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“A pluralidade humana, condi¢cdo béasica da acdo e do
discurso, tem o duplo aspecto da igualdade e diferenca.
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compreender-se entre si e aos seus antepassados, ou de
fazer planos para o futuro e prever as necessidades das
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do discurso ou da acdo para se fazerem entender.”
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RESUMO

IGLESIAS, Clara. Liberdade de expressdo e os mecanismos de promocgao do pluralismo
nos meios de comunicacao social. 2011. 151 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Publico) —
Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2011.

O objetivo deste trabalho é demonstrar que intervengdo regulatoria para promocao do
pluralismo nos meios de comunicagdo social é condizente com a ordem democratica instituida
pela Constituicdo Brasileira de 1988, e tem papel fundamental na garantia do pleno exercicio
do direito a liberdade de expressdo. Demonstraremos que a proposta esta em harmonia com as
concepcdes contemporaneas sobre o regime democratico, que emergiram na segunda metade
do século XX. Serdo explorados 0s preceitos constitucionais que incidem sobre a discussao,
quais sejam, o pluralismo politico, a liberdade de expressdo e o dever de proporcionalidade,
gue vincula a atividade dos poderes publicos. Delinearemos 0s contornos do conceito de
regulacao, expondo a discussdo sobre sua aplicabilidade ao setor de comunicacédo social, e 0s
tipos de politicas publicas comuns nesse sentido, o que inclui a promog¢do de pluralismo.
Listaremos os mecanismos de promogéo de pluralismo interno e externo verificados no direito
comparado. A luz dos entendimentos consignados no texto e das discussdes em voga sobre a
regulacdo do mercado de comunicagdo, iremos propor parametros de interpretacdo para
futuras politicas publicas de promocdo do pluralismo no mercado de comunicacdo social
brasileiro.

Palavras-chave: Democracia. Estado Democratico de Direito. Pluralismo Politico. Liberdade
de Expressdo. Ponderacdo. Intervencdo Estatal. Regulacdo. Direito Comparado. Pluralismo

interno. Pluralismo externo. Meios de Comunicacdo Social. Midia.



ABSTRACT

IGLESIAS, Clara. Free speech and the mechanisms that aiming to promote pluralism in
the media. 151 s. Dissertation (Master of Law) — Law School of the State University of Rio
de Janeiro, Rio de Janeiro, 2011.

The purpose of this paper is to demonstrate that regulatory intervention aiming to promote
pluralism in the media is consistent with the democratic order established by the Brazilian
Constitution of 1988, and has a fundamental role in ensuring full exercise of the right to
freedom of expression. We shall reveal hereinafter that the above proposal is in harmony with
contemporary conceptions regarding the democratic regime, all of which arisen in the second
half of the twentieth century. Thus we shall explore constitutional principles that focus on
such discussion; namely, political pluralism, freedom of expression, and the duty of
proportionality which binds public authorities actions. We shall outline regulation concept
boundaries, depicting the discussion upon their applicability to the media sector and the types
of public policies that are common in this sense, including the promotion of pluralism.
Consequently we shall list the mechanisms to promote internal and external pluralism as
verified in comparative law. In light of the understandings comprised in the text and of the
discussions in vogue on the media market regulation, we shall hereby propose construal
parameters concerning future public policies aimed to promote pluralism in the Brazilian
media market.

Key-words: Democracy. Political Pluralism. External pluralism. Internal pluralism. Free
Speech. Duty of proportionality. State Intervention. Regulation. Comparative Law.

Communications. Media.
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INTRODUCAO

1. Considerag0es iniciais

O principal objetivo deste estudo é demonstrar a harmonia entre 0s preceitos da
Constituicdo Brasileira de 1988 e a intervencao regulatoria no mercado de comunicagao social
com vistas a promocao de pluralismo.

Para apresentar este tema, é essencial consignar uma constatagdo comum: os meios de
comunicacdo social sdo fundamentais para a democracia. De fato, a sua importancia para
viabilizacdo do debate publico é reconhecida desde o advento da imprensa, no século XV,
passando pelas revolugdes burguesas do século XVIII, e ganhando maior relevancia nas
ultimas décadas - quando a tecnologia da informacdo conheceu um avango sem precedentes e
potencializou essa importancia, dada a aceleracdo e a abrangéncia que ganhou a difusdo da
informacdo de toda natureza. Através desta difuséo é que se permite desde o conhecimento de
acontecimentos corriqueiros pela coletividade até a divulgacdo de assuntos da administracdo
governamental e das matérias em discussdo na esfera pablica. De tal forma que € possivel
afirmar que estes veiculos sdo os principais responsaveis pelo fomento do debate politico,
dando aos cidadaos acesso aos assuntos de interesse geral.

Ciente deste papel de suma importancia, a Constituicdo Brasileira de 1988, além de
tratar da matéria de liberdade de expressdo dentre os direitos fundamentais, reservou o
Capitulo V, do Titulo VIII, para abordar expressamente o regime juridico da Comunicacéo
Social, sendo certo que os preceitos aplicaveis ndo se resumem a estes dispositivos. Isto
porque, em sendo as normas constitucionais dotadas de eficacia plena e direta, é possivel
identificar outros mandamentos que tém implicacdo no regime juridico dos meios de
comunicacdo social, sendo que, dentre eles, destaca-se o pluralismo politico, previsto no art.
1°,

Trata-se do reconhecimento pelo poder constituinte de que a sociedade brasileira é
composta por individuos partidarios das mais variadas concepg¢des politicas, culturais,
religiosas e filosoficas. E mais do que isso, independentemente das suas convicgdes pessoais,
0 conteudo pactuado na Carta de 1988 atende a todos eles, de forma que o regime de governo
ali estabelecido deve permitir que todos se facam representados ao longo do processo politico.
Para tanto, identifica-se aqui que o pluralismo politico tem ligacdo fundamental com o direito

a liberdade de expressdo, ao tempo que 0 mesmo garante aos cidadaos a possibilidade de nédo
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apenas externalizar essas concepcdes, mas de fazé-las constituir o debate politico na esfera
publica.

Entdo, a promocdo do pluralismo politico depende de um regime juridico aplicavel a
midia que garanta a coletividade 0os meios necessarios ao acesso a esfera de debate. J& ndo
basta que os veiculos de comunicacdo déem aos cidaddos acesso a informacao; eles devem
permitir o acesso a uma pluralidade de pontos de vista, além de garantir espaco de
representatividade.

Comparando os preceitos constitucionais com a realidade empirica, cabe a reflexéo
sobre o papel do Estado na disciplina da comunicacdo social; seriam os dispositivos
supracitados suficientes para garantir que os veiculos de comunicagdo cumpram com os fins
que Ihe foram reservadas pelo constituinte? Ou € necessaria a atuacdo regulatéria do Estado
para garantir a promog¢do destas finalidades? Até que ponto nossa Constituicdo permite a
intervencdo regulatéria a favor da promogéo do pluralismo?

N&o obstante o reconhecimento, pela cultura juridica brasileira do papel dos veiculos
de comunicacdo social dentro do debate politico, e ainda, a protecdo indiscutivel e desejavel
do pluralismo politico que caracteriza a nossa ordem constitucional, a tensdo da discussao que
ora se apresenta reside na interpretacdo destes mecanismos como uma suposta restricdo a
liberdade de expressdo da midia.

Trata-se, na verdade, de uma discussdao mais abrangente, sobre a possibilidade de
regulagdo da comunicagdo social numa ordem constitucional que consagra a liberdade de
expressdo e manifestacdo do pensamento. Esta discussdo se da numa cultura de fundo que,
traumatizada pela censura promovida pelo regime ditatorial durante vinte anos, repudia as
iniciativas nesse sentido. Em geral, elas sdo interpretadas como mais uma forma do poder
publico tolher a liberdade de imprensa e intervir na pauta do debate a seu favor. Nesse
sentido, um dos objetivos deste trabalho é consignar o entendimento de que a intervencéo
regulatoria no mercado de comunicacao social que tem por objetivo a promocéo de pluralismo
ndo deve ser entendida como uma restricdo a liberdade de expressdo, mas sim, como uma
condicéo da sua plena realizagéo.

A preocupagdo é pertinente. Conforme serd aprofundado ao longo do estudo, o direito
fundamental a liberdade de expressdo € de tamanha instrumentalidade para o funcionamento
de um regime democratico, que hoje parte da doutrina, bem como a jurisprudéncia de alguns
paises, consagram a teoria de acordo com a qual ele teria uma posicéo preferencial frente aos
demais direitos consagrados pelas constituicdes. Ainda, em alguns momentos da historia

mundial, a censura dos individuos e dos meios de comunicacdo social foi instrumento
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recorrentemente usado por regimes totalitarios para calar as vozes dissonantes e promover o
massacre de direitos e garantias fundamentais.

Mesmo que a experiéncia conheca essas atuacdes extremas, nao é o caso de resumir a
elas as preocupacOes com a protecdo da liberdade de expressdo. Posturas estatais mais
brandas podem, através da intervencdo regulatéria, limitar a liberdade e a pluralidade do
discurso. Esta possibilidade sempre deve ser observada, principalmente no tocante as
limitacGes impostas ao contetdo (seja ele noticioso e de entretenimento) difundido pelos
veiculos de comunicago.

No entanto, a preservacao da esséncia democratica da liberdade de expressdo ndo é um
sinbnimo de absoluta auséncia de intervencdo regulatéria; pelo contrario. A propria
manutencdo da protecdo deste direito do individuo, tanto em sua dimensédo objetiva quanto na
subjetiva, pode depender da implementacdo de politicas publicas que permitam a
concretizacdo plena do potencial democréatico da liberdade de expressdo, principalmente no
que toca a promogéo do pluralismo nos meios de comunicacéo de massa.

Na verdade, a conciliacdo de bens constitucionais distintos, e até dos diferentes
aspectos que compdem um mesmo direito, é uma tarefa ardua. E dificil afastar as decisdes
técnicas e juridicas de determinados juizos de subjetividade, como por exemplo, em que grau,
quantidade e circunstancias pode-se falar em intervencdo. Apesar das finalidades da
intervencdo regulatoria no mercado de comunicagdo serem legitimas, a sua concretizacdo em
termos desproporcionais pode, sim, se traduzir em abusos do poder publico, maculando as
politicas implementadas. Por este motivo, o postulado da proporcionalidade assume papel
importante dentro do estudo, que embasa a defesa de promocdo do pluralismo e inspira a
apresentacdo de alguns parametros para consecucdo destes fins.

Pelo exposto, a verdadeira questdo, que é o desafio proposto neste trabalho, ndo é
sobre a possibilidade da regulacdo da midia para promover pluralismo. E, na verdade, em que
grau estes mecanismos devem ser implementados de forma que cumpram as exigéncias da
Constituicao Federal de liberdade de expressao, diversidade e inclusdo no debate publico, sem
ferir os aspectos contidos na prépria liberdade de expressdo e na liberdade de iniciativa.

A observacdo deste tipo de experiéncia no direito comparado é uma rica fonte de
informacdo e inspiracdo, haja vista que em paises caracterizados por regimes democraticos,
como Estados Unidos, Espanha, Inglaterra, Alemanha e Franca, o arcabouco regulatério da
comunicagio social ja se encontra extremamente evoluido nesse mesmo sentido. E possivel
abstrair importantes ensinamentos destas experiéncias, que conforme ficara demonstrado,

estdo em perfeita harmonia com a defesa da intervencéo sob a luz da proporcionalidade.
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A defesa do pluralismo que ora se apresenta é orientada por uma visdo ponderada
sobre a intervencao regulatoria do Estado no mercado de comunicacgéo social, e também tem o
papel de trazer mais insumos ao debate tdo atual quanto controverso que hoje caracteriza o

tratamento da matéria no direito brasileiro.

2. Delimitando o estudo

Para cumprir com esse objetivo, o trabalho foi dividido em cinco partes principais.
Seguindo esta introdutdria, a Parte 1 contextualiza o debate em relacdo: a uma concepcao
mais ampla de regime democrético, desenvolvida pela doutrina na segunda metade do seculo
XX, que tem por base o entendimento de que a legitimacdo do regime ndo se encerra no
momento do sufragio, mas sim mediante a participacdo constante dos cidaddos no processo
politico; e em relagdo ao Estado Democrético de Direito Brasileiro, onde sera recapitulado,
em linhas gerais, o processo politico e social que levou a promulgacdo da Constituicdo de
1988 — que nada mais € do que um espelho do processo evolutivo que levou a consagracao do
modelo de governo do Estado Democratico de Direito, ndo apenas no Brasil, mas em nivel
global. O objetivo deste resgate histérico é consolidar a constatacdo que embasard o
desenvolvimento da argumentacdo apresentada; qual seja, a de que 0 nosso texto
constitucional consagra um regime democratico; se caracteriza pela diversidade de interesses
resguardados; e é guiado pela centralidade dos direitos fundamentais.

A Parte 2 ird analisar os preceitos constitucionais que informam esse debate: o
pluralismo politico, o direito fundamental & liberdade de expressdo e o dever de
proporcionalidade que tém os poderes publicos. Em relagdo ao pluralismo, sera demonstrado
0 seu valor substantivo autbnomo e a sua relagdo com o Estado Democratico de Direito. A fim
de demonstrar que a promocao de pluralismo néo configura restricdo, mas sim garante a plena
efetividade do direito a liberdade de expressdo, serdo exploradas: as garantias que compdem o
seu conteddo; as dimensbes subjetiva e objetiva que o caracterizam (bem como as teorias
sobre a protecdo da liberdade de expressdo que delas decorrem); a sua relacdo de
instrumentalidade com a democracia; e o tratamento dado & matéria pela Constituicdo
Brasileira de 1988. Encerra esta Parte 3 a secdo que trata do dever de proporcionalidade dos
poderes publicos, que tem papel metodoldgico de conciliagdo, ndo s6 dos dois preceitos

anteriores, mas também das divergentes posturas que podem ser exigidas do Estado na
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protecdo a liberdade de expressdo. Este postulado também inspira a contribui¢do acerca dos
parametros de implementacdo de politicas publicas de pluralismo, conforme serd abordado na
ultima Parte.

Consignados 0s pressupostos constitucionais aplicaveis, a Parte 3 ir4 tratar do debate
no ambito do direito regulatério, o que demanda, primeiramente, uma circunscricao sobre o
que deve ser entendido por “regulacdo”, atraves das perspectivas juridica, econdmica e
politica. Em seguida, esses entendimentos sdo trazidos para o campo da comunicacgéo social,
através da exposicdo das principais peculiaridades do setor e das caracteristicas que,
geralmente, caracterizam as politicas publicas nele implementadas. Passando para abordagem
das politicas publicas promotoras de pluralismo, serdo expostos: a sua esséncia e as duas
formas de implementacdo (pluralismo interno e pluralismo externo); as experiéncias
verificadas na Unido Européia, na Alemanha e nos Estados Unidos; e os mecanismos de
promogdo do pluralismo utilizados no direito comparado. Por fim, serd4 apresentado um
esboco do atual tratamento que se da a regulacdo da comunicacdo social no Brasil; na
tentativa de trazer contribuicdo ao debate, serdo propostos trés pardmetros que podem ser
utilizados como guias para futuras politicas publicas que tenham por objetivo a promogéo de
pluralismo nesses meios.

Encerra o trabalho a ultima parte, onde ficardo consignadas as principais conclusdes.
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1 DEMOCRACIA E O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO BRASILEIRO

Para fundamentar a proposta principal, € necessario demonstrar que a implementacéo
de uma politica de promocao do pluralismo nos meios de comunicagdo é condizente com a
concepcao de democracia que caracteriza ndo apenas o Estado Brasileiro, mas a maior parte
dos regimes ocidentais democraticos que se consolidaram a partir segunda metade do século
XX, na forma de Estados Demaocréticos de Direito.

A plena compreenséo desta adequacao exige dois esclarecimentos: o primeiro, sobre a
idéia de democracia e de esfera publica em que embasam ente trabalho, para o que seréo
ressaltados os aspectos que diferenciam a concep¢do de democracia ora adotada das que a
precederam. Note-se que a determinacdo das concepcdes de democracia néo constitui o foco
desta anéalise, pelo que, infelizmente, a abordagem minuciosa deste debate foge ao corte
epistemoldgico proposto. Assim, serdo tracadas as principais caracteristicas que se coadunam
com a presente proposta, principalmente no tocante a participacao.

O segundo esclarecimento, que embasara especialmente o estudo dos bens
constitucionais na Parte 3 deste trabalho, é sobre o processo politico que levou a formagéo do
Estado Democratico de Direito Brasileiro, refletido nas principais caracteristicas de nosso
texto constitucional — principalmente, o regime democratico, a centralidade dos direitos

fundamentais e o pluralismo politico.

1.1 Democracia

E sabido que a idéia de democracia tem sua origem mais remota na Grécia antiga®,
onde a nomenclatura foi adotada para designar o regime de governo em que as decisdes sobre
a conducdo do Estado ficam a cargo do povo, seja direta ou indiretamente. Em relacdo a
modernidade, é possivel dizer que o processo de democratiza¢do do Estado Liberal ocorreu a
partir das transformacdes sociais e econdmicas ligadas ao processo de industrializacdo. Note-
se que ndo se trata de afirnar que, anteriormente a este marco, o Estado Liberal fosse
incompativel com o ideal democréatico; pelo contrario, a propria esséncia protetora das

liberdades individuais dos cidaddos que o distingue contém em si este viés, mas o fato € que

! Néo obstante, Amartya Sen aponta que também é possivel verificar a tradicdo de deliberagdo coletiva em

antigas civilizag@es asiaticas. SEN, Amartya. The ldea of Justice. Cambridge: The Belknap Press of Harvard
University Press, 2009. 331 p.
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ele sO se desenvolveu mais amplamente, provocando o que José Carlos Vieira de Andrade
chamou de “alargamento do publico politico”, a partir do momento em que as classes
proletarias reivindicaram para si a participacdo no processo de tomada de decisfes de cunho
politico?. Adicionalmente, a democracia encontrou uma forte expansdo a partir da segunda
metade do século XX, tornando-se 0 modelo de regime de governo adotado na maior parte do
mundo ocidental®. Mas o que, exatamente, caracteriza um regime democratico? Quais sao as
implicacdes juridicas e politicas deste regime de governo.

Definir o conteido substantivo do regime democratico é, atualmente, um dos debates
mais ricos que ocupa a doutrina de direito publico, pelo que ndo cabe nesta proposta a
exploracdo de todas as concepcdes que o caracterizam.

Fato é que, partindo da premissa de que a idéia de autodeterminacdo dos cidadaos
seria um denominador comum, é possivel identificar uma diversidade de entendimentos sobre
a forma e as circunstancias em que se daria este processo de constituicdo do direito por todos.
Neste momento, interessa demonstrar que a aplicacdo de meios de promocdo do pluralismo
nos meios de comunicacdo se alinha com a maior parte das concepc¢des de democracia
desenvolvidas a partir da segunda metade do século XX, quando os esforcos tedricos foram
direcionados para a justificagdo de um modelo de estado legitimado pela participagéo popular
em todos os momentos do processo politico, desde 0 momento do voto até a fiscalizacdo dos
governantes, passando pelo debate dentro da esfera publica. Por conseguinte, sera necessario

que afastar as concepg¢des mais restritivas sobre o regime, como as agregativas e elitistas.

2 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976. 4. ed.

Coimbra: Almedina, 2007. p. 53. Norberto Bobbio também se manifestou sobre essa relacdo de
interpendéncia entre Estado Liberal e Estado Democratico: “[...] o Estado liberal é o pressuposto ndo s
histérico mas juridico do Estado democratico. Estado Liberal e Estado democratico séo interdependentes em
dois modos: na direcdo que vai do liberalismo a democracia, no sentido de que sdo necessarias certas
liberdade para o exercicio correto do poder democréatico, e na direcdo oposta que vai da democracia ao
liberalismo, no sentido de que é necessario o poder democratico para garantir a existéncia e a persisténcia das
liberdades fundamentais. Em outras palavras: é pouco provavel que um Estado ndo-liberal possa assegurar
um correto funcionamento da democracia, e de outra parte, € pouco provavel que um Estado ndo-democratico
seja capaz de garantir as liberdades fundamentais. A prova histérica desta interdependéncia esta no fato de
que o Estado liberal e Estado democratico, quando caem, caem juntos.” BOBBIO, Norberto. O Futuro da
Democracia. 10. ed. Séo Paulo: Paz e Terra, 2006. p. 32-33.

Nesse sentido, cf. DAHL, Robert A. Sobre a Democracia. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2001.
p. 10. “Durante esta Ultima metade do século XX, o mundo testemunhou uma extraordinéria alteracéo
politica, sem precedentes. Todas as principais alternativas para a democracia desapareceram, transformaram-
se em sobreviventes excéntricos, ou recuaram, para se abrigarem em seus Gltimos bastiGes. No inicio do
século, os inimigos pré-modernos da democracia — a monarquia centralizada, a aristocracia hereditaria, a
oligarquia baseada no sufragio limitado e exclusivo — haviam perdido a sua legitimidade aos olhos de boa
parte da humanidade. Os mais importantes regimes antidemocréaticos do seculo XX — comunista, o fascista, 0
nazista — desapareceram nas ruinas de uma guerra calamitosa ou, como aconteceu na Unido Soviética,
desmoronaram internamente. As ditaduras militares foram totalmente desacreditadas por suas falhas,
especialmente na América Latina; onde conseguiram sobreviver, em geral adotaram uma fachada
pseudodemocratica.”
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Ainda na primeira metade do século passado, foram desenvolvidas algumas teorias
que reduziam o regime democratico a forma de eleicdo dos governantes, limitando a
participacdo da populacdo no espaco publico ao ato de votar periodicamente em seus
representantes. Nesse sentido, a concepcdo de democracia assume um carater meramente
procedimental, estando a sua esséncia tdo reduzida a existéncia de concorréncia para acesso a
cargos publicos, que até o requisito de que todos tenham oportunidades equivalentes de
concorrer a esses postos passa a ser descartavel a legitimidade do processo.

Uma delas é a concepgdo agregativa de democracia. Um de seus expoentes foi
Anthony Downs*, para quem o processo de escolha de cada individuo dentro do processo
democratico seria equiparavel ao que define suas escolhas pessoais, principalmente aquelas
que se ddo no ambito das relacdes econdmicas. Transfere-se para o ambito do politico a
constatacdo de que o comportamento do homem racional no mercado é uma constante
avaliacdo de custos e beneficios, de onde derivam as escolhas pessoais de cada um. Dai, 0
viés agregativo da abordagem deste autor: o processo democratico refletiria a soma de uma
série de vontades e preferéncias pessoais, que uma vez eleitas dentro do universo e da
perspectiva particular de cada individuo, ndo estariam sujeitas a flexibilizacdo e coordenacao
com as preferéncias dos demais no &mbito de uma debate deliberativo.

Outro entendimento restritivo sobre a democracia € a concepcéo elitista, desenvolvida
por autores como Joseph Schumpeter®, segundo a qual o objetivo do processo de eleicdo dos
representantes seria realizar a escolha das elites governantes — que, uma vez instituidas de
poder politico, passariam a agir de acordo com seus préprios interesses (principalmente
aquele de manter-se no poder), e ndo em funcéo da busca do que poderia ser entendido como
0 bem comum a toda sociedade. Conforme esclarece Claudio Pereira de Souza Neto, esta
abordagem elitista da democracia se basearia em duas constatacfes basicas: a primeira no
sentido de que, dada a complexidade dos problemas que caracterizam a ordem social e
econdmica nas sociedades modernas, apenas 0s governantes estariam aptos a implementar as
politicas publicas necessarias a resolucdo dos mesmos; e a segunda, seria a de que a
manutengdo de um sistema de poder concentrado nas maos das elites socioecondmicas se

justificaria diante do desinteresse da populacéo geral pela politica.®

4 Cf. DOWNS, Anthony. An economic theory of political action in a democracy. Journal of Political

Economy, v. 65, n. 2, p. 135-150, 1957
> Em SCHUMPETER, Joseph., Capitalism, Socialism and Democracy, 4. ed. New York: Harper & Brother,
1975..
SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Teoria Constitucional e Democracia Deliberativa — Um estudo sobre
o papel do direito na garantia das condi¢Ges para a cooperagdo na deliberagcdo democratica. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006. p. 66. Em defesa da teoria da democracia deliberativa, o autor oferece criticas a ambas as
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As teorias desenvolvidas a partir da segunda metade do século XX representam um
contraponto a essas concepcdes, abordando o ideal democratico dentro de uma dimensao mais
ampla; ele ja ndo se restringe apenas a forma de eleicdo do governo, mas representa um meio
de legitimacgdo do proprio poder politico e uma forma de exercicio constante da cidadania.
Diversos autores trataram a democracia nesta perspectiva, buscando ampliar a legitimidade do
regime de governo através de diferentes mecanismos e interpretagdes do processo politico;
comum a todas elas é a no¢cdo de que a participacdo do cidaddo no processo politico ndo se
encerra no ato de votar’. Para Norberto Bobbio, essa é a principal caracteristica da ampliacdo
do processo de democratizacio®, que

[...] consiste na extensdo do poder ascendente, que até agora havia ocupado quase
exclusivamente o campo da grande sociedade politica (e das pequenas, minusculas,
em geral politicamente irrelevantes associa¢cdes voluntérias), para o campo da
sociedade civil nas suas varias articulagdes [...]9

E possivel dizer que a participacio efetiva no debate passa a compor o epicentro do
regime politico, sendo necessaria ndo apenas no momento de escolha dos representantes, mas
também nos momentos de deliberacdo sobre as instituicdes e politicas publicas a serem
adotadas pelo governo, de tal forma que seja possivel que as decisdes consignadas pelas
esferas de poder reflitam um resultado do debate travado pela coletividade.

O modo de eleicdo dos representantes continua sendo parte essencial do regime;
entretanto, a sua verdadeira legitimacdo exige que a confianca popular depositada nos

representantes naquele momento perdure através da participacdo popular em todas as fases do

concepgdes agregativa e elitista de democracia. Em relagdo a primeira, acusa que: (i) ndo se poderia transpor
a légica do mercado para as relag@es politicas, que se baseiam, principalmente, no fato de que, na politica, o
cidadao é chamado a fazer escolhas no que diz respeito ndo somente a eles mesmos, mas sobre questdes que
afetam toda a coletividade; e (ii) seria irrealista pressupor que a agdo politica dos individuos se baseia em um
conjunto ordenado de preferéncias pré-constituido, uma vez que, no processo politico, a formagdo e
enumeracao dessas preferéncias s6 poderia acontecer ao longo de um processo de debate e reflexdo. Quanto a
concepcdo elitista, o autor: (i) nega que haja uma conexdo necessaria entre elitismo e capacidade de
racionalizacdo de solucgdes através de politicas publicas — na verdade, a auséncia de deliberacdo diminuiria a
eficiéncia dessas politicas, pois ndo as colocaria a prova do debate publico, e (ii) alega que ndo seria possivel
classificar um governo de elites como democratico, tendo em vista ser fundamento moral da democracia o
principio da autonomia publica. (p.79-84).

“Cumpre anotar que a discussdo acerca da ampliagdo do acesso a discussdo publica nas sociedades atuais
também perpassa a necessidade de superagdo do paradigma filoséfico subjetivo que caracterizou o
pensamento moderno, em que, conquanto necessarios, sdo insuficientes para a completa realizacdo do ideal
democratico os direitos individuais de voto universal e acesso a cargos parlamentares, tornando-se
imprescindivel, por evidente, a materializacdo plena e efetiva dos demais direitos de natureza relacional,
voltados para o asseguramento da pratica discursiva e da ocupagdo plena e irrestrita dos espagos publicos por
cidaddos, ndo somente iguais, mas livres CALAZANS, Paulo Murillo. A liberdade de Expressdo como
Expressao da Liberdade. In: VIEIRA, José Ribas (Org.) Temas de Constitucionalismo e Democracia. Rio
de Janeiro: Renovar, 2003. p. 69.

“[...] ndo ha duvida de que estamos assistindo a ampliagdo do processo de democratizagdo. Se tivéssemos de
apontar uma das caracteristicas mais evidentes e interessantes de uma sociedade politicamente em expansao,
como é por exemplo a italiana, ndo poderiamos deixar de indicar a exigéncia e o exercicio efetivo de uma
sempre nova participacdo.” BOBBIO, 2006, p. 66.

° Ibid., p. 67.
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processo politico, conforme também expbs Eduardo Garcia de Enterria:

O momento das elei¢des, que é, sem dlvida, fundamental para a democracia, como
um processo instrumental de expressdo da confianca popular, ndo é suficiente para
absorver a sua plenitude, sendo essencial que esta se mantenha viva durante todo o
periodo gestdo, como o nervo que da vida e estimula o desempenho dos gestores e,
com isso, todo o sistema democratico.

E certo que as teorias desenvolvidas a partir desse entendimento possuem suas
peculiaridades e nuances, principalmente no tocante ao contelido necessario a garantia dessa
participacdo. No entanto, ainda que guardadas algumas variacGes, € possivel observar a
ocorréncia comum das idéias de participacdo politica, dialogo e interagdo no espaco publico,
conforme identificou Amartya Sen.**

Esses aspectos ficam bem evidentes no caso da teoria da democracia deliberativa, em
que a legitimacao do regime é absolutamente centrada no debate pablico entre os cidaddos, e
que tem como expoente o filésofo aleméo Jirgen Habermas®?. O autor desenvolveu seu
estudo de legitimacdo do poder politico pelo proprio processo de deliberacdo democrética,
através de uma tese que transcendeu a andlise da filosofia politica, compondo, com ajuda de
um estudo da linguagem, o que pode ser entendido como uma “ética do discurso”. Uma das
idéias fundamentais desenvolvidas por ele, e que encontra relacdo especial com os fins
buscados neste trabalho, é a figura do espaco publico como instituicdo fundamental da esfera

nld_

deliberativa, onde os cidaddos exercem sua “razdo comunicativa esta, voltada para a

% No original: “Las elecciones, que son, sin duda, capitales para la democracia, como procedimiento
instrumental de la expresion de la confianza popular, no alcanzan, sin embargo, a absorber la plenitud de ésta,
la cual es imprescindible que se mantenga viva durante todo el periodo de gestion, como el nervio que
vivifica y anima la actuacion de los gestores y, con ella, a todo el sistema democratico.” GARCIA DE
ENTERRIA, Eduardo. Democracia, Jueces y Control de La Administracion, 4. ed. Madrid: Civitas, 1998.
p. 103.

11 SEN, 2009, p. 326.

2 HABERMAS, Jiirgen. O Estado Democratico de Democrético de Direito: uma amarracdo paradoxal de

principios contraditérios? In: Era das Transi¢fes. Rio de Janeiro: Editora Tempo Brasileiro, 2003 e

HABERMAS, lJiirgen. Direito e Democracia — entre facticidade e validade. v. I, 2. ed. Rio de Janeiro:

Editora Tempo Brasileiro, 2003.

O principio da ética do discurso (“D”) elaborado por Habermas tem como objetivo principal garantir a

imparcialidade nos juizos proferidos pelos participantes do processo de deliberagdo, implicando por ex., em

premissas como a impossibilidade de coacdo ou violéncia. Trata-se de um principio que se refere ao
procedimento, sem pretensdo de definir critérios de admissdo dos argumentos apresentados. A idéia do
principio da ética do discurso também foi trabalhada por Roberty Alexy, que o sintetizou na forma das
seguintes regras de discurso: (i) Todo falante pode participar do discurso; (ii.a) todos podem questionar
qualquer assercéo; (ii.b) todos podem introduzir qualquer assercdo no discurso; (ii.c) todos podem expressar
suas opinides, desejos e necessidades; (iii) nenhum falante pode se impedido através da coacéo dentro ou fora

do discurso de exercer os direitos estabelecidos em (i) e (ii). SOUZA NETO, 2006, p. 141.

Entende-se a idéia de razdo comunicativa como uma alternativa a razdo monolitica, centrada no sujeito,

substituindo-se a idéia de auto consciéncia e de auto referéncia pelo paradigma do entendimento entre

individuos comunicativamente socializados e que se reconhecem reciprocamente. Através da razdo

comunicativa, os sujeitos deixam de conduzir acdes instrumentais ou estratégicas voltadas para a

concretizacdo de finalidades individuais, e passam a perseguir uma acdo comunicativa, dirigida ao

entendimento comum. No &mbito desta razdo comunicativa, haveria a necessidade dos sujeitos se

reconhecerem como iguais e interagirem sem foco no interesse imediato no préprio sucesso. Dai, a

13

14
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producdo de um entendimento comum, e que engloba tanto as instancias oficiais de debate
politico quanto as redes informais de comunicacdo. A fim de permitir a efetiva participacdo
no debate, a esfera publica idealizada por Habermas deve ser livre, aberta a todos os cidadaos,
e composta por uma pluralidade de pontos de vista que correspondam a diversidade de
interesses politicos em jogo.

Note-se que a valorizacdo de uma esfera publica adequada a deliberacdo livre e plural
ndo é uma peculiaridade da teoria de Habermas. Ainda que sua concepc¢do de democracia
também tenha sido construida com base na deliberacdo entre iguais®®, John Rawls tem uma
idéia distinta sobre o espacgo publico de deliberacdo. A insercdo das redes ndo oficias dentro
do forum publico ndo faz parte da sua idéia de esfera publica de deliberacdo, de forma que
espacos como a cultura de fundo, ou 0s meios de comunicacgdo de qualquer tipo, ndo poderiam
ser incluidos dentro de um debate estritamente politico. Rawls entende que, nesses ambitos,
os cidadéos exerceriam deliberadamente suas doutrinas abrangentes, na forma de preferéncias
ideologicas e interesses individuais (apesar de reconhecer sua necessidade a outros fins, como
a facilitagdo de uma discussdo ampla e a abertura cultural).™®

Em concepc¢do diversa sobre o regime democratico, Robert A. Dahl ndo direciona
tantos esforcos em caracterizar a deliberacdo, mas enumera os seguintes critérios, que entende
necessarios a garantia de que todos estejam igualmente capacitados a participar das decisfes
politicas: (i) participacdo efetiva, de acordo com o qual todos os membros devem ter
oportunidades iguais e efetivas de fazerem os outros membros conhecerem suas opinides; (ii)
igualdade de voto; (iii) entendimento esclarecido de todos os cidadaos, que devem ter a
oportunidade de aprender sobre as politicas alternativas importantes e suas provaveis
consequéncias; (iv) controle da agenda publica, no sentido de que os membros devem ter

ingeréncia sobre as questdes colocadas em pauta no debate, e (v) a inclusdo de todos os

necessidade do modelo Habermasiano estabelecer uma ética partilhada por todos os participantes do
processo, de forma que selecionem em suas colocacfes as agdes dirigidas ao entendimento comum,
suspendendo as a¢des que representem interesses subjetivos.

Tal como Habermas, Rawls também se baseia na deliberacéo entre os cidaddos como forma de se atingir uma
configuracdo politica que reflita os interesses de todos os envolvidos no processo politico. No entanto, dadas
as divergéncias entre os autores, ndo ha uniformidade na doutrina quanto a classificacdo de John Rawls como
adepto da democracia deliberativa, pelo que seu entendimento separadamente serd tratado. Sobre as
divergéncias entre os autores, recomenda-se HABERMAS, Jirgen; RAWLS, John. Debate sobre el
Liberalismo Politico. Barcelona: Paidos, 1998, bem como a leitura do capitulo 1l da obra de SOUZA NETO,
2006.

“Distinta e separada desse forum politico pablico tripartite esta o que chamo de cultura de fundo. E a cultura
da sociedade civil. Em uma democracia, essa cultura ndo é, naturalmente, guiada por nenhuma idéia ou
principio central, politico ou religioso. Os seus muitos e diversos agentes e associagdes, com a sua vida
interna, residem em uma estrutura de Direito que assegura as conhecidas liberdades de pensamento e discurso
e o direito de livre associacdo. A idéia de razdo publica ndo se aplica a cultura de fundo, com as suas muitas
formas de razdo ndo-publica, nem aos meios de comunicacgdo de qualquer tipo.” RAWLS, John. O direito
dos povos e A idéia de razao publica revista. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004. p. 175-176.
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adultos residentes permanentes’’. N&o obstante a auséncia de referéncia expressa a esfera
publica de debate ou as suas caracteristicas, o autor esclarece que a democracia também exige
a livre expressdo e a existéncia de fontes alternativas de informacdo (principalmente no
tocante ao atendimento dos critérios i, iii e iv).'?

Ronald Dworkin é mais um dos autores que se afasta da restricdo ao principio
majoritario, entendendo que a democracia é composta por trés dimensdes'®: (i) a soberania
popular, sendo garantida a realizacdo do ideal de auto-governo pelo povo; (ii) a igualdade
entre os cidaddos, de forma que todos os participantes tenham direito a voto resguardado, e
(iii) o discurso democratico, que se revela necessario uma vez que a acao coletiva demanda
um grau minimo de interacdo entre os individuos. Segundo o autor, “se 0 povo pretende se
governar coletivamente, de maneira que cada cidaddo se torne um parceiro na empreitada
politica, todos devem deliberar como individuos antes de agir coletivamente, e a deliberacao
ser centrada nos motivos a favor e contra a ag&o.”?°

A importancia da participacdo politica na esfera publica de debate para essas
concepcdes de democracia embasa o entendimento desenvolvido ao longo deste trabalho,
sobre a necessidade de se resguardar pluralismo dentro dessas instancias, sejam elas voltadas
para a deliberacdo, ou para a autorepresentacao.

Como a proposta engloba a possibilidade de regulacdo da comunicacao social como
forma de garantir os preceitos democraticos, € necessario, desde ja, consignar o entendimento
de esfera publica adotado — que, naturalmente, ira se afastar do de John Rawls?, que exclui os
meios de comunicacdo da esfera de debate politico. A opcdo pela exclusdo das redes de
comunicacdo nao oficiais do debate politico ndo se justifica pelo fato de, nesses espacos,
haver a manifestacdo de convicc¢des ndo politicas. 1sso ndo quer dizer que a matéria, de fato
politica, ndo esteja 1. Ndo ha que se falar em delimitagdo do discurso politico nesses espacos,
primeiro porque a sua razdo de ser tem como premissa a abertura a todas as vozes, inclusive
aquelas que representam doutrinas abrangentes. Em segundo lugar, porque neles sdo

discutidas as diversas questBes a respeito da organizacdo social, e ndo aquelas unicamente

7 DAHL, 2001, p. 49.

¥ Ibid., p. 110-111.

9 DWORKIN, Ronald. Sovereign Virtue — the Theory and Practice of Equality. Cambridge: Harvard
University Press, 2002. p. 362-365

No original: “If people are to govern collectively, in a fashion that makes each citizen a partner in a political
enterprise, then they must deliberate together as individuals before they act collectively, and the deliberation
must center on reasons for and against that collective action.” Ibid., p. 364.

Destaque-se que a teoria do autor sobre a democracia e o papel da deliberagcdo é condizente a nocéo de
regime democratico adotada; no tocante ao tratamento que o autor da aos meios de comunicacao € que, data
vénia, o posicionamento oferecido neste estudo diverge.
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referentes aos elementos constitucionais e as questdes basicas de justica.

Além do que, o préprio ato de pautar o que deve ou ndo estar em cada esfera de debate
— seja ela politica, filoséfica, oficial ou ndo oficial — ndo é coerente com a idéia de um debate
democratico livre. Para fazé-lo, é adequado que a agenda seja construida através da propria
discussao.

