas educativos sejam incluidos na programacdo. Entende-se que
ndo se trata de achar que o jornalista € mais ético do que o proprietario, mas simplesmente ter a
convicgdo de que mais pessoas com formacgdo e experiéncia de vida diferente da do proprietario,
muitas vezes pessoas de classes sociais diferentes, ou até interesses corporativos diferentes, ja &
uma possibilidade maior de pluralidade nas decisbes editoriais e jornalisticas. Ja a obrigagdo de que
0 quadro de funcionarios seja representativo das minorias ou preferéncia para minorias no
licenciamento de novas estagbes (Equal Opportunity Rules and Policies, FCC dos EUA). Faraco
entende que a politica de cotas raciais dos empregados nao garante maior pluralismo, faz perder o
foco das politicas setoriais, esvaziando a regulagdo ou a tornando muito complexa, com dificuldade
de controlar, e informa que alguns autores preferem que as regulagdes estruturais sejam
exclusivamente a garantia do pluralismo de fontes. Prefere outros incentivos ou a regulacéo direta de
conteudo, do que criar estruturas complexas de efeitos incertos. Ha risco de simplesmente se
transferir o poder ou reducdo da capacidade e independéncia da midia privada, o que “sera mais
dificil compatibiliza-la com os postulados da liberdade de expressdao num regime democratico”. Ele
ndo descarta por completo os incentivos, mas é um critico. Entende-se que a norma estadunidense
ndo trata apenas de minorias raciais. Minorias s&0o os pobres, negros, indios, mulheres, publico
LGBT, deficientes, todos minorias de direitos, todos sedentes por ter suas vozes mais ouvidas nos
meios de comunicagao de massa. Com a necessidade de politicas publicas afirmativas, ndo bastando
apenas a regulacdo estrutural da midia. Parece uma posicdo compativel mais com o modelo
estadunidense, uma vez que no Brasil a Constituicdo é clara no sentido de fomentar, € ndo apenas
limitar. Mais participacdo de trabalhadores nos conselhos das empresas, mais poder aos jornalistas
empregados e mais minorias politicas nas empresas como empregados ou mesmo como
responsaveis por gerir a midia nunca sera demais, principalmente me paises com a democracia ainda
em desenvolvimento. O empresario do setor de radiodifusdo tem um incentivo oposto, que é o de
concentrar poder politico e também em decorréncia das caracteristicas econdmicas de sua atividade.
FARACO, Alexandre Ditzel. Democracia e regulagdo das redes eletrbnicas de comunicagéo: radio,
televisao e internet. Belo Horizonte: Férum, 2009.

9 Spotlight - Segredos Revelados, filme estadunidense de 2015 e langado no Brasil em 2016, com
seis indicacao ao Oscar, inclusive melhor filme, melhor diretor e melhor roteiro original.
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outros paises, e aplicando o inc. XIV do art. 5° da Constituicao brasileira de que “é
assegurado a todos o acesso a informacgao”, entende-se que, ndo apenas para a
radiodifusdo, mas todos os meios de imprensa devem ser responsabilizados pela
agéncia reguladora a ser criada ou pelo Poder Judiciario, nos casos em que a midia,
nao sendo parcial, que pelo menos chegue perto da verdade, com mais
investigacdo, mais boa-fé, mais consulta as posi¢cdes antagdnicas, mais diligéncias
ao informador, com contraste com dados objetivos, simples rumores se
transformarem em noticia de capa um dia antes das eleigdes, com meras invengoes

ou insinuagoes.

Normas das radios comunitarias que poderiam ser aplicadas as TVs e radios
comuns. Na Lei 9.612/1998 das radios comunitarias ha determinadas previsdes que
poderiam ser obrigagcdes expressas também para as TVs e radios comuns, como a
proibicdo do proselitismo; programagédo informativa e opinativa respeitando o
principio da pluralidade de opinido e com versdes antagonicas; direito do cidadao de
opinar e de se manifestar sobre os assuntos abordados na programagédo da
emissora, durante a programacdo, mediante pedido (para as TVs e radios comuns
poderia ser um direito dado as entidades e ndo pessoas fisicas); outorga apenas
para entidades sem fins lucrativos; instituir um conselho popular para acompanhar a
programacgao das emissoras; proibicdo de vinculos que subordinem as emissoras ao
comando de qualquer outra entidade, mediante compromissos ou relagbes
financeiras, religiosas, familiares, politico-partidarias ou comerciais; e proibicdo da

cessao ou arrendamento da emissora ou de horarios de sua programagao.

Fomento estatal para pequenas empresas de midia. Para atendimento dos
dispositivos constitucionais como os que exigem reduc¢ao das desigualdades sociais
e regionais, proibicdo de monopodlios e oligopodlios dos meios de comunicagéo e
priorizagao as pequenas e meédias empresas, cabe ao Estado brasileiro fomentar por
meio de repasses de verbas publicas ou isencdes fiscais as micro e pequenas
empresas de comunicacdo como jornais, sites, blogs, radios e TVs comunitarias.*""

O fomento é um dos papeis do Estado Social previsto na Constituicdo de 1988.4%2

! Faraco, sobre os incentivos estruturais, diz que sem impor limites, mas incentivando o surgimento

de novos veiculos, com politicas publicas de fomento e criagdo de jornais, radios e TVs publicas.
Noruega e Suécia tém subsidios para que pequenas cidades tenham pelo menos dois jornais diarios.
Subsidios publicos diretos e perenes podem acabar sustentando empresas ineficientes e representar
empenho orgamentario de dificil sustentagdo em pais ainda em desenvolvimento. Outras formas:
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Controle social da midia. Politicas publicas tanto no ambito federal, estadual
e municipal que privilegiem o controle social da midia viria ao encontro da
democratizagdo dos meios de comunicagdo, seja com a criagdo de Conselhos
Populares de Comunicagao federal, estaduais e municipais, para fins de debate e
deliberacdo sobre temas como os gastos publicitarios de governos, fomento,
classificagdes indicativas, conteudos que atentem contra direitos dos adolescentes
ou minorias, programagdes das radios e TVs estatais e publicas, etc., com a
participagdo de representantes da sociedade civil organizada, associagoes,