Sem embargo, € inquestionavel o papel fundamental das esferas ndo oficiais de debate,
e mais especificamente, o dos meios de comunicacdo de massa, na formacdo do discurso
politico contemporéneo. Principalmente, se considerada a realidade social brasileira, onde a
opinido puablica reflete, cada vez mais, as ideologias propagadas por estes meios, em
detrimento de representar o resultado de um verdadeiro debate de ideias travado em esferas

oficiais.

1.2 Estado Democratico de Direito Brasileiro.

1.2.1 Contextualizacdo - do Estado Liberal ao Estado Democratico de Direito

O regime de governo instituido pela Constituicdo Federal de 1988, nada mais é do que
um reflexo, dentro da experiéncia brasileira, do processo evolutivo que levou a consagracao
do modelo de governo do Estado Democratico de Direito, ndo apenas no Brasil, mas em nivel
global (guardadas as proporgdes temporais e as peculiaridades historicas de cada nacéo e
regido). A fim de esclarecer a evolucdo do contexto politico ocidental, serd feito um breve
esboco do processo histérico de transformacéo institucional que resultou na formacao desse
modelo, que foi precedido pelo Estado Liberal e pelo Estado Social.

122

O Estado Liberal (também chamado de “Estado Legal de Direito”“") se formou ao

2 A fim de esclarecer e justificar as terminologias ora adotadas, destaque-se que a expressdo “Estado de
Direito”, se refere aos ordenamentos juridicos caracterizados pelo principio da separagdo dos poderes, onde
cada um deles exerce as funcfes que Ihe tenham sido conferidas em forma de lei (lato sensu). Conforme
ensina Luis Roberto Barroso, “Estado de direito expressa a idéia de supremacia da lei — “governo de leis e
ndo de homens”, na formulagdo cléssica - , estando, subentendido: a) a lei como ato do parlamento; b) a
submissdo da Administracdo (e dos particulares, naturalmente) a lei; e c) interpretacéo e aplicacdo da lei por
juizes independentes. Como assinala Zagrebelsky, a expressdo Estado de direito traz em si um valor e uma
direcdo. O valor é a eliminacdo da arbitrariedade na relacdo da Administracdo com os individuos; a direcdo é
a inversdo da relacdo entre poder e direito que deixa de ser, como no Estado absolutista e no Estado de
policia, o rei faz a lei — rex facit legem — e passa a ser Lex facit regem. Na visualiza¢do histérica do autor
italiano, até chegar ao Estado constitucional da atualidade, caracterizado pela subordinacdo da lei a
Constituicdo, o Estado foi absolutista no século XVII, foi de policia ou despotismo esclarecido no século
XVIII e de direito no século XIX.” BARROSO, Luis Roberto. A Redemocratizagdo do Direito Publico no
Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 02. Sobre esta terminologia, também é valiosa a licdo do jurista
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longo do século XIX como uma reacdo aos regimes monarquicos absolutistas. O marco
historico de seu surgimento se da nas revolugbes burguesas européias, em especial na
Revolucdo Francesa, quando a ascensdo da burguesia ao poder permitiu uma revisdo das
instituicdes politicas até entdo vigentes. Deu-se lugar a um novo modelo que se caracterizava,
principalmente, pela separacdo de poderes e pela protecdo dos direitos individuais dos
cidaddos. Neste contexto, a atuacdo do poder legislativo determinava as diretrizes
governamentais, ao passo que a administracdo publica restava a exaltacdo do principio da
legalidade através de um exercicio positivamente vinculado a lei, de forma que ao
administrador s era permitido realizar o que nela estivesse expressamente previsto.

A manutencéo deste modelo liberal, onde as relagfes sociais e econdémicas se davam
de acordo com a légica do laissez faire, laissez passer, e em que a atividade da administracdo
publica ficava restrita a protecdo da propriedade e da seguranca interna e externa do cidad&o.
O resultado desta politica foi um grave quadro de desigualdade e injustica social, diante do

qual ndo se viu outra alternativa, que ndo o aumento da interferéncia estatal na relacdo entre

italiano Luigi Ferrajoli: “Con la expresion ‘Estado de Derecho’ se entienden, habitualmente, en el uso
corriente, dos cosas diferentes que es oportuno distinguir con rigor. En el sentido débil o formal, ‘Estado de
Derecho’ designa cualquier ordenamiento en el que los poderes publicos son conferidos por la ley y
ejercitados en las formas y con los procedimientos legalmente establecidos. [...] En un segundo sentido,
fuerte o sustancial, ‘Estado de Derecho’ designa, en cambio, s6lo aquellos ordenamientos en los que los
poderes publicos estan, ademas, sujetos a la ley (y, portanto limitados o vinculados por ella), no sélo en lo
relativo a las formas, sino también en los contenidos. En este significado mas restringido, que es el
predominantes en el uso italiano, son Estad de Derecho aquellos ordenamientos en los que todos los poderes,
incluido el legislativo, estan vinculados al respeto de principios sustanciales, establecidos por las normas
constitucionales, como la division de poderes y los derechos fundamentales. La tesis que pretendo sostener es
que estos significados corresponden a dos modelos normativos diferentes: el modelo paleo-iuspositivista del
Estado legislativo de Derecho (o Estado Legal), que surge con el nacimiento del Estado Moderno como
monopolio de la produccidn juridica y el modelo neo-iuspositivista del Estado Constitucional de Derecho (o
Estado Constitucional), producto, a su vez, de la difusion en Europa, tras la Segunda Guerra Mundial, de las
Constituiciones rigidas y del control de constitucionalidad de las leyes ordinarias.” Em traducdo livre: “Com
a expressdo ‘Estado de Direito’ se entendem, habitualmente, duas coisas diferentes, que é oportuno distinguir
com rigor. Em sentido débil ou formal, o ‘Estado de Direito’ designa qualquer ordenamento em que 0s
poderes publicos sdo conferidos pela lei e exercidos dentro das formas e procedimentos legalmente
estabelecidos. [...] Em um segundo sentido, forte ou substancial, o ‘Estado de Direito’ desigha apenas
aqueles ordenamentos em que os poderes publicos estdo, ademais, sujeitos a lei (e, portanto, limitados ou
vinculados por ela), ndo apenas no que se refere a forma, mas também em relagdo aos seus conteidos. Neste
significado mais restrito, que é predominante na doutrina italiana, sdo Estados de Direito aqueles
ordenamento em que todos os poderes, inclusive o legislativo, estdo vinculados ao respeito de principios
substantivos, estabelecidos por normas constitucionais, como a divisdo de poderes e los direitos
fundamentais. A tese que pretendo sustentar € que esses significados correspondem a dois modelos
normativos diferentes: o paleojuspositivista do Estado Legislativo de Direito (o Estado Legal), que surge com
0 nascimento do Estado Moderno como monopdlio da producédo juridica e 0 modelo neojuspositivista de
Estado Constitucional de Direito (0 Estado Constitucional), produto, por sua vez, da difusdo na Europa, pds
segunda guerra, das Constituicdes rigidas e do controle de constitucionalidade das leis ordinarias.”
FERRAJOLI, Luigi. Pasado y Futuro del Estado del Derecho. In: CARBONELL, Miguel (org.).
Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta, 2003. p. 13-14.
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os particulares?®. Sobre a derrocada do modelo de Estado Liberal, José¢ Affonso da Silva

explica que:

O individualismo e o absenteismo do Estado liberal provocaram imensas injustigas,
e 0s movimentos sociais do século passado e deste especialmente, desvelando a
insuficiéncia das liberdades burguesas, permitiram que se tivesse consciéncia da
necessidade de justica social [...] O Estado de Direito, na atualidade, deixou de ser
formal, neutro e individualista, para transformar-se em Estado material de Direito,
enquanto adota uma dogmética e pretende realizar a justi¢a social. Transforma-se
em Estado Social de Direito, onde o qualificativo social refere-se a correcdo do
individualismo classico liberal pela afirmacdo dos chamados direitos sociais e
realizacdo dos objetivos da justica social. 24

Por sua vez, o Estado Social tinha como principais caracteristicas a supremacia dos

interesses da administracdo nas relagdes com os particulares e o alto grau de intervencionismo

nas relagBes entre eles. Somadas & universalizagdo do direito voto, estas caracteristicas

resultaram no fendmeno da inflacdo legislativa — um aumento da quantidade de normas

juridicas produzidas pelo parlamento, caracterizadas pela sua concretude e baixo grau de

generalidade e abstracdo®. Desta forma, firmou-se a doutrina filoséfica do positivismo

juridico, instalando-se a supremacia da lei produzida pelo parlamento.?®

E a partir da metade do século XX, ap6s as instituicBes legais e democraticas serem

23

24
25
26

O Professor Alexandre dos Santos Aragdo, em seu livro Agéncias Reguladoras e a evolugéo do Direito
Administrativo Econdmico, expde como fator crucial para o fim do Estado Liberal burgués a implantacéo
do sufragio universal, imposto a burguesia em funcdo de uma série de transformacfes sécio-econdmicas em
curso, destacadas principalmente: (a) as graves conseqiiéncias acarretadas pela ampla autonomia privada
individualista, propria do constitucionalismo liberal; (b) a crescente concentracdo do poder econémico, que
minava as bases da prépria economia de mercado; (c) o surgimento, com a Revolugdo Russa de 1917, de um
modelo antitético e ameacador, e (d) a escassez e a necessidade de planejamento geradas pela 1* Guerra
Mundial. Segundo o Professor, “Isto fez com que o Estado Intervencionista — em contraposi¢do ao Estado
Liberal — entrasse em colapso, gerado por algumas razfes, as quais sdo apontadas por Eurico de Andrade
Azevedo: a) o crescimento desmesurado do aparelho administrativo estatal, sobretudo de empresas publicas e
sociedades de economia mista e suas subsididrias, b) esgotamento da capacidade de investimentos do setor
publico, ocasionando a deterioracdo dos servicos publicos em geral.” ARAGAO, Alexandre dos Santos de.
Agéncias Reguladoras e a Evolu¢do do Direito Administrativo Econdmico, 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2009. p. 49.

SILVA, José Affonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 115.
SARMENTO, Daniel. Ubiqliidade Constitucional. Revista de Direito do Estado 2:83, 2006 p. 87.

Do ponto de vista econémico, este modelo intervencionista implantado resultou um Estado monopolizador
das funcdes de modelacdo da vida social, ou seja, a Administragdo Publica era prestadora dos servicos
publicos e até empresaria, a partir do momento em que passou a atuar em areas antes reservadas a iniciativa
privada, de cunho comercial e industrial, remodelando o mercado e comandando a renovacgdo das estruturas
sociais e econdmicas. O Poder Puablico assumiu para si largos setores da economia, como transporte,
comunicacdo, fornecimento de &gua, eletricidade e gas, dentre outros, 0 que democratizou 0s recursos como
um todo. De fato, em se tratando de bens de consumo elementares e essenciais a subsisténcia dos individuos,
acreditava-se ser mais adequado que sua administracdo saisse das mdos de empresas privadas,
tendencialmente monopolistas e focadas no objetivo final do lucro. Os resultados praticos desse novo modelo
de Administracdo Publica foram imediatamente positivos, em decorréncia, principalmente, desta
democratizacdo dos servigos essenciais. A qualidade de vida da populacdo aumentou, acontecendo o
atingimento de estagio mais evoluido no processo de aperfeicoamento da vida comunitaria. Foi justamente
nesse aspecto em que obteve maior sucesso, que figurava o gérmen de sua crise financeira. Nesse sentido,
confira-se JUSTEN FILHO, Margal. Direito das Agéncias Reguladoras Independentes. Sdo Paulo:
Dialética, 2002. p. 17.
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postas em cheque pelos regimes totalitarios que se instalaram nos Estados-nacéo europeus (e
mais tarde, nos latino-americanos), que esta supremacia da lei é questionada, ja que foi dentro
de seus designios positivados que se realizaram atrocidades como as promovidas pelo Estado
nazista alemdo durante a Segunda Guerra Mundial. A reformulacdo do modelo politico que
origina o Estado Democrético de Direito surge, entdo, como uma resposta a0 massacre dos
direitos fundamentais e das instituicdes politicas, traduzindo a necessidade de coexisténcia
entre regime democratico e protecdo qualificada de direitos fundamentais em relacdo as
maiorias de ocasido. Nao por coincidéncia, essa é a fase em que se deu 0 processo de
expansdo da democracia referido na sec¢éo anterior.

Trata-se da consagracdo de um modelo cuja caracteristica principal é a subordinacédo
da legalidade a uma Constituicdo rigida e garantidora dos direitos fundamentais dos
individuos, onde a validade das leis ndo depende somente da sua forma democratica de
producdo, mas de sua conformidade com os preceitos constitucionais®’.

Diante do novo arranjo politico e dogmatico, a Constitui¢do alcanca sua hegemonia e
passa a ocupar o topo do ordenamento juridico, de forma que seu texto ja ndo representa um
documento meramente formal, restrito as finalidades gerais do estado e & sua organizacao
burocratica. Trata-se, isso sim, de instrumento de consagracdo dos direitos fundamentais dos
individuos, na forma de normas cogentes de direito, sendo seus designios dotados de forca
normativa direta e imperatividade®. Ou seja, os designios constitucionais vinculam néo
apenas o exercicio das atividades administrativa, legislativa e jurisdicional, mas também o
conteddo material das relages juridicas que se desenvolvem dentro dos diversos campos
teoricos do direito patrio, inclusive no @mbito das relac6es de direitos privado.

Neste cenario, o texto constitucional assume papel central dentro do ordenamento
juridico, aproximando a idéia de constitucionalismo da democracia, ao prever 0s
procedimentos democraticos que irdo compor a autodeterminacéo e consagrando designios de

preservacao dos direitos fundamentais. Na licdo de Paulo Murillo Calazans,

As expressdes “democratico” e “direito” pressupdem, com efeito, a vinculagdo da
forma de organizacdo e, principalmente, de atuacdo do Estado ao principio da

2" Conforme salienta Gustavo Binenbojm, “A partir desta perspectiva, pode-se falar numa supremacia nio
apenas formal, mas também material da Constituicdo, relacionada ao fato de que os valores mais caros a uma
comunidade politica costumam ser exatamente aqueles acolhidos pela sua Lei Maior, e que, exatamente por
isto, sdo postos ao abrigo da vontade das maiorias legislativas de ocasido”. BINENBOJM, Gustavo. A
Constitucionalizacdo do Direito Administrativo no Brasil: Um inventario de avangos e retrocessos. In:
BARROSO, Luis Roberto (org). A Redemocratizacdo do Direito Publico no Brasil. Rio de Janeiro:
Renovar, 2007. p. 64.

No tocante ao reconhecimento da forga normativa da Constitui¢do. Cf. HESSE, Konrad. La fuerza normativa
de la Constituicién. In: Escritos de Derecho Constitucional. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1983.
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legalidade, assim como, com maior relevancia ainda, o principio democratico, pelo
qual o exercicio do poder é legitimado pela participacdo ativa da comunidade, a qual
0 poder se dirige, no processo de producdo normativa e de tomada de decisdes ou
estabelecimento de diretrizes fundamentais.*

Temos, entdo, um modelo em que convivem a idéia de soberania popular e o
resguardo em sede constitucional de direitos fundamentais. Nesta caracteristica mora o que
parte da doutrina entende como um paradoxo inerente ao conceito de democracia, uma vez
que haveria uma tensdo entre a idéia de autodeterminacao popular através de participacdo no
processo politico e a protecdo de direitos fundamentais constitucionalmente consagrados, ja
que esta ultima seria um limitador a formacg&o da vontade popular (constantemente vinculada
a observacao desses direitos).

Inobstante a fertilidade e a complexidade deste debate, ndo cabe uma abordagem
minuciosa as possiveis interpretacbes que a doutrina oferece a essa tensdo. As idéias de
liberalismo e democracia, simbolizadas no modelo do Estado Democratico de Direito,
respectivamente, pela protecdo da autonomia privada e da autonomia publica do individuo,
expressam idéias que, diante de um olhar superficial, podem parecer antag6nicas. Isto porque,
enquanto o liberalismo busca a consagracdo formal e material de um determinado grupo de
direitos individuais, fora do alcance das maiorias de ocasido, o principio absoluto da
democracia continua sendo o da soberania popular, cujo objetivo principal é transformar a
vontade destas maiorias no produto final do processo politico.

E mais adequado as concepcdes que compdem este estudo o entendimento de Jirgen
Habermas, que caminha em direcdo a uma idéia de co-originariedade entre as duas esferas®.
Ora, como se daria uma deliberacdo democratica acerca do contetido de direitos subjetivos,
sem o resguardo de direitos de participacdo, como o de tomar parte formalmente do processo
eleitoral, o de expressar suas idéias sobre questdes politicas, ou ainda, sem a garantia de
receber toda qualidade de informagdo adequada a compreensdo destas questdes? Em

contrapartida, para um cidaddo estar apto a participar do processo politico é fundamental que

2 CALAZANS, 2003, p. 87.

%0 «[.] a idéia de direitos humanos vertida em direitos fundamentais, ndo pode ser imposta ao legislador
soberano a partir de fora, como se fora uma limitacdo, nem ser simplesmente instrumentalizada como um
requisito funcional necessario a seus fins. Por isso, ha que se considerar os dois principios como sendo, de
certa forma, co-origindrios, ou seja, um ndo é possivel sem o outro. Além disso, a intuicdo de ‘co-
originariedade’ também podem ser expressa de outra maneira, a saber, como uma relagdo complementar entre
autonomia privada e autonomia publica. Ambos os conceitos sdo interdependentes, uma vez que se
encontram numa relacdo de implicacdo material. Para fazerem um uso adequado de sua autonomia publica,
garantida através de direitos politicos, os cidaddos tém que ser suficientemente independentes na
configuracho de sua vida privada, assegurada simetricamente. Porém, os ‘cidaddos da sociedade’
(Gesellischaftsbirger) sé podem gozar simetricamente de sua autonomia privada se, enquanto cidaddos do
Estado (Staatsbiirger), fizerem uso adequado de sua autonomia politica — uma vez que as liberdades de acao
subjetivas, igualmente distribuidas, tém para eles ‘0 mesmo valor’”. HABERMAS, 2003, p. 154-155.
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sejam supridas as suas necessidades pessoais, garantidas pelo resguardo de direitos
individuais.®* E neste ponto que se encontra a prépria normatividade do Estado Democratico
de Direito, que se fundamenta pela consagracdo conjunta da autonomia publica e privada do
individuo.

Esta idéia de cooriginariedade estd em consonancia com a presente proposta, que
defende a necessidade de protecédo conjunta e equilibrada da liberdade de expressdao como um
direito individual subjetivo e como um direito coletivo instrumental a manutencdo do regime
democratico — conforme serd demonstrado mais a frente. Por ora, é necessario passar a
abordagem desse processo de consagracdo do Estado Democréatico de Direito na experiéncia

brasileira.

1.2.2 A génese da Constituicdo Federal de 1988 — o regime democratico, os direitos

fundamentais e o pluralismo politico

No Brasil, 0 marco histérico® de consagracdo deste modelo se deu no contexto de
redemocratizacdo do Estado apos duas décadas de regime ditatorial, pontualmente com a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, cujo texto consagra a protecdo dos direitos
fundamentais dos cidaddos ndo apenas como um dever prestacional do Estado, mas também

como um limitador das suas atividades.** A forte caracteristica de rompimento com o regime

%1 Nesse sentido também entende Robert Dahl “A democracia néo é apenas um processo de governar. Como 0s
direitos sdo elementos necessarios nas instituigdes politicas democraticas, a democracia também é
inerentemente um sistema de direitos. Os direitos estdo entre os blocos essenciais da constru¢do de um
processo democratico. Por um momento, imagine os padrdes democraticos descritos no Gltimo capitulo. Néo
estd 6bvio que, para satisfazer a esses padrdes, um sistema politico teria necessariamente de garantir certos
direitos a seus cidaddos? Tome-se a participacdo efetiva: para corresponder a esta norma, seus cidadaos néo
teriam necessariamente de possuir um direito de participar e um direito de expressar suas idéias sobre
questBes politicas, de ouvir o que outros cidaddos tém a dizer, de discutir questdes politicas com outros
cidaddos? Veja o que requer o critério de igualdade de voto: os cidaddos devem ter um direito de votar e de
ter seus votos contados com justica. O mesmo acontece com outras normas democraticas: é evidente que o0s
cidaddos devem ter um direito de investigar as opc¢des vidveis, um direito de participar na decisdo de como e
0 que deve entrar no planejamento — e assim por diante.” DAHL, 2001, p. 62.

Segundo a denominagdo aplicada por Luis Roberto Barroso: “O marco histérico do novo direito
constitucional, na Europa continental, foi o constitucionalismo do pds-guerra, iniciado com a re-
constitucionalizacdo da Italia (1947) e da Alemanha (1949). A partir dai, redefiniu-se o lugar da Constituicao
e a influéncia do Direito Constitucional sobre as instituicbes contemporéneas, com a sinergia produzida pela
confluéncia de idéias de constitucionalismo e democracia. Ao longo da década de 70 do século passado, a
redemocratizacdo da Grécia (1975), Portugal (1976) e da Espanha (1978) agregou volume e expressdo as
idéias e categorias doutrinarias em discussdo. A principal referéncia desse processo de transformacédo foi o
Tribunal Constitucional Alemdo, criado em 1951, e sua fecunda produgdo tedrica e jurisprudencial
responsavel pela ascengdo cientifica do direto constitucional nos paises filiados a tradicdo romano-
germénica”. BARROSO, 2007, p. 5.

Nesse sentido, Témis Limberger afirma que “O Estado Constitucional surge no final do século XVIII e se
inter-relaciona com o Estado de Direito (com seus mecanismos classicos) e os direitos fundamentais. E a
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anterior &€ marcante na atual Constituicdo Brasileira, cabendo o destaque do Professor Luis
Roberto Barroso, para quem “a Constituicdo de 1988 é o simbolo maior de uma historia de
sucesso: a transicdo de um Estado autoritario, intolerante e muitas vezes violento para um
Estado Democrético de Direito” *.

A preocupagdo do constituinte com a constru¢cdo de um modelo politico mais justo,
democratico, igualitario e plural, pode ser observada em diversos aspectos do texto
constitucional. A fim de exemplo, note-se a enumeracdo dos objetivos fundamentais da
Republica no artigo 3°, a preservacdo das liberdades e direitos fundamentais do art. 5° e 0
extenso rol de direitos sociais consagrados e normatizados, principalmente, ao longo do art.
6°%°.

O caso especifico da liberdade de expressdo € um dos simbolos da redemocratizacao,
diante da vedacdo absoluta a qualquer tipo de censura trazida no art. 5°, 1X e no 82° do art.
220. E nitida a intencdo do constituinte de reprovar veementemente nio apenas a repressio
sofrida pela imprensa em relacdo as noticias de cunho politico, mas também aquela que foi
imposta a qualquer tipo de manifestacdo artistica e cultural que de alguma forma nédo se
coadunasse com os ideais defendidos pelo governo militar.

Os desdobramentos tedricos e hermenéuticos desta realidade sdo indmeros e
complexos, principalmente no caso da Constituicdo Brasileira, que em sendo altamente
garantistica, privilegiou uma diversidade de valores que muitas vezes se contrapdem nos
casos concretos. Nao obstante as implicagdes metodologicas esta realidade, cabe demonstrar
que os direitos fundamentais — dentre eles, a liberdade de expressdo, em suas dimensdes
subjetiva e objetiva - devem ser interpretados a luz da compreensdo de que ocupam uma
posicdo central dentro do ordenamento juridico brasileiro, uma vez que neles estdo contidos

os valores que embasam e guiam a construgdo da organizacdo politica proposta pela

funcdo limitadora da Constituicdo, que coincide com a idéia de Constituigdo escrita e encontra seus expoentes
maximos na Constituicdo dos Estados Unidos e na Constituicdo Francesa, que tém duas funcdes basicas:
limitar o poder do Estado e garantir os direitos fundamentais.” LIMBERGER, Témis. Transparéncia
Administrativa e Novas Tecnologias: o Dever de Publicidade, o Direito a ser Informado e o Principio
Democrético. In: Revista de Direito Administrativo, n.° 244. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 252.

BARROSO, Luis Roberto. Vinte anos da Constituicdo Brasileira de 1988: o Estado a que chegamos. In:
Revista de Direito do Estado, Ano 3, n.° 10. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 36.

“Na verdade, o compromisso maior da Carta de 88 ndo é com a manutencdo do status quo, mas com a
mudanca em direcdo a construcdo de uma sociedade mais justa, livre e igualitaria. Isto se percebe, facilmente,
por exemplo, na leitura dos objetivos fundamentais da Republica, enunciados no art. 3° do texto magno, que
devem servir de guia na interpretacdo dos demais preceitos da Constituicdo. O constituinte partiu da
inesquecivel premissa empirica — infelizmente inalterada desde 1988 — de que a estrutura social brasileira é
injusta e opressiva em relacdo aos pobres e integrantes de grupos desfavorecidos, e decidiu que este estado de
coisas deveria ser energicamente combatido pelo Estado.” SARMENTO, Daniel. Liberdade de expressao,
Pluralismo e o Papel Promocional do Estado. In: SARMENTO, Daniel. Livres e Iguais — Estudos de Direito
Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 263-308 p. 96.
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Constituicdo Democratica de 1988.

Por fim, é necessario apontar a pluralidade de valores e de interesses politicos
resguardados no texto constitucional, que é o resultado de um processo de deliberacdo
caracterizado pela alta diversidade dos setores publicos e da sociedade civil envolvidos no
processo constituinte. Sem alimentar romantismos em relagdo a esta circunstancia, Antonio
Moreira Maués se refere ao resultado da assembléia constituinte como aquele pactuado no
ambito de “uma sociedade pluralista, marcada pela convivéncia entre diferentes crencas e
valores”. Assim, seria possivel identificar no préprio texto constitucional o reflexo de um
contexto politico em que conviviam crise fiscal, alta inflagdo, uma forte demanda por justica
social e uma acirrada disputa por recursos de poder de parte dos setores organizados da
sociedade brasileira.®

Coroa a constatagédo da diversidade de interesses na Constituigdo de 1988 a eleigédo do
“pluralismo politico” dentre os fundamentos da Republica elencados no artigo 1°*, ao lado de
uma série de outros institutos que, seja mediata ou imediatamente, tém o fulcro de respeitar e
estimular diversidade. Dentre eles, estdo o direito a liberdade de expressao e de manifestacédo
do pensamento, a liberdade religiosa, o direito de reunido® e a vedacdo ao monopélio dos
meios de comunicaco social de massa®.

Junto com a adocdo do modelo de Estado Democratico, a diversidade de bens
juridicos resguardados e a centralidade dos direitos fundamentais, o pluralismo politico
representa uma das caracteristicas da Carta de 1988 mais importantes ao desenvolvimento
deste trabalho. A breve andlise desses aspectos ja comeca a demonstrar a justificacdo de uma

politica promotora de pluralismo nos meios de comunicacao perante a Constituicdo Federal. A

% MAUES, Antonio Moreira. Constituicio e Pluralismo Vinte Anos Depois. In: SOUZA NETO, Claudio
Pereira de; SARMENTO, Daniel; BINEMBOJM, Gustavo (org.). Vinte Anos da Constituicdo Federal de
1988. Rio de Janeiro: Lumen lures, 2009. p. 169.

“Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania; Il - a cidadania; 11l - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa; V - o pluralismo politico.”

“Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e
a propriedade, nos termos seguintes: [...] IV - é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o
anonimato; [...] VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre exercicio
dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de culto e a suas liturgias; [...] IX - é
livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo, independentemente de
censura ou licenca; [...] XVI - todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais abertos ao
publico, independentemente de autorizacdo, desde que ndo frustrem outra reunido anteriormente convocada
para o mesmo local, sendo apenas exigido prévio aviso a autoridade competente;”

“Art. 220. A manifestagdo do pensamento, a criagdo, a expressdo e a informacdo, sob qualquer forma,
processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituigdo. [...] § 5° - Os
meios de comunicacdo social ndo podem, direta ou indiretamente, ser objeto de monopélio ou oligopolio.”
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fim de consolidar esse entendimento, serdo abordados de forma mais especifica os preceitos

da Carta de 1988 que informam o debate proposta de forma mais imediata.
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2 OS PRECEITOS CONSTITUCIONAIS QUE INFORMAM O DEBATE: O
PLURALISMO POLITICO, A LIBERDADE DE EXPRESSAO E O DEVER DE
PROPORCIONALIDADE.

2.1 O pluralismo politico

No contexto de sua promoc¢do pelo poder publico nos meios de comunicacao, o
pluralismo se apresenta através de duas vias distintas: como um dos fundamentos da republica
brasileira, positivado pelo art. 1° IV da Constituicdo Federal, e como uma exigéncia de
natureza substantiva e procedimental decorrente da dimensao objetiva do direito fundamental
a liberdade de expressdo, conforme serd abordado na proxima secdo. Neste momento, serd
exposto o seu tratamento enquanto preceito autbnomo consignado no dispositivo supracitado.

A consignacdo do pluralismo politico no texto da Carta de 1988 reflete o
reconhecimento pelo poder constituinte de que a sociedade brasileira é composta por
individuos partidarios das mais variadas concepcBes politicas, culturais, religiosas e
filosoficas. Reflete, ainda, o entendimento de que, independentemente das suas convicgoes
pessoais, 0 conteudo pactuado naquela Carta atende a todos eles, de forma que o regime de
governo deve permitir que todos sejam representados ao longo do processo politico®. Tendo
em vista que a materializacdo dessas concepcbes no processo politico s6 pode acontecer
através da sua manifestacdo, ou seja, pela voz de cada individuo ou grupo de individuos,
também é possivel dizer que a efetiva concretizacdo do pluralismo politico depende da
garantia de liberdade de expressao.

Para entender a eleicdo deste fundamento pelo constituinte e as implicagdes que ele
provoca no regime juridico dos meios de comunicacdo social, cabe tracar um espectro do
conteddo semantico de pluralismo politico e quais os valores que estdo embutidos nesta idéia.
Por que é importante garantir que a midia seja composta por uma pluralidade de fontes de
informacao? O que justifica essa protecao?

Desde j4, identifica-se que essa resposta pode ter duas origens: uma, com base nos
valores substantivos embutidos no preceito; e outra, que se revela por sua conexdo com a

idéia de Estado Democrético de Direito, que como foi consignado na Parte 2 supra, é o regime

0 Nao ha que se cogitar a restricdo da protegdo constitucional ao dmbito pluralismo politico partidario — que é
um dos reflexos do pluralismo politico consagrado como fundamento da repUblica. A Constituicdo Brasileira
€ permeada por uma esséncia pluralista, inclusive no tocante ao regime juridico dos meios de comunicagdo
social, conforme sera visto a seguir.
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de governo que caracteriza o Estado Brasileiro.

2.1.1 Conteldo substantivo - pluralismo como valor individual e valor coletivo

De uma forma geral, a idéia de pluralidade pode ser imediatamente assimilada a
existéncia de uma diversidade de formas de entender ou tratar um determinado objeto.
Intuitivamente, a principal expressdo desta idéia é de natureza cultural, e se reflete nos
campos da religido, da politica e da filosofia, dentre outros.

Dizer que a sociedade € plural é observar as diversas formas de manifestacdo cultural,
a propagacdo de variadas religides, 0 embate entre diferentes concepg¢Bes politicas e 0s
inimeros caminhos pelos quais pode enveredar a busca filosofica de cada individuo pela sua
verdade, pela sua concepgéo de bem. E, também, deparar-se com a complexidade das relacdes
sociais e politicas diante de uma heterogeneidade de interesses perseguidos pelos individuos
(sejam eles pessoais ou coletivos) que obriga cada um deles ao confronto com a
individualidade do outro, que se da dentro da esfera publica de debate. Conforme expressou
Gisele Cittadino,

A multiplicidade de valores culturais, visdes religiosas de mundo, compromissos
morais, concepcdes sobre a vida digna, enfim, isso que designamos por pluralismo,
se configura de tal maneira que ndo nos resta outra alternativa, sendo buscar o
consenso em meio da heterogeneidade.**

Além das acepc¢Oes que se referem as implicacOes da diversidade cultural, filosofica e
religiosa, mas sem se afastar tanto do campo semantico que Ihe € peculiar, o termo vem sendo
utilizado para se referir a situages diversas. No campo da ciéncia politica, por exemplo,
Norberto Bobbio trata da idéia de sociedade plural como um modelo de governo em que o
poder é repartido entre diferentes centros decisérios autonomos*’. Referida proposta faria
oposicdo as idéias de um governo despotico, centralizado na figura de um Unico governante.
Segundo o autor, as varias formas de organizacdo de governo baseadas na idéia de pluralismo

teriam em comum “a valorizacéo dos grupos sociais que integram o individuo e desintegram o

*I CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica Distributiva — Elementos da Filosofia Constitucional e
Contemporanea. 4. ed.: Rio de Janeiro: Lumen lures, 2009. p. 78.

2 “Que uma sociedade é tanto melhor quanto mais repartido for o poder e mais numerosos forem os centros de
poder que controlam os drgdos do poder central é uma idéia que se encontra em toda a histéria do
pensamento politico. Uma das formas tradicionais para se distinguir um governo desp6tico de um governo
ndo-despotico é observar a maior ou a menor presenca dos chamados corpos intermediarios e, mais
precisamente, a maior ou menor distribuicdo do poder territorial e funcional entre governantes e governados.
A alta concentracdo de poder que nédo tolera a formacdo de poderes secundarios e interpostos entre o poder
central e o individuo, e que anula toda a oposicdo ao arbitrio do governante, caracteriza essencialmente todo
governo despoético.” BOBBIO, Norberto. As ideologias e o poder em crise. 4. ed. Brasilia: Editora UnB,
1999. p. 15.
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Estado”.®?

N&o obstante ter dado a matéria uma aplicacdo especificamente direcionada a
organizacdo do regime de governo**, Norberto Bobbio foi muito feliz ao sintetizar os aspectos
que caracterizam o pluralismo, captando a esséncia genérica de um conceito cuja

aplicabilidade € tdo abrangente:

Quando hoje se fala de pluralismo ou de concepcéo pluralista da sociedade, ou coisa
semelhante, entende-se mais ou menos claramente essas trés coisas. Antes de tudo,
uma constatacdo de fato: nossas sociedades sdo sociedades complexas. Nelas se
formaram esferas particulares relativamente autbnomas, desde os sindicatos até os
partidos, desde 0s grupos organizados até os grupos ndo-organizados, etc. Em
segundo lugar, uma preferéncia: o0 melhor modo para organizar uma sociedade
deste tipo é fazer com que o sistema politico permita ao varios grupos ou
camadas sociais que se expressem politicamente, participem, direta ou
indiretamente, na formacdo da vontade coletiva. Em terceiro lugar, uma refutacdo:
uma sociedade politica assim constituida é a antitese de toda forma de
despotismo, em particular daquela versdo moderna do despotismo a que se costuma
chamar totalitarismo.* (grifo nosso)

Considerando que, neste momento, o0 objetivo & tracar um conteudo substantivo
minimo para este conceito, que tenha o potencial de justificar as implicacdes préaticas de sua
aplicabilidade ao regime juridico dos meios de comunicacdo, a definicdo acima serve como
ponto de partida, ja que nela estdo contidas as principais idéias que sintetizam a relevancia
deste preceito para 0 tema em voga: as sociedades contemporaneas se caracterizam pela
diversidade de interesses e concepcBes de bem e permitir que todas essas concepcdes sejam
expressas na esfera publica, influenciando diretamente o resultado do processo politico, € uma
caracteristica essencial dos regimes democraticos.

Aprofundando esta concepcao, o valor do pluralismo politico pode ser entendido tanto
numa perspectiva individual quanto numa perspectiva coletiva*®. No primeiro caso, quando se
fala na promogdo do pluralismo, busca-se garantir que cada individuo possa manifestar sua
identidade - em todas as dimensdes que a compdem, sejam elas politicas, culturais, filoséficas
ou religiosas — dentro da esfera publica de debate, e assim, ter 0s seus interesses contemplados
dentro do processo politico, independentemente do grau ou da forma em que isso aconteca.
Trata-se de um direito subjetivo individual de cada cidaddo, do qual depende a propria
construcdo da sua identidade pessoal, através tanto da afirmacdo de sua concep¢do de mundo,

quanto do contato com as visdes dos demais individuos.

** BOBBIO, 1999. p. 21.

“ Além da obra jé citada, confira-se O Futuro da Democracia, 10. ed. S&o Paulo: Paz e Terra, 2006. pag. 33.

** BOBBIO, 1999, p. 16.

“® Corrobora com este entendimento o de Gisele Cittadino, para quem “Do ponto de vista interno, os individuos
se dividem de trés formas distintas, ou seja, segundo seus interesses e seus papéis, segundo suas identidades e
tradigdes, €, finalmente, segundo seus ideais, principios e valores. Do ponto de vista publico, o pluralismo se
expressa através de uma grande variedade de valores diferentes, incomensuraveis e incompativeis defendidos
por comunidades ou grupos distintos.” CITTADINNO, 2009, p. 86-87.
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Dentro deste aspecto, nota-se uma relacdo fundamental do pluralismo politico com o
direito a liberdade de expressdo em sua dimensao subjetiva; ndo obstante, 0 mesmo ndo se
confunde com o valor do pluralismo politico na perspectiva individual. O que se defende aqui
é que, mais do que a possibilidade de se expressar sem impedimentos externos, ao permitir o
acesso do individuo a uma diversidade de concepgdes, o fato do pluralismo o beneficia na
construcdo de sua identidade, e isso por si s0, ja possui um valor subjetivo em si.

Quanto ao seu entendimento como um valor coletivo, mora nesta dimensdo a maior
riqueza de significados que podem ser atribuidos ao pluralismo politico. Nesta perspectiva,
ele pode ser relacionado a uma série de fatores que, se ndo compdem a propria esséncia dos
Estados Democraticos de Direito, certamente configuram algumas de suas finalidades.
Conforme ja foi afirmado anteriormente, o pluralismo politico tem relacdo indissociavel do
préprio conceito de democracia, e isso sera objeto da proxima secao.

Por ora, cabe dizer que, guardados os pressuposto e desdobramentos tedricos de cada
autor, a maioria das concepcOes de democracia que se desenvolveram a partir da segunda
metade do seéculo XX, e que hoje caracterizam a filosofia constitucional, partiram da idéia de
pluralismo politico como um pressuposto de fato*’. Além de conduzir o funcionamento
procedimental do regime, o pluralismo também pode ser entendido como um meio de conferir
legitimacdo ao mesmo (no sentido de que a deliberacdo verdadeiramente democréatica deve
permitir a representacdo de todos 0s interesses em jogo).

Outro aspecto que pode ser vinculado ao pluralismo como um valor coletivo € o
desenvolvimento econdmico e social de uma nac&o. Segundo Alexandre Ditzel Faraco®®, o
reconhecimento do pluralismo e a sua garantia dentro da esfera publica de debate também é
uma das condi¢cdes necessarias para que este desenvolvimento se dé a uma forma plena e
legitima, estando relacionado com dois aspectos fundamentais a0 mesmo - sendo que 0
primeiro trata do proprio conceito de desenvolvimento econdmico e social.