instituicdes como a Ordem dos Advogados do Brasil, universidades, etc.**®

Contratagcdo de consorcio de empresas de comunicagéo para divulgagéo de
atos oficiais. Durante os segundo e terceiro governos de Roberto Requido no Estado
do Parana (2003-2010), ao invés da Administracdo Publica estadual contratar o
maior jornal do Estado, a Gazeta do Povo, como ocorria até 2002 e apdés 2011, com
o intuito de diminuir o poder monopolistico do jornal, o governo do Estado passou a
contratar para a missdo de divulgagdo dos atos oficiais um consorcio de pequenos
jornais espalhados por todo o Estado, o que gerou uma maior capilarizagdo da
informacédo e um fomento aos pequenos e médios meios de comunicagcido escritos.
Uma politica publica possivel de ser realizada no ambito federal, dos estados e dos

municipios brasileiros.

empréstimos publicos com juros reduzidos, com preferéncia, em igualdade de condi¢des, para
pessoas que nao controlam outros meios; e com a venda da empresa um vencimento antecipado do
empréstimo. Pluralismo formal de fontes ndo impede que pessoas distintas tomem decisbes
semelhantes em termos de conteddo. Faraco informa que garantir a pluralidade de contetdo é
complexo e pode conduzir a resultados dubios e contraproducentes, mas para o pluralismo
substancial (politicas mais voltadas ao conteddo do que estrutura). Por exemplo a exigéncia de
conselhos internos na organizagdo da empresa com competéncia para supervisionar as decisdes
sobre programacgédo e cuja composicdo visa refletir a diversidade dos grupos sociais existentes
(Rundfunkrédte — conselhos de radiodifusao - das televisbes publicas alemas, com a existéncia de
6rgédos estatais com conselhos que também fiscalizam o pluralismo na programagdo das TVs
privadas). Informa que ha autores que sugerem que os Rundfunkréte n&o ficam imunes a politizagao
e a possibilidade de dominio pelas principais forgas politicas. Sem querer generalizar, Faraco
entende que esse tipo de solugédo pode conduzir que levem a adogao de uma postura menos critica
em relagéo aos interesses de seus integrantes, favorecendo conteudos que ndo afetem os interesses
de nenhuma forga politica. Informa que antes era favoravel a ideia. FARACO, Alexandre Ditzel.
Democracia e regulagdo das redes eletrbnicas de comunicagdo: radio, televisdo e internet. Belo
Horizonte: Férum, 2009.

492 5obre fomento ver VIOLIN, Tarso Cabral. Terceiro Setor e as Parcerias com a Administragdo
Publica: uma analise critica, 32 ed. Belo Horizonte: Férum, 2015.

93 Sobre os conselhos populares de comunicagio ver GUARESCHI, Pedrinho A. O direito humano &
comunicagao. Petrépolis, Vozes, 2013, p. 137-142.
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4.3. DEMOCRATIZAGCAO DA MIDIA POR ATOS ADMINISTRATIVOS DO PODER
EXECUTIVO

“A Constituicdo ndo é um simples ideario. Ndo é apenas uma expressao de

anseios, de aspiragdes, de propositos. E a transformacgao de um ideario, é a

conversdo de anseios e aspiracbes em regras impositivas. Em comandos.
. L o x o 4,404

Em preceitos obrigatérios para todos: érgaos do Poder e cidadaos.

Celso Antonio Bandeira de Mello

Uma das justificativas de governantes para que no Brasil ndo ocorra a
democratizacdo dos meios de comunicacdo é o imobilismo por parte dos
Parlamentos na regulamentagao, por meio de lei, de dispositivos constitucionais que
tratam do tema.*®® Entretanto, pelo menos parte das politicas publicas para fins de
limitagdo dos monopolios e oligopdlios e para implementagcdo de uma maior
pluralidade nas midias sdo possiveis de serem implementadas por simples atos
administrativos do Poder Executivo.

Sobre a aplicabilidade e a eficacia das normas constitucionais, toda a norma
da Constituicdo, seja uma regra ou um principio, sempre tem alguma eficacia,
podendo, conforme doutrina variada, ser auto-aplicaveis/eficacia plena/direta
(aplicabilidade imediata, direta e integral), de eficacia contida (aplicabilidade
imediata e direta, mas podem ser restringidas pelo legislador, portanto,
possivelmente ndo integrais) ou dependentes de complementagao/eficacia
limitada/indireta (dependem de regulamentacéo), sendo essas de legislagao/diferida,

programaticas ou de principios.*®

“* BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Eficacia das normas constitucionais sobre justica social.

Revista de Direito Social n° 7, p. 137. In: https://isisbollbastos.wordpress.com/2013/05/05/eficacia-
das-normas-constitucionais-sobre-justica-social-celso-antonio-bandeira-de-mello-2/. Acesso em
10.11.2017.

405 Fabio Konder Comparato entrou com duas agdes no Supremo Tribunal Federal para
responsabilizar o Congresso pela omissao de ndo regulamentar os artigos da Constituicdo que tratam
da comunicacgdo, o que seria apenas uma sangao moral/politica, a Procuradoria-Geral da Republica
deu parecer favoravel, mas continua “na gaveta” da Ministra Rosa Weber, segundo Paulo Henrique
Amorim. AMORIM, Paulo Henrique. O quarto poder: uma outra histéria. Sdo Paulo: Hedra, 2015, p.
530. O outro advogado na acao foi Georghio Alessandro Tomelin.

% Sobre o tema ver SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais, 72 ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2009; TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional, 22 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003, p. 84-90.