O autor se afasta do conceito tradicional de desenvolvimento econdémico, renegando a
equiparacdo supostamente necessaria entre desenvolvimento e crescimento econbémico,
defendendo que a prépria definicdo do que configuraria desenvolvimento econdmico e social
para uma determinada comunidade é pauta para o debate politico que se da na esfera publica,

" Segundo Gisele Cittadino, a maioria da doutrina entende o pluralismo como sendo um pressuposto de fato a
ser constatado nas democracias contemporaneas, sendo minoritaria a parcela da doutrina que identifica um
valor intrinseco no préprio. CITTADINNO, 2009, p. 78.

* FARACO, Alexandre Ditzel. Difusdo do conhecimento e desenvolvimento: a regulagdo do
setor de radiodifusdo. In: SALOMAO FILHO, Calixto. Regulacdo e Desenvolvimento.
Séo Paulo: Malheiros, 2002. p. 93.
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e que deve incluir a manifestacdo dos interesses de cada grupo que a compde.

Além de pressuposto para a definicdo do que se pretende através da busca pelo
desenvolvimento econémico, a garantia de pluralismo também cumpriria um papel
fundamental na consecugdo dos objetivos delineados, uma vez que deverdo ser avaliadas
todas as alternativas propicias a realizacdo daqueles fins da forma mais eficiente. Nesse

sentido, expde o0 autor que

[...] a possibilidade de uma pluralidade de idéias e concepgoes se difundirem no
meio social determinara, de forma direta, as condigdes de desenvolvimento. De um
lado, a difuséo e a discussdo dessas idéias e conhecimento em um espago publico
favorecerdo o processo de identificacdo das alternativas mais adequadas no contexto
de uma politica de desenvolvimento, assim como permitird mais rapidamente a
corre¢do dos efeitos inesperados e indesejados de uma acdo publica. De outro, a
viabilizacdo de canais de expressdo das visdes do mundo inerentes a comunidade
afetada por dita politica acabard por determinar as perspectivas que se tem em
relacdo ao que seja desenvolvimento naquela situacdo concreta.*

Temos entdo que o pluralismo, mais do que uma constatacéo de fato sobre a sociedade
moderna, possui um valor proprio que justifica a sua protecdo como um fim em si mesmo,
além, é claro, da sua importancia como instrumento de diversificacdo do debate. Esse
entendimento esta perfeitamente alinhado com os preceitos que hoje embasam e conduzem o

processo politico que se da nos Estados Democraticos de Direito.

2.1.2 Pluralismo politico e Estado Democratico de Direito

Apds delinear a substancia do pluralismo politico e explorar alguns dos valores que a
ele sdo associados, serd abordada a sua relacdo com o conceito de Estado Democratico de
Direito e 0s termos em que a sua protecdo e promogéo se justificam dentro deste modelo de
organizacao politica.

A aplicabilidade da idéia de pluralismo no campo do direito foi elemento fundamental
ao pensamento desenvolvido pelos jusfilésofos chamados de neoconstitucionalistas, a partir
da segunda metade do século XX. Isto se deu a partir do massacre dos direitos fundamentais
que caracterizou os regimes totalitarios instalados nos Estados-nacgao europeus, e mais tarde,
nos latino-americanos, gerou um processo de expansdo da democracia, baseado no modelo do

Estado Democratico de Direito™.

“ FARACO, 2002, p. 94.

% Associar 0 conceito de pluralismo a este momento nos interessa, uma vez que é dentro das teorias
desenvolvidas neste momento do pensamento politico que se justifica a nossa proposta principal (conforme se
expde na Secdo 1.1. anterior). No entanto, ressalve-se que o conceito de pluralismo ja era tratado pelo
positivismo juridico de Hans Kelsen, para quem a legitimacéo politica da democracia resolve-se na admissao
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Cabe lembrar que este momento é conhecido como virada kantiana®' na filosofia
constitucional, quando os jusfilosofos direcionaram os esforcos tedricos para a justificacao de
um modelo de estado que reunisse tanto o principio democratico da soberania popular, quanto
a preservacao de direitos fundamentais dos individuos em sede constitucional, afastados do
alcance das maiorias de ocasido. Para tanto, muitos destes autores se basearam numa releitura

da idéia de pacto social®?

da filosofia politica do século XVIII, a fim de justificar a eleicdo
dos direitos fundamentais do individuo dentro de um contexto de deliberacdo democratica.

O desenvolvimento desta proposta teve como um de seus guias a constatagédo do fato
do pluralismo, através da percepcdo de que, ao longo dos tempos, a modernizagdo das
relacdes sociais e dos bens materiais passou a gerar uma maior variedade de concepc¢des de
bem e de interesses particulares a serem conciliados dentro da esfera publica.

Ainda que ndo tenha recebido tratamento uniforme pela doutrina, o tema do
pluralismo foi recorrentemente apontado, no minimo como uma circunstancia de fato que
condicionava o0s aspectos de implementacdo do regime politico. Outros também o trataram
como uma caracteristica desejavel ao novo modelo.

Na obra O Liberalismo Politico, em que trata dos desafios da aplicacdo de sua Teoria
de Justica®® as democracias liberais, John Rawls enfrentou as dificuldades trazidas pelo “fato

do pluralismo”, que identifica como uma caracteristica inexoravel das sociedades modernas:

[...] a diversidade de doutrinas compreensivas, religiosas, filosoficas e morais, que
encontramos nas sociedades democraticas modernas, nao constituem uma mera
situacdo historica que repentinamente podera terminar; é uma caracteristica
permanente da cultura publica da democracia. Nas condic@es politicas e sociais que
asseguram os direitos e as liberdades bésicos de institui¢des livres, uma diversidade
de doutrinas compreensivas opostas e inconciliaveis surgira e persistira, se é que tal
diversidade ja ndo est4 ocorrendo.>

do acesso das diversas tendéncias politicas nos procedimentos de formacdo da vontade. Nesse sentido, cf.
NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviata: uma relacdo dificil. O Estado Democratico de Direito a partir de
Luhmann e Habermas. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 136-156.

Sendo que a denominacao se justifica pelo resgate da filosofia alem&@ de Immanuel Kant, a partir de uma
releitura do imperativo categérico desenvolvido pelo autor e resumido pela maxima “Age apenas segunda
uma maxima tal que possas a0 mesmo tempo querer que ela se torne lei universal.” Cf. KANT, Immanuel.
Transicdo da filosofia moral popular para a metafisica dos costumes. In: Textos Selecionados. Sdo Paulo:
Abril Cultural, 1980. p. 129.

Motivo pelo qual parte da doutrina se refere a eles como neocontratualistas, dentro os quais estdo John
Rawls, Jirgen Habermas e Ronald Dworkin.

Sobre a Teoria de Justica desenvolvida por John Rawls, cf. a obra “Uma Teoria de Justica”, em que o autor
justifica o Estado de Direito com base em um processo deliberativo de aplicacdo de dois principios materiais
de justica. RAWLS, John. Uma Teoria de Justica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008.

No original: “[...] la diversidad de doctrinas comprehensivas, religiosas, filosoficas yMorales presentes en las
sociedades democraticas modernas no es un mero episodio histérico pasajero; es um rasgo permanente de la
cultura pablica democrética. Bajo las condiciones politicas y sociales amparadas por los derechos y libertades
basicas de las instituiciones libres, tiene que aparecer — si es que no ha aparecido ya — y perdurar una
diversidad de doctrinas comprehensivas encontradas, irreconciliables y, lo que es mas, razonables.” RAWLS,
John. El Liberalismo Politico. Barcelona: Critica, 2006. p. 66-67.
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Conforme aponta Giselle Citadinno®™, Rawls nfo reconhecia qualquer conotagéo
valorativa ao pluralismo, tratando o conceito como um fator de instabilidade dentro do regime
democratico, obstaculo ao consenso sobre as diretrizes politicas e sociais a serem
implementadas pelo regime de governo. O autor desenvolveu este conceito na forma de
pluralismo razoavel, caracterizado pela possibilidade de convivéncia, dentro da cultura
plblica, de doutrinas abrangentes razoaveis>®, que apesar de suas peculiaridades, permitem o
acordo sobre doutrinas e posicdes politicas®’.

O conceito de pluralismo também foi tratado como um obstaculo no ambito dos
debates sobre o binémio direitos fundamentais e participacdo democratica - que aponta a
tensdo entre a idéia de autodeterminacdo popular através de participacdo no processo politico
e a protecdo de direitos fundamentais constitucionalmente consagrados. Para alguns, esta
ultima caracteristica um limitador a formacéo da vontade popular, constantemente vinculada a
observacdo desses direitos. Relembrando, supde-se um conflito inerente as idéias de
autonomia publica e autonomia privada do individuo, sobre qual delas deveria ser priorizada
no ambito de um regime politico, ou sobre quais direitos fundamentais seriam o pressuposto
absoluto das politicas a serem adotadas na esfera legislativa (regras como, por ex., as de
protecdo de direitos humanos ou como aquelas que visem a garantir a participagdo politica do
cidadao, como por ex., o direito a voto e a candidatura a cargos publicos).

Dentro deste contexto, a anuéncia do fato do pluralismo levou ao desenvolvimento,
por parte da doutrina, da teoria do pluralismo ético. Segundo expde Claudio Pereira de Souza
Neto, o pluralismo ético parte da premissa de que, diante da diversidade de interesses em
conflito, nunca seria possivel atingir um nivel satisfatorio de conciliagdo entre os mesmos. O

autor explica que,

O seu principal elemento repousa na compreensdo de que nem todos os valores
supremos buscados pela humanidade agora e no passado sdo necessariamente
compativeis uns com os outros. Para o ‘pluralismo ético’, é evidente que os valores
colidem, e essas colisdes de valores fazem parte da esséncia do que eles sdo e do que
nés somos. O pluralismo ético enfatiza que a harmonizacdo de tal conflito sé ¢
possivel em um mundo ideal, acima do nosso (i. e., s6 é possivel na teoria), pois
implica a atribuicdo de significado aos valores que sdo diferentes daqueles

> CITTADINNO, 2009, p. 80.

% «Rawls atribui trés caracteristicas as doutrinas abrangentes razoaveis: sdo o resultado do exercicio da razdo
tedrica, pois abarcam os mais importantes aspectos religiosos, filoséficos e morais da vida humana da
maneira mais ou menos consistente e coerente; também séo resultado do exercicio da razdo prética, de vez
que atribuem a certos valores uma primazia particular e um certo peso especifico; finalmente, as doutrinas
compreensiveis razodveis permanecem estaveis ao longo do tempo, ainda que evoluam lentamente se
acreditam que h, desde seu ponto de vista, boas e suficientes razdes para tanto.” Ibid., p. 81.

Sobre o desenvolvimento da idéia de pluralismo razodvel por John Rawls, cf. TORRES, Ricardo Lobo. A
Legitimagdo dos Direitos Humanos e os Principios da Ponderagdo e da Razoabilidade. In: TORRES, Ricardo
Lobo (org.). Legitimacdo dos Direitos Humanos, 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 467-520. p. 467-
520.
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atribuidos no mundo real. Neste, a satisfacdo de um dos valores colidentes sempre
resulta no sacrificio de outro.*®

Assim, para esta corrente de pensamento, a pluralidade de interesses envolvidos num
contexto politico em que as prerrogativas garantisticas do liberalismo sdo, em algum grau,
sacrificadas pelo atrito da convivéncia com o funcionamento da democracia (e vice versa),
leva a necessidade de “compromissos transitorios” sobre os diversos interesses em jogo,
diante da impossibilidade de um reconhecimento mutuo e legitimo™.

Na teoria da democracia deliberativa, o conceito de pluralismo encontra um
tratamento mais otimista. Como ela se baseia na possibilidade de conciliacdo destes interesses
através do debate na esfera publica, a democracia deliberativa acredita na possibilidade de um
consenso politico a partir do pluralismo, jA que os cidaddos poderiam aceitar restricbes
impostas as suas decisfes quando apresentadas como garantia de seu poder de continuar
decidindo (mas ndo quando tivessem um objetivo voltado Unica e exclusivamente para a
promocdo da concepc¢do isolada de um determinado grupo). Nesse contexto, o fato do
pluralismo ndo é tratado tanto como uma contingéncia, mas assume, até, um papel de
legitimacdo do regime democratico — pois é assegurando o exercicio das diversas concepc¢des
individuais na esfera pablica que o resultado da deliberacdo tera a consisténcia de um
consenso construido por vontades diferentes. ©

Fica claro, entdo, que o pluralismo é uma caracteristica dos Estados Democréticos de
Direito contemporaneos, que muitas vezes é abordado como um desafio a possibilidade de
instauracao de diretrizes que representem um consenso efetivo entre os cidaddos. Inobstante
as dificuldades praticas que, de fato, se apresentam, nao se pode negar que a construcao de um
interesse comum € a pretensdo do modelo de governo tratado.

A concepcdo de democracia que embasa este trabalho ndo permite a conducgéo da coisa
publica que privilegie um ou poucos interesses em detrimento dos demais, de forma alheia aos
pontos de vista representados na esfera publica. Nao ha duvida de que essa esséncia permeia a
nossa Constituicdo, conforme expressam: a génese do texto constitucional (caracterizada pela
consagracao de uma diversidade de interesses, representativos de diferentes grupos sociais e
politicos), a eleicdo do mesmo como fundamento da republica, e ainda, o regime juridico

consignado para a liberdade de expressdo e os meios de comunicacdo social, do qual se trata a

% SOUZA NETO, 2006, p. 54.

* bid., p. 55.

% “N&o hé4 aqui uma mera relacdo de compatibilidade, mas de complementaridade necesséria, de dependéncia
reciproca: se inexiste, por conta do fato do pluralismo, uma doutrina abrangente capaz de gozar de um amplo
consenso, a ponto de ‘naturalizar’ determinado conjunto de valores, a legitimacgdo das decisfes publicas so
pode se dar através da autolegislagdo, e o estado de direito € o pressuposto fundamental para que tal
prerrogativa continue a ser exercida em um contexto de pluralismo.” Ibid., p. 70.
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sequir.

2.2 Liberdade de Expressao

Conforme exposto na Introducdo, compde o objetivo deste trabalho consignar que a
intervencdo regulatéria no mercado de comunicacao social a favor da promocdao de pluralismo
ndo deve ser entendida como uma restri¢do a liberdade de expressao destes veiculos, mas sim,
como uma condicdo da plena realizacdo deste preceito. Essa abordagem também sera
importante para demonstrar o entendimento de que o pluralismo se insere no conteudo da
liberdade de expresséo.

Para alcancar esses objetivos, serdo abordados quais direitos e garantias estdo
embutidos no contedo da liberdade de expressao, quais sdo as dimensdes que a compdem e

qual € o seu papel dentro dos regimes democraticos.

2.2.1 Direitos e garantias contidos no preceito - “liberdades” de expressdo e comunicacio

Primeiramente, é importe apresentar alguns esclarecimentos sobre o contetdo do
direito fundamental chamado de “liberdade de expressdo”, ja que sob a égide de sua protecédo
encontra-se uma série de garantias distintas entre si, mas reunidas por uma mesma filosofia: a
plena realizacdo da pessoa humana, que demanda a garantia de condi¢Oes para 0 seu
desenvolvimento subjetivo e coletivo. A esséncia dessa filosofia foi bem captada por Jonatas

E.M. Machado, ao afirmar que

Longe de corresponder a uma concepgdo egoista e individualista, a liberdade de
expressao € inerentemente coletiva e contextual, assentando na procura de um justo
equilibrio entre prerrogativas individuais e as necessidades da vida coletiva. Ela
pressupde que o sujeito desenvolve e afirma sua personalidade mediante a interagao
comunicativa e através da comunicacdo, sendo esta um pressuposto fundamental do
seu sentimento de auto-estima e da sua capacidade de escolha racional.®

Com efeito, é possivel verificar 0 uso do termo “liberdade de expressdo” como
referéncia para uma série de circunstancias que, apesar de serem identificadas por um sentido
substantivo genérico, guardam as suas peculiaridades. E 0 caso de expressdes como
“liberdade de manifestacdo do pensamento”, “liberdade de opinido”, “liberdade de imprensa”,
“liberdade de informacao”, “direito a informacao” e “liberdade de consciéncia”, dentre outras.

82 MACHADO, Jénatas E. M. Liberdade de Expressdo. Dimensdes Constitucionais da Esfera Publica no
Sistema Social. Coimbra: Coimbra Editora, 2002. p. 359-360.
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Para este trabalho, a melhor forma de tratar o termo “liberdade de expressao” é
entendé-lo como um supraconceito®, ao qual possa ser reconduzido um conjunto de direitos,
liberdades e garantias relacionados a difusdo de idéias e de noticias, que também pode ser
chamado de “liberdades de comunicacdo”. Essa foi a nomenclatura eleita por José Affonso da
Silva, para se referir ao “conjunto de direitos, formas, processos e veiculos que possibilitam a
coordenacdo desembaracada da criacdo, expressdo e difusdo do pensamento e da
informacdo”.®® Na mesma linha, Edilsom Farias se refere a esse conjunto de garantias como
“liberdades de expressdo e comunicagdo”, que englobam tanto as “expressoes de pensamento,
de opinido, de consciéncia, de idéia, de crenca ou de juizo de valor”, quanto “o atual e
complexo processo de comunicacao de fatos ou noticias existentes na vida social” *.

Cumpre esclarecer que nao foi adotada nomenclatura uniforme ao longo deste
trabalho; em regra, “liberdade de expressdo” sera uma referéncia a todos os contetdos que
compdem esse conjunto de liberdades e garantias (até porque, a forma mais acertada de trata-
los é em conjunto). Tanto ndo nos impedira de utilizar, também, a expressdo “liberdades de
comunicacdo” para tratar exatamente da mesma coisa. A referéncia a um ou apenas alguns
desses direitos e garantias seré feita de forma especifica, quando a segregacdo do aspecto em
questdo for necessaria a argumentacao apresentada.

Por oportuno, foram listadas abaixo as principais garantias que podem ser extraidas do
conjunto que compde a liberdade de expressdo. Seleciona-las em razdo de sua importancia
para o debate em tela e de sua ocorréncia na doutrina visitada sera mais adequado do que
exaurir todas as possiveis ocorréncias, pelo que isto foi feito ora tratando individualmente de
alguma garantia, ora tratando de um grupo com esséncia normativa comum:

Liberdades de expressdao em sentido estrito: seriam aquelas liberdades referentes a

exteriorizacdo de pensamentos, opinides, juizos de valor, criticas e crengas, cuja consagracao
é voltada para a preservacdo dos elementos mais subjetivos que compdem o supraconceito de
liberdade de expressdo. Nestes casos, a protecéo se justifica independentemente de exames de
corre¢cdo ou de veracidade sobre a informacdo, tamanho o nivel de abstracdo e de
subjetividade do contetido que os caracterizam. Entretanto, ndo ha que se falar na auséncia

absoluta de parametro para o seu exercicio, sendo reprovaveis, por exemplo, os abusos

62 “Considerado num sentido amplo, o direito & liberdade de expressdo compreende hoje um conjunto de

direitos fundamentais que a doutrina reconduz a categoria genérica de liberdades comunicativas ou
liberdades da comunicagdo. Em termos dogmaticos isso obriga a construcdo de um supraconceito ao qual
estas Ultimas possam ser reconduzidas.” MACHADO, 2002, p. 371.

83 SILVA, 2003, p. 242.

% FARIAS, Edilsom. Liberdade de Expressdo e Comunicagéo: Teoria e protecio constitucional. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2004. p. 53.
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consubstanciados em agressées aos direitos da personalidade®.

Liberdade de Imprensa, Liberdade Editorial e Liberdade de Programacéo: apesar da

liberdade de imprensa ter sido originalmente entendida como aquela conferida aos contetdos
difundidos através dos meios de comunicacdo impressos (como livros, jornais, revistas,
panfletos, periddicos e afins), a sua acep¢do mais correta é aquela a favor da livre atividade
jornalistica exercida através de todos os veiculos de comunicacdo social, independente das
tecnologias e meios fisicos que possibilitem a comunicacéo.

Considerando que esses veiculos hoje sdo os grandes responsaveis pela difusdo da
agenda de debate publico, a liberdade de imprensa é um instrumento essencial para que
opinido publica se forme de maneira ndo-condicionada a quaisquer interesses segmentados, de
agentes publicos ou privados. Como € através da imprensa que a coletividade tem acesso as
informacgdes relativas a coisa publica, é possivel dizer que de sua liberdade depende a propria
manutencdo de um regime democratico®. Essa funcdo da imprensa foi consignada pelo

ensinamento de Rui Barbosa:

A imprensa € a vista da Nacdo. Por ela é que a Nagdo acompanha o que lhe passa ao
perto e ao longe, enxerga o que lhe malfazem, devassa o que lhe ocultam e tramam,
colhe o que lhe sonegam, ou roubam, percebe onde lhe alveja, ou nodoam, mede o
que lhe cerceiam, ou destroem, vela pelo que lhe interessa, e se acautela do que a
ameaca. *’

E importante destacar que, mesmo sendo um impeditivo de quaisquer acdes estatais
que visem conformar o discurso de forma abusiva e opressora, a liberdade de imprensa
também nédo pode ser interpretada como um direito privado das empresas de comunicacao que
as permita conduzir o debate conforme os seus proprios interesses. Assim entende Edwin
Baker, para quem a ldgica por detras da preservacdo de liberdade de imprensa é a de que as
comunicagdes devem servir ao publico, e ndo ao governo ou aos agentes privados que atuam

no mercado de midia®®%.

% FARIAS, 2004, p. 80-81.

% “54 nfo pode haver democracia onde ndo existir liberdade de imprensa, porque é ela que garante, a0 mesmo
tempo em que prova, visivel e cabalmente, a vigéncia dos direitos civis, politicos e sociais, por mais instavel
que seja a sua protecdo. Democracia e imprensa livres sdo irmds inseparaveis; ndo pode surgir uma sem a
outra. O convivio da imprensa livre com a tirania é uma impossibilidade légica. Se had uma, ndo pode haver a
outra.” CAVALCANTI JUNIOR, Flavio. Radiodifusdo, democracia e regulamentagdo da midia. In:
SARAVIA, Enrique; MARTINS, Paulo Emilio de Matos e PIERANTI, Octavio Penna (org.). Democracia e
regulacdo dos meios de comunicacédo de massa. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2008. p. 164.

¢ BARBOSA, Rui. A Imprensa e o Dever de Verdade. Sdo Paulo: Com-Arte; Editora da Universidade de Sdo

Paulo, 1990. 80 p. (Classicos do Jornalismo  Brasileiro; 2).  Disponivel —em:

<http://www.casaruibarbosa.gov.br/dados/DOC/artigos/rui_barbosa/FCRB_RuiBarbosa_Almprensa_eo_deve

r_da_verdade.pdf>. Acesso em: 18 jun. 2009..

Conforme trecho original: “The rationale for press freedom is not that corporate entities have rights on their

own behalf. Rather, the communications order should serve the public, which requires that the

communication order be subject to noncensorious government structuring designed to make it operate better.”

68
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Estdo essencialmente ligadas & liberdade de imprensa a liberdade editorial” e a
liberdade de programacao, prerrogativas dos veiculos de comunicagdo sobre a forma e o
conteddo das mensagens que pretendem difundir. A defesa da liberdade editorial pode ser
relacionada a protecdo da faculdade do veiculo de expressar opinido ou tomar posicao sobre
questBes de interesse publico, e a sua prerrogativa de escolher o que deve ou ndo ser
investigado e publicado’™. Em um primeiro momento, pode ser entendida como uma
limitacdo ao direito de expressdo dos cidaddos e dos proprios jornalistas, que podem ser
impedidos de exigir a veiculacdo de determinados contedldos expressivos ou informativos de
sua autonomia. Por conseguinte, encontra limites constitucionais expressos em institutos
como direito de resposta e em demais deveres de publicacdo.

No mesmo sentido, a liberdade de programacéo também funciona como uma defesa
dos veiculos de comunicacdo contra tentativas de restricdes conceituais aos conteddos
veiculados, sendo que a sua aplicabilidade é direcionada aos veiculos de radio e televisdo
aberta e paga (ja que o conceito de “programacdo” geralmente é associado a uma sequéncia
ordenada de contetidos publicisticos de natureza sonora ou audiovisual, com vistas a difusdo
dirigida ao publico’®). Segundo esclarecem J.J. Gomes Canotilho e Jénatas E.M. Machado,

proteger a liberdade de programacéo

[...] significa que os programas podem ter um contetdo informativo, formativo,
ladico, de entretenimento, abrangendo os diferentes dominios da vida social, de
natureza politica, econdmica, cultural, artistica, religiosa, desportiva, etc. Todos 0s
programas, incidindo sobre quaisquer desses dominios, encontram-se prima facie
protegidos pela liberdade de expressdo em sentido amplo e pela liberdade de
radiodifuséo e programag&o.”

Assim como acontece com a liberdade editorial, também sdo admitidas restricdes a

liberdade de programacdo’, que além de abranger os direitos de acesso aos veiculos de

BAKER, C. Edwin. Media Concentration and Democracy — Why Ownership Matters. New York:

Cambridge University Press, 2007. p. 167.

No mesmo sentido, COMPARATO, Fabio Konder. A democratizacdo dos meios de comunicacdo de massa

In: GRAU, Eros Roberto; GUERRA FILHO, Willis Santiago. Direito Constitucional — estudos em

homenagem a Paulo Bonavides. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 157.

° MACHADO, 2002, p. 53 se refere ao de chama aqui de liberdade editorial como “liberdade redactorial”.

™ 1bid. p. 531-532.

2 CANOTILHO, J. J. Gomes; MACHADO, Jénatas E. M. Reality shows e Liberdade de Programagéo.
Coimbra: Coimbra Editora, 2003. p. 28. Cumpre esclarecer que os autores se referem apenas aos contelidos
de natureza audiovisual (“Optica e sonora”); contudo, 0 mesmo conceito pode do ser aplicado a programacao
das radios. Ainda, como entendem a liberdade de programacdo como uma decorréncia do que chama de
“liberdade de radiodifusdo”, ndo ha referéncia clara a aplicabilidade aos servigos de televisao por assinatura,
mas que também pode ser deduzida por analogia.

”® Ibid., p. 31.

™ «Q direito em causa tem, pois, como destinatario principal, que ndo Gnico, o Estado, sendo que este, para
além de um dever de abstencdo e de protecdo do direito em causa, tem igualmente um dever de regulacéo.
Assim, a liberdade de programacdo ndo € incompativel com o estabelecimento de algumas restri¢des, a
semelhanca do que sucede com todos os direitos, liberdades e garantias.” Ibid., p. 32.
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comunicacdo, também podem representar restricdes as exibicdes que atentem contra direitos e

garantias fundamentais, como a dignidade da pessoa humana e a protecdo de criangas e

adolescentes. Além dessas restricdes, também é possivel admitir “exigéncias positivas”’ que

condicionem a conformacgdo da programacdo a diretivas de pluralizagdo e valorizagédo
cultural .

Direitos de informacéo: dentro do conjunto de liberdades de comunicacdo tambeém

estdo os direitos de informacdo, que sdo voltados para a protecdo do individuo enquanto
receptor de mensagens. As referéncias mais comuns a essa categoria de garantias relacionadas
a liberdade de expressao sdo o direito de acesso a informacdo (ou direito a ser informado) e o
direito a se informar. Enquanto este Gltimo equivale ao livre franqueamento as fontes
originarias das noticias, o primeiro se refere ao direito fundamental do cidaddo de ser
informado sobre os assuntos de transcendéncia publica e interesse geral que estejam em
debate na esfera publica.

Ambos os direitos citados se referem a ampliacdo da autonomia publica e privada do
individuo nos processos de formacdo de preferéncias’’, o que os torna cruciais para a
participacgdo legitima dos cidaddos no debate pablico. Essa importancia é destacada por Carlos
Roberto Siqueira Castro, para quem

O direito a informagdo, que compreende de modo amplo o direito a ser informado e
a ter acesso as informagOes necessarias ou desejadas para a formacdo do
conhecimento, constitui por certo, juntamente com o direito a vida, a mais
fundamental das prerrogativas humanas, na medida em que o saber determina o
entendimento e as opgBes da consciéncia, 0 que distingue os seres inteligentes de
todas as demais espécies que exercitam o dom da vida. Trata-se, também, do pré-
requisito mais essencial ao regime democratico, sabido que os individuos, e,
sobretudo, um povo desinformado e destituido da capacidade de critica para avaliar
0 processo social e politico, acham-se proscritos das condi¢Oes da cidadania que dao
impulso aos destinos das nagdes.”

Ainda, ha que se destacar o entendimento de Edilsom Farias, no sentido de que esses
direitos nao se referem a “qualquer” informacdo, mas sim, a uma informacdo correta e
verdadeira, produzida com cautela e honestidade, bem como pluralista, porquanto proveniente
do acesso as diversas fontes’®.

E possivel identificar no rol descrito acima diferentes possiveis titulares das garantias
relatadas; enquanto algumas parecem ser mais voltadas aos veiculos de comunicacao (como,

por exemplo, a liberdade de imprensa), outras se dirigem mais a coletividade como um todo

* CANOTILHO, 2003, p. 35.

® Conforme sera explorado na Parte IV deste trabalho.

" MACHADO, 2002, p. 475-476.

® SIQUEIRA CASTRO, Carlos Roberto. A Constituicio Aberta e os Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro:
Forense, 2005..

® FARIAS, 2004, p. 90.
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(como, por exemplo, os direitos de informacéo), ou a protecdo de garantias individuais. Ainda
que seja possivel fazer esta co-relacdo, € fato que todos os agentes envolvidos no debate
publico se aproveitam de todos esses conteudos, de forma que o tratamento dado a eles sé
pode ser feito em conjunto, como varios componentes indissociaveis e necessarios a plena

consagracao do direito fundamental a liberdade de expressao.

2.2.2 Dimensdes subjetiva e objetiva da liberdade de expressdo e as teorias libertaria e

democratica sobre sua protecdo

A protecdo do direito fundamental a liberdade de expressdo pode ser justificada a
partir de duas perspectivas diferentes: (i) como um direito subjetivo do individuo de
expressar-se sem interferéncias externas e (ii) como um direito coletivo dos individuos,
enquanto receptores da informacdo, de ter acesso a mesma de uma forma livre, idonea e
plural, que permita a sua participacdo informada no debate publico. Trata-se de duas
dimensGes de um mesmo direito, que ora serdo referidas, respectivamente, como as dimensoes
subjetiva e objetiva®.

As duas dimensdes da liberdade de expressao sdo bem ilustradas pela licdo de Konrad

Hesse, segundo a qual essas liberdades:

[...] sdo, por um lado, direitos subjetivos, e, precisamente, tanto no sentido de
direitos de defesa, como no de direitos de cooperacdo politica; por outro, elas sdo
prescricBes de competéncia negativa e elementos constitutivos da ordem objetiva
democratica e estatal-juridica. Sem a liberdade de manifestacdo da opinido e
liberdade e informacdo, sem a liberdade dos ‘meios de comunicacdo de massa’
modernos, imprensa, radio e filme, a opinido plblica ndo pode nascer, o
desenvolvimento de iniciativas e alternativas pluralistas, assim como ‘formacéo
preliminar da vontade politica’, ndo sdo possiveis, publicidade da vida politica ndo
pode haver, a oportunidade igual das minorias ndo esta assegurada com eficécia e
vida politica em um processo livre e aberto ndo pode acontecer.®

A dimensdo subjetiva é aquela referente ao direito moral subjetivo do individuo

8 Na verdade, as classificagdes da doutrina sobre as dimensdes da liberdade de expressdo podem variar entre as
nomenclaturas subjetiva/objetiva (utilizada, por exemplo, por Edilsom Pereira de Farias na obra Liberdade
de Expressdo e Comunicacéo, obra citada) e substantiva/instrumental (como utiliza Paulo Murillo Calazans,
em A Liberdade de Expressdo como Expressdo da Liberdade, obra citada), sendo que na maior parte dos
casos a dimensdo subjetiva corresponde a substantiva e a objetiva corresponde a instrumental. Neste trabalho,
optou-se pela primeira nomenclatura, por entender que a equivaléncia entre a dimensdo objetiva e da
liberdade de expressdo e a sua instrumentalidade ndo é absoluta, ja que é possivel identificar na dimensdo
objetiva a protecdo de valores que sdo fins em si mesmos (como, por ex., 0 acesso a informacao iddnea e
plural), além, é claro, de fundamentais a consecucdo de outros fins. Entretanto, ndo ha davidas de que a sua
instrumentalidade decorre da dimenséo objetiva. Desta forma, a instrumentalidade da liberdade de expressdo
sera tratada separadamente, na préxima secdo, atendo-nos a sua importancia para a consecu¢do do processo
democrético, e da doutrina da posicao preferencial, que a ela se relaciona.

8 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. (trad. Luis
Afonso Heck). Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998 p. 5.
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emissor da informacdo de difundir suas idéias e pensamentos sem obstrucdo de qualquer
natureza, mas principalmente por parte dos poderes estatais. Nesta perspectiva, a liberdade de
expressao é um direito individual do cidaddo, que deriva do principio da dignidade da pessoa
humana como uma prerrogativa da condicdo moral de cada homem de manifestar sua
identidade perante a coletividade e realizar sua autonomia individual. Conforme ensina Daniel

Sarmento,

A possibilidade de cada um de exprimir as proprias idéias e concepgdes, de divulgar
suas obras artisticas, cientificas ou literarias, de comunicar 0 que pensa e 0 que
sente, é dimensao essencial da dignidade humana. Quando se priva alguém destas
faculdades, restringe-se a capacidade de realizar-se como ser humano e de perseguir
na vida os projetos e objetivos que escolheu. Trata-se de uma das mais graves
violagbes & autonomia individual que se pode conceber, uma vez que nossa
capacidade de comunicacdo — nossa aptiddo e vontade de exprimir de qualquer
maneira 0 que pensamos, 0 que sentimos e 0 que SOmos — representa uma das mais

relevantes dimens@es de nossa propria humanidade.®?

Desta forma, a dimensdo subjetiva da liberdade de expressdo também pode ser
identificada como uma dimensdo “negativa”, de defesa contra interferéncias estaduais e de
terceiros, cabendo aos poderes publicos assegurar a sua concretizagdo. Isto se d4,
principalmente, através de um dever de abstencdo por parte do estado, por meio do qual se
garante um perimetro de liberdade ao titular do direito, que o Estado, somente
excepcionalmente, e de acordo com um conjunto apertado de pressupostos materiais, formais
e metddicos, pode vulnerar.®

Por sua vez, a dimensdo objetiva aborda a liberdade de expressdo como um direito da
coletividade, enquanto receptora de mensagens, de ter acesso a informagdo de uma forma
livre, idénea e plural. Em Gltima instancia, o bem que se preserva é a esfera publica de debate
necessaria ao funcionamento legitimo do estado democratico.

Cabe notar que esta perspectiva decorre do reconhecimento da dimenséo objetiva dos

direitos fundamentais, que geralmente é associado ao precedente do Tribunal Constitucional

8 SARMENTO, Daniel. A Liberdade de Expressdo e o Problema do “Hate Speech”. In: Livres e lguais:
Estudos de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Jures, 2010. p. 242. No mesmo sentido, André
Ramos Tavares afirma que “a presente dimensdo diz respeito a auto-determinagdo do individuo,
sensivelmente conectada com a dignidade da pessoa humana. Isso porque ao permitir que o individuo
exteriorize suas sensagdes, seus sentimentos ou sua criatividade, bem como suas emogdes, ou que, ainda,
capte experiéncias, idéias e opinifes emitidas por outrem, estar-se-& possibilitando que obtenha, que forme
sua autonomia, que seja um ente Unico na coletividade, alcancando, dessa forma, um sentido em sua vida, o
que perfaz, inexoravelmente, uma ‘tarefa eminentemente pessoal’ — em conformidade com a méxima
protagorica de que o Homem, atomisticamente, é a medida de todas as coisas.” TAVARES, André Ramos.
Liberdade de Expressdo-Comunicacdo, Limitacfes quanto ao seu Exercicio e Possibilidade de
Regulamentacdo. In: CAMARGO, Marcelo Novelino. Leituras Complementares de Direito
Constitucional: Direitos Humanos e Direitos Fundamentais, 3. ed. Sdo Paulo: Editoria JusPodivm, 2008. p.
245-260. p. 250-251.

8 MACHADO, 2002, p. 379.
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Alemio conhecido como “caso Liith”®. Foi quando esta Corte consignou o entendimento de
que os direitos fundamentais ndo apenas configuram direitos subjetivos do individuo, mas
também constituem “decisées valorativas de natureza juridico-objetiva da Constituicdo™®®,
cujo contetdo deve se irradiar por todo ordenamento juridico, orientando ndo apenas as
atividades dos poderes publicos, mas também a aplicacdo do direito no &mbito das relacBes
entre particulares.

Sob a orientacdo de sua dimensdo objetiva, a liberdade de expressdo assume papel de
pressuposto ao funcionamento da democracia, associando-se a ela tanto uma funcdo
instrumental de realizacdo do debate publico e um contetdo substantivo relativo aos direitos
de acesso 0s meios de comunicacdo social e de acesso a informacdo de forma livre e plural.
Aqui, o pluralismo aparece como um requisito derivado da dimenséao objetiva da liberdade de
expressao.

Conforme bem destacou Edilsom de Farias, “a multiplicidade de vozes na esfera
publica é um dos objetivos colimados com a configuracdo juridica da liberdade de expresséo e
comunicacdo”.® A diversidade é uma caracteristica indispensavel & circulacdo de
informagdes, pois é através dela que se entra em contato com indmeras concepcdes politicas,
ideoldgicas e filosdficas. Além do que, observar a pluralidade de uma determinada esfera de
debate € constatar que os individuos, em grupo ou néo, estdo se manifestando, valendo-se das
prerrogativas protegidas pela dimenséao subjetiva da liberdade de expressao.

Diante destas duas dimensdes, a preservacdo da liberdade de expressdo pode ser
associada tanto ao exercicio da autonomia publica dos individuos (uma vez que ela promove a
construcdo da consciéncia civica da cidadania e sua participacdo politica), quanto ao exercicio
da sua autonomia privada (ja que proteger a expressdo garante o desenvolvimento subjetivo
de cada um, necessario a construcdo da auto-estima e da capacidade individual de se
posicionar e interagir perante o corpo social).

Apesar do tratamento tedrico dicotdmico que se da a estas duas facetas, elas sdo
indissociaveis, de forma que a verdadeira preservacdo deste direito acontece, ora através de
uma postura estatal absenteista, ora através de medidas ativistas que promovam a liberdade de
expressdo. E a este sentido de complementaridade entre as duas dimensdes que Owen Fiss se

8 BverfGE 7, 198/204. Segundo Daniel Sarmento, “[...] talvez a grande contribuicdo da dogmatica germanica
para o enriquecimento da liberdade de expressdo tenha sido o reconhecimento da dimensdo objetiva deste
direito e da sua aptiddo de gerar também obrigacdes positivas para os poderes publicos.” SARMENTO,
Daniel. Liberdade de expressdo, Pluralismo e o Papel Promocional do Estado. In: Livres e Iguais — Estudos
de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, pag. 274.

% BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do Direito Administrativo - Direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacdo”, cap. VI. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 74.