214

José Afonso da Silva, que divide em normas de eficacia plena, contida e
limitada, entende que sdo de eficacia plena as normas constitucionais que
contenham vedagdes/proibi¢gdes, confiram isengdes/imunidades/prerrogativas, nao
designem orgaos/autoridades especiais a que incumbam especificamente sua
execugcao, nao indiquem processos especiais de sua execugdo, ndo exijam a
elaboragdo de novas normas legislativas que lhes complementem o alcance e o
sentido, ou lhes fixem o conteudo, porque ja se apresentam suficientemente
explicitas na definicdo dos interesses nelas regulados.*”” Portanto, de forma
exemplificativa, como a Constituicdo veda a celebragado de acordos de vontade entre
Poder Publico e parlamentares, essa norma é de eficacia plena, por conter uma
proibicdo, sendo que esses parlamentares ndo poderdo ser concessionarios de
servigos publicos de radiodifusao, sendo uma pratica que ocorre no Brasil e poderia
ser resolvida no ambito do préprio Poder Executivo.*®®

Sobre as normas programaticas, José Afonso da Silva diz que elas
buscam atribuir fins ao Estado, esvaziado pelo liberalismo econdmico, e tendem a
instaurar uma democracia substancial, mas sem considerar facil realizar a justiga
social num sistema que predomina a concentragdo de riqueza e que possibilitam
uma humanizagéo do capitalismo, “se é que isso seja possivel, com valor juridico e
eficacia. Para ele a determinagdo constitucional segundo a qual as ordens
econdmica e social tém por fim realizar a justiga social, por exemplo, constitui uma

norma-fim, plenamente eficaz e diretamente aplicavel. Entende que as normas

7 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais, 72 ed. Sdo Paulo: Malheiros,

2009, p. 86 e 101.

‘%0 art. 54 da Constituigdo dispde o seguinte: “Art. 54. Os Deputados e Senadores néo poderio: | -
desde a expedicdo do diploma: a) firmar ou manter contrato com pessoa juridica de direito publico,
autarquia, empresa publica, sociedade de economia mista ou empresa concessionaria de servigo
publico, salvo quando o contrato obedecer a clausulas uniformes; (...) Il - desde a posse: a) ser
proprietarios, controladores ou diretores de empresa que goze de favor decorrente de contrato com
pessoa juridica de direito publico, ou nela exercer fungdo remunerada; c) patrocinar causa em que
seja interessada qualquer das entidades a que se refere o inciso |, "a";”. Sdo 40 deputados federais e
senadores que sdo donos de concessdes de TVs e radios, mas o Ministério das Comunicacdes
entende que a legislagao proibe o controle e a gestdo dos canais, mas néo a propriedade, por mais
que haja voto da Ministra Rosa Weber em sentido contrario na Agédo penal 530 no Supremo tribunal
Federal. Sobre o tema ver BARBOSA, Bia. Novo alvo do MPF: os politicos donos da midia. In <
https://www.cartacapital.com.br/blogs/intervozes/novo-alvo-do-mpf-os-politicos-donos-da-midia-
3650.html>. Acesso em 17.11.2017. Sobre o tema ver, ainda, PELLEGRINI, Marcelo. Radio e TV no
Brasil, uma terra sem lei. In: <https://www.cartacapital.com.br/sociedade/radio-e-tv-no-brasil-uma-
terra-sem-1ei-8055.html>. Acesso em 17.11.2017. O governo Michel Temer, por meio da Advocacia-
Geral da Unido, pediu no STF que o Supremo considere legal esse tipo de concessdo para
deputados e senadores. In: <https://www.conjur.com.br/2016-nov-11/temer-stf-favor-concessao-radio-
tv-politicos>. Acesso em 17.11.2017.
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programaticas que ndo mencionam uma legislagao futura para atuacao positiva do
programa previsto, ndo ficam dependentes da atividade do legislador e de sua
discricionariedade, pois vinculam todo o Poder Publico e abre campo a
discricionariedade da legislagdo, da Administragdo Publica e da jurisdicdo, até onde
possam, nem sempre carecendo de lei para seu cumprimento. Para o autor ha
normas programaticas dirigidas a ordem econémica e social em geral, como por
exemplo o direito a saude, que se néo for satisfeito pelo Estado, ndo se trata de
programaticidade, mas de desrespeito ao direito. Sdo, para ele, regras juridicas
diretamente aplicaveis, vinculativas de todos os 6rgaos do Estado, e por mais que
dependam de providéncias institucionais, sdo imposi¢des constitucionais aos 6rgéos
publicos. Portanto, para o constitucionalista, muitas normas programaticas podem
ser aplicadas independentemente de lei, mas por meio de outras providéncias, como
por exemplo a que visa o amparo da cultura pelo Estado. Com relagédo aos artigos
constitucionais que tratam da comunicagao social, José Afonso da Silva entende que
sdo normas socio-ideologicas de eficacia plena o art. 220 (menos os §§ 3° e 4°, que
sdo de natureza intuitiva), 222 e 223.4%°

Assim, sdo de eficacia plena a exigéncia de que a manifestagdo do
pensamento, a criagao, a expressao e a informacao, sob qualquer forma, processo
ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo; a proibicdo de que lei contenha
dispositivo que possa constituir embaraco a plena liberdade de informagao
jornalistica em qualquer veiculo de comunicagdo social; a vedagdo de toda e
qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica; a vedagao de que os
meios de comunicagéo social, direta ou indiretamente, sejam objeto de monopdlio ou
oligopalio; e a desnecessidade de exigéncia de licenga de autoridade para qualquer
publicagao de veiculo impresso de comunicagéao (art. 220). Depende de lei apenas a
regulacédo das diversdes e espetaculos publicos, cabendo ao Poder Publico informar
sobre a natureza deles, as faixas etarias a que ndo se recomendem, locais e
horarios em que sua apresentacdo se mostre inadequada; e o estabelecimento dos
meios legais que garantam a pessoa e a familia a possibilidade de se defenderem
de programas ou programagcgdes de radio e televisdo que contrariem a Constitui¢ao,

bem como da propaganda de produtos, praticas e servigcos que possam ser nocivos

409 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais, 72 ed. Sdo Paulo: Malheiros,

2009, p. 141, 142, 144, 147, 150, 152, 154, 155, 163, 164 e 193.
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a saude e ao meio ambiente.

Também séao de eficacia plena a fixacdo de que a propriedade de empresa
jornalistica e de radiodifusdo sonora e de sons e imagens € privativa de brasileiros
natos ou naturalizados ha mais de dez anos, ou de pessoas juridicas constituidas
sob as leis brasileiras e que tenham sede no Pais; assim como a fixacdo de
competéncia ao Poder Executivo outorgar e renovar concessao, permissdo e
autorizagcdo para o servigo de radiodifusdo sonora e de sons e imagens (prazo da
concessao ou permissao sera de dez anos para as emissoras de radio e de quinze
para as de televisdo), observado o principio da complementaridade dos sistemas
privado, publico e estatal. O Congresso Nacional apenas apreciara esse ato, e a nao
renovagdo da concessdo ou permissao dependera de aprovacdo de, no minimo,
dois quintos do Congresso Nacional, em votagdo nominal, sendo que o ato de
outorga ou renovacao somente produzira efeitos legais apos deliberagdo do
Congresso Nacional, e o cancelamento da concessdo ou permissao, antes de

vencido o prazo, depende de decis&o judicial.

Celso Antbnio Bandeira de Mello cria outro critério, que € o da investidura,
em prol dos administrados, de direitos mais ou menos amplos descendentes direta e
imediatamente da Constituicdo, sendo trés as categorias: normas que outorgam
poderes juridicos (prescindem de regramento subsequente); normas que outorgam
direitos (norma desenha a conduta, sem necessidade de regra subsequente); e
normas que expressam uma finalidade a ser cumprida (ndo apontam os meios a
serem adotados para a satisfagdo do bem juridico, com a posi¢cdo dos administrados
menos consistente). Para as normas que expressam uma finalidade a ser cumprida
o autor entende que conferem, ao administrado, direito de opor-se judicialmente ao
cumprimento de regras ou a pratica de comportamentos que o atinjam, se forem
contrarios ao sentido do preceito constitucional; ou obter, nas presta¢gdes
jurisdicionais, interpretacdo e decisdo orientadas no mesmo sentido e diregcao
preconizados por estas normas, sempre que estejam em pauta os interesses

constitucionais protegidos por tais regras.*'

“1" BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Eficacia das normas constitucionais sobre justica social.

Revista de Direito Social n° 7, p. 137. In: https://isisbollbastos.wordpress.com/2013/05/05/eficacia-
das-normas-constitucionais-sobre-justica-social-celso-antonio-bandeira-de-mello-2/. Acesso em
10.11.2017.
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Entretanto, defende-se que, com relagcdo as normas que expressam uma
finalidade a ser cumprida, ndo cabe apenas ao cidadao opor-se, mas também a
possibilidade do Poder Executivo atuar por meio de atos administrativos para o
atendimento das normas constitucionais, ainda mais quando nao existir lei
regulamentadora. Seriam atos administrativos infra-constitucionais, respeitadores de
obrigagdes constitucionais, permitidos no ordenamento juridico brasileiro. Celso
Antdnio Bandeira de Mello alerta “que pode haver alguma hipotese excepcional na
qual a Constituicdo regule de maneira inteiramente vinculada um dado

comportamento administrativo  obrigatorio”, seria um “ato administrativo

imediatamente infraconstitucional”, mesmo com a falta de uma lei.*""

Bandeira de Mello ainda entende que entre as normas que outorgam direitos
imediatamente fruiveis e exigiveis ha normas que delimitam aproximativamente o
conteudo do direito, porque a diccédo constitucional vale-se de expressdes elasticas,
isto &, de significado fluido e impreciso. Para ele, a imprecisdo ou fluidez das
palavras constitucionais néo lhes retira a imediata aplicabilidade dentro do campo
induvidoso de sua significacdo; e supor a necessidade de lei para delimitar este
campo implicaria outorgar a lei mais forgca que a Constituicdo, pois deixaria sem
resposta a seguinte pergunta: “de onde a lei sacou a base significativa para dispor

do modo em que o fez, ao regular o alcance do preceito constitucional?”.*'?

Portando, mesmo existindo termos indeterminados na Constituicdo, é
possivel que mesmo nao existindo lei os explicitando, que o Poder Executivo aplique

o dispositivo constitucional, por meio de atos administrativos.

André Ramos Tavares entende que ndo se pode tolerar o abuso de direito
que se tem instalado na atividade desempenhada pelos responsaveis por
implementar as chamadas normas programaticas e, apos diversos anos de vigéncia

da Constituicdo com o desprezo a determinados comandos constitucionais.*'

“"" BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo, 222 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2007, p. 369.

“12 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Eficacia das normas constitucionais sobre justica social.
Revista de Direito Social n° 7, p. 137. In: https://isisbollbastos.wordpress.com/2013/05/05/eficacia-
das-normas-constitucionais-sobre-justica-social-celso-antonio-bandeira-de-mello-2/. Acesso em
10.11.2017.

13 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional, 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 84-
90.
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Sobre a Ordem Social da Constituicdo, Celso Anténio Bandeira de Mello
defende que sao normas prescritivas, expressam um comando, um ‘dever ser”. Por
exemplo, quando a Constituigdo trata da “valorizagdo do trabalho” e dignidade
humana, o autor entende que essa regra ndo é apenas um comando para o
legislador e uma diretriz inafastavel quer para o Executivo, na produgdo de sua
politica econémica e social, quer para os empregadores, mas também uma fonte de
direito subjetivo para o trabalhador. O autor ensina que a Constituicdo, como um
corpo de normas juridicas, € a transformacdo de um ideario, é a conversédo de
anseios e aspiragbes em regras impositivas, em comandos, em preceitos
obrigatérios para todos, seja para os 6rgados do Poder ou para os cidadaos; ndo sao
conselhos, sado determinagdes; a Constituicdo € um conjunto de dispositivos que
estabelecem comportamentos obrigatérios para o Estado e para os individuos. Para
o autor, mesmo quando dispde sobre a realizacdo da Justica Social, com as
chamadas normas programaticas, esta, na verdade, imperativamente, constituindo o
Estado brasileiro no indeclinavel dever juridico de realiza-la. Conclui que a
Constituicdo, como norma juridica, é desobedecida quer quando se faz o que ela
proibe quer quando nao se faz o que ela determina, ha violagcéo a ela tanto quando
se faz o que ela inadmite como quando se omite fazer o que ela impde, e se