% FARIAS, 2004, p. 79.
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refere ao sustentar que

a liberdade natural [dimensdo subjetiva] ndo é antitética a liberdade politica
[dimensdo objetiva]. A realizacdo mais notavel da idéia de liberdade politica jaz na
sua capacidade de permitir, ou até mesmo obrigar o Estado a intervir. Bem
entendida, a liberdade natural ndo é um limite a essa intervencdo, dado que o0 seu
propdsito publico é notério. Indo mais longe, é possivel identificar entre as decisdes
da Corte [Suprema Corte Estadunidense] da Gltima parte do século XX uma
categoria de casos nos quais a liberdade natural e politica se complementavam
mutuamente. Isto ocorreu a cada vez que a liberdade politica foi utilizada, ha mesma
forma em que no caso “Sullivan”, para impor limites a autoridade estatal com a
finalidade de assegurar um debate publico robusto.®’

Entretanto, dado que, na maior parte dos casos, ha necessidade de duas posturas
estatais antagbnicas para proteger um mesmo direito, muitas vezes as duas dimensdes da
liberdade de expressdo sdo tratadas de uma forma “autbnoma”, como se fossem direitos
fundamentais distintos que entram em colisdo. Foi a partir desta diferenca entre as duas
dimens@es que a doutrina norte-americana desenvolveu duas concepc¢des tedricas a respeito da
protecdo a liberdade de expressdao: uma de natureza libertaria e outra de natureza democratica
ou ativista®.

Segundo a teoria libertaria, construida a partir da dimenséo subjetiva da liberdade de
expressao, em sendo este direito uma faculdade decorrente da autonomia privada de cada
individuo, sua protecdo demandaria do Estado uma postura de abstencdo. Segundo Gustavo
Binenbojm,

[...] a teoria libertaria, centrada na figura do autor da mensagem, seja ele um artista,
escritor, jornalista ou qualquer outro sujeito que realize atividade expressiva de
idéias; tal teoria prega que as garantias da Primeira Emenda visam a proteger
fundamentalmente a autonomia privada e o direito a expressdo do pensamento sem

8 FISS, Owen. Democracia y Disenso. Una Teoria de La Libertad de Expression. Buenos Aires: Ad-Hoc,
2010. p. 46. No original: “[...] la libertad natural no es antitética a la libertad politica. EI logro mas notable
de la Idea de libertad natural no es un limite a tal intervencion, dado que su propdsito pablico es manifesto.
Yendo ain mas lejos, es posible discernir entre las decisiones de la Corte de la Gltima parte del siglo XX una
categoria de casos en los cuales la libertad natural y la politica se complementan mutuamente. Este ocurri6
cada vez que la libertad politica se fue utilizada, en la misma tradicion que el precedente “Sullivan”, para
imponer limites a la autoridad estatal com el fin de assegurar um debate publico robusto.” Sobre o
mencionado caso New York Times vs Sullivan, trazemos o esclarecimento do mesmo autor, em obra distinta:
“Naquele caso, a Suprema Corte interpretou a Primeira Emenda conferindo-lhe o significado de que a
imprensa ndo pode ser criminalmente processada por difamar o Estado como entidade abstrata. A Corte
também limitou o poder de oficiais publicos de receber indenizaces em acdes por difamacéo, decidindo que
oficiais publicos ndo podem ser indenizados por afirmagdes falsas sobre o desempenho de suas atividades, a
menos que eles provem que aquelas afirmacdes foram publicadas com conhecimento ou grave negligéncia
sobre sua falsidade.” FISS, Owen. A ironia da liberdade de expressdo — Estado, regulagéo e diversidade na
esfera publica. Trad. Caio Mario Pereira da Silva Neto e Gustavo Binenbojm. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.
p. 100.

A nomenclatura “ativista” é empregada por Daniel Sarmento. Segundo o autor, a preferéncia por este termo
para caracterizar a corrente que aceita intervencgdes estatais neste ambito se da em razdo haver adeptos da
teoria libertaria que entendem que esta esta a servico da democracia, e ndo em oposi¢do antagbnica a mesma.
SARMENTO, 2010, p. 267. Sobre o desenvolvimento de ambas as teorias no direito americano, vide também
BINENBOJM, Gustavo. Meios de Comunicacdo de Massa, Pluralismo e Democracia Deliberativa — As
liberdades de expressdo e de imprensa nos Estados Unidos e no Brasil. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com/revista>. Acesso em: 05 out. 2009.
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referéncias externas. Aqui a liberdade de expressdo se identifica como uma
dimensdo chamada liberdade dos modernos, para usar a expressdao cunhada por
Benjamin Constant, vista como uma emanacdo da personalidade individual da
intervenco estatal.®

Nesta perspectiva, o poder publico figura como inimigo da liberdade de expresséao, de
forma que seria mais benéfico a democracia o estabelecimento de um regime livre de
qualquer intervencao, apesar das possiveis contingéncias decorrentes de “falhas no mercado”.

O conceito de “falhas de mercado” sera tratado na secdo 3.2 infra; por ora, esclarece-
se que a referéncia se da pelo fato de que, em qualquer setor da economia, a auséncia de
interferéncia estatal deixa o arranjo das relacfes politicas e econdmicas a cargo dos proprios
agentes do setor em questdo. E, naturalmente, estes agentes exercem suas atividades movidos
por seus interesses particulares. Em se tratando do mercado de comunicacdo social, esta
I6gica libertaria pode conduzir a uma hegemonia dos grandes grupos econémicos, cujas
empresas de midia passam a dominar alta parcela do espaco publico de debate. Neste
contexto, estas empresas poderiam promover a divulgacdo das informag6es condizentes com
uma determinada ideologia — que, dificilmente, ird refletir a pluralidade de informacdes e
entendimentos necesséria a construcdo de um debate politico saudavel.

Esta construcdo é o ponto central da teoria democréatica ou ativista, que prioriza a
protecdo das condigcOes para que o acesso a informacdo se dé de forma plural e idénea para a
coletividade, o que pode exigir por parte do Estado uma postura intervencionista sobre o
setor. Desta feita, o Estado assume o papel de protetor da liberdade de expressao, sendo o
responsavel por implementar mecanismos que garantam a todos os cidaddos a possibilidade
de exercicio de sua autonomia publica através da participacdo no debate politico. Para Daniel

Sarmento,

[...] [a linha ativista] aceita e as vezes até reclama a intervencdo estatal na esfera
comunicativa, visando a suprir e corrigir os desvios e as falhas mercadoldgicas, a
fim de assegurar as condi¢Oes para um debate publico mais plural, do qual também
possam participar aqueles que, por falta de dinheiro ou de poder, ndo conseguiriam
se fazer ouvir num sistema baseado exclusivamente no mercado. %

A exigéncia de uma postura ativista por parte do Estado traz um contraponto a ser
considerado, ja que o poder publico também é um agente do mercado de comunicacédo social.
Poderia, entdo, controlar o conteldo veiculado no espaco publico de acordo com seus
interesses, e ainda, desvirtuar os principios que justificam sua intervencdo a fim de promover
a censura das vozes que se apresentarem divergentes em relagdo aos mesmos.

Conforme destaca Owen Fiss, é necessario estarmos cientes de que o discurso publico

8 BINENBOJM, Op. cit., p. 04.
% SARMENTO, 2010, p. 267.
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pode ser restrito tanto pelo governo quanto por demais instituicdes sociais, publicas e
privadas, e principalmente, pelos agentes do mercado®™. As empresas privadas de
comunicacdo social sdo livres de controle econdémico pelo Estado, mas ndo deixam de ser
constrangidas pela estrutura econdmica na qual estdo inseridas. Ou seja, como todas as outras
empresas privadas, e independente do qudo comprometidas sejam em relacdo as suas funcGes
constitucionais, € o objetivo de lucro que conduz as suas atividades. Isto posto, é possivel
verificar a distorcdo do papel constitucional da imprensa em funcdo dos interesses do
mercado; sempre havera o perigo da informagdo veiculada refletir o interesse politico do
grupo econémico ao qual o veiculo de comunicacdo pertence. Também podem influenciar na
atividade editorial os interesses das empresas anunciantes de propaganda, que s&o
responsaveis por grande parte da receita destas empresas (quando ndo por toda ela, como no
caso da radiodifusdo de sons e imagens brasileira). Ou, ainda, mesmo sem o dolo de
privilegiar uma determinada ideologia, € possivel que se deixe de veicular determinado
conteddo que, apesar de relevante para o fomento do debate, ndo teria o apelo necessario a
geracéo de lucro®.

A adocdo desta teoria ativista de protecdo da liberdade de expresséo foi importante na
experiéncia estadunidense, onde a atual consagracdo da teoria libertaria, que vem levando a
idéia de ndo intervencdo as ultimas consequéncias, foi precedida pela doutrina conhecida
como fairness doctrine®.

A fairness doctrine foi formalizada pela Federal Communications Comission - FCC
(“Comissao Federal das Comunicag¢fes™) em meados dos anos 50, a partir da sua preocupacao
em promover a imparcialidade e a variedade de pontos de vista nas coberturas de natureza
jornalistica. Sua implementacdo se deu atraves da implementacdo de duas politicas publicas

principais, quais sejam, (i) a exigéncia de que as empresas radiodifusoras cobrissem aquelas

91 «[..] ndo ha razdo para presumir que o estado sera mais propenso a exercer o seu poder de distorcer o debate

publico do que qualquer outra instituicdo. Ele ndo tem qualquer incentivo para fazé-lo; os oficiais do governo
gostam de preservar suas posicles e 0s sistema que 0s colocou no poder, mas 0 mesmo pode ser dito dos
donos e administradores das chamadas empresas privadas, que podem usar seu poder para se proteger e aos
oficiais do governo que servirem aos seus interesses.” No original: “[...] there is no reason to for presuming
that the state will be more likely to exercise its power to distort public debate then would any other
institution. It has no special incentive to do so; government officials like to preserve their position and the
system that brought them to power, but the same can be said of the owners and managers of so-called private
enterprises, who might well use their power to protect themselves and those government officials who serve
their interests.” FISS, Owen. Why the State? In: Harvard Law Review, Faculty Scholarship Series.
Cabridge: Harvard Press University, 1987., p. 787.

% FISS, 2005, p. 102.

% Sobre a implementagdo, evolucdo e derrocada da fairness doctrine sdo fundamentais as leituras de
BINENBOJM, Gustavo. Meios de Comunicacdo de Massa, Pluralismo e Democracia Deliberativa — As
liberdades de expressdo e de imprensa nos Estados Unidos e no Brasil. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com/revista>. Acesso em: 05 out. 2009 e SARMENTO, 2010, p. 263-308.
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matérias que tivessem grande importancia para o debate pablico e de que (ii) dentre essas
questdes, aquelas que fossem controversas deveriam ser abordadas de forma que fossem
apresentados os diferentes pontos de vista envolvidos™.

A Suprema Corte Americana chegou a chancelar a constitucionalidade da fairness
doctrine no julgamento do caso Red Lion Broadcasting Co. vs Federal Communications
Comission®, onde aquela empresa alegava a restricdo ao direito das radiodifusoras de
veicular em sua programacao o contetdo que bem desejassem. Segundo a Corte, 0 interesse
apresentado pelo Estado de garantir que o publico fosse informado corretamente sobre
questdes de relevante importancia justificativa a intervencdo regulatéria® - principalmente se
considerada a escassez do espectro utilizado pelas radiodifusoras, que as tornaria agentes
fiduciarios da sociedade em geral. Gustavo Binenbojm oferece sintese esclarecedora sobre 0s

fundamentos da decisao:

Acolhendo em larga medida a teoria democrética da Primeira Emenda, a Corte
declarou, unanimemente, que o direito do publico de receber informacdo néo
censurada e balanceada deve prevalecer sobre o direito das emissoras de radio e
televisdo de reinar livremente sobre o contetido que veiculam.®” Ademais, frisou a
Corte, “as emissoras sdo agentes fiduciarios do publico, com obrigagdes de
apresentar as visdes e vozes representativas da comunidade e que seriam de outra
forma excluidos das ondas de radio e TV. Um outro fundamento do acérddo foi
também a circunstancia fatica de as emissoras serem concessionarias de frequéncias
sonoras ou de sons e imagens ndo disponiveis ao publico em geral. A escassez fisica
das freqléncias justificaria a concessdo a um nlmero restrito de empresas; em
contrapartida, todavia, determinadas obrigagdes deveriam ser assumidas pelos
concessionarios em beneficio do conjunto da sociedade.®®

Apesar de conduzida pela FCC e até pela legislacdo de alguns Estados, a fairness
doctrine continuou sendo objeto de questionamento e debate, sendo que o primeiro sintoma
de seu enfraquecimento foi o caso Miami Herald Co. vs. Tornillo®. Neste julgamento, a
Suprema Corte tratou a matéria de forma diametralmente oposta ao entendimento consignado
no caso Red Lion, considerando inconstitucional uma lei do Estado da Califérnia que
assegurava o direito de resposta de candidatos que tivessem sido pessoalmente atacados ou
cujos antecedentes houvessem sido criticados por jornais e outros periddicos impressos. A
concluséo da Corte foi no sentido de que a previsao legal interferia a tal ponto na autonomia
100

editorial do jornal que violava a Primeira Emenda.

A partir dai, instalou-se um razoadvel grau de incerteza sobre o entendimento da

* CARTER, T. Barton; FRANKLIN, Marc A.; WRIGHT, Jay B. The First Amendment and the Fifth Estate
— Regulation of Electronic Mass Media. 7. ed.. New York: Foundation Press, 2008 p. 183.

% 395 U.S. 367 (1969).

% F|SS, 2005, p. 108.

%" 395 U.S. 367, 390 (1969)

% BINENBOJM, 2009, p. 9.

% 418 U.S. 241 (1974)

100 BINENBOJM, op. cit., p. 10.
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Suprema Corte Americana sobre a constitucionalidade da fariness doctrine, que politicamente
foi acompanhado pelo que Daniel Sarmento chamou de “ascensdo ao poder da ideologia
neoliberal, avessa a regulacdo estatal do setor privado”, a partir da eleicdo de Ronald
Reagan'®. Depois de sofrer mais questionamentos judiciais e até algum grau de
temperamento pela propria FCC, a fairness doctrine acabou sendo revogada por esta
Comissdo em 1987, com a chancela do entdo Presidente Reagan, que vetou Projeto de Lei
aprovado pelo Congresso que reinstituia a doutrina.

Hoje, é possivel dizer que o direito americano é adepto da teoria libertaria sobre a
protecdo da liberdade de expressdo pelo Estado, onde a intervencgdo regulatéria é entendida
como uma restricdo a dimensdo subjetiva, e ndo um catalisador da realizacdo da dimensdo
objetiva.

Em oposicdo ao modelo americano, temos a experiéncia alema, onde prepondera sobre
a vertente subjetiva da liberdade de expressdo o seu viés de instrumento de formacgdo da
opinido publica e de participacdo no processo democratico. Sem se descartar a preocupacao
com o perigo do Estado se aproveitar da justificativa interventiva para restringir o discurso, e
partindo da dimensdo objetiva do direito a liberdade de expressdo, foi desenvolvida pela
jurisprudéncia alemd a concepc¢édo de que este direito também gera a obrigacdo de prestacoes
positivas pelo Estado, principalmente no tocante a inclusdo e promocao de pluralismo nos
veiculos de imprensa.'®Trata-se do tratamento empirico de uma construcdo teérica da
doutrina germanica sobre a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, conforme ensina

Daniel Sarmento:

A idéia de dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, desenvolvida no Direito
Constitucional alemédo a partir do julgamento do caso Lith, parte da premissa de
que, além de direitos subjetivos, os direitos fundamentais encarnam os valores mais
relevantes da comunidade, que devem irradiar-se pelo ordenamento juridico,
condicionando e inspirando a interpretacdo e a aplicacdo de todo o Direito. Segundo
esta concepcdo, os direitos fundamentais ndo sé limitam, mas também devem
impulsionar e orientar a acdo de todos os poderes do Estado. Sob esta nova
perspectiva, os poderes publicos tém ndo apenas o dever de absterem-se de violar
estes direitos, mas também a obrigagdo de promoveé-los concretamente, e de garanti-
los diante de ameacas decorrentes da acao de particulares e de grupos privados.'®

Conforme sera consignado em breve, a analise da Constituicdo Brasileira revela que
seu texto resguardou as duas dimensdes da liberdade de expressdo. Antes desta exposicéo,

cabe explorar a instrumentalidade deste direito para a democracia, como desdobramento de

%8 SARMENTO, 2010, p. 270.

102 « ] desde a década de 60, a Corte Constitucional alema tem proferido diversas decisdes enfatizando o dever
do Estado no sentido de assegurar o pluralismo comunicativo no campo da midia eletrénica.” SARMENTO,
2010, p. 263-308.

193 Ipid., p. 274-275.
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sua dimensao objetiva.

2.2.3 Liberdade de expressdo, democracia e a doutrina da posicdo preferencial

Ressalvados os entendimentos em sentido contrario'™™, a relacdo da liberdade de
expressao com o Estado Democratico de Direito é intuitiva, uma vez que a propria idéia de
um regime de governo onde as decisfes sdo tomadas com base na vontade popular pressupde
a condicdo de se expressar e debater as idéias que formam esta vontade. Temos aqui uma
relacdo de duas vias, uma vez que é possivel afirmar tanto que (i) o preceito referido é
instrumento de manutencdo e operacionalizacdo da democracia, quanto que (ii) o surgimento
de Estado Democratico de Direito foi fundamental para a consagracao e o fortalecimento do
mesmo.

No tocante a fundamentacdo que o processo de democratizacdo do Estado Liberal deu,
ndo apenas a liberdade de expressdo, mas as liberdades individuais como um todo, cabe a

licio de José Carlos Vieira de Andrade®

, ao tratar da evolucdo histérica dos direitos
fundamentais. Sabe-se que, num primeiro momento, o0s direitos fundamentais eram
entendidos como aqueles que refletiam as liberdades e garantias individuais de cada um,
sendo pensados, em regra, na forma dos preceitos que visavam garantir a liberdade, a
seguranca (no sentido de pressuposto da liberdade de cada um) e a propriedade.
Convencionou-se chamar estas liberdades e garantias que fundamentavam e guiavam o Estado
Liberal de direitos fundamentais de primeira geracdo, e dentre eles estariam a liberdade
religiosa, a liberdade de associacdo, o direito de ir e vir e a liberdade de expressdo. Por sua
vez, os direitos de segunda geragdo seriam aqueles cujo surgimento foi fruto do processo de
democratizagdo, a partir de quando também se tornou objetivo do Estado garantir a
participacdo dos cidaddos no processo politico de tomada decisdes. Sdo aqueles chamados de
“direitos politicos”, cuja expressdo maxima se da no direito a voto e no direito de ser eleito. E

nesse contexto que o autor supracitado faz a contribuicdo aqui espelhada, no sentido de que,

1% MICHELMAN, Frank I. Relacdes entre democracia e liberdade de expressdo: discussdo de alguns
argumentos. In: SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais, Informatica e Comunicacéo. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 49-62.. Para o autor, ndo necessariamente hd um nexo de causalidade
entre as concepcles de democracia e liberdade de expressao: “Talvez o fato de se ter liberdade de expresséo
melhore as perspectivas para uma democracia segura; talvez o fato de se ter democracia melhore as
perspectivas para uma liberdade de expressdo segura. Mas talvez — como faremos notar — relages opostas
algumas vezes também se estabelecem. Talvez a liberdade de expressdo as vezes gere perigos para a
democracia. E possivel, por outro lado, que a democracia algumas vezes ponha em risco a liberdade de
expressdo.” (p. 50).

1% ANDRADE, 2007.
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apesar das liberdades individuais (dentre elas, a liberdade de expressdo) serem considerados
direitos de primeira geracdo, ou seja, anteriores ao processo de democratizacao, foi a partir

deste ultimo que elas encontraram maior efetivacdo e abrangéncia. Segundo o autor,

Iluminados mais intensamente pela idéia de igualdade, as liberdades expandem-se a
medida que se eshatem as diferengas de poder. Assim, por exemplo, as liberdades
das minorias, em especial a liberdade religiosa e a liberdade de associacéo, s6 foram
perfeitamente conseguidas com a afirmagdo democratica; no mesmo sentido,
também se pode interpretar a remocdo dos obstaculos juridicos patrimoniais que
tornavam liberdade de imprensa um privilégio dos ricos. A luta contra a
discriminacdo e o arbitrio generaliza-se e o principio da igualdade imp&e-se como
principio geral regulador de toda a matéria dos direitos fundamentais. [...] E também
as liberdades de informacéo, de expressdo e de manifestacdo aparecem agora como
direitos do homem-massa, valorizando-se relativamente as liberdades de opinido e
de reunido tipicas do homem liberal.*®

Desta forma, ndo obstante a doutrina recorrentemente associar o surgimento do direito
a liberdade de expressdo a garantia de sua dimensdo subjetiva'®’, no ambito do Estado
Liberal, é possivel afirmar que, a0 mesmo tempo em que o processo de democratizacao situou
a importancia substancial da garantia de liberdade de expressdo, ele também permitiu a sua
abrangéncia. A liberdade de expressdo ndo era mais vista apenas como uma garantia de se
expressar, mas também um direito de todo e qualquer cidaddo de se informar e dispor de
todos os instrumentos necessarios a formacdo da sua opinido. Norberto Bobbio também
constatou esta interdependéncia entre os preceitos priorizados pelo Estado Liberal e pelo

Estado Democratico, em valiosa licdo que destacada a seguir:

[...] o Estado liberal € o pressuposto ndo s6 histérico mas juridico do Estado
democratico. Estado Liberal e Estado democratico sdo interdependentes em dois
modos: na direcdo que vai do liberalismo a democracia, no sentido de que séo
necessarias certas liberdade para o exercicio correto do poder democratico, e na
direcdo oposta que vai da democracia ao liberalismo, no sentido de que é necessario
0 poder democratico para garantir a existéncia e a persisténcia das liberdades
fundamentais. Em outras palavras: € pouco provavel que um Estado néo-liberal
possa assegurar um correto funcionamento da democracia, e de outra parte, € pouco
provavel que um Estado ndo-democratico seja capaz de garantir as liberdades
fundamentais. A prova historica desta interdependéncia esta no fato de que o Estado
liberal e Estado democratico, quando caem, caem juntos.'%

A concepgdo instrumental sobre a liberdade de expressdo ganha abrangéncia a luz das
teorias modernas sobre o regime democréatico abordadas na Secéo 1.1 supra, que apregoam 0

exercicio de autodeterminacdo popular através de um debate publico onde os participantes

106 Nesse sentido: ANDRADE, Ibid., p. 55.

197 Segundo Paulo Murillo Callazans, esse é o sentido original que teria inspirado a inclusdo deste direito no rol
de protecdo da Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789: “[...] os direitos de expresséo, de
participacdo politica e de manifestacdo do pensamento, antes de uma virtude civica, eram vistos como
liberdades inerentes ao homem como individuo dotado de direitos inaliendveis e vinculados a sua prépria
existéncia. [...] Aqui, novamente, a liberdade de expressdo se apresenta como a prépria expressdo da
liberdade do homem; todavia, ndo porque fosse um cidaddo-membro da polis, mas porque é um individuo
dotado de direitos naturais insitos a existéncia humana.” CALLAZANS, 2003, p. 82.

18 BOBBIO, 20086, p. 33.
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deliberam sobre a matéria de interesse comum, podendo defender e rever suas posi¢oes
pessoais quando estas forem confrontadas com os argumentos dos outros. Ou seja, 0 resultado
da deliberacéo politica sera o resultado de um dialogo. Nesse sentido, a protecdo da liberdade
de expressdo dos individuos deve ser entendida como uma condigdo instrumental ao
funcionamento do regime em seus moldes precipuos.

Conforme aponta Paulo Murillo Calazans,

H& uma exigéncia intrinseca ao processo democratico de formacdo de vontade e
produgdo deciséria que é o permanente intercambio de informacgdes entre 0s
membros da comunidade politica, com o fito de permitir a constante reavaliacdo das
diversas percepcdes e pontos de vista acerca dos assuntos postos em pauta na
discussdo politica e, da mesma forma, contribuir para que as decisdes afinal tomadas
estejam revestidas do minimo de fundamentacéo racional que se espera de decises
que irdo afetar a vida de todos aqueles que, direta ou indiretamente, participam da
comunidade.'®

Owen Fiss também identifica esta interpretacdo funcional da “Primeira Emenda”
estadunidense, segundo a qual a liberdade de expressao é um instrumento da democracia. A
discussao livre e aberta dos assuntos publicos seria uma condicdo essencial para o exercicio
do poder de autogoverno de uma maneira inteligente e reflexiva. Caberia a ela proteger “o
direito dos individuos de participar no debate publico — de expressar seus pontos de vista
liviemente — com a finalidade de manter e fortalecer o seu poder de autodeterminagéo”.**°

Dada a importancia da preservacdo da liberdade de expressdao para a manutencdo de
um regime democratico, hd quem sustente que este direito fundamental ocupa lugar
privilegiado dentre o rol de direitos constitucionalmente protegidos, defendendo a doutrina da
posicao preferencial.

A doutrina da posicdo preferencial foi desenvolvida, a principio, pela jurisprudéncia
estadunidense'*?, vindo a ser adotada pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos e por

paises como Alemanha e Espanha*?

. A sua principal implicagdo teérica € a de que, diante de
uma situacéo de colisdo de preceitos constitucionais que envolvam a liberdade de expressdo e
quaisquer outros direitos fundamentais, aquela deveria prevalecer, basicamente por dois
motivos.

O primeiro se baseia em um argumento de que a preservacdo da liberdade de

109 CALAZANS, 2003, p. 84.

10 F1SS, 2010, p. 28. No original: “Bajo esta teoria, la Primera Enmienda protege el derecho de los individuos
de participar en el debate publico —de expresar sus puntos de vista libremente — con el fin de mantener y
fortalecer el poder de autodeterminacion colectiva.”

11 Sobre o surgimento e desenvolvimento da doutrina da posicdo preferencial nos Estados Unidos, vide
SCHREIBER, Simone. Liberdade de expressdo: Justificativa Teorica e a Doutrina da Posicéo Preferencial no
Ordenamento Juridico. In: BARROSO, Luis Roberto (org.). A Reconstrugcdo Democratica do Direito
Publico no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2007..

112 SCHREIBER, 2007, p. 246-252.
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expressao deveria prevalecer porque, sem ela, mal se pode debater sobre a preservacao ou ndo
dos demais direitos, e até da propria liberdade de expressdo. Sendo certo que até os valores
supremos da dignidade da pessoa humana dependem da garantia de uma possivel construgédo
argumentativa entre os individuos para que se institucionalize a sua protecdo, a atribuicdo de
uma posicao preferencial a liberdade de expressdo garantiria, também, a preservacdo dos
demais direitos e garantias fundamentais™.

De acordo com Simone Schreiber, o0 segundo e igualmente importante argumento que
embasa a doutrina da posicao preferencial ressalta a relevancia desse direito para a formagao
da opinido publica pluralista, instituicio imprescindivel ao regime democratico™*. Nesse
caso, o privilégio da liberdade de expressdo sobre demais direitos e garantias fundamentais se
justificaria diante da importancia, substantiva e procedimental, que a liberdade de expressao
tem na formacéo da vontade popular.

Na doutrina brasileira, Luis Roberto Barroso ja se posicionou a favor da doutrina da

posicdo preferencial, nos seguintes termos:

[...] entende-se que as liberdades de informagdo e de expressdo servem de
fundamento para o exercicio de outras liberdades, o que justifica uma posicao de
preferéncia — preferred position — em relagdo as direitos fundamentais
individualmente considerados. [...] Dela deve resultar a absoluta excepcionalidade
da proibicdo prévia de publicacfes, reservando-se essa medida aos raros casos em
que seja [im?]possivel a composicdo posterior do dano que eventualmente seja
causado aos direitos da personalidade. A opcdo pela composicdo posterior tem a
inegdvel vantagem de ndo sacrificar totalmente nenhum dos valores envolvidos,
realizando a idéia de ponderacdo.™™®

De fato, a relacdo entre liberdade de expressdo e democracia é incontestavel, podendo
até originar esse entendimento sobre uma posicao preferencial frente aos outros direitos. Para
finalizar a analise sobre o direito a liberdade de expresséo, serd abordado o seu tratamento

pela Constituicdo Brasileira.

2.2.4 Liberdade de Expressdo na ordem juridica brasileira

O direito fundamental a liberdade de expressdo integra a ordem juridica brasileira

113 «[ ] somente nos periodos em que se logrou alargar, em toda a sua plenitude, o exercicio das faculdades

subjetivas decorrentes da liberdade de expressao, insitas aos regimes democréaticos, é que se conseguiu, pela
via da construgcdo argumentativa na esfera publica, assegurar niveis maximos de protecdo a demais valores
supremos e inderrogéveis para a sociedade, tais quais a protecdo a vida e a dignidade humana.” CALAZANS,
2003, p. 71.

1 SCHREIBER, 2007, p. 250.

15 BARROSO, Luis Roberto.. Liberdade de Expressdo e limitagdo a direitos fundamentais. Ilegitimidade de
restricdes a publicidade de refrigerantes e sucos. In: “Temas de Direito Constitucional — tomo 1117, Rio de
Janeiro: Renovar, 2005..
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desde a promulgacao da Constituicao de 1824, que no art. 179, 1V previa:

Todos podem comunicar 0s seus pensamentos, por palavras, escritos, e publica-los
pela Imprensa, sem dependéncia de censura; com tanto que hajam de responder
pelos abusos que cometerem no exercicio deste Direito, nos casos e pela forma que a
Lei determinar.*

Guardadas as devidas peculiaridades de texto, o preceito permaneceu dentre o rol das
garantias fundamentais ao estado brasileiro, sendo que a sua Gltima positivacdo antes da Carta
de 1988 foi na de 1967, ja promulgada durante o movimento militar iniciado em 1964. O
texto publicado em 1967 rapidamente foi substituido pela Emenda Constitucional n° 1, de
1969. Apds esta Emenda, a redagdo do dispositivo que consagrava a livre manifestacdo do
pensamento passou a vigorar com a ressalva sobre “publicacOes e exteriorizacBes contrarias a
moral e aos bons costumes”:

§ 8°. E livre a manifestacio de pensamento, de conviccdo politica ou filosofica, bem
como a prestacdo de informacdo independentemente de censura, salvo quanto a
diversbes e espetaculos publicos, respondendo cada um, nos termos da lei, pelos
abusos que cometer. E assegurado o direito de resposta. A publicacdo de livros,
jornais e periodicos ndo depende de licenga da autoridade. N&o serdo, porém,
toleradas a propaganda de guerra, de subversdao da ordem ou de preconceitos de
religido, de raca ou de classe, e as publicacdes e exterioriza¢des contrarias a moral e
aos bons costumes

Conforme ressalta Luis Roberto Barroso, a referéncia final & moral e aos bons
costumes nada mais era do que um dos instrumentos positivados por aquele regime totalitario,
que “trouxe o estigma da censura generalizada aos meios de comunicacdo”'’. Desta forma,
assim como o fez em relacdo aos demais setores da vida politica e social, no campo da
liberdade de expressdo a Constituicdo de 1988 rompeu com este paradigma totalitario e
opressor, ao estabelecer um regime juridico para os meios de comunicacdo absolutamente
avesso a censura e voltado para a protecdo dos direitos de livre expressdo dos cidadaos,
enquanto manifestacdo e acesso a informagao.

A matéria foi consignada nos incisos 1V, IX e XIV do artigo 5° e no Capitulo V do
Titulo VIII (“Da Comunicacao Social”), que trata da garantia de ampla liberdade de expressédo
nos meios de comunicacdo social. Diante da interpretacdo destes dispositivos, resta claro que

ndo poderia ter sido outro o intuito do constituinte, sendo preservar o principio da liberdade de

118 Segundo Luis Roberto Barroso, esta disposicdo da Constituicdo de 1824 constituia “ficcdo analoga a do
principio da igualdade perante a lei (art. 179, XIII), que conviveu com os privilégios da nobreza, o voto
censitario e o regime escravocrata”. BARROSO, Luis Roberto. Constitui¢do, Liberdade de expressao e
Classificacdo Indicativa. Invalidade da imposicdo de horarios para exibicdo de programas televisivos.
RDE n° 11, 2008, p. 342.

W7« referéncia final & moral e aos bons costumes ndo constava do Texto de 1967. A longa noite ditatorial,
servindo-se de instrumentos legais como a Lei n° 5.250, de 9.02.67, e o0 Decreto-lei n°® 236, de 28.08.67, bem
como do voluntarismo discricionario de seus agentes, trouxe o estigma da censura generalizada aos meios de
comunicagdo. Suprimiam-se matérias dos jornais diarios, sujeitando-os a estamparem poesias, receitas
culinérias ou espagos em branco. Diversos periddicos foram apreendidos apds sua distribuicéo, tanto por
razdes politicas como em nome da moral e dos bons costumes.” BARROSO, 2008, p. 5.
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expressdo nas suas dimensdes subjetiva e objetiva®.
Destaque-se, por exemplo, os incisos IV e 1X do artigo 5°, bem como do caput do art.
220 e seus 88 1°e 2°:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

[.]

“lV - é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;

IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicagdo, independentemente de censura ou licenca;

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressdo e a informacéo, sob
qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o
disposto nesta Constituic&o.

81° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco a plena liberdade
de informacao jornalistica em qualquer veiculo de comunicagéo social, observado o
disposto no art. 5°, 1V, V, X, Xlll e XIV.

§2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica.

E possivel identificar claramente nessas disposi¢bes a preocupacdo do legislador
constituinte em garantir ao emissor da mensagem o amplo exercicio do seu direito subjetivo
de livre expressdo (resguardadas as hipoteses de excecdo aos casos previstos na redacdo do
81° do art. 220). S&o garantias de natureza evidentemente negativa, que demandam dos
poderes publicos uma postura defensiva, que as proteja de quaisquer Obices externos ao seu
exercicio, conforme preceitua a teoria libertaria acima descrita.

Isto posto, também € possivel observar em outros dispositivos constitucionais o intuito
de preservacgédo da dimenséo objetiva da liberdade de expressdo. Principalmente, naqueles que
refletem a preocupacdo do constituinte em preservar uma esfera publica de debate livre,
acessivel e plural, capaz de fornecer a coletividade os dados e informacgdes necessarios ao
pleno exercicio de sua cidadania. Nesse sentido, € fundamental apontar o comando do inciso
X1V do art. 5° segundo o qual ““é assegurado a todos 0 acesso a informacao e resguardado o
sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional™.

Reconhecendo a instrumentalidade da liberdade de expressdo para o regime
democratico que decorre de sua dimensao objetiva, o constituinte também consignou medidas
que visam a garantir o pluralismo de fontes no mercado de comunicagio social. E o caso da

norma contida no art. 220, 85°, que veda expressamente que esses veiculos sejam, direta ou

118 Ressalvado 0 entendimento em sentido contrario de Simone Schreiber: “A liberdade de expressdo é
indiscutivelmente um direito de acentuada importéncia, que na Constituicdo de 1988 tem preponderantemente
dimensdo negativa, ou seja, consagra um espaco da autonomia individual livre da ingeréncia estatal.”
SCHREIBER, 2007, p. 217.
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indiretamente, objeto de monopdlio ou oligopolio, em notdria defesa do pluralismo de fontes
de informacéo e pontos de vista dentro deste mercado.

O mesmo intuito pode ser verificado na previsdo do direito de resposta contida no
inciso V do art. 5° segundo o qual “é assegurado o direito de resposta, proporcional ao
agravo, alem da indenizacdo por dano material, moral ou a imagem”. A natureza do direito de
resposta sera abordada de maneira mais detalhada em secdo dedicada exclusivamente aos
mecanismos de promocao do pluralismo interno nos veiculos de comunicacdo; por ora, basta
esclarecer que ele é responsavel ndo apenas pela compensacdo pessoal de ofendidos, mas
também por oferecer pontos de vista diversos sobre as matérias em pauta no debate publico.

Também se preocupa com a instrumentalidade do regime juridico dos meios de
comunicacdo social para a democracia a exigéncia contida no art. 222'° de que a
propriedade e a responsabilidade editorial em empresas jornalisticas ou radiodifusoras sejam
privativas de brasileiros natos. Trata-se de aspecto determinante para garantir que as
informacdes circulem de forma idonea e voltada para a valoriza¢do da cultura nacional e da
soberania estatal, mantendo a coletividade devidamente informada sobre os assuntos de
relevancia para o pais.

Fica claro que a finalidade desses dispositivos é voltada para a dimenséo objetiva da
liberdade de expressao e para a concretizacdo da sua funcédo dentro da democracia, 0 que pode
demandar uma postura estatal inspirada na teoria democratica ou ativista.

A partir da interpretacdo das disposi¢cGes constitucionais que tratam da matéria, é
possivel concluir que a definicdo de um regime de regulacdo dos meios de comunicacao
social brasileiros devera levar em consideracdo nao somente os dispositivos supracitados, mas
toda a sistematica de valores, principios e direitos fundamentais que foi consagrada pelo
poder constituinte. Ou seja, ndo bastasse o seu reflexo nas finalidades dos arts. 5°, V e 220, V,
o pluralismo politico resguardado no art. 1°, V também incide sobre o regime juridico dos

meios de comunicacdo como um dos designios constitucionais que devem ser observados

19 «Art, 222. A propriedade de empresa jornalistica e de radiodifusdo sonora e de sons e imagens é 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. § 1° Em qualquer caso, pelo menos setenta por cento do capital total e
do capital votante das empresas jornalisticas e de radiodifusdo sonora e de sons e imagens devera pertencer,
direta ou indiretamente, a brasileiros natos ou naturalizados hd mais de dez anos, que exercerdo
obrigatoriamente a gestdo das atividades e estabelecerdo o contetido da programacao. § 2° A responsabilidade
editorial e as atividades de selecdo e direcdo da programacéo veiculada séo privativas de brasileiros natos ou
naturalizados ha mais de dez anos, em qualquer meio de comunicacdo social. § 3° Os meios de comunicagdo
social eletrdnica, independentemente da tecnologia utilizada para a prestagéo do servigo, deverdo observar os
principios enunciados no art. 221, na forma de lei especifica, que também garantira a prioridade de
profissionais brasileiros na execugdo de producdes nacionais. § 4° Lei disciplinard a participacdo de capital
estrangeiro nas empresas de que trata o 8 1°. 8 5° As alteragGes de controle societario das empresas de que
trata 0 8 1° serdo comunicadas ao Congresso Nacional”
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neste processo de hermenéutica.

Temos entdo que, em relacdo aos meios de comunicacdo social, a Constituicdo
Brasileira de 1988 demanda do poder publico a ado¢do de uma postura regulatéria que pode
ser inspirada tanto pela teoria libertaria, quanto pela teoria democratica ou ativista, sendo

que é neste segundo caso que 0 nosso ordenamento juridico ainda deixa a desejar.

Conforme aponta Paulo Murillo Calazans, existe um “déficit profundo™?® na

dogmatica juridica brasileira, que geralmente se limita a proclamar a defesa dos preceitos
derivados da dimenséo subjetiva, o que pode ser compreensivelmente associado ao trauma de
uma cultura politica que se caracterizou pela censura da expressao durante um longo periodo.
Entretanto, a necessidade de adocdo, pela ordem juridica brasileira, de uma postura
baseada na teoria ativista ou democratica, ja foi apontada pela doutrina de Gustavo
Binenbojm. O autor defende a existéncia de uma “versao brasileira da fairness doctrine”, uma
Vez que o texto constitucional teria tentado, através de determinados dispositivos'?, balancear

0 poder distorsivo das empresas de comunicacéo social sobre o discurso publico. Para o autor,

[esses dispositivos] devem ser interpretados como intervencBes pontuais que
relativizam a liberdade de expressdo em prol do fortalecimento do sistema de
direitos fundamentais e da ordem democrética tragados em esbogo na Constituigao.
No vértice de tal sistema se encontra a pessoa humana, como agente moral
autdbnomo em suas esferas privada e puablica, capaz de formular seus préprios juizos
morais acerca da sua prépria vida e do bem comum.'?

Com efeito, sendo certo que a Carta de 1988 rompeu com o regime politico anterior
consagrando o Estado Democratico de Direito Brasileiro, onde os direitos fundamentais
ocupam posicao central na ordem juridica, passa a se demandar do poder publico uma postura
ativista na concretizacdo desses direitos em sua plenitude. Ndo poderia fugir desta regra a
consagracao da liberdade de expressao, conforme ensina Daniel Sarmento:

para compreender o modelo constitucional brasileiro sobre liberdade de expressao,
parece util relaciond-lo com a concepcdo geral sobre direitos fundamentais
subjacente a Carta de 1988. E ndo é preciso muito para esforco para notar que esta
concepcao é tudo menos libertaria. Muito pelo contrério, ela parte da premissa de
que as violagdes aos direitos fundamentais ndo sdo produzidas apenas pela acdo do
Estado, mas decorrem muitas vezes de sua inércia. A idéia béasica é a de que, numa
sociedade injusta e desigual, amarrar o Estado e confiar na méo invisivel do
mercado ndo é uma boa solugdo para garantia do respeito a dignidade humana dos
mais fracos. Por isso, no sistema constitucional brasileiro, entende-se que o Estado
tem obrigacBes positivas mesmo em relagdo aos direitos individuais cléssicos, que
ndo podem mais ser concebidos como simples direitos de defesa em face dos

120 CALAZANS, Paulo Murillo. A liberdade de Expressdo como Expressdo da Liberdade. In: VIEIRA, José

Ribas (Org.) Temas de Constitucionalismo e Democracia. Rio de Janeiro: Renovar, 2003 p. 73.

21 Mais precisamente, aqueles que supracitamos como um reflexo da dimensdo objetiva da liberdade de
expressdo no texto constitucional.

122 BINENBOJM, Gustavo. Meios de Comunicacdo de Massa, Pluralismo e Democracia Deliberativa — As
liberdades de expressdo e de imprensa nos Estados Unidos e no Brasil. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com/revista>. Acesso em: 05 out. 2009. p. 16
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poderes publicos.*?

Ao tratar do papel regulatério da que a Carta Magna teria conferido ao Estado
Brasileiro, Enrique Saravia também afirma a demanda constitucional por uma politica
regulatoria sobre 0s meios de comunicacdo, que albergue tanto a dimenséao subjetiva quanto a

objetiva do direito a liberdade de expresséo:

Mesmo que a Constituicdo Brasileira determine a aplicagdo imediata das normas que
definem direitos e garantias fundamentais (art 5°, §1°), é necessario regulamentar as
formas de exercicio desses direitos, seus alcances e limites, e os eventuais conflitos
entre esses direitos. E assim que surge o primeiro dever regulatério do Estado. ***

N&o obstante o entendimento de que os mandamentos constitucionais ora enumerados
permitem uma interpretacdo do direito a liberdade de expressdo que albergue a intervencao
regulatoria do Estado para fins de promoc¢éo do pluralismo, ndo prejudica esclarecer que nao
se trata aqui da preponderancia da dimensdo objetiva da liberdade de expressdo sobre a
subjetiva.

Isto ficara mais claro quanto a atividade regulatoria for tratada concretamente (na
Parte 4 infra), mas cabe destacar que a proposta para a regulacdo do mercado de comunicacao
deve fugir de concepcdes extremas sobre abstencdo ou intervencdo estatal positiva. O
entendimento ideal é aquele no sentido de que a Constituicdo Brasileira admite essas duas
posturas possiveis, desde que elas sejam adotadas como o meio mais eficaz & consecucéo do
direito a liberdade de expressdo. Nesse sentido, devem ser repudiados quaisquer abusos por
parte do Estado que, disfarcados de politicas publicas, possam representar a censura desses
meios - sendo certo que nos casos em que estiver em jogo o cerceamento das liberdades em
questdo, os agentes privados sempre poderdo se valer da tutela do poder judiciario.

Tendo estabelecido a interpretacdo da Constituicdo Federal no que toca a liberdade de
expressao e ao regime juridico dos meios de comunicacdo, cabe agora tratar do terceiro e

ultimo preceito constitucional que incide sobre a analise proposta neste estudo.

2.3 O dever de proporcionalidade.

Nesta Ultima parte da abordagem constitucional, serdo esclarecidas as principais
caracteristicas e implicacdes praticas da incidéncia do postulado da proporcionalidade, que

deve guiar a implementacdo das politicas regulatérias de promog¢édo do pluralismo nos meios

12 SARMENTO, 2010, p. 290.

124 SARAVIA, Enrique. O novo papel regulatério do Estado e suas conseqiiéncias na midia. In: SARAVIA,
Enrique; MARTINS, Paulo Emilio de Matos e PIERANTI, Octavio Penna (org.). Democracia e regulacao
dos meios de comunicacao de massa. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2008. p. 64-65.
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de comunicacéo (a serem abordadas na Parte 4 infra).

A atribuicdo de um dever de proporcionalidade aos poderes publicos pode ser
entendida como uma decorréncia do Estado Democratico de Direito, onde a diversidade de
interesses, principios e bens consagrados pela Constituicdo impede a protecdo absoluta de
todos eles nos casos concretos (principalmente naqueles em que hé colisdo com demais bens
constitucionais), demandando a aplicacdo de medidas otimizadoras de sua consagracao.

Gustavo Binenbojm entendeu nesse sentido ao tratar das colisbes entre interesses
publicos e interesses privados. O autor afirma que o Estado Democratico de Direito também
pode ser entendido como um “Estado de Ponderagdo”, em que a correta interpretacdo do
direito deve ser buscada no sistema constitucional e nas leis, “dentro do jogo de ponderacdes
proporcionais envolvendo direitos fundamentais e metas coletivas da sociedade.'?®

Ademais, de acordo com Jane Reis, o conceito juridico de proporcionalidade atua
como critério de afericdo da constitucionalidade das medidas restritivas de direitos,
traduzindo uma estrutura de pensamento consistente em avaliar a correlacdo entre os fins
visados e 0s meios empregados nos atos do Poder Publico. *%°

Diferenciando o postulado de outras acepc¢des da idéia de proporcdo e restringindo a
sua aplicabilidade, Humberto Avila explica que a mesma so se justifica quando é possivel
identificar dois elementos, um meio e um fim, e uma relacdo de causalidade entre eles. Para o

autor,

A proporcionalidade constitui-se em um postulado normativo aplicativo, decorrente
do carater principial das normas e da funcéo distributiva do direito, cuja aplicacéo,
porém, depende do imbricamento entre bens juridicos e da existéncia de uma relacéo
meio/fim intersubjetivamente controlavel.*?’

A observacdo do dever de proporcionalidade por parte do poder publico € essencial
para a defesa que se faz neste trabalho. Primeiro, porque ele trata da conciliacdo entre a
promocédo de pluralismo e a preservacdo do direito fundamental a liberdade de expressao.
Ainda que a propria liberdade de expressdo, por sua dimensdo objetiva, exija a utilizacdo
deste tipo de mecanismo para a sua plena efetivacéo, a preservacdo de sua dimensao subjetiva
pode exigir um tipo de postura estatal diametralmente oposta, o que coloca a aplicabilidade
deste direito numa posicéo anéloga a de colisdo entre principios.

E, além disso, a idéia de regulacdo adequada, principalmente no caso do mercado de

125 BINENBOJM, 2006. O conceito de Estado de Ponderacio também foi abordado em TORRES, 2007, p. 495-
497.

126 REIS, Jane. Os Imperativos de Razoabilidade e de Proporcionalidade. In: BARROSO, Luis Roberto (org). A
Reconstrugdo Democratica do Direito Plblico no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 162.

27 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 4. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2005. p. 112.
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comunicacdo social, presume uma postura estatal ponderada e direcionada pela promocéo da
autonomia dos individuos, que pode demandar atuacOes estatais positivas ou negativas. Essa
proposta s6 se concretiza se também forem considerados e sopesados todos os bens
constitucionais envolvidos em cada caso, o que é feito através da utilizacdo do exame de
proporcionalidade.

Os esclarecimentos que se seguem sobre o dever de proporcionalidade serdo
especialmente valiosos na ultima sec¢do do trabalho, em que serdo propostos parametros de
aplicabilidade dos meios de promocédo do pluralismo em conformidade com o0s preceitos da
Constituicao Brasileira.

2.3.1 As trés dimensdes da proporcionalidade

Sobre o exame de proporcionalidade, é sabido que a aplicacdo que foi consagrada pela
jurisprudéncia da Corte Constitucional Alema, e hoje adotada pelo direito brasileiro, é
decomposta em trés exames: o da adequagdo (ou idoneidade), o da necessidade e o da

proporcionalidade em sentido estrito. Na licdo de Humberto Avila,

O exame de proporcionalidade se aplica sempre que houver uma medida concreta
destinada a realizar uma finalidade. Nesse caso, devem ser analisadas as
possibilidades de a medida levar a realizacdo da finalidade (exame de adequacéo),
de a medida ser a menos restritiva aos direitos envolvidos dentre aquelas que
poderiam ter sido utilizadas para atingir a finalidade (exame da necessidade) e de a
finalidade pulblica ser tdo valorosa que justifiqgue tamanha restricdo (exame da
proporcionalidade em sentido estrito). %

A primeira fase deste exame trata da verificacdo sobre aptiddo do meio que se
pretende utilizar para atingir o fim em questao e ainda, sobre a legitimidade deste mesmo fim.
Sendo certo que a propria estrutura do dever da proporcionalidade se baseia na verificacdo de
causalidade entre meios e fins, cabe ao exame da adequacdo atestar que 0s meios que se
pretende empregar sdo materialmente capazes de produzir os resultados pretendidos. Para
Jane Reis, 0 exame em questdo tem também a funcdo de atestar que as finalidades buscadas

sdo constitucionalmente legitimas:

A exigéncia de legitimidade constitucional dos fins visados pela medida que impde a
restricdo € um componente légico da prdpria idéia de idoneidade ou adequacao.
Com efeito, ndo ha como cogitar do exame da aptiddo de uma medida restritiva para
o atendimento de um objetivo sem que tenha sido identificada qual finalidade é
visada pela intervencdo, bem como a sua compatibilidade com a Constituic&o.**

Ha que se observar a dificuldade de definicdo de um critério para medicao da aptidao

128 AVILA, 2005, p. 113.
129 REIS, 2007, p. 169.
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dos meios para concretizacdo dos fins. Ele pode ser quantitativo (escolhendo-se 0 meio que
mais atende ao fim), qualitativo (escolhendo-se o meio que melhor atende ao fim) e
probabilistico (escolhendo-se 0 meio que mais certamente pode promover o fim)**. Diante da
dificuldade em harmonizar os trés critérios dentro dos casos concretos (afinal, o meio que
melhor atende o fim dificilmente serd aquele que também é melhor e mais provavel de atingi-
lo), ndo é possivel verificar um consenso na doutrina sobre a definicdo de um critério
hermenéutico que supra as exigéncias impostas pelo exame de adequacéo.

Por sua vez, a verificagdo da necessidade (segunda fase do exame de
proporcionalidade) exige que, dentre as varias medidas possiveis de serem adotadas, seja
eleita aquela que seja menos lesiva para os direitos envolvidos no caso concreto. Ou seja, por
forca do subprincipio da necessidade, exige-se que o poder publico se utilize do meio menos
gravoso aos bens constitucionais em questao, e que seja capaz de atingir os objetivos visados.
Na licdo de Jane Reis,

O conceito de necessidade traz insito uma idéia negativa, de que a medida ha de ser
entendida como necessaria sempre que ndo houver outro meio menos ONeEroso que
viabilize a consecucdo do fim. A nocdo contida nessa férmula é expressa pela
célebre imagem de Jellinek: ndo se abatem pardais com canhdes.**!

Naturalmente, o exame da necessidade também demandard uma analise comparativa
entre 0s mecanismos disponiveis, com foco ndo na ado¢do da medida como necessidade
absoluta, mas sim como uma necessidade relativa. Ou seja, deve-se verificar se poderia ter
sido adotado outro meio igualmente eficaz e menos desvantajoso para as partes envolvidas no
caso concreto, ¥

Por ultimo, mesmo depois de verificadas a adequacdo e a necessidade da medida,
parte-se para uma etapa de verificacdo da proporcionalidade em sentido estrito. Nesta fase,
compara-se a importancia da realizacdo do fim com a intensidade da restricdo de direitos
fundamentais, ou de outros bens constitucionais, que referida restrigéo atinja. Para J.J. Gomes
Canotilho, esta analise demanda que o intérprete pese as desvantagens do meio em relagao as
vantagens do fim*®.

Foi nas duas Gltimas etapas acima descritas que o Supremo Tribunal Federal definiu o

130 “Em termos quantitativos um meio pode promover menos, igualmente, ou mais o fim do que outro meio. Em
termos qualitativos, um meio pode promover pior, igualmente ou melhor o fim do que outro meio. E, em
termos probabilisticos, um meio pode promover com menos, igual ou mais certeza o fim do que outro meio.
Isso significa que a comparagdo entre 0s meios que o administrador tera de escolher nem sempre se mantém
em um mesmo nivel (quantitativo, qualitativo ou probabilistico), como ocorre na comparacgéo entre um meio
mais fraco e outro mais forte, entre um meio pior e outro melhor, entre um meio menos certo e outro mais
certo para a promogao do fim.” AVILA, 2007, p. 117.

BLREIS, 2007, p. 185.

132 CANOTILHO, 2003, p. 270.

33 Ipid., p. 271.
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julgamento de um importante precedente acerca do postulado da proporcionalidade. Na ADIn

855-2, em que foi relator o Ministro Octavio Galloti**

, contestava-se a constitucionalidade de
lei municipal que obrigava as companhias a instalarem uma balanca em cada um de seus
veiculos, a fim de que pudesse ser feita a pesagem de cada botijdo diante do consumidor no
ato da venda. No entendimento final consignado pelo Tribunal, ndo foram atendidos o
subprincipio da necessidade — ja que havia meios alternativos e menos gravosos de atingir os
mesmos fins, como a realizacdo de fiscalizacdo por amostragem -, nem o da
proporcionalidade em sentido estrito, pois a medida onerava em excesso as empresas que
comercializavam botijoes de gés.

Ainda que a doutrina tenha apurado o método de exame da proporcionalidade, ao qual
também se refere como “método da ponderacdo”, fato € que a afericdo desses critérios € muito
subjetiva, e exige uma compreensdo das especificidades técnicas e casuais que compdem cada
caso. A partir desta constatacdo, sera apresentada singela contribuicdo, ao fim deste estudo,
para 0s casos que envolvem a promocao de pluralismo nos meios de comunicacdo. Mais
especificamente, serdo tracados alguns parametros de implementacdo dessas politicas
publicas, identificados, principalmente, a partir da analise do direito comparado (onde é

comum a implementacdo de mecanismos desta natureza).

134 ADIn 855-22, Ministro Relator Octavio Galloti, DJU 1.10.1993.
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3 AREGULACAO DO PLURALISMO NOS MEIOS DE COMUNICACAO SOCIAL

Nas etapas anteriores deste trabalho, foram estabelecidas as premissas tedricas que
embasam o0 debate sobre a possibilidade de regulacdo do pluralismo que, ao lado de outras
politicas publicas, compde a regulagdo do mercado de comunicacdo social. Guardadas as
especificidades do objeto deste estudo, € certo que a sua plena compreensdo pressupde a
legitimidade da intervencdo estatal positiva neste mercado — que, demonstrou-se no capitulo
anterior, é reconhecida no &mbito de nossa Constituicdo. Entretanto, o debate brasileiro acerca
da matéria ainda oscila entre duas concepgdes extremas a respeito do papel do Estado como
garantidor do direito a liberdade de expresséo.

No contexto brasileiro, soma-se a discussao caracteristica — entre uma politica de
promocao através da abstencdo, onde a garantia do direito mora na ndo-interferéncia, e outra
de promocdo através da interferéncia em si — uma série de fatores que contribuem para a sua
estigmatizacdo, como, por exemplo: um histérico de opressdo e violacdo da liberdade
subjetiva através da censura; o dominio dos veiculos disponiveis por um mercado concentrado
e politicamente influente; e uma condugdo do aparato estatal que, em determinados
momentos, ainda demonstra a necessidade de amadurecimento institucional. Esse cenério
acaba resultando no tratamento dicotémico de duas concepgdes que deveriam ser tratadas de
uma forma harmoniosa e equilibrada, e € essa a orientacdo que conduz a exposicdo que se
segue.

O que se pretende demonstrar nesta Ultima parte do trabalho é que a instituicdo de uma
politica regulatoria para o0 mercado de comunicacdo social brasileiro deve partir da premissa
de que é possivel utilizar medidas regulatérias de forma fiel aos compromissos
constitucionais, promovendo as metas centrais do texto constitucional*®.

Para tanto, a regulacdo da midia sera tratada como um todo, sendo abordadas as
principais caracteristicas deste regime juridico e justificada a implementacdo de mecanismos
regulatorios diante de trés perspectivas sobre o papel do Estado regulador. Também sera feita
uma andlise do direito comparado, que para este trabalho, vai além da importante funcéo
ilustrativa, materializando-se em argumento a favor das politicas regulatérias do pluralismo
(pois € possivel verificar a adocdo de medidas dessa natureza em paises reconhecidamente
democraticos, com base na manutencao e legitimacéo do regime).

Por fim, na andlise do contexto brasileiro, serd exposto o cenario que atualmente

135 Inspirados pelos preceitos expostos por SUNSTEIN, 1991 na Introduco & obra “After the rights revoltuion —
reconceiving the regulatory state.”
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caracteriza a regulacdo dos meios de comunicacdo social e as discussdes mais recentes sobre
0 aperfeicoamento deste modelo. Serdo propostos alguns parametros que podem auxiliar na
implementacdo de mecanismos de promoc¢do do pluralismo em nossa ordem juridica,
resultado da analise de mecanismos verificados em outras experiéncias a luz da Constituicéo
Brasileira. Ademais, a experiéncia brasileira também é trazida pontualmente em diversos
outros momentos do texto, nos casos em que foram verificados precedentes ou debates

legislativos que se equiparam as discussdes abordadas no direito comparado.

3.1 Sobre a “regulacéo”

Diante da proposta descrita, € importante esclarecer o conteddo do termo “regulacao”,
que freqlientemente é tratado como sinénimo de “controle social” ou até mesmo de “censura”.
A principal funcdo deste esclarecimento — que ndo é apenas semantico, mas também uma
forma de delimitar o escopo do trabalho — € consignar que a regulacdo estatal que tem fulcro
nos compromissos constitucionais ndo pode ser confundida com “censura” ou com qualquer
outra pratica que implique na violacdo de direitos fundamentais do cidaddo. Neste trabalho,
um Estado que censura um individuo ou que reduz o papel da imprensa, fundamental no zelo
pela coisa publica e na explanagdo dos debates em voga na sociedade, ndo é um Estado
regulador.

A sequir, serdo determinados, dentro do conteddo material que o termo traz em si, 0S
tipos de acdo por parte do poder publico contidos na atividade regulatéria no ambito do
mercado de comunicacdo social. Este esclarecimento descritivo sera feito com base no
entendimento adotado por Paulo Todescan Lessa Matos, na obra “O Novo Estado Regulador
no Brasil: Eficiéncia e Legitimidade”, em que o autor aborda o conceito de regulacdo a partir
das perspectivas juridica, econémica e politica, descrevendo o0s conceitos tedricos e praticos

aplicaveis a cada uma dessas esferas'*°.

B3¢ MATTOS, Paulo Todescan L. O Novo Estado Regulador no Brasil — Eficiéncia e Legitimidade. Sdo Paulo:
Singular, 2006. Note-se que ndo se trata de mera transposicao dos aspectos levantados pelo autor, sendo certo
que a didatica por ele desenvolvida — de forma simples, mas rica e esclarecedora - permite-nos destacar 0s
principais pontos que comp8em a atividade regulatéria no campo da comunicacdo social, trazendo outros
elementos tedricos de acordo com a sua pertinéncia em relacéo a objeto do trabalho.
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3.1.1 Perspectiva juridica

Numa perspectiva juridica, o conceito de regulacdo é definido como o resultado do
exercicio de funcdo normativa, tanto pelo Poder Legislativo quanto pelo Executivo - caso em
que a denominacéo eleita por Paulo Todescan Lessa Matos é regulacdo administrativa**’. No
ambito daquele, a regulacdo se materializa através de normas primarias emitidas pelo
parlamento, que criam direitos e obrigacOes. Por sua vez, a regulagdo administrativa é
executada através de normas secundarias™®, cuja fungdo é a de especificar e implementar os
mandamentos ja previstos pelas normas primarias, adaptando-os e promovendo a sua
procedimentalizacao, conforme os arranjos faticos e técnicos cabiveis. Note-se que, no ambito
das normas emitidas pelos 6rgdos reguladores, o autor distingue terceira categoria — a de
normas terciarias, que seriam aquelas “que ndo definem direitos e deveres, mas estabelecem
procedimentos (ex.: procedimentos decisérios interinos de orgaos reguladores), guias de
interpretacdo e aplicacdo de normas e instru¢des normativas.

A esta abordagem, interessam as atividades do poder legislativo e do executivo, onde
moram, atualmente, os principais debates sobre a matéria. Ao mesmo tempo, apesar do
ordenamento brasileiro prever apenas parcialmente a competéncia dos 6rgaos independentes
do poder executivo para regular este mercado, este ndo é o modelo adotado na maior parte dos
paises cuja experiéncia regulatdria neste campo foi visitada, pelo que ndo caberia a restricdo
as atividades do poder legislativo. Assim, numa perspectiva juridica, a regulacdo sera
entendida aqui como os atos resultantes do exercicio de funcdo normativa por ambos 0s

poderes.

3.1.2 Perspectiva econdmica

A luz de uma perspectiva econdmica, a regulacdo pode ser entendida como um

conjunto de técnicas administrativas de correcdo de falhas de mercado, estabilizagdo e

37 MATTOS, 2006, pag. 35.

138 «As normas secundarias seriam aquelas que, com fundamento legal em normas primarias — normas que
estabelecem obrigacBes — ou em outra norma secundaria (no caso do direito brasileiro, um decreto
presidencial, por exemplo) prevéem direitos e deveres, mas especialmente, alterando e especificando
condicionamentos e restricles ja previstos em normas primarias editadas pelo Poder Legislativo. Tais normas
permitem a adaptacéo e a especificacdo, por meio de delegacao legislativa, do contelido de normas primarias,
gerais e abstratas, diante de situacGes novas que ocorrem. Essa necessidade de adaptagdo e especificacdo do
contelido de normas gerais e abstratas é inerente ao funcionamento de qualquer sistema juridico moderno,
que ndo suporta, com a complexidade do funcionamento dos sistemas politico e econdmico, os defeitos
decorrentes de um sistema juridico concebido como estético.” Ibid., p. 36-37.
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desenvolvimento econémico, e como meio de promocdo de valores sociais e culturais ndo
relacionados diretamente ao funcionamento do sistema econémico, mas com efeitos também
sobre a organizacdo de mercados. Previamente a esta explanacdo, cabe ressaltar que a
abordagem desta perspectiva se faz a luz da indagacdo sobre a razdo de ser da regulacéo;
sobre qual é o seu objetivo e quando deve ser utilizada.

Sendo certo que ndo cabe no escopo deste estudo a avaliacdo de todas as respostas
possiveis a esta pergunta, é necessario consignar que ele se afasta do pensamento neoliberal
classico, que restringe o papel da regulacio ao saneamento das falhas de mercado®*°. Além
desta funcdo, é possivel identificar o uso de mecanismos estatais com a finalidade de
promover a efetividade de direitos fundamentais, de valores -culturais e sociais
constitucionalmente consagrados, bem como para implementar politicas redistributivas, e
fomentar ou desencorajar o desenvolvimento de determinadas atividades a luz de questdes
morais ou dos direitos de geracdes futuras'*’. E dentro deste escopo mais abrangente que
mora a interpretacdo sobre o papel da regulacdo no mercado de comunicacao social. Dado que
este entendimento em nada prejudica ou refuta o papel da intervencao estatal diante das falhas
de mercado, é necessaria uma breve abordagem desta funcéo.

Para Cass R. Sunstein, uma das fun¢des dos estatutos regulatdrios é sanar as falhas de
mercado verificadas quando o funcionamento do mercado, deixado livremente a cargo de seus
agentes ndo regulados pelo Estado, gera resultados econdmicos ineficientes ou socialmente
indesejaveis. O autor destaca trés principais falhas de mercado sanaveis pela regulagéo:
monopolios; problemas de coordenacéo e de acéo coletiva e inadequagéo de informacao**, as
quais soma-se o tipo de falhas de mercado conhecido como “externalidades”.

No tocante a primeira falha mencionada, a regulacdo seria uma forma de evitar a
construcdo de estruturas monopolisticas no mercado, que representam um risco ao seu bom

funcionamento, ameacando a propria existéncia de concorréncia em si. Nessa perspectiva, a

139 Conforme esclarece Carlos Emmanuel Joppert Ragazzo, “[...] de acordo com o pensamento neoliberal
majoritario, o Estado deveria intervir apenas para corrigir falhas de mercado, equacionando custos e
beneficios privados e publicos, visando aumentar o bem-estar geral. Justificando o uso de instrumentos
intervencionistas, os neoliberais reconhecem que um sistema capitalista baseado em livre mercado apresenta
elementos de instabilidade, que pode provocar desperdicios sociais caso o Estado ndo intervenha na
economia.” RAGAZZO, Carlos Emmanuel Joppert. Regulacdo Juridica, Racionalidade Econdmica e
Saneamento Basico. Rio de Janeiro: Renovar, 2011. p. 20.

10 Sobre os possiveis objetivos da regulacdo, vide o capitulo 3 (“Why regulation?”) da obra citada de Cass R.
Sunstein, em que o autor enumera como motivos para regular: saneamento das falhas de mercado,
redistribuicdo de recursos, promocao de desejos e aspiragdes coletivas, combate a subordinacdo social de
determinados grupos, interferir no processo de formacéo de preferéncias endégenas, resguardar os direitos de
geragdes futuras.

Y1 SUNSTEIN, C. R.. After the Rights Revolution: reconceiving the regulatory state. Cambridge: Harvard
University Press, 1991. p. 48.
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regulacao é vista como “facilitadora”, ja que imbuida do objetivo construtivo de preservar as
condices de concorréncia do mercado™*?. Cabe lembrar que, em relagdo aos mercados em
que se verifica monopdlio natural — “quando as economias de escala em determinado mercado
sdo muito elevadas e tornam ineficiente a participacdo de mais de um agente econdmico na

producdo de bens ou prestacdo de servigos”*®

-, 0 papel da regulacéo se limita a dirimir o
poder monopolista. Isto é feito através do controle de precos exercidos, dos padrdes de
qualidade de produtos ou da prestacdo e a alocacdo de fatores de producédo de forma eficiente,
de modo a garantir que um padrdo minimo de bens e servigos disponibilizados a um nivel
competitivo™*.

Quanto aos problemas de coordenacdo e de acdo coletiva, 0 mesmo autor esclarece
que essas falhas de mercado partem da constatacdo de que um comportamento racional
individual pode produzir um resultado publico e/ou coletivo irracional, e, por conseguinte,
indesejavel. Desta forma, o uso da regulacdo se justifica como forma de dirimir esses
resultados, restringindo uma acgéo orientada puramente pelo bem estar individual para que ela
ndo tenha um efeito negativo sobre o bem estar coletivo. Geralmente, essas falhas se referem
ao uso de bens puablicos, cujo consumo por uma pessoa NAo gera escassez para outra, ou que

145 ustram

sejam consumidos coletivamente, ndo existindo meio de coibir 0o seu consumo
esta situacdo as politicas protetoras do meio ambiente; a agua e o ar, por exemplo, possuem
claramente tais caracteristicas. Nesses casos, 0 problema ocorre na medida em que agentes

perseguem de forma egoista a maximizacdo de seu bem-estar individual, comprometendo a

142 “«Government regulation preventing monopolistic behavior or cartles — like the basic rules of contract, tort,
and property — is designed to ensure a well-functioning market. Far from being as unjustified constraint on
private decisions, regulation of this sort has a facilitative or constructive function.” Traducdo livre: “A
regulamentacdo governamental coibindo comportamentos monopolistas ou cartéis - tais como as regras
bésicas do contrato, do ato ilicito e da titularidade - é designada para assegurar o bom funcionamento do
mercado. Longe de ser uma restricdo injustificada as decisdes privadas, a regulacdo deste tipo tem possui
funcéo facilitadora ou construtiva. As vezes os controles governamentais assumem a forma de sancdes civis e
penais contra as praticas monopolistas."” SUNSTEIN, 1991, p. 49.

13 «Tal situagdo ocorre (enquanto padrdo de referéncia) quando as economias de escala em determinado
mercado sdo muito elevadas e tornam ineficiente a participacdo de mais de um agente econémico na
producéo de bens ou prestacéo de servicos.” MATTOS, 2006, p. 44.

144 «_egal controls on monopolistic behavior are poor when there is a natural monopoly, found in areas in which
economies of scale enable a large firm to drive out competitors because of its lower costs. In such cases, the
ordinary remedy consists of ceilings on prices and perhaps of quality control as well. The basic goal is to
provide goods and services at the competitive level.” Traducdo livre: “Os controles legais acerca do
comportamento monopolista sdo insuficientes quando ha um monopolio natural, encontrado em areas em que
as economias de escala permitem que uma grande empresa expulse seus concorrentes devido ao seu custo
mais baixo. Em tais casos, o remédio juridico habitual é a estipulacdo de tetos para os precos e possivelmente
o controle de qualidade também. O objetivo basico é fornecer bens e servigos a nivel competitivo.”
SUNSTEIN, 1991, p. 48.

15 «0g bens publicos sdo aqueles que podem ser consumidos tanto por aqueles que despenderam recursos
quanto por aqueles que ndo despenderam recursos para o seu consumo.” RAGAZZO, 2011, p. 21.
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qualidade de tais bens e, dessa forma, prejudicando a coletividade e a si mesmos**.

No tocante a inadequacdo de informacéo, o papel do Estado seria de assegurar que 0S
cidadaos tenham acesso as informacdes a respeito dos bens e servigos consumidos, tais como
composicao, riscos inerentes ao consumo e forma adequada de utilizagdo. Tendo em vista
que, na maior parte das vezes, essas informacGes tém um nivel relevante de técnica e
complexidade, e que sua divulgacdo invariavelmente implica num custo significante para os
agentes do mercado, é possivel afirmar que estes, por si, ndo tém tendéncia a gastar recursos
para corrigir situacdes de assimetria de informacdo. Resta, portanto, a regulacéo, o papel de
garantir a disponibilidade e acessibilidade das mesmas pelo publico em geral.*’

Por fim, as externalidades sdo falhas de mercado decorrentes dos efeitos do proprio
exercicio da atividade econémica pelo mercado, cujos custos (que recaem sobre terceiros) ndo
s30 mensurados nem absorvidos pelo agente privado'*®. Nesses casos, o papel da regulacio é
dirimir ou estimular esses efeitos, sendo certo que uma externalidade ndo necessariamente
deve ser entendida como algo negativo. Segundo esclarece Carlos Emmanuel Joppel Ragazzo,
o exemplo classico de externalidade negativa é a poluicdo, que demanda do estado uma
atuacao regulatoria e fiscalizadora, impondo multas e obrigando a instalacdo de filtros ou a
reducdo de emissdes. Por sua vez, as externalidades geradas pelo ensino béasico e
fundamental, por exemplo, sdo positivas e desejaveis, pelo que essas atividades s&o
fomentadas ou até prestadas diretamente pelo poder ptblico.*°

A transposicdo da idéia econdmica de regulacdo estatal como forma de remediar as
falhas de mercado para o mercado de comunicagdo se justifica quando se entende a esfera
publica de debate como um “mercado de idéias”, em que a informacdo deve circular de uma

forma livre, aberta e plural™. Nesse contexto, a incidéncia dessas falhas pode cercear o

1 MATTOS, 2006, p. 46-47.

7 para Paulo Todescan Lessa Mattos, a agdo regulatéria do Estado nesses casos se justifica nas seguintes

situacGes: (a) quando ha alto custo da obtencdo de informacdo pelo proprio consumidor e/ou baixa

probabilidade do fornecedor ser onerado, futuramente, em valores superiores aqueles da disponibilizagdo da
informacdo; (b) quando had necessidade de traducdo de termos técnicos, e (C) nos casos em que as

informag0es ndo séo geradas espontaneamente pelo mercado. MATTOS, 2006, p. 46.

“As externalidades, por sua vez, decorrem de efeitos — positivos ou negativos — causados a terceiros oriundos

de relagdes a que eles em principio sdo alheios, o que resulta numa discrepancia entre as estruturas de custo e

beneficio privadas e sociais de alguma forma pertinentes a essas relagcdes.” RAGAZZO, 2011, p. 23.

9 |bidem, p. 23-24.

150 A metafora do “mercado de idéias” foi utilizada inicialmente pelo juiz norte-americano Oliver Wendell
Holmes, no caso Abrahms v. United States, 250 U.S. 616 (1919), em que afirma que “[...] o bem maior
desejado € melhor alcancado por um comércio livre de idéias [...] O melhor teste da verdade é a capacidade
do pensamento de fazer-se aceito na competicdo do mercado.” No original: “(...) the ultimate good desired is
better reached by free trade in ideas...that the best test of truth is the power of the thought to get itself
accepted in the competition of the market.”

148



75

debate publico e potencializar o efeito silenciador do discurso™*

. Assim, a falta de pluralismo
na midia pode ser entendida como uma das possiveis falhas do mercado de comunicacao,
podendo ser associada, por exemplo, a existéncia de estruturas monopolisticas (que
restringem a entrada de novos agentes no mercado, limitando a diversidade de pontos de vista
expostos).

Além do papel de corrigir falhas de mercado, a regulacdo também pode ser entendida
como um conjunto de técnicas visando a promocdo de valores sociais e culturais, que servem

152 vserifica-

de instrumento a realizacdo de valores mediante a protecdo garantida em norma
se um exemplo cléssico desta fungdo regulatéria dentro do mercado de comunicagdo social,
nas regras que incentivam a producdo e exibicdo de conteudo audiovisual nacional, como
forma de promover valores culturais. Também sdo ilustrativas as regras de protecdo ao
patrimonio cultural e de protecdo ao meio ambiente. Especificamente sobre a protecéo de
valores sociais, é possivel identificar normas tipicamente paternalistas, geralmente voltadas
para a protecdo da saude e do bem-estar dos individuos, como por exemplo, as regras de
transito que obrigam o uso do cinto de seguranca®™:.

Conforme ressaltado anteriormente, é importante destacar que o papel da regulagéo
dentro de um determinado mercado deve transcender os aspectos puramente econdémicos da
atividade em questdo, promovendo de forma mais abrangente valores culturais e sociais, e
ainda, os direitos fundamentais resguardados pela ordem constitucional. No caso brasileiro,
em que a Carta de 1988 coloca esses direitos no centro do ordenamento juridico, vinculando
as atividades dos trés poderes do Estado a sua realizacdo, essa € a interpretacdo mais acertada.

Esta acepcdo ja € plenamente difundida nos ordenamentos europeus, onde a maior
parte dos paises ja institucionalizou esse entendimento sobre o papel da regulacéo, inclusive

através da criacdo de autoridades regulatorias independentes voltadas para a protecdo de

B A expressdo “efeito silenciador do discurso” é empregada por Owen Fiss diante da constatacdo de que o
dominio dos veiculos de comunicacdo por determinados grupos politicos ou sociais restringe o acesso das
minorias ou de grupos socialmente estigmatizados a esfera publica de debate — que, desta forma, seriam
silenciados pelo discurso unissono dominante. Vale ressaltar que, conforme destaca o autor, nestes casos ndo
€ 0 Estado que ameaga o discurso, mas ao contrario, a sua intervencdo é que assegura um debate aberto e
integral, assegurando que todos sejam ouvidos. FISS, 2005, p. 37-48. Em introducéo & traducéo da obra em
referéncia (p. 11-12), Gustavo Binenbojm e Caio Méario da Silva Pereira Neto esclarecem que o efeito
silenciador do discurso “seria fruto, por exemplo, do acesso diferenciado aos meios de comunicagdo de massa
alcangado por determinados grupos hegemonicos, da pressdo ou influéncia exercidas pelo governo sobre as
empresas de comunicacdo, ou de preconceitos difundidos na sociedade contra determinadas categorias de
pessoas, geralmente minorias. A tese é a de que, por conta dos fatores econémicos ou culturais presentes na
estrutura da sociedade, as manifestacdes expressivas de grupos hegemdnicos acabam por ‘abafar’ aquelas
emanadas de estamentos menos favorecidos, condenados a invisibilidade e ao siléncio no grande debate
publico.”

152 E 0 que Paulo Todescan Lessa Mattos chama de “regulacdo social”, ao passo que & regulacdo voltada para
correcdo de falhas de mercado o autor se refere como “regulacdo econémica” .MATTQS, 2006, p. 51.

153 Ibidem, p. 52.
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direitos fundamentais. E possivel identificar entidades cujo objeto s&o direitos como o direito

a privacidade®*, direito a voto™®, direito & intimidade™*®

e o direito a liberdade de expressao,
dentre outros. Sobre este ultimo, Artemi Rallo Lombarte destaca que a protecdo da liberdade
de comunicacdo constitui expoente maximo da atuacdo das agéncias independentes na
protecdo de direitos fundamentais*>’, enumerando a adogdo de entidades desta natureza em
paises como Estados Unidos, Canada, Franca, Bélgica, Italia, Reino Unido, Alemanha e
Espanha™®. Essas experiéncias serdo abordadas de forma mais precisa na préxima sec&o,
como uma das caracteristicas recorrentes dos sistemas que regulam o mercado de
comunicacéo social.

Por ora, diante de uma perspectiva econémica e funcional, importa esclarecer que a
regulacdo da comunicacdo social sera entendida neste trabalho como uma forma de honrar os
compromissos constitucionais através da corre¢do das falhas deste mercado e na promocao de

direitos fundamentais e de valores culturais e sociais.

3.1.3 Perspectiva politica

Por fim, em relacdo a perspectiva politica, o conceito de regulacdo se situa dentro do
debate sobre a legitimidade da intervencdo estatal no dominio das relagdes privadas. A
discussdo remonta a teoria do liberalismo econémico, inicialmente desenvolvida por Adam
Smith, segundo a qual se repudia a intervencdo estatal nas relagbes privadas, sendo o
mercado, por si sO, responsavel por ditar os parametros de suas operacfes e garantir a

eficiéncia das mesmas®®.

154 Como a Agéncia de Protecdo de Dados Espanhola, criada pela Lei 5/1992.

155 Como existem na Franca a Comissio Nacional de Contas de Campanha Financiamentos Politicos e a
Comissdo de verificacdo de declaracdo patrimonial de cargos publicos. Na Espanha, tal funcéo é exercida
pela administragdo eleitoral, que ganhou status de entidade da administracdo publica independente com a
publicagéo da lei 197/1988.