omissao houver ficara configurada uma inconstitucionalidade.*'*

J. J. Gomes Canotinho alerta que as normas programaticas é reconhecido
hoje um valor juridico constitucionalmente idéntico aos dos demais preceitos
constitucionais, e eventual mediacdo legiferante ndo significa que esse tipo de
norma carega de positividade juridica, isto €, que sua normatividade seja apenas
gerada pela interpositio do legislador. Para o autor, ha uma vinculagéo positiva de
todos os orgados concretizadores, seja na legislacdo, execugdo ou jurisdigdo.
Segundo Canotilho ha uma aplicabilidade direta de direitos, liberdades, garantias e
de normas organizatérias, mas também das normas programaticas (normas-fim e
normas-tarefa), pois constituem principios e regras definidoras de diretrizes para o

legislativo e para a Administragdo Publica e vinculam também os tribunais.*'®

“1* BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Eficacia das normas constitucionais sobre justica social.

Revista de Direito Social n° 7, p. 137. In: https://isisbollbastos.wordpress.com/2013/05/05/eficacia-
das-normas-constitucionais-sobre-justica-social-celso-antonio-bandeira-de-mello-2/. Acesso em
10.11.2017.

#15 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 72 ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 1176-1180.
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A fungdo administrativa, segundo a classica definicdo de Celso Antbnio
Bandeira de Mello, é a fungdo que o Estado, ou quem lhe fagca as vezes, exerce na
intimidade de uma estrutura e regime hierarquicos e que no sistema constitucional
brasileiro se caracteriza pelo fato de ser desempenhada mediante comportamentos
infra-legais ou, excepcionalmente, insfraconstitucionais, submissos todos a controle
de legalidade pelo Poder Judiciario. Para o autor, a fungdo legislativa € a que
exerce, por via de normas gerais, normalmente abstratas, que inovam inicialmente
na ordem juridica. Para ele, o principio da legalidade prevé a subordinagdo da
Administragdo Publica a lei, do Poder Legislativo, e surge como decorréncia natural
do principio da indisponibilidade do interesse publico, € o que qualifica e que da
identidade propria ao Estado de Direito, € o principio basilar do regime juridico-
administrativo. Bandeira de Mello alerta que esse principio se contrapde ao
personalismo de governantes, sejam os autoritarios, absolutistas ou os caudilhos e
messianicos de paises subdesenvolvidos, € um antidoto natural do poder
monocratico/oligarquico, pois tem como raiz a ideia de soberania popular, de
exaltacdo da cidadania, contra a relacdo de submissdo de soberano-sudito. De
forma acertada, o autor ainda deixa claro que nao existe regulamento ou decreto
autébnomo no Direito brasileiro, sendo que apenas em situagcdes excepcionais havera
a possibilidade da utilizacdo de medias provisérias ou decretacdo de estado de
defesa ou de sitio.*"®

Romeu Felipe Bacellar Filho alerta que o principio da legalidade tem sido
entendido em duas acepgdes absolutamente distintas, em sentido estrito
(conformidade da Administragdo com a lei) e em sentido amplo (ou juridicidade, a
conformidade n&o s6 com a lei, mas com o direito como um todo, abarcando

principios como finalidade publica, moralidade, boa-fé, confiancga, ética, etc.).417

O principio da legalidade é previsto no art. 5°, inc. Il, da Constituicdo, no
sentido de que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer algo, a ndo ser em
virtude de lei, mas a Administragdo Publica tem uma vinculagdo positiva a esse
principio, no sentido de s6 poder fazer o que esta previsto no ordenamento juridico.

O Poder Executivo ndo pode inovar na ordem juridica, devendo atuar conforme as

41 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo, 222 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007, p. 35, 36, 72, 73, 96-103
“I” BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito Administrativo, 52 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 30
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normas constitucionais e legais, mas, € claro, ha postulados nos quais ha reserva
legal, com matéria prevista na Constituicdo que s6 pode ser disciplinado por lei
estrita do poder Legislativo.*'® Hely Lopes Meirelles é claro quando diz que “na
Administracdo Publica ndo ha liberdade nem vontade pessoal. Enquanto na
administragao particular é licito fazer tudo que a lei ndo proibe, na Administracéao
Publica s6 é permitido fazer o que a lei autoriza”.*'® Maria Sylvia Zanella Di Pietro
aduz que em decorréncia do principio da legalidade “a Administragdo Publica ndo
pode, por simples ato administrativo, conceder direitos de qualquer espécie, criar

obrigagdes ou impor vedagdes aos administrados; para tanto, ela depende de lei” 4%

Contrario ao que chama de principio da constitucionalidade, que seria
“ninguém poderia ser obrigado a fazer ou deixar de fazer algo sen&o em virtude da
Constituicdo”, o que seria uma tese fundada “na supremacia da Constituicdo na
ordem juridica”, Margal Justen Filho diz que essa proposta deve ser examinada com
cautela, pois ele entende que o principio da constitucionalidade n&o substitui o
principio da legalidade, pois o termo “lei” do art. 5°, inc. Il, seria um ato normativo
infraconstitucional de 6érgédo que represente a soberania popular, e “a atividade
administrativa depende, como regra, da existéncia de uma lei propriamente dita”, e o
principio da legalidade significa “em grande parte dos casos, a insuficiéncia da
previsdo constitucional para a validade de uma atividade administrativa”, sendo a
Constituicao “insuficiente para disciplinar a atividade administrativa” e as leis
infraconstitucionais como “garantia especifica e precisa da existéncia de normas
mais concretas e determinadas”, e por mais que a atividade administrativa seja
determinada pela propria Constituicdo e as leis devem ser interpretadas de acordo
com a Constituicdo, “isso ndo significa a desnecessidade da existéncia de leis
infraconstitucionais disciplinadoras da atividade administrativa”. Mas ele mesmo cita
Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica que amplia o principio da legalidade,
no sentido de que a Constituicdo de 1988 ampliou o conceito, no sentido de que a

atividade administrativa deve estar pautada nos principios gerais do direito e nos

“1® Sobre o tema ver NOHARA, Irene Patricia. Direito Administrativo, 42 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.