156 Como as Comissdes de Garantia da Video-vigilancia na Espanha, criadas pelo Decreto Real 596/1999.

T RALLO LOMBARTE, Artemi. La Constitucionalidad de las Administraciones Independientes. Madrid:
Tecnos, 2002..

%8 No mesmo sentido, Gustavo Binenbojm identifica que “[...] h4 ainda uma peculiaridade a ser mencionada
relativamente ao contexto europeu continental. Trata-se da institucionalizacdo de autoridades administrativas
independentes para garantia de direitos fundamentais. E dizer: além da ordenacéo da politica econdmica e dos
servicos sociais privatizados, é expressiva a quantidade de agéncias implementadas para a protecdo de
direitos fundamentais. Protecéo, ressalte-se, contra agressdes advindas de particulares, mas também contra
ingeréncias nocivas dos proprios poderes publicos (os quais, muitas vezes, apresentam potencial ofensivo
deveras maior.” BINENBOJM, 2006, p. 247.

159 “No mundo moderno, as teorias de atuagdo do Estado tiveram como vértice inicial a obra de Adam Smith,
representante maior do liberalismo econémico. De acordo com a sua doutrina, o Estado reger-se-ia pelas suas
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Ao transportar a logica do liberalismo econémico para o ambito da ciéncia politica,
Norberto Bobbio chega a idéia de “Estado Minimo”, que representa a concep¢do de que 0
Estado ideal € aquele que governa o minimo possivel, dando total espaco a implementacéo

das idéias do livre mercado. Segundo o autor,

Quando a sociedade civil sob a forma de sociedade de livre mercado avanca a
pretensdo de restringir os poderes do Estado ao minimo necessario, o Estado como
mal necessario assume a figura do Estado minimo, figura que se torna o
denominador comum de todas as maiores expressdes do pensamento liberal. Para
Adam Smith, o Estado deve se limitar a ordem interna, bem como a execucédo de
trabalhos publicos.*®

Por partir da premissa de que a intervencdo estatal pode promover a eficiéncia dos
mercados quando os mesmos falham, representando muito mais a promoc¢do do que a
restricdo das liberdades e direitos dos cidaddos, a perspectiva politica do conceito de
regulacdo pode ser entendida como um contraponto a idéia de Estado-minimo, sendo
desejavel em determinados contextos politicos e econdmicos.

Assim é que, ao tratar da matéria, Paulo Todescan Lessa Matos retoma a oposicao
entre liberalismo e democracia, através do impasse entre a realizacdo da liberdade individual e
dos interesses individuais e a legitimidade da acéo estatal voltada a realizacdo de um interesse
plblico coletivo (ou ainda, do interesse da maioria, no caso da democracia representativa)®*.
O debate sobre essa questdo ndo se encerra em uma resposta univoca, mas demanda um
constante questionamento por parte da sociedade sobre até que ponto as politicas publicas
perseguidas pelo Estado estdo de fato favorecendo o interesse publico, e ndo restringindo a
autonomia e as liberdades individuais.

Para 0 mesmo autor, esta analise deve ser feita a luz da constatacdo de um problema
pratico central nos déficits de representacdo de interesses. Mais especificamente, na
desigualdade da representacédo de partidos politicos e na desigualdade de condicdes de acesso
dos cidaddos aos canais de circulacdo do poder politico, que prejudicam a concretiza¢do do
ideal democratico de igualdade politica entre os cidaddos'®. Nessa perspectiva, a
legitimidade das a¢6es do Estado demanda que ele se utilize das instituicdes e procedimentos
consagrados pelo Direito, para garantir que os interesses e preferéncias pessoais dos cidadaos

sejam integrados ao debate politico e a formacdo do interesse publico, que é o fundamento da

préprias leis, sendo os agentes privados mais eficientes para ditar as relagbes econdmicas, devendo o Estado
manter-se alheio a esse processo, com poucas e reduzidas fungdes.” RAGAZZO, 2011, p. 11-12.

10 BOBBIO, Norberto. Estado, governo e sociedade — para uma teoria geral da politica. 15. ed. Sdo Paulo: Paz
e Terra, 2009., p. 129-130. Cabe esclarecer que a idéia de “Estado como mal necessario” a que se refere a
passagem é desenvolvida pelo autor como uma das concepcdes negativas de Estado (ao lado da idéia de
“Estado como mal ndo necessario”).

11 MATTOS, 20086, p. 57.

182 |bid., pag. 58.
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sua intervencao.

Sobre o embate entre a satisfacdo de interesses pessoais e a intervencao a favor do
interesse publico, Cass R. Sunstein entende que a satisfacdo de preferéncias pessoais € uma
concepgdo enganada de liberdade e autonomia. Isto porque ela s6 poderia ser legitimada
quando esses conceitos forem relacionados a um processo de tomada de decisdes realizado
frente a todas as oportunidades disponiveis e com todo o conhecimento das informacdes
pertinentes'®®. Para o autor, a auséncia dessas circunstancias descaracteriza os conceitos de
liberdade e autonomia nas decisdes, tornando-as condicionadas e ilegitimas. Ou seja, a
intervencdo estatal com a finalidade de fornecer substratos & tomada de decisdes individuais
seria uma forma de garantir a sua verdadeira legitimidade e a preservacdo da autonomia de
cada individuo.

Nesse sentido, ao desenvolver as justificativas para a atuagdo regulatoria do Estado, o
autor destaca a funcdo de alguns diplomas de promover e preservar a diversidade de
experiéncias, assegurando uma ampla gama de opc6es na formacdo das preferéncias e crencas
pessoais. llustrando seu entendimento, Sunstein se demonstra cético diante da possibilidade
de uma politica de ndo-intervengdo para o mercado de radiodifusdo, diante do papel que a

televisdo tem de fornecer as informagdes e oportunidades necessarias a este processo®.

163 “Moreover, the satisfaction of private preferences, whatever their content, is an utterly implausible
conception of liberty or autonomy. The notion of autonomy should be taken to refer instead to decisions
reached with a full and vivid awareness of available opportunities, with all relevant information, or, most
generally, without illegitimate constraints on the process of preference formation. When these conditions are
not met, decisions might be described ad unfree or nonautonomous.” Traducdo livre: "Além disso, a
satisfagdo de preferéncias particulares, independentemente do seu conteido, € um conceito completamente
implausivel de liberdade ou autonomia. Contrariamente, a nocdo de autonomia deve ser concebida para se
referir as decisdes tomadas com plena e vivida consciéncia das oportunidades disponiveis, com todas as
informac0es pertinentes, ou, mais genericamente, sem restricdes ilegitimas sobre o processo de formacao de
preferéncias. Quando estas condicdes ndo séo satisfeitas, as decisdes podem ser descritas como condicionadas
ou ndo-autdbnomas.” SUNSTEIN, 1991, p. 40.

164 “Indeed, the need to provide diverse opportunities for preference formation suggests reasons to be quite
skeptical of unrestricted markets in communication and broadcasting. There is a firm theoretical justification
for the much criticized and now largely abandoned ‘fairness doctrine’, which required broadcasters to cover
controversial issues and to ensure competing views. The fairness doctrine operated as an exceptionally mild
corrective to a broadcasting market in which most viewers see shows that rarely deal with serious problems;
are frequently sensationalistic, prurient, dehumanizing, or banal; reflect and perpetuate a bland, watered down
version of the most conventional views about politics and morality; are influenced excessively by the
concerns of advertisers; and are sometimes riddled with violence, sexism, and racism. In view of the
inevitable effects of such programming on character, beliefs and even conduct, it is hardly clear that
governmental ‘inaction’ is always appropriate in a constitutional democracy; indeed, the contrary seems
true.” Traducdo livre: “Regulagdo de radiodifuséo - subsidiar a radiodifusdo publica, garantindo a variedade
de programacdes, ou obter programacdo de alta qualidade em grande parte indisponivel no mercado - pode
ser entendido em termos semelhantes. De fato, a necessidade de proporcionar diversas oportunidades para a
formacdo de preferéncia sugere razdes para que se seja cético em relagdo a mercados de comunicacdo e
radiodifusdo livres. HA uma justificacdo tedrica solida para a tdo criticada e praticamente abandonada
"Fairness Doctrine", que exigia que as emissoras cobrissem assuntos controversos e garantissem a exibicéo
de visBes concorrentes. A doutrina equitativa funcionava como um corretivo excepcionalmente ameno para
um mercado de radiodifusdo em que a maioria dos espectadores assiste a programas que raramente lidam
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E importante destacar que ndo se defende aqui a adocdo irrestrita da intervencio
estatal, seja no mercado de comunicagdo ou em qualquer outro. O entendimento mais acertado
sera aquele a favor da liberdade, cuja promocdo ora dependera de intervencdo, ora de
abstencdo estatal. Carlos Emmuel Joppert Ragazzo expressa com clareza e precisao este que é
0 cerne da questdo sobre o entendimento da regulacdo numa perspectiva politica. Segundo o

autor,

O Estado, na condi¢do de mecanismo de bem comum, deve garantir a autonomia
(liberdade); em termos mais simples: a satisfacdo dos desejos privados (satisfacéo
essa que ndo serd absoluta, assim como nenhum direito ou prerrogativa o €). Em
alguns casos, portanto, a liberdade vai ser tolhida justamente para assegurar
liberdade. E mais ainda, o Estado deve garantir e promover a autonomia nos
processos de formacdo de preferéncias. Dai a importancia da intervencédo estatal a
fim de assegurar que o procedimento de escolha das preferéncias seja
potencialmente mais democratico e, quem sabe até, mais competitivo.'®®

Por sua vez, Alexandre dos Santos Aragdo adota a mesma medida para dirimir o
embate entre regulacdo estatal e liberdade de empresa:

[...] a regulacdo estatal da economia ndo se opde a liberdade empresarial; pelo
contrario, seu propdésito é propiciar um ambiente justo e equitativo, onde o maior
nimero de pessoas possa exercer seus direitos e atuar na economia. Isto ndo impede
que o Estado possa ou deva, se verificadas as condi¢Bes para tanto, deixar espacos
da vida social e econémica livres de qualquer intervencdo ou regulacdo. Deve, no
entanto, estar sempre atento para que esta liberdade ndo prejudique os interesses da
sociedade como um todo, de forma que a liberdade s6 possa existir enquanto for
mais benéfica para a sociedade do que a regulacdo estatal, inclusive tendo em vista a
natural e as vezes desmedida ambicao dos homens.'®

Portanto, numa perspectiva politica, a regulacdo pode representar, a priori, tanto a
abstencdo quanto a intervencéo estatal. A inspiracdo ponderada que orienta este trabalho exige
qgue o mesmo se desvencilne de concepcbes extremas. A observacdo das formas de
intervencdo estatal ao longo do tempo (que foi exposta na Parte 2 supra) revela que medidas
diversas se justificam em contextos politicos e econdmicos diversos. Desta forma, um bom
Estado seria aquele que se coloca a favor da autonomia e da liberdade individual dos
cidaddos, seja atraves da absten¢do ou da intervencéo.

Mais uma vez, cabe o entendimento de Carlos Emmanuel Joppert Ragazzo para expor
esta concepcdo da atividade regulatéria, aqui abordada a partir da analise do processo de
evolucdo do Estado Minimo para o Estado do Bem-Estar Social, e deste para 0 modelo atual.

Neste Ultimo, a agenda de privatizacGes, politica monetéria e fiscal conservadora, além de um

com problemas graves, sendo 0s mesmos, muitas vezes, sensacionalistas, lascivos, desumanizadores ou
banais; refletem e perpetuam uma versdo branda, diluida, das opiniGes mais convencionais sobre politica e
moralidade; sdo excessivamente influenciados pelos interesses dos anunciantes e sdo, por vezes, repletos de
violéncia, sexismo e racismo. Em vista dos efeitos inevitaveis de tal programacéo sobre o carater, as crencas
e até mesmo o comportamento, dificilmente se pode pensar que a ‘inacdo’ do governo seja sempre adequada
em uma democracia constitucional; na verdade, o contrario € que parece ser verdadeiro™. 1bid., p. 61.

1% RAGAZZO0, 2011, p. 33.

166 ARAGAO, 2009, p. 61.
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processo de abertura comercial, impds ao Estado uma reformulacdo de suas funcGes, sem

nunca deixar de lado a necessidade de sua atuacao:

N&o ha como negar, portanto, que o tamanho da maquina do Estado deixou
efetivamente de ser a principal questdo. O conflito entre o big government e o
Estado Minimo arrefeceu em sua relevancia, voltando-se o foco para a necessidade
de um Estado forte em contraposi¢do ao conceito de auséncia estatal. Menos Estado
ndo é, ao contrario do que muitos acreditam, melhor.*®’

O transporte desta logica é fundamental a fiel compreensdo do papel da regulacdo no
mercado de comunicacdo social, onde muito Estado pode representar ameaca a liberdade de
expressao subjetiva, e pouco Estado pode comprometer a efetivacédo da liberdade de expresséo
objetiva.

Vale destacar que esta concep¢do vai ao encontro da interpretacdo dos preceitos
constitucionais aplicaveis aos meios de comunicacdo social que estabelecemos na Parte 2
deste trabalho, onde foi consignado que a Constituicdo Brasileira demanda do poder publico
posturas regulatorias para o setor inspiradas em ambas as teorias libertéria e ativista sobre a
protecdo da liberdade de expresséo.

E notério, e assim nossa experiéncia passada ndo nos deixa esquecer, que o Estado
pode agir erroneamente diante dos veiculos de comunicacao, empobrecendo e restringindo o
discurso. Ou até tornando-o objeto de uma politica totalitaria, ao invés de amplia-lo em
funcdo de um debate plblico mais plural. Este perigo jamais deve ser ignorado™®®. Contudo,
também ndo ha que se ignorar que a sua total abstencdo em favor do exercicio irrestrito da
autonomia privada dos agentes do mercado pode prejudicar o exercicio da autonomia publica
e privada de grupos, organizagdes sociais e individuos que ndo tenham acesso aos mesmos
veiculos.

A importancia do debate publico promovido pelos meios de comunicagéo social € tdo
grande para a formacdo da vontade popular que o interesse pela sua restricdo pode ser tanto
dos poderes publicos quanto das demais instituicGes sociais, publicas e privadas -
principalmente, dos agentes econdémicos que atuam no mercado de midia. Lembrando, as
empresas privadas de comunicacgéo social sdo livres de controle econémico pelo Estado, mas
ndo deixam de ser constrangidas pela estrutura econémica na qual estdo inseridas.

Assim, diante desta perspectiva politica, a regulacdo dos meios de comunicagdo seré
entendida aqui como a adogdo de uma postura abstenteista ou intervencionista por parte do
Estado neste mercado. Essencialmente, o objetivo tracado, em primeiro plano, deve ser a

promocdo da autonomia e da liberdade individual dos cidaddos, através, dentre outros, da

" RAGAZZO0, 2011, p. 15-16.
188 FISS, 1987. p. 787.
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garantia de circulacdo da informacdo suficientemente diversa para fins de formacdo de

preferéncias pessoais.

3.2 Regulagdo da comunicacao social, suas peculiaridades e caracteristicas

O papel da midia nas sociedades contemporaneas é tdo importante quanto
diversificado. A presenca desses veiculos enquanto fonte de entretenimento, informacéo,
conhecimento e até de relacdo com o poder publico, torna eles parte essencial do cotidiano da
populacdo. Sendo certo que tal presenca ha que considerar o papel reservado aos meios de
comunicacdo pelas constituicdes democraticas, acaba que o regime juridico aplicavel aos
mesmos abrange uma série de mecanismos, geralmente direcionados a protecdo de um ou
mais bens juridicos distintos entre si (como a protecdo de menores, do consumidor, a
promocdo da cultura nacional e da diversidade, dentre outros).

O pluralismo representa um dos bens a serem considerados numa politica regulatéria
dos meios de comunicacdo, de forma que a plena compreensdo sobre 0os motivos e a forma de
sua protecdo exige um conhecimento minimo sobre o cendrio macro. Desta forma, €
necessario contextualizar o objeto principal deste estudo dentro de um universo mais
abrangente, que guarda uma série de peculiaridades e caracteristicas.

O objetivo desta secdo € apontar quais sdo as peculiaridades desse mercado que devem
ser observadas e, em seguida, contextualizar a promoc¢édo do pluralismo dentro de um leque
mais extenso de politicas publicas regulatérias™® voltadas para o mercado de comunicagdo
social. Dentre elas, destaque-se: a implementacdo de um 6érgdo regulador independente e
especializado no setor; a protecdo de menores; a restricdo a publicidade; a observacdo de
regras de imparcialidade, e um sistema de radiodifusdo privada, publica e estatal.

Em relacdo as peculiaridades que permeiam o funcionamento do mercado de
comunicacdo social, cabe notar, em primeiro lugar, a diversidade de atividades que o
compdem. A abrangéncia do que se entende como esfera publica de debate exige a
consideracdo de todas as fontes de informacéo e conhecimento disponiveis, 0 que inclui uma
série de veiculos disponibilizados atraves de atividades econdmicas distintas entre si. Trata-se
da coexisténcia entre os diversos segmentos de midia, tais como jornais, revistas, livros, radio

(ou radiodifusdo sonora), televiséo aberta (ou radiodifusédo de sons e imagens), comunicacao

189 Naturalmente, entendidas dentre os parametros tracados na se¢éo anterior.
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eletronica de massa (que inclui a TV por assinatura, ou “TV paga”) e Internet*”

. Mesmo que
cada uma dessas atividades possa receber tratamento distinto da legislagdo'* - mais
especificamente, em relacdo a sua classificacdo como servigo publico e a conseguinte
necessidade de concessdo ou autorizacdo do poder publico para operagdo -, os fins
constitucionais da regulagdo muitas vezes exigem que elas sejam consideradas como um
todo'"®. Principalmente no tocante & garantia de pluralismo no debate publico.

Além da diversidade de atividades inerente ao setor, contribui para a sua
complexidade a evolugdo tecnoldgica da Ultima década, que tem expressdo maxima naquilo
que se chama de “convergéncia de midias”. A convergéncia de midias pode ser entendida
como a capacidade de diferentes plataformas®” servirem de veiculo a servicos essencialmente
semelhantes, ou como a junc¢édo de dispositivos do consumidor, como o telefone, a televiséo e
o computador pessoal.*™A partir dai, muitos dos servicos considerados como de comunicacao
social podem ser acessados pelo usuério final na mesma plataforma e através dos mesmos
meios de transporte de sinal que o sdo alguns servigos de telecomunicacGes. Note-se que, até
entdo, servicos como telefonia fixa e movel ndo guardavam relacdo essencial com o
provimento de informagéo, cultura ou entretenimento.

A convergéncia de midias tem algumas implicagdes importantes nos mercados de

comunicacdo e telecomunicacdes'’®, que vao desde questdes de tecnologia e infraestrutura,

0 N&o obstante a Internet seja, incontestavelmente, uma parte do mercado de comunicagdo social, ainda s&o
timidas e insipientes as tentativas de regulagdo da atividade, frente as barreiras pragmaticas e tecnoldgicas
que se apresentam a possibilidade concreta de intervencdo. Desta forma, ndo serdo abordadas as
possibilidades de politicas publicas direcionadas ao setor; o que ndo impede, é claro, que a sua existéncia e
implicagbes no debate publico sejam levadas em consideracdo quando da andlise de necessidade e
metodologia de promocao do pluralismo na midia.

1 por exemplo, no Brasil, 0s servicos de radiodifusio sonora e de sons imagens, e 0s servicos de televiséo por
assinatura (que sdo servicos de telecomunicagdes) sdo os Unicos destes listados elevados a categoria de
servicos publicos, conforme art. 21, incisos Xl e XII, b, da Constituicdo Federal.

172 Segundo Owen Fiss, “Para 0s propésitos constitucionais, o mercado relevante é o informacional, o dominio a
partir do qual o publico descobre o mundo além de sua experiéncia imediata. O mercado relevante ndo pode
ser definido de acordo com cada meio de comunicagdo, mas deve abragar jornais, radio, televisao, revistas,
livros e mesmo filmes como um todo unitario.” FISS, 2005, p. 102.

130 termo “plataforma” aqui pode ser entendido como o dispositivo que permite 0 acesso ao servico; o
aparelho de televisdo, no caso dos servicos de TV aberta e fechada; o jornal, no caso da midia impressa e o
computador, no caso da internet, sdo 0s exemplos mais recorrentes. A partir da convergéncia, uma mesma
plataforma da acesso a todos esses servicos e outros mais, como os de telefonia mével, através de plataformas
como telefones celulares e smartphones.

174 Conforme definido pela COMUNIDADE Européia no “Livro Verde relativo & convergéncia dos sectores das
telecomunicacdes, dos meios de comunicacao social e das tecnologias da informacao e as suas implicacdes na
regulamentacgdo”. Bruxelas, 1997. Disponivel em:
<http://europa.eu/legislation_summaries/information_society/124165 pt.htm>. Acesso em: 15 jan. 2011..

1> O fendmeno da convergéncia de midias abrange diferentes aspectos da prestacéo de servicos de comunicacéo
e de telecomunicagdes. Segundo estudo realizado pelo Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada Brasileiro —
IPEA, “A convergéncia tecnologica compreende diferentes aspectos e niveis fundamentais: (i) a convergéncia
de rede — impulsionada pela mudanca para redes de banda larga IP — ai incluida a ‘convergéncia de trés telas’
(TV, celular, computador); (ii) a convergéncia de servigos — decorrente da convergéncia de redes e do


http://europa.eu/legislation_summaries/information_society/l24165_pt.htm
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até impactos na forma cultural de relacdo do usuario com 0s servigos e no tratamento juridico
e regulatério dos mesmos, cujo detalhnamento desviaria este estudo de seus objetivos
principais. Por ora, importa esclarecer que a convergéncia de midias trouxe novos agentes ao
mercado de comunicagdo social — mais especificamente, as empresas de telefonia —, que até
entdo nao protagonizavam a difusdo de informacdo na esfera pablica. Ou seja, aumentaram o
numero de atividades relacionadas ao mercado de comunicacdo social e os desafios de
tratamento regulatério do mesmo.

No &mbito dos servigos relacionados a distribuicdo de contedido audiovisual o cenério
da convergéncia de midias também deve ser entendido com base na cadeia produtiva que
caracteriza 0 setor. E possivel verificar, basicamente, quatro atividades verticalmente
integradas: a producdo, programacdo, o empacotamento e a distribuicdo de contetdo. A
producdo, naturalmente, consiste na primeira fase, em que conteddo audiovisual é criado e
fabricado. A distribuicdo € a Ultima fase e se refere ao servigo de que se trata em si, que faz o
conteddo chegar até o usuario final. No caso dos servicos de televisdo por assinatura essas
duas atividades sdo intermediadas por duas outras; a do programador (que é quem produz
canais com programacao) e a do empacotador (que é responsavel por montar pacotes de
canais para vendé-los a quem distribui o conteudo).

Em segundo lugar, é necessario ressaltar que as politicas publicas para as
comunicac¢fes sdo implementadas em dois ambitos distintos: o da regulacdo de infraestrutura
e o da regulacdo de contetido’”®. A infraestrutura se refere a0 meio fisico necessério a
realizacdo da atividade, que varia consideravelmente de acordo com o segmento de midia de
que se trata. Neste ambito, as maiores questdes se apresentam no ambito dos servicos de
radiodifusdo e de TV paga, pois demandam um aparato fisico e tecnologico bem mais
complexo do que plataformas como a de midia impressa, por exemplo, o que por si s0,
permeia o regime juridico destas atividades de uma série de nuances.

No caso da radiodifus@o sonora e de sons e imagens, por exemplo, a prestacdo do

aparecimento de equipamentos inovadores que permitem o acesso a aplicacGes e servi¢os novos e tradicionais
que se integram gerando valor agregado; (iii) a convergéncia da inddstria/mercado — que retine no mesmo
campo inddstrias como as de tecnologia da informagdo, telecomunicacGes e audiovisuais, as quais
anteriormente operavam em mercados distintos; (iv) a convergéncia regulatéria, legislativa e institucional —
que decorre da necessidade de regulagdo e monitoramento da convergéncia ocorrida nos niveis ja tratados e
da necessaria regulamentacdo que trate de conteidos e/ou servicos de forma independente das redes sobre as
quais eles sdo fornecidos (regulacdo tecnologicamente neutra).” FILGUEIRAS, Rodrigo Abdalla de Souza;
OLIVEIRA, Jodo Maria de; KUBOTA, Luiz Claudio. Efeitos da convergéncia sobre aplicacdo de politicas
publicas para fomento dos servi¢os de informacdo e comunicacdo. In: Panorama da Comunicacdo e das
Telecomunicac¢des no Brasil. Brasilia: IPEA, 2010..

® MARTINS, Paulo Emilio Matos; PIERANTI, Octavio Penna. Politicas Pdblicas para as comunicacdes no
Brasil: adequacao tecnoldgica e liberdade de expressdo. Revista de Administragdo Publica da FGV, n. 42,
2008, mar/abr 2008. p. 309.
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servico depende do uso do espectro de radiofreqliéncia — que € um bem publico escasso,
gerido pelo poder publico, cuja utilizacdo depende de prévia autorizacdo estatal. Dada esta
natureza de bem publico e a escassez do espectro, € possivel afirmar que a alocacdo dessas
frequéncias deve ser feita considerando-se a satisfacdo do maior nimero possivel de usuarios
(tanto no sentido de qualidade e eficiéncia do servigo, quanto no sentido de identificacdo e
satisfacdo com o contetido veiculado)”’. Por sua vez, os servicos de televisdo por assinatura —
que também podem ser prestados através de radiofrequiéncias, além de cabo e satélite -,
demandam um volume de investimento consideravel por parte do interessado e do poder
publico (que, indiscutivelmente, é quem deve promover a construcdo da infraestrutura
necessaria ao desenvolvimento econdémico de cada pais)*’®.

Por sua vez, a regulacdo do contetdo trata da mensagem difundida pelo veiculo em si,
seja na forma de informacdo, cultura ou entretenimento; trata-se do conteldo de sua
expressao. A regulacdo de contetdo costuma ser comumente reduzida ao titulo de “censura” o
que, em certo grau, empobrece o debate e intimida o potencial democratico de possiveis
politicas publicas para o setor. E claro que a preocupacdo com a censura estatal jamais deve
ser banalizada; infelizmente, foi esta a atuacdo estatal no conteudo da midia mais eficiente e
duradoura da experiéncia brasileira. No entanto, € necessario entender a regulacdo de
conteddo ndo como uma vedacdo da liberdade de imprensa, mas como um instrumento
promotor das liberdades de comunicacédo da coletividade.

Cabe a regulacdo do contetido garantir a protecdo e a promocao de uma série de bens
constitucionais, como a protecdo de menores, do consumidor e da cultura nacional, sempre
observando: (i) a liberdade de comunicacdo do veiculo, seja na forma de liberdade de
expressao, liberdade de imprensa, de liberdade editorial ou de liberdade de programacéo, bem
como em todas as suas possiveis manifestacfes; e (ii) a liberdade de comunicacdo dos
diferentes grupos sociais e politicos que compdem o debate publico. Ademais, 0s mecanismos
aplicados aos veiculos de comunicacdo com vistas a promover a pluralidade de informacéo

necessaria a instrucdo do processo de formacdo de preferéncias pessoais também podem ser

" SARAVIA, Enrique. O novo papel regulatério do Estado e suas conseqiiéncias na midia. In: SARAVIA,
Enrique; MARTINS, Paulo Emilio de Matos e PIERANTI, Octavio Penna (org.). Democracia e regulacdo
dos meios de comunicacdo de massa. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2008. p. 67.

“A construcdo de infraestrutura, voltada principalmente para a radiodifuséo, para a telefonia e para sistemas
outros de transmissdo de dados, demanda investimentos, em parte estatais, bem como o reconhecimento por
parte do Estado de que as comunicacfes sdo fundamentais para a estratégia de desenvolvimento a ser
adotada. Nos paises periféricos [...] a acdo do Estado é a maneira principal de se criar a infraestrutura
necessaria as comunicacOes, seja por causa da caréncia de recursos para altos investimentos na incipiente
iniciativa privada, seja por questdes de foro ideolégico.” MARTINS, Paulo Emilio Matos; PIERANTI,
Octavio Penna. Politicas Publicas para as comunicagfes no Brasil: adequagdo tecnoldgica e liberdade de
expressao. Revista de Administragdo Piblica da FGV, n. 42, 2008, mar/abr 2008. p. 309.
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implementados através da regulacdo de conteddo (como € o caso recorrente das cotas de
conteddo e dos direitos de acesso, que serdo tratados na se¢édo 3.5.2 infra).

E com base nessas duas frontes, e considerando todas essas peculiaridades, que as
politicas regulatérias direcionadas a midia costumam atuar; a partir da observacdo dos
modelos de regulacdo mundo afora, é possivel observar algumas politicas comumente

implementadas no setor, conforme descrito a seguir®™.

3.2.1 Orgdo requlador independente

A fim de garantir a conformagédo da dindmica do mercado com os fins constitucionais
que orientam as suas atividades, € comum a ado¢do de autoridades reguladoras independentes
voltadas para a midia. Dadas as especificidades técnicas do setor e a sua importancia politica,

a eleicdo de um 6rgdo administrativo autdnomo e especializado™®

se justifica como meio de
prevenir a captura da elaboracdo de politicas regulatorias por instituicdes publicas e privadas,
cujos interesses destoem das finalidades constitucionais reservadas as mesmas. Nas
experiéncias democraticas visitadas no estudo do direito comparado, a ado¢éo de uma ou mais
entidades reguladoras independentes com essa funcdo beira a unanimidade, podendo variar,
além do namero de 6rgdos envolvidos, a abrangéncia de suas competéncias.

Na América do Norte, € possivel verificar a adocdo da Federal Communications
Commission, nos Estado Unidos, e da Canadian Radio-television and Telecomunications
Commission, no Canada.

A préatica também é altamente difundida no continente europeu. No ambito geral da
Unido Européia foi criado, em 1995, o “Grupo de Reguladores Europeus de Redes e Servigos
de Comunicacdo Eletrénica ou Plataforma Européia de Autoridades de Regulacdo” (“EPRA
Broadcasting™). Esta entidade tem por objetivo fomentar a cooperacdo e coordenacdo das
autoridades nacionais de regulacdo com a Comissdo Européia, promover o desenvolvimento
do mercado interno de redes e servigcos de comunicacgéo eletronica, e conseguir a aplicagéo

efetiva, em todos os Estados-membros, das determinacées do marco regulatério europeu®®’.

19 O “setor” tratado aqui ainda é o da comunicacdo social como um todo, abrangendo todos os segmentos de
midia supramencionados. No entanto, grande parte das regras especificas (como restricdo de publicidade e
classificacdo indicativa, por exemplo) sdo direcionadas ao segmento de televisdo, o que se justifica diante da
sua abrangéncia tradicionalmente superior a dos outros veiculos.

180 Sopre 0 surgimento dessas entidades e as suas caracteristicas, em Europa, Estados Unidos e Brasil, cf.
ARAGAO, 2009 e BINENBOJM, 2006, p. 239-269.

181 SARAVIA, 2008, p. 65.
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Em nivel nacional, a funcdo fica a cargo do Office of Communications no Reino Unido, do
Conseil Supérieur de I’Audiovisuel, na Franca, e da Autorita per Le Garanzie nelle
Comunicazioni, na Italia. Por sua vez, a Espanha instituiu recentemente, através da Lei 7, de
01 de abril de 2010 (‘Ley General de la Comunicacion Audiovisual’) o Consejo Estatal de
Medios Audiovisuales, apds um processo de discussdo no &mbito do poder legislativo iniciado
em 19952 Em Portugal, a funcéo fica a cargo da Autoridade Nacional de Comunicacdes e
da Entidade Reguladora para Comunicacdo Social (que trata exclusivamente da regulacdo de
contetdo em todas as plataformas de midia).

Por fim, Australia e Argentina também cuidaram de reservar a regulagdo do mercado
de comunicagdo a uma entidade reguladora independente, através, respectivamente, da
Australian Communications and Media Authority e da Autoridad Federal de Servicios de
Comunicacion Audiovisual. A entidade argentina foi instituida pela Lei 26.522, de 10 de
outubro de 2009, responsavel por modernizar 0 marco regulatério da comunicagdo social no
pais, que até entdo ainda operava sob a legislacdo promulgada a época do regime ditatorial
gue governou o pais entre 1976 e 1983.

Guardadas as peculiaridades cabiveis, é possivel dizer que essas entidades, em geral,
tém competéncias que abarcam desde a concessdo e fiscalizacdo do uso de infraestrutura até a
regulacao de conteudo - incluidos aspectos como direito de resposta, garantias de pluralismo e
diversidade, protecdo de menores e de grupos minoritarios e cumprimento de cotas de
programacéo independente e regional, dentre outros.

No Brasil, ndo hé unificacdo das competéncias relativas ao mercado de comunicacao.
Na verdade, o arranjo institucional € relativamente disperso, sendo possivel verificar que
algumas competéncias de regulacao de infraestrutura e de servigos de TV por assinatura ficam
a cargo da Agéncia Nacional de Telecomunicagfes (ANATEL). A regulacdo de radiodifuséo
(TV aberta) fica a cargo do Ministério das Comunicages (a exce¢do da gestdo do espectro de
radiofrequéncia, protagonizada pela ANATEL) e a protecdo de criancas e adolescentes é
regulada pelo Ministério da Justica. Ainda, as competéncias relativas a regulacdo e fomento
do mercado audiovisual s&o reservadas a Agéncia Nacional do Cinema (ANCINE).

Diante deste cenario, a necessidade de um oOrgdo regulador que englobe essas

|183

caracteristicas ja foi apontada pela doutrina naciona e pela Organizacdo das Nacdes

182 Sobre esse processo, vide RALLO LOMBARTE, 2002, p.. 140-141.

183 No entendimento de Fébio Konder Comparato, é essencial que o setor de comunicacdo brasileiro seja
regulado e fiscalizado por 6rgdo administrativo autbnomo, ndo subordinado aos poderes executivo ou
legislativo. (COMPARATO, 2003, p. 164.) Por sua vez, André de Godoy Moraes entende que a autoridade
ou agéncia reguladora independente seria justificavel pelos seguintes motivos: (i) separacdo da atividade de
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Unidas para a Educacéo a Ciéncia e a Cultura— UNESCO*®.

3.2.2 Protecdo de criancas e adolescentes

A protecdo de menores de idade é um traco comum as politicas regulatorias nos
servicos de televisdo (aberta e fechada), e tem como escopo evitar que essa parcela do publico
em idade de formacdo emocional e intelectual, seja exposta a materiais que possam causar
danos morais, psicolégicos ou fisicos'®®.

O art. 17 da Convencdo da ONU sobre os Direitos das Criancas reconhece gue, diante
do papel fundamental desempenhado pelos meios de comunicacdo, € necessario que 0S
mesmos, no decorrer de suas operagdes, zelem pelos interesses das criangas e

adolescentes.*®Seguindo o mandamento do dispositivo, a protecdo de menores também é

outorga de concessdes, permissdes e autorizaces para os servicos de radiodifusdo do poder politico (Poderes

Executivo e Legislativo federais); (ii) regulagdo e fiscalizacdo, por 6rgdo independente, dos servicos de

radiodifusdo, inclusive no tocante ao cumprimento do disposto no artigo 221 da Constituicdo Federal de

1988, no que tange a produgdo e programacdo das emissoras de radioe e televisdo; (iii) constitui¢do de espago

e mediacdo de interesses conflitantes (das emissoras de radio e televisdo, dos Poderes Publicos e da

coletividade); (iv) protecdo e promocdo do interesse coletivo,e (v) promoc¢do da pluralidade de veiculos de

midia independentes e autbnomos e a garantia de pluralismo politico e da diversidade cultural no setor de
comunicacdo social. (MORAES, André de Godoy. Meios de Comunicacdo no Brasil: Promocdo do

Pluralismo, Direito Concorrencial e Regulacéo. Tese de doutorado apresentada na Faculdade de Direito da

Universidade de Sao Paulo. S8o Paulo: Mimeografado, 2009.. 385-386.)

De acordo com a recomendag&o. “E necessario criar uma nova autoridade reguladora, independente e Unica,

para supervisionar as atividades relacionadas a radiodifusdo. Esta nova autoridade deve assumir e fundir

muitas das fungBes das principais autoridades atuais, aproveitando sua expertise coletiva e utilizando a base
de conhecimentos existente. A autoridade reguladora Unica deve ser responsavel por: assessorar 0 governo na
alocacdo de espectro para difusdo — uma tarefa que serd necessaria com a transicdo para a televisdo
digital;.administrar os processos de solicitacdo e concessao de licenga; analisar as solicitagBes de licenga e de
renovacdo, fazendo recomendagdes ao Congresso sobre as outorgas e renovacgdes; estabelecer padrbes de
qualidade para o contetido, de programas e publicidade, preferencialmente trabalhando em conjunto com os

6rgdos do setor como correguladores na aplicacdo dos padrdes; garantir que a quantidade de publicidade e o

horario de sua veiculagcdo atendam aos critérios estabelecidos pela legislacéo; supervisionar a implantacdo das

obrigacdes positivas de producdo de programas, inclusive garantindo que as emissoras gradualmente atendam

a suas cotas de producdo doméstica e independente; trabalhar juntamente com o 6rgdo regulador da

concorréncia para aplicar as regras de concentracdo de propriedade de midia, assim como para lidar com

suspeitas de violagdo as regras gerais antitruste e abusos daqueles que detém posi¢do dominante no mercado;
estabelecer um conjunto de sangdes graduais e progressivas para uma melhor aplicagdo das regras de
concessdo, dos padres de qualidade etc., bem como das leis relativas a radiodifusdo; promover as boas
praticas entre as emissoras, estimular nos telespectadores e ouvintes a visdo critica sobre midia com o0 uso
consciente dos seus contetdos.” MENDEL, Toby; SALOMON, Eve. O ambiente regulatdrio para
radiodifusdo: uma pesquisa de melhores praticas para os atores-chave brasileiros. UNESCO, série Debates

Cl, n. 7, 2011. Disponivel em: <http://www.unesco.org>. Acesso em: 23 mar. 2011. p. 20.

185 Ibid., p. 29-30.

186 Na integra: “Artigo 17: Os Estados Partes reconhecem a funcdo importante desempenhada pelos meios de
comunicagdo e zelarfo para que a crianga tenha acesso a informag6es e materiais procedentes de diversas
fontes nacionais e internacionais, especialmente informacdes e materiais que visem a promover seu bem-estar
social, espiritual e moral e sua salde fisica e mental. Para tanto, os Estados Partes: a) incentivardo os meios
de comunicacéo a difundir informacGes e materiais de interesse social e cultural para a crianga, de acordo

184


http://www.unesco.org/
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comum a maior parte dos paises estudados. Em geral, ela é feita através de regras de
classificacdo indicativa ou em obrigacGes de instalagdo de dispositivos eletrdnicos que
permitam que 0s responsaveis blogueiem o acesso a determinados canais e conteddos
exibidos em televisdo aberta digital ou em televisdo por assinatura®®’.

No ambito do direito brasileiro, a Constituicdo Federal prevé em seu art. 21, inciso
XVI, que compete a Unido “exercer a classificacdo, para efeito indicativo, de diversdes
publicas e de programas de radio e televisdao”. Com vistas a regulamentar esta disposi¢do no
que se aplica as obras audiovisuais destinadas a televisdo, o Ministério da Justica publicou a
Portaria n°® 1.220, de 11 de julho de 2007. Conforme a regra destaca, a classificacdo tem efeito
meramente indicativo, cabendo aos responsaveis pelos menores a decisdo final sobre o acesso

aos conteddos audiovisuais veiculados.