65-70.

*19 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, 372 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p.
89.

20 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, 282 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 98.



221

principios constitucionais (RMS 16.536/PE, 2.2.2010).*'

Note-se que esta a se analisar a possibilidade de atuacdo via atos
administrativos quando existir previsao constitucional e sem previsao legal para fins
da democratizacdo dos meios de comunicacdo. Mas lembre-se que também é
possivel a democratizacdo dos meios de comunicagdo por meio de legislagdo ja
existente. Por exemplo, o art. 26 da Lei 8.987/95 admite a subconcessao de servigos
publicos apenas se essa possibilidade estiver prevista no contrato administrativo de
concessao e expressamente autorizada pelo Poder concedente, desde que
realizada por meio de licitagdo na modalidade concorréncia. O proprio art. 175 da
Constituicdo prevé, sem ressalvas, a necessidade de licitagdo para as concessdes
de servicos publicos exclusivos.*??> Assim, o Poder Executivo ja tem instrumentos
para evitar o que ocorre na pratica no Brasil, que é o repasse de uma concesséao de
servicos de radiodifusdo de um particular para outro particular, sem licitagdo, o que

desrespeita a Constituicdo e legislagdo ja existente.
Diante de todo o exposto, entende-se que:

a) Mesmo sem regulamentag¢ao por meio de lei exarada pelo Parlamento, no
Brasil & possivel a efetivacdo de politicas publicas para fins da democratizacdo dos
meios de comunicacdo por meio de atos administrativos infraconstitucionais
expedidos pelo Poder Executivo, no exercicio da fungdo administrativa, para fins de
limitagdo dos monopoalios e oligopolios e pluralidade da midia no pais, nos termos do
principio da juridicidade ou constitucionalidade, atos esses que ndo seriam atos ou

decretos autbnomos, pois ndo estariam inovando na ordem juridica;

b) A ndo ser normas constitucionais dependentes expressamente de
regulamentacdo, as normas de eficacia plena com proibicdes e que confiram
prerrogativas sao auto-aplicaveis, mesmo com atos administrativos do Poder

Executivo, assim como as chamadas “normas programaticas” na parte da Ordem

421 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo, 72 ed. Belo Horizonte: Férum, 2011, p.
192-193.

22 Nesse sentido ver GABARDO, Emerson; VALIATI, Thiago Priess. A pratica de subconcess&o
promovida por concessionarias de servigos publicos de radiodifusdo sonora e de sons e imagem —
“‘Aluguel” de horarios para televendas e programas religiosos. A & C - Revista de Direito
administrativo e Constitucional, ano 14, n° 57, p. 85-103, jul/set. 2014. Em sentido contrario FREITAS,
Rafael Véras de. A subconcessado de servigo publico. Revista Brasileira de Infraestrutura — RBINF,
Belo Horizonte, ano 5, n. 10, p. 75-101, jul./dez. 2016.
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Social, da qual a radiodifusédo faz parte, com o intuito da instauracdo da democracia
substancial;

c) Assim, pode, ou melhor, deve o Poder Executivo Federal, seja por meio

da Presidéncia da Republica ou o Ministério das Comunicacao,**

por meio de atos
administrativos, proibir a existéncia de monopolios e oligopdlios incontroversos de
TVs, radios, jornais, revistas e sites de noticias; proibir que parlamentares sejam
‘donos” de concessbes de radio e televisdo; outorgar e renovar concessao,
permissdo e autorizagcdo para o servico de radiodifusdo sonora e de sons e
imagens,424 observado o principio da complementaridade dos sistemas privado,

publico e estatal;

d) Mesmo existindo autorizagdo constitucional para a atuagdo via atos
administrativos do Poder Executivo para a democratizacdo da midia, seria ainda
mais legitimo que o governo implementasse as politicas publicas por meio de amplo
debate com o povo, com a sociedade civil organizada, movimentos sociais e demais
interessados diretos e indiretos no tema da comunicacgéo, adotando instrumentos de
Democracia direta, participativa e deliberativa, para o melhor atendimento da
Constituicdo Social, Republicana, Desenvolvimentista e Democratica de Direito de
1988.

2 Note-se que o governo federal liderado pelo presidente Michel Temer (PMDB) extinguiu o

Ministério das Comunicagbes e transformou o Ministério da Ciéncia, Tecnologia e Inovagdo em
Ministério da Ciéncia, Tecnologia, Inovagdes e Comunicacdes (Lei 13.341/2016).

424 Com apreciagcado do Congresso Nacional, sendo que o cancelamento da concess&do ou permissao,
antes de vencido o prazo, depende de decisao judicial.
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5. CONCLUSOES

“Esta comprometido este pais culturalmente, nés temos uma
televisdo imbecilizante, uma fabrica de idiotices, que é para
tornar o povo absolutamente alheio a tudo, para tornar o povo
imbecil, idiota, incapaz de se defender de qualquer coisa,
qualquer vendedor de qualquer coisa, faz o povo engolir
qualquer coisa, nés precisamos democratizar a televisao”.