3.2.3 Restricoes a publicidade televisiva

Pode-se dizer que as restricbes a publicidade televisiva tém foco na protecdo do
telespectador como consumidor. Em geral, consistem em regras que limitam a quantidade de
propaganda que pode ser veiculada na programacdo, bem como alguns tipos especificos de
acao publicitaria, como aquelas conhecidas como “colocacéo de produto” e merchandising™.

Segundo Eve Solomon'®®, a premissa que embasa a regulacdo de publicidade é a de
que ela deve ser: (i) legal, estando de acordo com todas as leis aplicaveis a matéria; (ii)

honesta, no sentido de ndo promover, difamar ou comparar levianamente os produtos do

com o espirito do Artigo 29; b) promoverdo a cooperacao internacional na producdo, no intercambio e na
divulgacdo dessas informacdes e desses materiais procedentes de diversas fontes culturais, nacionais e
internacionais; c) incentivardo a producdo e difusdo de livros para criancas; d) incentivardo 0s meios de
comunicacdo no sentido de, particularmente, considerar as necessidades lingliisticas da crianca que pertenca a
um grupo minoritario ou que seja indigena; e) promoverdo a elaboracdo de diretrizes apropriadas a fim de
proteger a crianca contra toda informagdo e material prejudiciais ao seu bem-estar, tendo em conta as
disposicdes dos Artigos 13 e 18”.

Note-se que a televisao aberta em tecnologia analégica ndo permite tal mecanismo.

Apesar de serem préaticas semelhantes, a colocacédo de produto e o merchandising podem ser diferenciadas em
relagdo a sua insercdo dentro da programagdo: enquanto a colocagdo de produtos é totalmente inserida dentro
do roteiro de uma obra audiovisual (quando, por exemplo, o personagem de uma novela toma uma lata de
refrigerante de determinada marca), as a¢cdes de merchandising geralmente tém um roteiro proprio dentro de
algum componente da programacdo (quando, por exemplo, o apresentador de um programa de auditério
chama o representante de um determinado produto ou servigo para discorrer sobre 0 mesmo).

No entendimento da autora, caberiam as obras publicitarias restricdes de conteddo mais enfaticas do que
aquelas aplicaveis a programacéo regular, dado que os telespectadores e ouvintes ndo teriam escolha sobre
assistir ou ndo aos comerciais, pela forma abrupta como eles sdo transmitidos no meio da programagéo.
SOLOMON, Eve. Guidelines for Broadcasting Regulation. 2. ed. Londres: Commonwealth Broadcasting
Association, 2008 p. 51.
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anunciante com aqueles de seus concorrentes™®; e (iii) decente, respeitando regras de
protecdo de menores e de vedacao a discurso ofensivo e verdadeira.

As regras de publicidade tanto podem ser implementadas pelos 6rgéos reguladores do
setor de midia, quanto podem ser objeto de autoregulacdo do proprio setor — que € 0 que
acontece no Brasil, onde o “Conselho Nacional de Autorregulamentacdo Publicitaria”
(“CONAR?) ¢ a entidade responsavel por instituir e fiscalizar as regras do setor. Segundo o
art. 5° de seu estatuto, estdo entre os seus objetivos: (i) zelar pela comunicacdo comercial; (ii)
funcionar como 6rgdo judicante nos litigios éticos que tenham por objeto a inddstria da
propaganda; (iii) oferecer assessoria técnica sobre ética publicitaria aos seus associados, aos
consumidores em geral e as autoridades publicas; (iv) divulgar os principios e normas do
Cadigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria; (v) esclarecer a opinido publica sobre
a sua atuacdo regulamentadora de normas éticas aplicaveis a publicidade comercial; e (vi)
atuar como intermediério entre veiculos de comunicacdo e anunciantes, e como salvaguarda

de seus interesses legitimos e dos consumidores.

3.2.4 Regras de imparcialidade

Nos sistemas de regulacdo europeus, é possivel verificar a existéncia de regras de
imparcialidade em relacdo ao conteldo jornalistico veiculado nos meios de comunicacéo.
Trata-se da mesma inspiragdo que deu origem a ja revogada fairness doctrine estadunidense,
que foi exposta na 3.2.2 supra. Como esta doutrina ja foi abolida, hoje os veiculos de
comunicacdo daquele pais sdo dotados de um grau de liberdade editorial que lhes permite
filtrar a informacéo divulgada conforme as suas concepcdes individuais'®:.

Essas medidas séo adotadas, principalmente, no ambito dos servicos de televisdo (que,
de fato, ttm uma abrangéncia qualificada), e tém por objetivo principal garantir um nivel
minimo de imparcialidade nas coberturas de noticias, de forma que a sociedade possa ter

acesso a um contetdo veridico e plural.

1% Note-se que a autora reflete aqui 0 entendimento que predomina no ambito da Unido Européia, mas as
praticas que caracterizam a concorréncia desleal variam em diversos ordenamentos juridicos. Nos Estados
Unidos, por exemplo, a mera comparacdo de produtos em propaganda televisiva, mesmo que com mengéo
expressa ao concorrente, ndo é considerada desonesta.

191 SOLOMON, 2008, p. 13.
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3.2.5 Sistema de radiodifusdo publica, privada e estatal

Na grande maioria dos paises europeus, assim como nos Estados Unidos, convivem

com os agentes privados que atuam no setor de televisio*

as entidades de televisdo publica e
estatal ™.

Conforme aponta Lesley Hitchens, um dos problemas dos servicos de televisdo
prestados por agentes privados é o fato de serem financiados por verbas oriundas de
publicidade. Isto, em algum grau, vincularia a sua prestacdo aos interesses dos anunciantes,
mais do que s necessidades e interesses da audiéncia'®. Nesse sentido, a atuacéo de agentes
publicos seria uma alternativa para o fornecimento de programas de maior qualidade artistica
e de maior diversidade cultural, de programas de debates sobre questdes politicas e sociais e,
de programas educativos para criancas e de programas de noticias guiados pelo interesse
plblico®.

Como ficard mais claro na préxima secéo, esse modelo vai ao encontro das politicas
de promocao do pluralismo, uma vez que privilegia a diversificacdo de fontes de incentivo as
atividades de programacdo televisiva. Geralmente, ele € acompanhado de regras de pluralismo
interno mais rigorosas para o setor publico (onde a existéncia de um dnico agente financiador
deve ser dirimida através de obrigacdes de contetdo).

No caput do art. 223, a Constituicdo Federal prevé a instituicdo de um sistema de
radiodifusdo composto por emissoras de natureza privada, publica e estatal*®®. Nesse sentido,
foi autorizada a criacdo da “Empresa Brasileira de Comunicacdo — EBC” através da Lei
11.652, de 07 de abril de 2008, que teria 0 objetivo de implantar e operar emissoras e explorar
o servico de radiodifusdo publica.

N&o obstante a iniciativa do legislador (hoje perseguida pelo poder executivo) estar

92 Incluida a radiodifuséo de sons e imagens ou TV aberta e a TV paga. Nesses paises, o termo “Broadcasting”
se refere a esses servicos como um todo; aqui, por forga dos art. 21 da Constituicdo Federal, os servicos de
radiodifusdo de sons e de sons e imagens (radio e televisdo aberta) sdo tratados separadamente dos servigos
de televisdo por assinatura, que séo servigos de telecomunicaces.

1% As Tv’s estatais sdo aquelas de propriedade de érgios ou entidades vinculados & administracdo publica, e
voltados preponderantemente para a comunicagdo institucional (é o caso, por exemplo, da TV Cémara e da
TV Senado). Por sua vez, TV’s plblicas, ainda que financiadas pelo Estado, seriam de propriedade entidades
publicas ou privadas sem fins lucrativos, veiculando programacdo equivalente a das TV’s privadas
comerciais.

1% HITCHENS, Lesley. Broadcasting pluralism and diversity: a comparative study of police and regulation.
Oxford: Hart Publishing, 2006. p. 66.

1% MORAES, 2009, p. 374.

196 «Art, 223. Compete ao Poder Executivo outorgar e renovar concessao, permissao e autorizagao para o servigo
de radiodifusdo sonora e de sons e imagens, observado o principio da complementaridade dos sistemas
privado, publico e estatal.”
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em total consonancia com o texto constitucional, € preciso destacar que, para que esse sistema
cumpra seus objetivos de diversidade e funcdo social, € necessario que a se estabeleca uma

197

coexisténcia equilibrada™" entre os trés tipos de agentes — o que ainda ndo acontece na

realidade brasileira.

3.3 A regulacéo de pluralismo — esséncia, formas e distingdes

A protecédo do pluralismo — entendido de uma forma geral como o objetivo de garantir
um acesso a midia equilibrado, justo e imparcial de todas as opinides e pontos de vista
politicos — é componente caracteristico de grande parte do arcabougo regulatério das
democracias modernas. Ele se concretiza através da preocupagdo em garantir 0 acesso a
diferentes veiculos de midia a todos os atores politicos e sociais da esfera publica. Essa
protecdo se baseia na crenca de que, em uma sociedade democratica, é importante que 0s
cidadaos tenham acesso a uma ampla gama de fontes de informacéo, de opinides e pontos de
vista, de forma que possam fazer escolhas informadas sobre os assuntos em pauta no debate
plblico®.

De acordo com o que foi exposto na Parte 1 do trabalho, o resguardo de pluralismo na
midia se relaciona com uma concepg¢do de democracia de acordo com a qual o regime se
legitima através da participacédo efetiva dos individuos no debate e ndo apenas no momento de
escolha dos representantes. Deve haver participacdo também nos momentos de deliberacéo
sobre as instituicdes e politicas publicas a serem adotadas pelo governo, de tal forma que seja
possivel que as decisbes consignadas pelas esferas de poder reflitam um resultado do debate
travado pela coletividade. Além disso, a promocdo de pluralismo decorre da protecdo
constitucional da dimenséo objetiva da liberdade de expresséo.

Em relacdo a sua forma de implementacdo, os meios de promoc¢do do pluralismo
podem ser classificados em duas categorias, relativas aos mecanismos de promog¢do do

“pluralismo externo” e do pluralismo interno*®®.

" MORAES, op. cit., p. 376.

1% WARD, David. Media Concentration and Pluralism: Regulation, Realities and the Council of Europe’s
Standards in the Television Sector. in: Relatério da Comissdo Européia pela Democracia através do
Direito (Comissdo de Veneza). Strasbourg: Conselho Europeu, 2005. Disponivel em:
<http://www.venice.coe.int/docs/2005/CDL-UDT (2005)004-e.pdf>. Acesso em: 15 nov. 2010.

199 “When we define pluralism as the objective of ensuring a balanced, fair and unbiased access of all political
opinions and views to the media we leave unspecified an important part of the question: do we want citizens
to find a full range of political views expressed among the existing media outlets in an overall media market
or do we want individual media outlets to host a variety of opinions across the ideological spectrum? The
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As regras de pluralismo interno®® séo voltadas para a diversificacdo do contelido
dentro de cada veiculo; elas visam a garantir que o publico tenha acesso a uma variedade de
mensagens, cuja qualidade e diversidade retratem suficientemente os diferentes pontos de
vista e necessidades presentes em um estado democratico.

Conforme sera demonstrado na proxima secao, essas regras podem se expressar em
diferentes mecanismos; no entanto, resta claro que a maior parte destes mecanismos configura
0 que Jonatas E. M. Machado chama de “direitos de acesso” aos meios de comunicagao.
Segundo o autor, estes servem de antidoto a concentracdo da midia e a subtracdo da
disponibilidade dos individuos e dos grupos social ou economicamente desfavorecidos®.
Segunda a logica que fundamenta a consagracdo de direitos de acesso, a prerrogativa de se
expressar publicamente deve ir além do simples direito de obter informacdo e de livre
expressdo, garantindo acesso aos meios de comunicacdo, bem como condicBes técnicas para
producéo e veiculacdo das informacdes. A simples livre expressdo, sem qualquer prerrogativa,
implica tdo-somente assegurar que o0s cidaddos possam manifestar-se sobre os temas
desejados de acordo com a sua opini&o, mas sem meios para reverberar isso publicamente®®?.

Por interferir diretamente no conteddo veiculado pelos meios de comunicacao,
podendo afetar em graus variados as liberdades editorial e de programacédo de acordo com
seus critérios de implementagéo, os mecanismos voltados ao pluralismo interno exigem maior

cautela por parte do poder pablico. Assim, geralmente eles sdo conjugados com medidas

former characteristic is usually called External Pluralism. The later is called Internal Pluralism” Traducéo
livre: “Quando nés definimos pluralismo como o objetivo de assegurar o acesso imparcial e balanceado de
todas as opinides politicas e pontos de vista a midia, deixamos indefinida uma parte importante da questéo:
nos queremos que os cidaddos encontrem uma ampla gama de pontos de vista entre 0s agentes existentes na
midia ou queremos que esses agentes observem uma variedade de opinides dentro de um espectro ideoldgico?
A primeira caracteristica é usualmente referida como Pluralismo Externo. A segunda é chamada Pluralismo
Interno.” POLO, Michele. Regulation for Pluralism in the Media Markets. Mildo: Universidade de
Bocconi e IGIER, 2005, p. 3.

“[...] internal pluralism [...] is distinguished from structural regulation in that it employs behavioural
regulation: broadcasters are obliged, through legal instruments to provide for pluralism within their television
service. Questions of coverage, quality and diversity of programming rather than the amount of actors present
in the market largely govern the objective of achieving internal pluralism.” Traducéo livre: “[...] pluralismo
interno [...] se distingue da regulacéo estrutural por empregar uma regulagdo comportamental: emissoras séo
obrigadas, através de instrumentos legais, a assegurar pluralismo dentro de seu servigo televisivo. Questdes
relacionadas a cobertura jornalistica, qualidade e diversidade da programagdo, ao invés da quantidade de
agentes atuantes no mercado, sdo as que determinam os objetivos de alcancar pluralismo interno.” WARD,
Op. cit., p. 3.

MACHADO, 2002. p. 678. Segundo o autor, “os direitos de acesso constituem a extensdo natural ao dominio
dos meios de comunicacdo da classica doutrina do forum publico, que preconizava a abertura dos espagos
publicos a comunicacdo e a discussdo. O fundamento dos direitos de acesso consiste nos ja referidos
principios da igualdade de oportunidades comunicativas e do pluralismo de expresséo, associadas ao objetivo
de estruturas duma esfera publica de discussdo alargada a todos os dominios da vida social.” (p. 679).
BRITTOS, Valério Cruz; COLLAR, Marcelo Schmitz. Direito a comunicagao e democratizacédo no Brasil. In;
SARAVIA, Enrique; MARTINS, Paulo Emilio de Matos e PIERANTI, Octavio Penna (org.). Democracia e
regulacdo dos meios de comunicacdo de massa. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2008. p. 72.
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voltadas ao pluralismo externo.

Este, por sua vez, se refere a diversidade de agentes atuando no mercado de
comunicacdo social, 0 que garantiria a difusdo de informacGes plurais, ja que originadas de
diferentes pontos de vista. Desta forma, as politicas plblicas com este objetivo se
caracterizam, na maior parte dos casos, por medidas que combatem a concentragcdo dos meios
de producéo e distribuicdo da informacao nas maos de um namero limitado de agentes.

No ambito do direito concorrencial, Calixto Salomdo Filho ensina que as
concentragfes econdmicas podem ser classificadas em trés categorias: (i) concentragéo
horizontal, que se processa entre concorrentes; (ii) concentracdo vertical, que se processam
entre empresas que operam em diferentes niveis da mesma industria, mantendo entre si
relacBes comerciais, e (iii) a formacdo de conglomerados, que engloba concentragcdes em que
as atividades dos agentes econdmicos n&o guardam relacdo entre si’®®. Guardadas as devidas
peculiaridades, o levantamento de mecanismos de promocdo do pluralismo externo da
proxima secdo demonstra que as medidas de desconcentracdo do mercado de comunicacgéo
abrangem essas trés perspectivas. No entanto, o critério utilizado para medir o nivel de
concentracdo pode transcender o da participacdo societéria, passando por limites de licenca
para operagdo de servigo e indices de audiéncia. Ademais, a concentracdo que se busca
combater no &mbito dos meios de comunicacdo social ndo é apenas econdémica, mas também
politica, o que demanda uma analise que se direcione também aos aspectos desta natureza.

N&o obstante, o paralelo ilustrado pela definicdo permite constatar que o combate as
estruturas nas politicas regulatorias dos meios de comunicacdo social também enfrenta a
concentracdo nesses trés niveis: entre empresas de midia do mesmo setor (fiscalizando, por
exemplo, a compra de uma empresa de jornal por uma empresa que ja possua veiculos
impressos da mesma natureza); entre empresas que atuam em diferentes etapas do processo de
producgéo (como, por exemplo, entre as empresas de producgéo, programacao e distribuicdo de
conteddo); e entre empresas que atuam em segmentos de midia diversos (fiscalizando, por
exemplo, a compra de um jornal por agente econdmico que ja detenha controle acionario
sobre uma empresa de televisdo aberta, ou de radio).

A implementacdo eficiente dessas medidas demanda a consideragdo de uma série de
fatores. Dentre eles, estdo os custos envolvidos na entrada e permanéncia do agente no
mercado e a disponibilidade de infraestrutura necessaria ao exercicio da atividade — que

variam de acordo com o segmento de midia de que se trata. Por este motivo, 0s mecanismos

203 SALOMAO FILHO, Calixto: Direito concorrencial: as estruturas. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 300.
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de promocéo do pluralismo externo sdo implementados em termos distintos, de acordo com as
plataformas de comunicacdo em questéo.

Dado que a entrada de agentes no mercado é assegurada através da garantia de livre
concorréncia, cabem algumas consideracGes sobre a conjugacdo da regulacdo de pluralismo

externo com o direito concorrencial.

3.3.1 Pluralismo externo e concorréncia

Num primeiro momento, seria possivel questionar a necessidade de aplicacdo de uma
regulacdo pluralista & midia em uma ordem juridica que j& consagra o direito antitruste — que,
ao proteger a concorréncia, garante a livre entrada de agentes e previne a concentracdo de
poder econdmico nos mercados brasileiros. De fato, compde a estrutura administrativa do
governo federal brasileiro o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, composto pelos
trés 6rgdos encarregados desta funcdo: a Secretaria de Acompanhamento Econémico (SEAE),
do Ministério da Fazenda, a Secretaria do Direito Econémico (SDE), do Ministério da Justica
(ambas com competéncia de natureza investigativa e analitica) e o Conselho Administrativo
de Defesa Econémica (CADE), autarquia vinculada ao Ministério da Justica a quem compete
analisar e julgar os processos administrativos que tratem a defesa da concorréncia, nos termos
da Lei 8.884, de 11 de junho de 1994.

Conforme se verifica no art. 54, o CADE tem competéncia para apreciar e julgar
quaisquer atos que possam limitar ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia, ou
resultar na dominacao de mercados relevantes de bens ou servigos®.

Partindo da nocdo basica de que um mercado de comunicacdo plural é aquele em que
estdo refletidos opinibes e pontos de vista politicos distintos, verifica-se uma relacdo
necessaria entre as regras de direito concorrencial e a regulacdo do pluralismo. Trata-se,
justamente, da possibilidade irrestrita dos agentes econémicos ingressarem no mercado
(independente de suas concepgdes politicas ou linhas editoriais adotadas) e no combate as

estruturas de monopolio e oligopolio da informacdo. No entanto, considerando os fins

204 -Sequndo o paragrafo terceiro do mesmo dispositivo, dentre estes atos estdo aqueles que visem a qualquer
forma de concentracdo econémica, seja através de fusdo ou incorporacdo de empresas, constituicdo de
sociedade para exercer o controle de empresas ou qualquer forma de agrupamento societario, ou que
impliquem participacdo de empresa ou grupo de empresas resultante em vinte por cento de um mercado
relevante, ou em que qualquer dos participantes tenha registrado faturamento bruto anual no dltimo balango
equivalente a R$ 400.000.000,00.
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inerentes a promocgdo do pluralismo, a protecdo da concorréncia ndo seria suficiente para
garanti-los, pois sdo matérias que protegem bens juridicos e buscam objetivos distintos,
inspiradas por valores e bases principidlogicas diferentes entre si’®.

Em linhas gerais, a regulacdo da midia tem por objetivo principal assegurar o pleno
exercicio da liberdade de expressdo e garantir 0 acesso a informacao, que constituem direitos
fundamentais individuais e democraticos dos individuos. Por sua vez, o direito concorrencial
se preocupa em assegurar as condi¢cGes necessarias a existéncia de efetiva competicdo, sem,
necessariamente, considerar estes postulados no escopo de suas atribui¢cGes. Segundo Petros
losifides, o direito concorrencial tem por objetivo garantir que a competicdo ndo seja
ameacada por estruturas de mercado ou por condutas dos agentes; no entanto, a sua aplicacdo
ao mercado de midia nem sempre pode resguardar outros valores e objetivos politicos, como
pluralismo, diversidade e liberdade de expressao®®.

E possivel dizer, entdo, que a regulagio pré-concorréncia protege os competidores
deles mesmos, a fim de garantir a operacionalidade do mercado, e que a consecugdo dos
objetivos de pluralismo e diversidade ndo configura preocupacdo primaria das autoridades
desta natureza. Constata-se, entdo, que a analise concorrencial de atos que possam gerar
concentracdo de mercado tem compromisso ndo apenas com a garantia de competicdo, mas
também com a busca por eficiéncia econdmica — conforme revela a leitura da alinea “c” do
art. 54, §1°, | da Lei 8.884/94°%":

Art. 54. Os atos, sob qualquer forma manifestados, que possam limitar ou de
qualquer forma prejudicar a livre concorréncia, ou resultar na dominacdo de
mercados relevantes de bens ou servigos, deverdo ser submetidos a apreciagdo do
CADE.

§ 1° O CADE poderéa autorizar os atos a que se refere o caput, desde que atendam as
seguintes condicoes:

205 «Although regulatory limits on market shares in the media market are often labelled as antitrust restrictions,

its is important to stress that competition policy is inspired in public goals (welfare and efficiency) and
applied in practice in ways that are not necessarily consistent with regulation for pluralism. Hence,
competition policy cannot be considered as a complete substitute for the public policies for pluralism,
although in some areas pluralism benefits from antitrust interventions.” Tradug&o livre: “Embora os limites
regulatérios para as quotas de mercado no segmento mididtico sejam freqlientemente rotulados como
restricGes ‘antitruste’, vale ressaltar que a politica para a concorréncia se inspira nos objetivos pablicos (bem-
estar e eficiéncia), sendo aplicada, na pratica, sob formas que ndo sdo necessariamente condizentes com a
regulacdo do pluralismo. Assim, a politica para a concorréncia ndo pode ser considerada um substituto
completo para as politicas publicas de pluralismo, embora em algumas areas o pluralismo se beneficie das
intervencdes antitruste’ ” POLO, 2005, p. 24

2% 1OSIFIDES, Petros. Pluralism and Media Concentration Policy in the European Union. In: Journal of the
European Institute for Communication and Culture, 1994. Disponivel em: <http://www.javnost-
thepublic.org/>. Acesso em: 24 nov. 2010.

27 segundo Pedro Dutra, o resguardo da eficiéncia seria uma forma de balancear os objetivos do direito
concorrencial face ao fendmeno natural da concentracdo de mercado; presentes as eficiéncias, os efeitos do
ato de concentracdo deixariam de ser nocivos a concorréncia, podendo assim, ser admitidos. DUTRA, Pedro.
A concentragdo do poder econdmico: aspectos juridicos do art. 54 da Lei 8.884/94. Revista do IBRAC -
Instituto Brasileiro de Estudos das Relagdes de Concorréncia e de Consumo, vol. 3, n° 8, 1996. p. 5-25.
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| - tenham por objetivo, cumulada ou alternativamente:

a) aumentar a produtividade;

b) melhorar a qualidade de bens ou servico; ou

c) propiciar a eficiéncia e o desenvolvimento tecnolégico ou econdémico;” (grifo
N0ss0).

Conforme esclarece Alexandre Ditzel Faraco, de acordo com a disciplina geral do
poder econdmico estabelecida pela Constituicdo Brasileira, inexiste uma vedagéo a priori a
certas manifestacdes estruturais. Pressupde-se a sua legitimidade dentro do sistema, de forma
gue a existéncia de concentracdo em si ndo se apresenta como ilegitima, a menos que de tal
configuragdo estrutural seja resultante uma atuacdo abusiva do respectivo agente
econdmico®®. Desta feita, cabe notar também o entendimento de André de Godoy Moraes, no
sentido de que ndo héa que se falar em ilicitude per se dos atos de concentragdo. E possivel s
empresas objeto da operacdo de concentracdo demonstrar que a mesma, ainda que implique
em restri¢do a livre iniciativa ou dominio de mercado relevante, tem o potencial de gerar bons
efeitos econdmicos, e que o0s danos a concorréncia sdo inofensivos ou de pequena
amplitude.?®

Do ponto de vista da promocdo do pluralismo, a principal consequéncia deste
atrelamento ao conceito de eficiéncia é a possibilidade de um ato de concentracdo entre
empresas de midia ser aprovado, desde que considerado economicamente eficiente,
independente de seu potencial restritivo da diversidade de opinides e de fontes de informagéo
dentro do mercado.

Observe-se que alguns autores tratam da questdo do pluralismo como um dever de
observacao das autoridades antitrustes brasileiras, com base no 85° do art. 220 da Constituicdo
Federal, segundo o qual “os meios de comunicagcdo social ndo podem, direta ou
indiretamente, ser objeto de monopolio ou oligopdlio”. Para Caio Mario da Silva Pereira
Neto, o regime estabelecido no art. 220 difere-se do regime geral de defesa da concorréncia
erigido pelo art. 173, § 4°, que determina a repressao ao abuso de poder econémico. Segundo
0 autor, a proibicdo de estruturas concentradas no mercado de comunicagéo social independe
da constatacdo de qualquer abuso (efetivo ou potencial) perpetrado pelos meios de
comunicacgdo, constituindo a norma do art. 220 uma proibicdo per se da concentracdo

empresarial**°. Considerando o regime juridico dos meios de comunicacdo social eleito pelo

28 EARACO, Alexandre Ditzel. Democracia e midia: fundamentos para uma anélise juridica. Biblioteca Digital
Revista de Direito Publico da Economia — RDPE, Belo Horizonte, ano 7, n. 26, abr./jun. 2009, Disponivel
em: <http://www.editoraforum.com.br>. Acesso em: 12 nov. 2009. p. 107.

29 MORAES, 2009, p. 248.

19 pEREIRA NETO, Caio Mério da Silva. Analise de concentragdo econdmica no setor de comunicacdo: defesa
da concorréncia, democracia e diversidade na esfera publica. Revista de Direito da Concorréncia (Edicao
Especial — restrospectiva 2003) 2003. p. 56-87. p. 67.
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texto constitucional, o seu papel nas sociedades democraticas®* e a insuficiéncia da disciplina
geral de direito da concorréncia no tocante a implementacdo do referido regime, o autor
defende que o mesmo impde trés limitacBes a interpretacdo do art. 54 da Lei 8.884/94: (i)
deve ser estabelecida uma presungdo absoluta de prejuizo & concorréncia nos casos que
envolvam atos de concentragdo no mercado de comunicacgdo social que possam levar a criacdo
de monopdlios ou oligopdlios; (ii) deve haver uma presuncdo absoluta de que os referidos
atos eliminam parte substancial da concorréncia no mercado relevante, ndo cumprindo a
condigédo imposta pelo 81°, 111 do mesmo art. 54, e (ii) ndo cabe, nesses casos, a aplicacdo do
§2° (segundo o qual poderao ser considerados legitimos os atos de concentragdo previstos que
atendam pelo menos trés das condicdes previstas nos incisos do paragrafo anterior, quando
necessarios por motivo preponderantes da economia nacional e do bem comum, e desde que
ndo impliquem prejuizo ao consumidor ou usuério final)?*?.

Na mesma linha, Alexandre Ditzel Faraco entende que ha uma ilegitimidade a priori
de estruturas concentradas no mercado de comunicacédo social, por forca do art. 220, 85° da
Constituicdo. Este dispositivo teria vinculado a legitimidade do poder econdmico a sua
manifestacdo de forma desconcentrada, identificando a existéncia de uma diversidade de
agentes como indispensavel para que essas atividades estejam voltadas a viabilizacdo de
pluralismo no espaco publico.?*®

Na experiéncia internacional, a constatacdo de que os mecanismos de defesa da
concorréncia ndo sdo suficientes para assegurar pluralismo no mercado de midia ja foi
oficializada pela Unido Européia em relatorio emitido pela Divisdo de Midia do Diretério

Geral de Direitos Humanos do Conselho Europeu*. No documento, se reconhece que, diante

21 «E jnegavel que a defesa da concorréncia no setor de comunicacio tem implicacdes ainda mais amplas que
em setores como os de cerveja, de chocolates ou de supermercados. O impacto de praticas monopolistas
naquele setor vai muito além da elevacdo de pregos a niveis supracompetitivos, com consequente lesdo aos
consumidores e perda de bem-estar (deadweight loss). Aqui, o abuso de poder econdmico afeta diretamente o
debate politico e cultural e, consegiientemente, a liberdade de expressdo, a autonomia individual e o bom
funcionamento da democracia”, 1bid., p. 56.

212 |bid., p. 84

23 EARACO, 2002, p. 109. André de Godoy Moraes também entende pela aplicacio do artigo 220, §5° aos atos
de concentragdo do mercado de comunicacdo social, reconhecendo, ainda, a e competéncia do CADE para
fazé-lo: “Deve-se afastar desde ja eventual questionamento da competéncia do CADE para promover o
pluralismo da informag&o ou a diluicdo do poder no setor de midia. O CADE esta encarregado de aplicar todo
o direito concorrencial brasileiro e ndo apenas a Lei 8.884/94. Ninguém nega que, em sua atuacdo. O CADE
se paute pelos principios constitucionais do art. 37 e pelo disposto no art. 174, 83° da Constituicdo Federal.
Assim, ndo é razoavel sustentar que o CADE ndo possa aplicar, no tocante ao setor de comunicacdo social, 0
principio do pluralismo da informacao ou o artigo 220,85°, da Constituicdo Federal, que proibem a ocorréncia
de estruturas concentradas de mercado no setor de midia.” MORAES, 2009, p. 324.

21 COMUNIDADE Européia, Conselho Europeu, Divisdo de Midia, Diretério Geral de Direitos Humanos.
Media Diversity in Europe. Strasbourg, 2002. Disponivel em: <http://www.ebu.ch/>. Acesso em: 23 de maio
de 2011, as 16:02.
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desta insuficiéncia, alguns paises-membros ja& adotaram politicas e até criaram entidades
regulatorias com a finalidade especifica de promocéo de pluralismo e diversidade de conteido
no mercado de comunicacao social.

E o caso da Alemanha, onde existe tanto a Autoridade Federal de Defesa da
Concorréncia (“Bundeskartellamt™), quanto a Comissdo de Concentracdo no Mercado de
Midia (“KEK - Komission zur Ermittlung der Konzentration in Medienbereich”). A KEK é o
orgdo regulador independente dotado de competéncia em ambito nacional para monitorar e
fiscalizar o cumprimento das disposi¢des legais que protegem o pluralismo e a diversidade de
opinido no mercado de televisdo privada alemdo. Dentre as suas atribuicGes, estd a de
examinar e aprovar 0s atos que envolvam transferéncia de participacdo societaria em
empresas de televisdo privada, baseada no art. 26 do Tratado Interestatal Alemdo sobre os
Servicos de Televisao®®.

N&o se trata, de maneira alguma, de dizer que ndo se aplica o direito concorrencial, ou
que ele seja incompativel com a protecédo de pluralismo. A protecdo da concorréncia e da livre
iniciativa econébmica pode ser entendida, no minimo, como um requisito imprescindivel a
existéncia de pluralismo no mercado comunicacdo. Nesse sentido, Eduardo Jorddo Ferreira

destaca o papel que a protecdo da concorréncia exerce, por si s, na protegdo do mercado de

2> gegundo o art. 26 (4) do Tratado Interestatal de Servicos de Televisdo, “(4) Caso uma empresa tenha
adquirido poder dominante de opinido através dos canais que Ihe séo atribuidos, a Autoridade Estadual dos
Meios de Comunicagcéo, através da KEK, devera propor as seguintes medidas para a empresa:
1. A empresa pode abrir méo de seu controle acionario em emissoras que lhe sdo atribuidas até que a quota de
espectadores atribuida a seja reduzida ao patamar indicado no paréagrafo 2 frase 1, ou; 2. A empresa pode, no
caso definido no paragrafo 2 sentenca 2, limitar sua posicdo mercadologica em mercados relacionados a
midia ou abrir m&o de sua participacdo no controle das emissoras a ela atribuidas até que ela deixe de exercer
um poder dominante de opinido nos termos do paragrafo 2 sentenca 2 ou; 3. O KEK pode discutir as medidas
possiveis com a empresa objetivando alcangar um acordo mituo. Caso nenhum acordo seja feito ou as
medidas acordadas entre a empresa e 0 KEK ndo sejam implantadas dentro de um periodo de tempo razoavel,
as Autoridades Estaduais em Meios de Comunicacdo podem, ap6s o0 KEK ter demonstrado os fatos, revogar
as licencas de tantos quanto sejam os canais atribuidos a empresa, conforme exigéncia visando assegurar que
a empresa deixe de exercer poder dominante de opinido. O KEK entdo seleciona os canais a serem revogados
apos a analise das circunstancias especificas de cada caso. Nenhum pagamento vira a ser feito por quaisquer
perdas financeiras incorridas pela revogacdo da licenca.” No original: (4) If an undertaking has acquired a
dominant power of opinion with the channels attributable to it, the State Media Authority shall, through the
KEK, propose the following measures to the undertaking: 1. The undertaking may give up its participating
interests in broadcasters attributable to it until the attributable viewer share of the undertaking drops below
the level stated in paragraph 2 sentence 1, or; 2. 2. It may, in the case defined in paragraph 2 sentence 2, limit
its market position in media relevant related markets or give up its participating interests in broadcasters
attributable to it until it no longer exercises a dominant power of opinion pursuant to paragraph 2 sentence 2
or; 3. The KEK shall discuss the possible measures with the undertaking with the aim of reaching a mutual
agreement. If no agreement is reached or the measures which the undertaking and the KEK have mutually
agreed upon are not implemented within a reasonable period of time, the State Media Authorities may, after
the KEK has established the facts, revoke the licences of as many of the channels attributable to the
undertaking as is required to ensure that the undertaking no longer exercises a dominant power of opinion.
The KEK shall select the channels to be revoked after consideration of the special circumstances of each case.
No compensation shall be granted for any financial loss incurred by the revocation of the licence.”
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comunicacéo:

[...] um pressuposto da concorréncia é a existéncia de multiplos vendedores. Esta
circunstancia normalmente significa pluralidade de escolhas para o consumidor, que
podera ter opcdes atinentes a qualidade dos produtos, local e horério de compra etc.
A diversidade implica a satisfacdo e o bem-estar de um maior nimero de
consumidores, além de possibilitar beneficios ancilares. No caso do mercado de
comunicacdo, por exemplo, a diversidade tem implica¢cdes fundamentais ndo apenas
na satisfacdo do consumidor, mas também na sua informacdo e na sua formacéo
como cidaddo. A diversidade, neste caso, corresponde a riqueza social. Aqui, a
concentracdo poderia ter conseqliéncias nefastas para o desenvolvimento cultural e
intelectual da populagéo, circunstancia que produz conseqiiéncias de toda ordem
(politica, cientifica, social, artistica). Sob um certo angulo, € mesmo possivel
argumentar que a concorréncia promove a consagracdo de liberdades individuais e
de expressdo, dentre as quais a liberdade de iniciativa e de consumo.?®

Ainda, consideradas as diferencas e peculiaridades de cada uma destas duas formas de

regulacdo, ha que se reconhecer que a consagracdo de uma politica antitruste é de grande

importancia para a garantia de pluralismo, prevenindo a conducdo de praticas de mercado que

possam acarretar um maior indice de concentragdo econdmica.?’

Uma politica publica voltada para a protecdo da concorréncia é o primeiro passo para

a promocdo do pluralismo externo no mercado de comunicacdo; contudo, ndo dispensa a

implementacdo de mecanismos regulatorios com estas finalidades especificas — conforme

demonstram as experiéncias que serdo abordadas a sequir?®.

216

217

218

JORDAO, Eduardo Ferreira. Restricdes regulatérias & concorréncia. Belo Horizonte: Editora Férum, 2009.
p. 25-26.

Nesse sentido, a Divisdo de Midia do Diretdrio Geral de Direitos Humanos do Conselho Europeu diz que:
“Within the European Union, the Directorate General for Competition is responsible for competition
regulation, and a number of acquisitions and merger cases have been dealt with. Some of those cases have
involved media companies. In many of the “media” cases in which the Directorate General for Competition
has intervened, the intervention has had positive effects also in relation to freedom of expression and media
pluralism. Generally speaking, however, competition legislation will only deal with a minority of relevant
cases (from media pluralism point of view), and the decisions are often too restricted to meet the needs of the
media and cultural concerns” Tradugdo livre: “Dentro da Unido Europeia, a Direcdo Geral da Concorréncia é
responsavel pela regulagdo da concorréncia, e uma série de aquisi¢Oes e fusGes tém sido realizadas. Alguns
desses casos envolveram empresas de midia. Em muitos casos de ‘midia’ nos quais a Direcdo Geral da
Concorréncia interveio, a intervencao teve efeitos positivos também em relacéo a liberdade de expressao e ao
pluralismo dos meios de comunica¢do. De um modo geral, no entanto, a legislagdo para a concorréncia terd
que lidar apenas com uma minoria de casos relevantes (do ponto de vista do pluralismo dos meios de
comunicagdo), e as decisdes sdo muitas vezes demasiado restritas para atender as necessidades da midia e dos
interesses culturais™ (p.10)

Ao recomendar a emissdo de regras especificas de propriedade dos veiculos de radiodifusdo para o cenério
brasileiro, relatério publicado pela Organizacdo das Nagdes Unidas para a Educacdo, a Ciéncia e a Cultura —
UNESCO, indica que a responsabilidade pelo monitoramento e pela aplica¢do das regras de propriedade deve
ser do préprio CADE, com apoio de uma nova autoridade reguladora independente, quando e se esta for
criada. O relatério menciona, ainda, que o CADE deve ter recursos suficientes e desenvolver a expertise
necessaria para assumir esse papel. MENDEL, 2011.
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3.4 Experiéncias no direito comparado

Estabelecidas as diretrizes gerais das politicas publicas voltadas para o mercado de
comunicacgéo social, e especificamente para a promocdo de pluralismo dentro desses meios,
cabe expor em linhas gerais como isto vem sendo feito em outros ordenamentos juridicos.

A pesquisa no direito comparado é muito rica; a maior parte das democracias
ocidentais ja identificou o importante papel da midia para o seu desenvolvimento, e nesse
sentido, vem direcionando os mecanismos regulatérios de que dispde para a consagragdo de
uma esfera publica de debate livre e plural.