Geraldo Ataliba*®

1. A Constituicdo brasileira de 1988 é vinculante no sentido de que o Estado
brasileiro deve ser um Estado Social, Republicano, Desenvolvimentista e
Democratico de Direito, o que € uma antitese ao neoliberalismo, ao Estado minimo e
até mesmo ao Estado apenas regulador. Se a Constituicdo é Social e prevé que um
dia sejamos de fato um Estado de Bem-Estar Social, com uma sociedade livre, justa
e solidaria, com desenvolvimento nacional sustentavel, com a erradicacido da
pobreza e a reduc¢do das desigualdades, o bem estar e o bem de todos, respeito aos
direitos humanos, igualdade, Justica Social, livre iniciativa com os valores sociais do
trabalho, funcdo social da propriedade, favorecimento as empresas de pequeno
porte, dever do Estado na educacao e saude, salario minimo capaz de atender as
necessidades vitais basicas de uma familia, entre outras disposigcdbes humanistas.
Desenvolvimentista para fins de um desenvolvimento sustentavel, tanto no ambito
social, ambiental, econdbmico, ético, juridico e politico. Republicano no sentido de
busca do bem comum, do interesse publico primario, contra o patrimonialismo, com
uma Administragdo Publica profissionalizada e participativa. Democratico no sentido
de uma Democracia representativa e participativa-deliberativa efetivas, com a
chamada Democracia substancial. De Direito porque devem existir Poderes que se
controlam de forma harménica e independente, e que s&o controlados pelo povo,

sempre com a busca do atendimento dos direitos fundamentais.

42 ATALIBA, Geraldo. Roda Viva de 31.08.1992, sobre o Impeachment de Collor, na TV Cultura.
Acesso em 08.04.2016. https://youtu.be/eG774DYIlPE
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2. Um pais como o Brasil com alta taxa de analfabetos e de analfabetos
funcionais, com baixo indice de leitura de livros, com uma rede de TV que domina a
audiéncia de forma monopolistica (concentragcédo de propriedade horizontal, vertical e
cruzada) e € uma das 30 maiores empresas no mundo, sendo que apenas sete
familias dominam a midia no pais, com baixa regulagdo dos meios de comunicacéo,
com alta possibilidade de desvirtuamento democratico nesse poderio midiatico, com
meios de comunicagao que nao sao plurais, € uma nagéo que esta longe de cumprir
com suas obrigagbes constitucionais. A televisdo ainda € a primeira fonte de
informacéo para 64% dos brasileiros, sendo que 77% dos brasileiros assistem TV

todos os dias, e a TV Globo é a mais assistida por 62% dos brasileiros.

3. O Brasil ndo sera uma nacao livre se o seu ideal de liberdade for apenas
liberdade entendida como limitadora do Poder estatal e garantia das liberdades
individuais-egoisticas como a propriedade privada e a liberdade de imprensa, pois
na sociedade atual a liberdade deve vir junto com igualdade substancial, justica
social, bem-estar coletivos e interesse publico/vontade geral; liberdade com relagao
ao Estado e ao mercado; liberdade para a escolha de representantes politicos mas
também para participagdo cidada nos assuntos politicos e das politicas publicas;
liberdade financeira; e liberdade para que a comunidade mais ampla possa se
expressar e ndo apenas que uma pessoa fisica ou juridica tenha garantida a sua
manifestacdo. Em uma Democracia a populacido participa da tomada de decisbes
politicas, seja de forma direta ou indireta, em um governo do povo. Entretanto, uma
Democracia se faz ndo apenas com eleigdes livres e regulares e a participacédo da
sociedade nas decisdes de interesse publico, mas também com liberdade de
expressao e pluralidade de vozes no jogo politico e comunicacional. Essa liberdade
de expressao nao quer dizer apenas a liberdade que o cidadao tem de expresséao
perante o Estado, inclusive contra o Estado, com um simples dever de abstencéo do
Estado. Essa ideia é incompleta e ultrapassada desde pelo menos o inicio do século
XX. A liberdade de expressdo também se garante por meio de uma atuagao positiva

do Estado, inclusive em paises com constituicdes mais liberais na area econémica.

4. Uma Democracia substancial pressupde a existéncia de cidadaos bem
informados politicamente, mas também com poder de pautar o jogo politico de forma
participativa e deliberativa, pois ndo ha Democracia de fato em um pais onde
apenas os detentores dos maiores recursos privados tém liberdade e permissao
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para controlar e influenciar o curso do debate politico, o que os favorecera para a
manutengao dos seus privilégios. Essa liberdade apenas para quem detém o capital
gera mais desigualdade no jogo politico, concentragdo de recursos na economia e
injustica social. Nao se espera mais do Estado apenas uma abstengao no sentido de
garantir a voz para a pessoa que distribui um panfleto ou que possa montar em um
caixote na esquina e falar o que bem entender, inclusive contra o proprio Estado,
pois deve existir a garantia de que a populagdo nao veja, escute ou leia apenas os
grandes meios de comunicagao de TV, radio, jornais, revistas e portais de internet,
devendo o Estado garantir a distribuicdo de megafones para a populagdo que
pretender se expressar, para assegurar o direito positivo da comunicagdo e da
liberdade de expressao substancial. Isso €& democratizacdo dos meios de
comunicagdo, sem grupos privados que detém o controle dos meios de
comunicagdo podendo restringir a liberdade de expressdo ainda mais do que o
préprio Estado, com a seletividade na informagédo, ndo existindo liberdade de
expressao com a falta de pluralidade de ideais nos meios de comunicagao.

5. A liberdade de expresséo passou de um direito de defesa que determina a
abstencdo do Estado para um direito prestacional, que também obriga que o proprio
Estado fomente e regule as atividades comunicacionais, de forma democratica e
participativa. A liberdade de expressao nao € apenas a de um cidadao se expressar
individualmente ou das grandes corporagdes de meios de comunicagdo se
manifestarem, mas também o direito a informag¢ao do publico receptor, e para isso
necessita de uma atuacdo positiva do Estado. E necessaria uma discusséo publica,
dialégica, e ndo apenas que a expressdo de grandes corporagdes privadas seja
garantida de forma unilateral, monopolistica/oligopolistica e pouco plural.

6. Note-se que um monopalio ndo obrigatoriamente é de pensamento unico,
assim como a existéncia de uma quantidade grande de meios de comunicagado nao
garante a pluralidade de ideias. Ainda mais importante do que uma quantidade de
falas, é a quantidade de ideias que fardo com que a decisao politica seja ainda mais
democratica. N&do ha noticia imparcial e muito menos neutra. Toda noticia expde

uma ideia, uma opinido, um juizo de valor.

7. Mesmo para os defensores do neoliberalismo o Estado realiza politicas

publicas para pelo menos regular as atividades que estejam nas m&os da iniciativa
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privada. Se qualquer area da economia pode ser regulada pelo Estado, ndo ha
razao para que os meios de comunicagdo nao sofram algum tipo de regulacao. E se
todos os Podres do Estado se controlam e s&o controlados pelo povo, também nao

ha justificativa para que os meios de comunicagdo também n&o o sejam.

8. As politicas publicas (policies) sao decisbes publicas advindas de
processos democraticos destinadas a realizar melhorias na sociedade, para
atendimento do interesse publico e dos direitos fundamentais, nos termos
constitucionais, atreladas a politica (politic) exercida nessa sociedade, e podem ser
externalizadas por meio de atos legislativos ou administrativos. O ciclo das policies
podem ocorrer com a identificagdo do problema (no caso da democratizagdo ja bem
identificado), a formagdo da agenda (nem sempre a fixagdo de uma agenda do
Poder Executivo tem desdobramentos no Parlamento), a formulagédo de alternativas
(aqui papel importante da sociedade civil), a tomada de decisdo (pelo Poder
Pudblico), a implementacdo (pelo Poder Publico ou particulares), a avaliacédo e a
extingdo. As politicas publicas pela democratizagdo dos meios de comunicagao
podem ser regulatorias, que fixam regras para agentes e entidades publicas ou
privadas, como a regulagdo econémica da comunicagao; distributivas, que ocorrem
as custas de uma coletividade mais ampla para determinados grupos sociais, como
as politicas de fomento econdmico as radios comunitarias e blogs; e redistributivas,
beneficios concentrados a determinado estrato social com custos concentrados para
outra determinada categoria, como subsidios as TVs comunitarias arcados pelas
grandes redes de televisao.

9. Em uma nagao ainda em desenvolvimento como a brasileira € essencial
que sejam aprimoradas as instituicbes da chamada “grande politica”. Entretanto, em
paralelo com a politica tradicional, serdo as politicas publicas que poderao garantir
que o Estado, por meio da Administragdo Publica e com a colaboracdo da
sociedade, construa de forma democratica e eficaz agdes concretas para a
populagao, utilizando-se, inclusive, de mecanismos da democracia participativa e
deliberativa. O controle, a analise dessas politicas publicas verificara ndo apenas as
questdes juridicas, mas também sociais, econdmicas, ambientais e éticas,
garantindo o atendimento da legalidade, mas também da legitimidade. Para isso &
essencial a existéncia de agentes publicos e privados das mais variadas areas do

conhecimento, como economistas, administradores, cientistas politicos, servidores
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publicos e juristas, compromissados com o interesse publico e os direitos
fundamentais, de toda a coletividade, e ndo apenas de determinadas elites
econdmicas ou politicas. A democratizacdo dos meios de comunicagdo, com a
reducdo dos monopdlios e oligopdlios existentes no Brasil com relagdo as grandes
corporagbes de televisdo, radio, jornais, revistas e portais de internet; e a
implementagdo de uma pluralidade de vozes, com uma maior participagcdo da
sociedade e de pequenas e meédias empresas, hdo apenas como receptores de
informagdes formatadas por poucas e grandes empresas, demandara um ajuste de

varias forgas existentes no Estado, no mercado e na propria sociedade brasileira.

10. Mesmo sem regulamentagdo por meio de lei exarada pelo Parlamento,
no Brasil é possivel a efetivagdo de politicas publicas para fins da democratizacao
dos meios de comunicagcdo por meio de atos administrativos infraconstitucionais
expedidos pelo Poder Executivo, no exercicio da fungdo administrativa, para fins de
limitagdo dos monopoalios e oligopolios e pluralidade da midia no pais, nos termos do
principio da juridicidade ou constitucionalidade, atos esses que ndo seriam atos ou

decretos autbnomos, pois ndo estariam inovando na ordem juridica.

11. A ndo ser normas constitucionais dependentes expressamente de
regulamentacdo, as normas de eficacia plena com proibicdes e que confiram
prerrogativas sao auto-aplicaveis, mesmo com atos administrativos do Poder
Executivo, assim como as chamadas “normas programaticas” na parte da Ordem
Social, da qual a radiodifusédo faz parte, com o intuito da instauracdo da democracia
substancial.

12. Assim, pode, ou melhor, deve o Poder Executivo Federal, seja por meio
da Presidéncia da Republica ou o Ministério das Comunicacdo,**® por meio de atos
administrativos, proibir a existéncia de monopolios e oligopdlios incontroversos de
TVs, radios, jornais, revistas e sites de noticias; proibir que parlamentares sejam
‘donos” de concessbes de radio e televisdo; outorgar e renovar concessao,
permissao e autorizagdo para o servigo de radiodifusdo sonora e de sons e imagens
(com apreciagédo do Congresso Nacional e o cancelamento antes de vencido o prazo
depende de decisdo judicial), observado o principio da complementaridade dos

%% Note-se que o governo federal liderado pelo presidente Michel Temer (PMDB) extinguiu o

Ministério das Comunicagbes e transformou o Ministério da Ciéncia, Tecnologia e Inovagdo em
Ministério da Ciéncia, Tecnologia, Inovagdes e Comunicacdes (Lei 13.341/2016).
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sistemas privado, publico e estatal.

13. Mesmo existindo autorizagdo constitucional para a atuacédo via atos
administrativos do Poder Executivo para a democratizacdo da midia, seria ainda
mais legitimo que o governo implementasse as politicas publicas por meio de amplo
debate com o povo, com a sociedade civil organizada, movimentos sociais e demais
interessados diretos e indiretos no tema da comunicacéo, adotando instrumentos de
Democracia direta, participativa e deliberativa, para o melhor atendimento da
Constituicdo Social, Republicana, Desenvolvimentista e Democratica de Direito de
1988.
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