Diante da impossibilidade de inserir aqui a totalidade dessas experiéncias e suas
peculiaridades, foram trazidos, ao longo do trabalho, fragmentos de experiéncias que
corroboram com 0s pontos desenvolvidos. Até porque, a vasta experiéncia de regulagdo do
pluralismo no direito comparado é um bom argumento a favor da sua implementacdo em
regimes constitucionais democraticos (observadas, sempre, as peculiaridades de cada contexto
politico, econdmico e social).

A fim de embasar este argumento, € necessario desenvolver uma abordagem
exclusivamente dedicada ao direito comparado em dois momentos do trabalho: um deles, que
segue na proxima secdo, expde a variedade e as formas de implementacdo dos mecanismos de
promocdo de pluralismo externo e interno verificados no direito comparado.

O outro, que ora se desenvolve, consiste em abordar a forma como a preocupacdo com
0 pluralismo vem sendo tratada em trés contextos: no &mbito da Unido Européia, na
Alemanha e nos Estados Unidos da América. Destacou-se estes dois ultimos paises porque,
conforme ficard demonstrado, as suas experiéncias revelam maneiras distintas de tratar a
regulacdo de midia, que naturalmente, influencia o grau de pluralismo encontrado nesses
mercados. A escolha pela explanacdo das regras da Unido Européia se deu diante da
constatacao de que o continente, de fato, guarda as experiéncias mais ricas e desenvolvidas na
matéria. Através do estudo das regras da Comunidade, observa-se que a preocupagdo com o
nivel de pluralismo nos veiculos de comunicacdo data de meados dos anos 80, quando o
Parlamento Europeu comecou a expedir os primeiros estudos e resolucdes a favor da sua
regulamentacdo pelos paises-membros. Diante da impossibilidade de esbocar o contexto de
cada pais, tratar do direito comunitario permite um bom panorama geral. Sendo certo que as
especificidades da regulacdo do audiovisual variam entre os paises membros, a Comissao

Européia e o Parlamento Europeu séo os responsaveis por tracar as diretrizes das politicas a
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serem implementadas pelos mesmos e consignar os bens juridicos que devem ser protegidos

no desenvolvimento do mercado comum.

3.4.1 Unido Européia

A Unido Européia possui uma forte tradicdo regulatéria no campo do audiovisual,
inclusive no tocante a promogdo do pluralismo. Enquanto a primeira diretiva a regulamentar
expressamente os regime dos servicos de televisdo data de 1989, as primeiras sinalizagdes
sobre a necessidade de diversidade dentro deste mercado aconteceram na primeira metade
desta mesma década.

O compromisso dos paises membros com a liberdade de expressdo, o direito a
informacdo e com o pluralismo pode ser verificado na Carta de Direitos Fundamentais da
Unido Européia:

11.1 Toda pessoa tem direito a liberdade de expresséo. Este direito inclui a liberdade
de expressar opinibes e de receber e transmitir informagdes e idéias sem a
interferéncia da autoridade publica e independentemente de fronteiras.

11.2. A liberdade e o pluralismo dos meios de comunicacdo serdo respeitados.
(Carta de Direitos Fundamentais da Unido Européia).

Inicialmente, a regulacdo do audiovisual no ambito da Unido Européia era feita pela
Diretiva 89/552/CEE, conhecida como “Diretiva Televisdo sem Fronteiras”, emitida pelo
Conselho em 1989, com o objetivo principal de assegurar a liberdade de circulacdo dos
servigos de radiodifusdo no mercado interno europeu, preservando simultaneamente
determinados objetivos de interesse publico eleitos pelo Parlamento. Dentre estes interesses,
estavam a diversidade cultural, o direito de resposta, a defesa do consumidor, a protecdo dos
menores e estimulo a distribuicdo e produgdo de programas audiovisuais europeus
(garantindo-lhes presenca majoritaria nas grades de programacéao dos canais de televisdo).

No entanto, a partir do ano de 2001%*°, a Comunidade Européia deu inicio a uma série
de estudos com a finalidade de modernizar esta regulacéo, dada a nova realidade do mercado.
A evolucgdo tecnoldgica que permitiu a difusdo e o aumento da capacidade da internet, bem
como o desenvolvimento dos meios de transmissao do sinal, resultou ndo apenas na evolugéo

da radiodifuséo para o sinal digital. Ela também permitiu o surgimento de uma variedade de

219 Note-se que a primeira alteracdo da Diretiva TV Sem Fronteiras aconteceu em 1997, diante da necessidade de
modernizacdo de algumas das disposi¢des originais, principalmente no tocante a matérias como o principio
de jurisdicdo (de acordo com o qual a localizacdo da sede social e do centro onde sdo tomadas as decisdes
editoriais relativas a programacédo dos canais de televisdo determina o Estado-Membro que tem jurisdigdo
sobre eles); a regulagéo da veiculagéo de televendas e a prote¢do dos menores. N&o obstante essas alteracdes,
a revisdo de 1997 ndo promoveu uma reformulacéo estrutural tdo significativa quanto a iniciada em 2001.
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novos servigcos audiovisuais, principalmente os de TV por assinatura - prestados
majoritariamente através de microondas, satélite e cabo — dando uma maior complexidade as
formas de prestacdo dos servi¢os de comunicacdo social, principalmente aqueles de natureza
audiovisual.

Diante deste novo contexto, em 11 de dezembro de 2007, o Parlamento Europeu
promulgou a Diretiva 2007/65/CE, chamada de “Diretiva Servicos de Comunicacdo Social
Audiovisual Sem Fronteiras”, em que reformulou as disposicdes até entdo em vigor para que
se conformassem com a nova realidade. Foi criado um enquadramento modernizado, flexivel
e simplificado para os contetidos audiovisuais — desta feita, tratados de uma forma abrangente,
e ndo apenas reduzida a regulacdo dos servigos de radiodifusdo. Em geral, a nova diretiva
modernizou antigos institutos e introduziu modificacdes demandadas pela nova realidade
tecnoldgica e negocial do mercado, como a distin¢do entre servicos lineares e ndo-lineares e a
modernizacdo das regras aplicaveis a publicidade. Dentre as inovacgdes, € possivel destacar
algumas medidas que ja se relacionavam com a promocao do pluralismo e da diversidade
cultural nos meios de comunicacdo social. No tocante ao pluralismo, foram consignadas
disposicdes que obrigavam os Estados-membros a: assegurar a independéncia da autoridade
reguladora nacional responsavel pela aplicacdo das disposi¢cbes da prdpria diretiva, e
estimular a promogdo dos conteddos produzidos por sociedades de producdo audiovisual
independentes na Europa. Ja no tocante a promocdo da diversidade cultural, a diretiva trouxe
a imposicdo de cotas de conteudos as empresas de radiodifusdo e a outros fornecedores de
Servigos.

A revisdo mais recente desta regulacdo aconteceu em 10 de marc¢o de 2010, quando foi
publicada a Diretiva 2010/13/UE (“Diretiva Servicos de Comunicacdo Social Audiovisual®).
Mantendo as diretrizes ja consignadas pelos textos anteriores, a nova versao promoveu as
adaptacdes necessarias em fungdo de mais avangos tecnoldgicos, e reforcou a necessidade de

pluralismo nos seus paragrafos 12 e 34:

(12) Em 15 de Dezembro de 2003, a Comisséo aprovou uma Comunicacdo sobre o
futuro da politica européia de regulacdo audiovisual, na qual sublinhou que a
politica de regulacdo no sector tem de salvaguardar um conjunto de interesses
publicos, tais como a diversidade cultural, o direito & informacéo, o pluralismo dos
meios de comunicacdo social, a protecdo dos menores e a defesa dos consumidores,
e reforcar a capacidade critica do publico e a educacdo para 0s media, agora e no
futuro.

(34) A fim de promover uma industria européia do audiovisual forte, competitiva e
integrada e reforcar o pluralismo dos meios de comunicagdo social em toda a Unido,
apenas um Estado-Membro devera ter jurisdicdo sobre cada fornecedor de servigos
de comunicacdo social audiovisual, devendo o pluralismo da informag8o constituir
um principio fundamental da Unido.

A preocupacdo da comunidade européia com a pluralidade do mercado audiovisual
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vem sendo formalizada desde meados dos 80, e teve sua primeira expressdo siginificativa na
publicacdo, pela Comissdo Européia, do Livro Verde de dezembro de 1992, intitulado
“Pluralismo e concentracdo dos meios de comunicacdo no mercado interno - Avaliacdo da
necessidade de uma agdo comunitaria”. A adocdo deste documento pela Comissdo Européia
teve como objetivos principais ressaltar a importancia de se preservar o pluralismo no
mercado de comunicacdo europeu e consignar as premissas que serviriam de base a uma
discussdo mais apurada sobre a matéria, que envolvesse todos os agentes afetados.’”
Primeiro, constatou-se que as liberdades instituidas no mercado de comunicagdo europeu nao
poderiam ser consagradas as custas do pluralismo, devendo o resguardo das mesmas
fortalecer o mercado propiciando oportunidades tanto para os cidadaos quanto para os agentes
da midia. A partir dai, a Comissdo desenvolveu um estudo a respeito da concentracdo do
mercado de midia na europa para definir os limites de uma possivel acdo em nivel
comunitario, explorando as formas como esta acdo poderia se dar. A publicacdo deste Livro
Verde foi resultado de uma discussdo fomentada pelo Parlamento Europeu, que ja vinha
demandando da Comissdo Européia a proposicdo de uma politica regulatoria para as fusdes e
aquisicbes que preservasse o pluralismo na midia. Nesse sentido, foi adotada por aquele
6rgdo a Resolucgdo sobre os Aspectos Econdmicos do Mercado Comum para Radiodifusdo na
Comunidade Européia®®!, em que solicitava que a Comisséo iniciasse investigacdo sobre 0s
aspectos de direito concorrencial contidos no recente desenvolvimento das industrias

622, 0 Parlamento destacou a

televisiva e cinematografica??. Em nova resolucido de 198
existéncia de consideraveis e potenciais ameagas a competicdo no mercado de midia em razdo
de seu rapido crescimento em tamanho e complexidade, que entdo ja comecava a acarretar o
acimulo da propriedade de jornais, revistas, radiodifusdo, cabo e satélite por um mesmo
grupo econdémico.?* Em 1990, foi adotada nova resolugdo (N.° C 68, 137-8), segundo a qual

as regras de propriedade mais restritivas seriam essenciais no setor de midia, ndo apenas por

20 Nesse caso, 0 Parlamento Europeu, as autoridades nacionais competentes, organizacbes européias
representando as empresas de televisao e radio, jornais, produtores e distribuidores de contetdo audiovisual e
o mercado publicitario. IOSIFIDES, 1994.

22! “Resolution on the Economic Aspects of the Common Market for Broadcasting in the European
Community”, em traducdo livre.

222 EP, 10 de Outubro de 1985, PE Texts 7/85.

22 EP, 14 de Novembro de 1986, PE Texts 10/86 — Resolution on the Fifteenth Report of the CEC on
Competition Policy.

224 «“there are considerable potential dangers to competition in the fast-growing and increasingly complex area of
the media, which is increasingly supranational in scope, and where interlocking ownership of newspapers,
magazines, television stations and cable and satellite interests is becoming increasingly frequent” Tradugdo
livre: “ha, em potencial, consideraveis riscos a concorréncia na area de rapido crescimento e cada vez mais
complexa dos meios de comunicacdo, que é cada vez mais de ambito supranacional, e onde o controle
acionario de conglomerados de jornais, revistas, emissoras de televisao, cabo e satélite esta se tornando cada
vez mais frequente.” (EP 1986, 92).


http://europa.eu/documents/comm/green_papers/pdf/com92_46_en.pdf
http://europa.eu/documents/comm/green_papers/pdf/com92_46_en.pdf
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razdes de natureza econémica, mas acima de tudo, como uma forma de garantir a variedade
de fontes de informacdo e a liberdade de expressdo. Desta feita, 0 Parlamento Europeu
reconheceu expressamente duas razfes fundamentais para que se implementasse uma politica
regulatéria da matéria. A primeira, tradicionalmente defendida pelo dieito concorrencial, seria
evitar potenciais abusos de posi¢cdo dominante, enquanto a segunda, de natureza pluralista,
seria preservar a variedade de fontes de informacdo. Para o Parlamento, a concentracédo
ilimitada do mercado de comunicacdo social ameaca o direito de acesso a informacdo, a
independéncia editorial e a liberdade dos jornalistas. Lembrando que o quadro regulatorio
entdo vigente ndo considerava estas preocupacdes, o Parlamento recomendou que a Comisséo
Européia aprove propostas que instituissem uma nova politica regulatéria de fusdes e
aquisicdes no mercado de comunicacao social, de forma a garantir: (i) parametros minimos de
profissionalizacdo dos jornalistas; (ii) a protecdo da ética jornalistica; (iii) a eliminacdo do
risco de subordinacdo das pequenas empresas, e (iv) a liberdade de expressdo daqueles que
trabalham na midia. A resolucdo trouxe, ainda, a recomendacdo a todos os paises membros
gue ainda ndo tivessem legislacao regulando a concentracdo no mercado audiovisual de que o
fizessem tdo logo possivel, dando especial atencdo & comunicagdo escrita e audiovisual.
Ainda previamente a publicacéo da Diretiva 2010/13/UE, hoje em vigor, cabe destacar
a recomendacdo constante do Livro Verde sobre os Servigos de Interesse Geral, de Maio de
2003, que salienta que a protecdo do pluralismo nos meios de comunicacdo é uma tarefa que
cabe essencialmente aos Estados-Membros. No entanto, existe um conjunto de instrumentos
juridicos da Comunidade que contribuem, direta ou indiretamente, para a preservacdo do
pluralismo dos meios de comunicacdo social. Neste Livro Verde de 2003, a Comissdo ndo
apenas reforca essas recomendacBes, como ainda indica que as medidas destinadas a
assegurar o pluralismo nos meios de comunicacédo social devem limitar participagdo societaria

e 0 controle em uma ou mais empresas de comunicagio ao mesmo tempo®%°.

225 |OSIFIDES, 1994, p. 90.

226 «73 Pluralismo nos meios de comunicagdo. As medidas para garantir o pluralismo nos meios de

comunicagdo limitam geralmente a tomada de participagcfes majoritarias nas empresas de comunicacao e
exercem uma funcéo de prevencgdo do controlo cumulativo ou da participacdo simultdnea em varias empresas.
O seu objetivo reside em salvaguardar a liberdade de expressdo e garantir que os media refletem o largo
espectro de pontos de vista e de opinides que caracteriza uma sociedade democratica.
74. Importa salientar que a protecdo do pluralismo dos meios de comunicacdo é uma tarefa que cabe
essencialmente aos Estados-Membros. Atualmente, a legislacdo comunitaria derivada ndo contém quaisquer
disposicdes diretamente destinadas a salvaguardar o pluralismo dos meios de comunicacdo. Todavia, a
legislacdo comunitaria permite a aplicacdo de disposi¢cdes nacionais de salvaguarda no que se refere a esta
questdo. O proposito dos instrumentos legislativos comunitarios existentes reside em garantir um certo
equilibrio entre os operadores no mercado: estes instrumentos, tém incidéncia nos media enquanto area de
atividade econémica, mas ndo - ou sO muito indiretamente - enquanto veiculo de informacao destinada aos
cidaddos.” COMUNIDADE EUROPEIA, 2011.
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Conforme demonstra o levantamento de mecanismos de promoc¢do do pluralismo
apresentado na proxima se¢éo, a aderéncia dos paises membros a essas recomendacdes beira a
unanimidade na Europa, ainda que de formas variadas. Em alguns paises, da-se énfase no
incentivo ao pluralismo externo, como no caso do Reino Unido; em outros, as regras
combatendo a concentracdo estrutural vém acompanhadas de medidas direcionadas a
promoc¢do de pluralismo interno, como acontece, por exemplo, em Portugal, Espanha e

Franca.

3.4.2 Alemanha

Naturalmente, o tratamento reservado ao mercado de comunicacédo social aleméo é um
reflexo do entendimento jurisprudencial a respeito do direito fundamental a liberdade de
expressao. Recapitulando em breves linhas o que ja foi dito na Parte 2 supra, o direito aleméo
é identificado como o responsavel pelo reconhecimento da dimensdo objetiva deste direito e,
por conseguinte, da necessidade de uma postura protetiva do Estado em relacdo ao mesmo, a
ser exercida através da prestacdo de obrigagbes positivas?*’. A partir desta percepcéo,
estabeleceu-se na Alemanha uma politica regulatéria da midia focada em garantir que os
veiculos de comunicagdo cumpram com os ideais democraticos da Lei Fundamental de Bonn.

A diversidade de idéias e opinides é apontada como o0 objetivo central desta
politica®”®, onde as regras aplicaveis ao setor se baseiam numa concepcdo de esfera publica
que deve refletir os interesses de todos os atores sociais envolvidos na formacdo da opinido

plblica e individual?®®. Este entendimento vem sendo consolidado desde a segunda metade do

2T SARMENTO, 2010, p. 274.

228 CZEPEK, Andrea; ULRIKE, Klinger. Media Pluralism Between Market Mechanisms and Control: The
German Divide. International Journal of Communication, n. 4, 2010. p. 820-843. Disponivel em:
<http://ijoc.org>. Acesso em: 15 nov. 2010.

229 Nesse sentido, os autores destacam a existéncia de autoridades reguladoras distintas para cada um destes
aspectos: “This is also expressed in the existence of separate regulation authorities. While media market
regulation is taken care of by the Federal Competition Authority (Bundeskartellamt) executing the Act
Agains Restraints of Competition (Gesetz gegen wettbewerbsbeschrénkungen GWB), pluralism issues and
the diversity of opinions in the media are subject to a range of institutions: State Media Authorities
(Landesmedienanstalten) monitoring compliance of commercial broadcasters with the Interstate Treaty, the
Comission on Concentration in the Media (KEK) monitoring ownership and inhibiting the “exercise (of) a
predominant impact on public opinion” of any media company, as well as the Constitutional Court, whose
decisions have traditionally underlined the importance of diversity in the media.” Traducdo livre: “Isto
também € expresso na existéncia de entidades reguladoras distintas. Se por um lado a regulacdo do mercado
midiatico cabe a Autoridade Federal de Concorréncias (Bundeskartellamt) através da execucdo da Lei Contra
as RestricBes a Concorréncia (Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen GWB), as questdes pluralistas e a
diversidade de opiniGes nos meios de comunicacdo estdo sujeitos a varias instituicdes: As Autoridades dos
Meios de Comunicagdo Estaduais (Landesmedienanstalten) que monitoram o cumprimento do Tratado
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século passado no ambito da administracéo e da jurisprudéncia alemads, de forma que o estudo
deste modelo revela-se valioso para os fins propostos neste trabalho. No tocante a promocéo
de pluralismo, a contribuicdo alemd mais significativa se dad no tocante ao mercado de
televisdo (como, alias, 0 é na imensa maioria dos ordenamentos juridicos visitados). Sendo
certo que a plena compreensdo deste contexto demanda alguns esclarecimentos sobre a
formacgédo do mercado de televisdo que hoje caracteriza o setor, a sua analise deve explorar
esse histdrico, trazendo alguns entendimentos jurisprudenciais consolidados ao longo do
tempo.

A partir da criacdo da Republica Federativa na Alemanha ocidental, e ainda sob
influéncia das forcas aliadas, instituiu-se um sistema regulatorio dos servicos de televiséo
baseado no principio federativo, segundo o qual a regulacdo dos mesmos ficaria a critério de
cada estado-membro da federacdo (pelo que é possivel identificar um ente regulador do setor
em casa estado da federacdo). Este arranjo basico permanece vigente até hoje, ndo obstante a
predominancia do principio federativo ter sido mitigada pela publicacdo, em 1987, do Acordo
Interestatal Alemdo sobre os Servicos de Televisao, que uniformizou a regulacdo aplicavel ao
setor em nivel nacional.

Entre 1949 e 1984, os servicos de televisdo eram prestados em regime de monopélio
estatal, ou seja, 0 mercado aleméo era dominado por televisdes publicas em nivel local e
nacional. A partir de 1963 o mercado foi dominado por duas empresas publicas nacionais, o
gue garantiu mais de vinte anos de um sélido monopolio do mercado pelo Estado, rejeitando-
se qualquer possibilidade de competicdo com entes privados. Este paradigma foi superado em
1984, quando foi estabelecido o “sistema dual”®® de televisdo, caracterizado pela
coexisténcia de um segmento de TV publica e um segmento de TV privada. Os
guestionamentos sobre o modelo até entdo vigente culminaram em 1981, a partir de uma
decisdo em que Corte Constitucional consignava o entendimento de que a abertura do
mercado de radiodifusdo para o mercado privado ndo violava a Constituicdo. Ao mesmo
tempo em que reforcava o papel do Estado de zelar por um mercado de radiodifuséo plural e

diverso, a decisdo demandava uma formulacdo do sistema de televisdo alemdo que

Interestadual por parte das emissoras comerciais, a Comissdo Reguladora da Concentracdo nos Meios de
Comunicacdo (KEK), a qual vigia os controles e inibe ‘que se exerca impacto preponderante sobre a opinido
publica’ de qualquer empresa atuante nos meios de comunicacdo, e também o Tribunal Constitucional, cujas
decisdes tém, por tradicdo, sublinhado a importancia da diversidade na midia.” Ibid., p. 838.

20 «“The term dual system refers to the coexistence of public and private broadcasters — their respective
regulatory principles and institutions being separated and following very different norms and regulations.”
Traducao livre: “O termo ‘sistema dual’ refere-se a coexisténcia de organismos de radiodifuséo publicos e
privados - seus respectivos principios e instituicbes reguladores serem separados, seguindo normas e
regulamentos muito diferentes.” CZEPEK, 2010, p. 832.
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considerasse os direitos das empresas privadas de televisdo, os avancos tecnoldgicos e a

proliferacdo internacional dos servicos de televisdo e radio privados®!

. Apos a reunificacdo
do pais, 0 novo sistema dual foi adotado também no territorio oriental.

Desta forma, hoje o mercado de televisdo aleméo, tal como o da imensa maioria dos
paises europeus, tem por principal caracteristica a dicotomia entre 0s servicos de televisdo
prestados por empresas publicas e privadas. Sendo certo que cada um destes segmentos
guarda suas peculiaridades, cada um deles possui determinadas especificidades em seu
arcabouco regulatorio, principalmente no tocante a regulacdo de pluralismo e diversidade. De
fato, a forma de implementacdo destes ideais varia, de forma que a regulacdo no servigo
publico de televisdo é focada na promocdo de pluralismo interno — sobre a qualidade dos
conteddos disponibilizados -, e aquela aplicavel ao setor privado tem maior atuacdo na
promogcé&o de pluralismo externo — sobre a quantidade de agentes emissores de informacéo, ou
seja, sobre a propriedade e o controle acionario das empresas de midia.

Pela natureza propria da televisdo publica, onde o Unico agente prestador de servico é
0 Estado, a diversidade é garantida através de regras de pluralismo interno; ou seja, sdo
criadas obrigacdes relativas ao contetdo oferecido dentro da programacdo das emissoras
publicas de televisdo, como forma de se promover um nivel minimo de diversidade de pontos
de vista dentro da mesma.

Em relacdo ao setor privado, onde a possibilidade de entrada no mercado ja garante
este grau minimo de pluralidade de agentes, a maior parte da regulacdo de pluralismo recai
sobre regras que combatem a concentracdo no mercado através de propriedade e indices de
audiéncia - cujo enforcement é de responsabilidade da j& mencionada Comissdo de
Concentracdo na Midia (KEK), 6rgdo regulador responsavel por monitorar e fiscalizar o
cumprimento das disposicdes legais nesse sentido.

N&o obstante a maior parte da regulacdo ser direcionada ao combate a concentracdo no
mercado, as empresas privadas de televisdo também devem observar determinadas regras de
pluralismo interno, como a obrigacdo de dar espaco, em sua programacdo, para a
manifestacdo de diferentes grupos politicos e sociais, a de considerar o ponto de vista das
minorias e a de promover contetdo audiovisual regional e independente.

Quanto ao tratamento dado a promoc¢éo de pluralismo nessas empresas, também é

importante destacar decisdo proferida pela Corte Constitucional em 1986, em que se

21 BVerGE 57, 295, de 16 de junho de 1981. In: MARTINS, Leonardo (orgs.) “Cingilenta anos de
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Alemdo”. Uruguay: Fundacdo Konrad Adenauer, 2006, pags. 475 a
483. Sobre a decisao, cf. Daniel Sarmento e Andrea Czepek, ambos em suas obras ja citadas.
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estabeleceu um parédmetro interessante de aplicacdo de regras de pluralismo interno ou
externo®®?. Tratou-se de discutir a constitucionalidade de lei editada pelo estado da Baixa
Saxonia, que flexibilizou as obrigacBes de pluralismo interno até entdo impostas as
radiodifusoras privadas. A Corte entendeu pela constitucionalidade das disposicGes
impugnadas, presumindo que o legislador deveria assegurar: (i) a correspondéncia entre oferta
de programas no mercado e a pluralidade de opinides existentes na esfera publica; (ii) e que as
outorgas de radiodifusdo nao sejam concedidas a um ou poucos grupos sociais, de forma que
esses grupos tenham expresséo dentro da oferta de programagdo das TV’s como um todo.
Ainda, segundo a decisdo, a flexibilizagdo das regras de pluralismo interno se justificava
dentro de um contexto mercadoldgico em que: (i) devido aos avangos tecnologicos, 0 numero
de estacBes de radiodifusdo crescia, e (ii) as empresas publicas de radiodifusdo continuavam
submissas a uma série de obrigacGes da ordem do pluralismo interno.

233 4 decisdo reflete uma tendéncia da Corte

Segundo esclarece Daniel Sarmento
Constitucional Alemd de, nas analises de pluralismo no setor de televisdo, privilegiar a
perspectiva do pluralismo externo. De fato, a ldgica consagrada pela Corte € a de que,
conforme aumenta o numero de prestadores do servico de televisdo atuando no mercado (ou
seja, conforme aumenta o pluralismo externo), reduz-se a necessidade das regras de
pluralismo interno; afinal, a diversidade de pontos de vista ja aumentaria conforme também

aumentasse o nimero de agentes veiculando contetdo.

3.4.3 Estados Unidos

J& nos Estados Unidos, verifica-se, atualmente, uma politica regulatéria das
comunicacfes embasada por um entendimento bastante diverso do entendimento alemé&o
sobre a liberdade de expressdo e o papel da regulacédo estatal no mercado de comunicacéo.

Recapitulando brevemente o relato ja realizado na Parte 2 supra, o setor de
comunicacdo nos Estados Unidos hoje se caracteriza pela adogdo da teoria libertaria sobre a
liberdade de expressdo, segundo a qual a sua protecdo demanda uma postura de abstengéo por
parte do Estado. Essa politica foi precedida pela ado¢do dos preceitos da fairness doctrine,

formalizada pela Federal Communications Comission (“FCC”) em meados dos anos 50, com

232 BV/erfGE 73, 118, de 04 de novembro de 1986. Disponivel em:
<http://www.utexas.edu/law/academics/centers/transnational/work_new/german/table.php?id=131>. Acesso
em: 21 jan. 2011.

23 SARMENTO, 2010, p. 277.


http://www.utexas.edu/law/academics/centers/transnational/work_new/german/table.php?id=131
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0 objetivo de coadunar a conduta das empresas de radio e televisdo com o interesse publico. A
fairness doctrine requeria, principalmente, que empresas cobrissem questdes de importancia
publica e que o fizessem de uma maneira equilibrada em relacdo a exposi¢do dos pontos de

vista envolvidos®**

, tendo sido chancelada pela Suprema Corte Americana no julgamento do
caso Red Lion Broadcasting Co. vs FCC. Depois de um processo de questionamento e debate,
inclusive em foro judicial, a fairness doctrine acabou sendo revogada pela prépria FCC em
1987, obtendo a chancela do entdo Presidente Ronald Reagan, que vetou Projeto de Lei
aprovado pelo Congresso que reinstituia a doutrina.

N&o obstante a sua revogacdo, a fairness doctrine teve um importante papel para o
desenvolvimento do mercado audiovisual estadunidense. Principalmente devido as medidas
implementadas pela FCC visando o fomento da producdo independente e diversa de contetudo
audiovisual. Dentre estas medidas, estdo as regras conhecidas como as regras “Fin-Syn”
(Financial Interest and Syndication Rules) e a PTAR (Prime Time Access Rule). Em linhas
gerais, essas normas previam limitacdes a exibicao de conteudo produzido pelas grandes redes
de televisdo em sua grade de programacdo, 0 que as obrigava a recorrer aos produtores
independentes para compor suas programagoes.

As regras de Fin-Syn foram implementadas em 1965 pela FCC, e tinham o objetivo
principal de limitar a exibicdo e a distribuicdo de conteddo audiovisual produzido
exclusivamente pelas redes de televisio®®, obrigando-as & exibicdo de contetido

independente®*®

. A contratacdo dos direitos de exploracdo destas obras deveria garantir, ainda,
o0 retorno destes direitos para a empresa produtora independente depois de um determinado
nimero de exibicdes, ou passado um determinado periodo de tempo®’. Essas medidas
refletiam a preocupacdo da Comissdao em prevenir a concentracdo vertical no mercado de
televisdo e em dar maior autonomia as redes e produtores independentes perante as grandes

238

redes televisdo aberta“™. Até porque, naquela época, as redes CBS, ABC e NBC, detinham

234 Cf. FISS, 2005, p. 107 e LEVI, Lili. In Search of Regulatory Equilibrium. Hofstra Law Review, Vol. 36,
2007. University of Miami Legal Studies. Disponivel em: <http://law.hofstra.edu>. Acesso em: 10 abr. 2011.

2% pela empresa radiodifusora e por aquelas coligadas, afiliadas ou por ela controladas; de fato. McALLISTER,
Matthew. The Financial Interest and Syndication Rules. In: The Museum of Broadcast Communications.
Disponivel em: <http://www.museum.tv/eotvsection.php?entrycode=financialint>. Acesso em: 20 abr. 2011.

2T CARTER, 2008, p. 769.

237 Esta 0ltima medida foi consolidada apés a FCC constatar que as redes de televisdo ndo costumavam negociar
direitos de exibicdo de conteldo independente, a ndo ser que as produtoras cedessem a maior parte de seus
direitos autorais sobre as obras. Havia, ainda, a preocupacdo com a pratica de “ware-housing”, quando as
redes compravam o contedo independente apenas para tira-lo de circulagdo do Mercado, sem intengdo de
exibi-lo. Cf. Ibid., p. 769.

%8 Cf. BOTEIN, Michael; GINSBURG, Douglas H. Regulation of the electronic mass media: law and policy for
radio, television, cable, and the new video technologies. St. Paul, Minnesota: West Group Publishing, 1998 p.
255-256.
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90% da audiéncia nacional no horario nobre?*.

Em 1995, ap6s um processo de revisdo iniciado em 1990, envolvendo inclusive o
guestionamento da matéria em foro judicial em 1992, as regras Fin-Syn foram revogadas pela
FCC. Isto se deu, principalmente, em raz&o da diminuicdo do poder de mercado das redes de
televisdo - atribuido a alta penetracdo dos canais de TV por assinatura e do mercado de video
doméstico?*.

Sob as mesmas motivacdes que deram origem as regras de Fyn-Sin, a FCC também
implementou, em 1971, a PTAR. Esta regra consistia numa obrigacdo imposta as emissoras
de televisdo presentes nos 50 mercados principais de exibir ao menos uma hora de conteido
audiovisual produzido por emissora ou produtora independente durante o horario nobre (entre
19h e 23h). O reforco sobre o estimulo a producdo independente se deu diante de duas
constatacdes principais: (i) eram poucas as séries de entretenimento inéditas sendo exibidas
no mercado, ao passo que aumentava cada vez mais o0 numero de repeti¢cbes de programas ja

exibidos, e (ii) durante os anos 60 o investimento financeiro das redes televisdo em contetdo

2% Conforme decisdo do caso Schurz Communications Incorporated vs Federal Communications Comission,
Corte de Apelacédo dos Estados Unidos, Sétimo Circuito, 1992. CARTER, 2008, p. 773.

“Whatever the pros and cons of the original finance interest and syndication rules, in the years since they
were promulgated the structure of the television industry has changed profoundly. The three networks have
lost ground, primarily as a result of the expansion of cable television, which now reaches 60 percent of
American homes and videocassette recorders, now found in 70 percent of American homes.” Traducao livre:
“Independentemente dos prds e contras das regras de interesse financeiro e distribuicdo originais, nos anos
que passaram desde sua promulgacdo a estrutura da industria televisiva mudou profundamente. As trés redes
de televisdo perderam abrangéncia, principalmente como um resultado da expansdo da TV a cabo, agora
presente em 70 por cento dos lares Americanos.” Extrato da decisdo emitida pela Sétima Corte de Apelagao
dos Estados Unidos no caso Schurz Communications Incorporated vs Federal Communications Commission.
A empresa de comunicacfes em referéncia pleiteava a invalidacdo da revisdo das regras de Fyn-Sin
perpetrada pela FCC em 1991, em favor da extingdo das regras como um todo. Em sua decisdo, a Corte
entendeu que a reviséo das regras feita pela FCC deveria ser reavaliada, ja que a Comissdo teria falhado em
justificar suas medidas e comprovar a sua razoabilidade. O voto do Juiz Relator (Circuit judge) Richard
Posner também é interessante sob a perspectiva da reviséo judicial dos atos da administracdo publica, pois
limita expressamente o papel da Corte a submeter o ato administrativo impugnado a um teste de
razoabilidade e, se for o caso, devolver a matéria a instancia administrativa para revisdo. Segundo a letra da
decisdo, “The difficult question presented by the petitions to review is not whether the Commission is
authorized to restrict the networks’ participation in program production and distribution. It is whether the
Commission has said enough to justify, in the face of the objections lodged with it, the particular restrictions
that it imposed in the order here challenged (...) The standard for judicial review of administrative action
requires more than that the rule be rational; the statement accompanying its promulgation must show that it is
rational — must demonstrate that a reasonable person upon consideration of all of the points urged pro and con
the rule would conclude that it was a reasonable response to a problem that the agency was charged with
solving.” Traducdo livre: “A dificil questdo apresentada pelo pedido de revisdo ndo € se a Comissdo esta
autorizada a restringir a participagio das redes na producio e distribuicio de programas. E se a Comissdo
disse o suficiente para justificar, face as objecGes presentes, as restricdes particulares que impds na ordem ora
questionada. (...) O parametro para revisdo judicial dos atos administrativos requer mais do que a
racionalidade da regra — o fundamento que a acompanha deve demonstrar que uma pessoa razoavel, diante da
consideracdo de todos os pontos pros e contra a regra concluiria que ela seria uma resposta razoavel a um
problema que a agéncia foi encarregada de resolver.” Schurz Communications Incorporated vs Federal
Communications Comission, Corte de Apelacdo dos Estados Unidos, Sétimo Circuito, 1992. CARTER, 2008,
p. 771-781.

240
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audiovisual voltado para o horario nobre havia dobrado em relacdo a década anterior, ao passo
que a producdo independente havia caido em 90%.?*'A época, a Comissdo repudiou a
situacdo insalubre do mercado, asseverando que a nova regra iria permitir o desenvolvimento
de fontes diversas e independentes de programacéo.

Ao longo de sua vigéncia, a PTAR passou por dois processos de reviséo (em 1973 e
1974), que lapidavam a norma de forma a adequé-la propriamente a realidade do mercado,
sem perder de vista as suas finalidades. Em 1995, a FCC revogou a PTAR, estabelecendo um
periodo de um ano de vigéncia em determinados termos para permitir a readaptacdo do
mercado (afinal, a regra ficou vigente durante vinte e cinco anos).

Os resultados das normas de Fin-Syn e da PTAR sdo discutiveis, principalmente no
tocante a regionalizacdo da programacdo. O estimulo ao mercado de producdo nos 50
mercados principais foi indiscutivel e a variedade de contetido audiovisual disponivel, de fato,
aumentou. Até porque, o estimulo a producdo independente acompanhou o surgimento de
novas formas de transporte do sinal de televisdo por assinatura, aumentando, também, as
possiveis janelas de exibicdo dessa producdo. Além disso, essa diversidade de conteddo
também ¢é relacionada ao desenvolvimento da televisdo local, da publicidade local e das
estacdes independentes??.

O relato desta experiéncia leva a duas constatacGes importantes sobre o objeto deste
estudo. A primeira é a de que, apesar da industria audiovisual norte-americana ndo estar,
atualmente, submissa a regulacdo de conteddo, o desenvolvimento que hoje a caracteriza ndo
é resultado apenas da dindmica estabelecida pelo préprio mercado. Houve, sim, um periodo
de intervencdo estatal sobre a liberdade de programacédo das redes de televisdo, a favor do
estimulo a producdo independente — que &, inegavelmente, causa para 0 aumento da
diversidade de conteudo sendo exibido.

A segunda constatacdo é a de que, apesar dos fins constitucionais da regulacdo serem
fixos (pelo menos supostamente), a forma de atendé-los pode variar de acordo com o contexto
politico, econdmico e técnico da atividade que se regula. Entre os anos 60 e 70, trés redes de
televisdo aberta dominavam o mercado com uma abrangéncia de 90% da audiéncia. Neste
contexto, foi dobrado o investimento em programacdo, enquanto os numeros da producao
independente caiam em 90%, junto com a diversidade de contetido disponibilizada e a propria
sobrevivéncia destas produtoras. Assim, foi necessaria uma postura mais interventiva da

entidade reguladora. Ao longo do tempo, as regras foram sendo revistas e debatidas dentro de

21 CARTER, 2008, p. 782.
242 |bid., p. 786.
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um processo que envolveu questionamentos por parte dos agentes do mercado, o ente
regulador e o poder judiciario, at¢ o0 momento em que, diante de um novo contexto, o
entendimento geral foi a favor da revogacdo dessas regras. Note-se que, no caso em tela, ndo
foi apenas o surgimento de novas formas de distribuicdo do conteldo audiovisual que
desequilibraram o fundamento que estabeleceu as regras de Fin-Syn a priori. Mais importante
foi o fato delas terem afetado a posicdo das redes de televisdo do mercado, somado ao
aumento efetivo da producdo independente atribuido & PTAR?*® e o conseqiiente

desenvolvimento econdmico deste setor.

3.5 Mecanismos regulatorios de promocdo do pluralismo no mercado de comunicacao

social

Esta etapa sera dedicada a exposicdo dos mecanismos de promocdo do pluralismo nos
meios de comunicacdo verificados no direito comparado, que foram agrupados conforme o
foco de atuacdo — pluralismo externo ou interno. Note-se que o principal objetivo desta secéo
é expositivo. Sua funcdo é descrever os mecanismos verificados no direito comparado, de
forma a enriquecer o debate apresentado a partir da observacdo dos instrumentos que o

caracterizam.

2 Na letra da resolugdo: “We conclude that PTAR should be extinguished. The three major networks do not
dominate the markets relevant to PTAR. There are large numbers of sellers and buyers of video
programming. Entry, even by small businesses is relatively easy. There are a substantially greater number of
broadcast programming outlets today then when the PTAR was adopted in 1970 due to the growth in number
of independent stations. In addition, nonbroadcast media have proliferated. Viewers can choose from
program offerings on cable, so-called “wireless” cable, satellite television systems and VCRs. Under these
market conditions, PTAR is no longer needed to promote the development of non-network sources of
television programming.” Traducdo livre: “Nés concluimos que a PTAR deve ser extinta. As trés maiores
redes de televisdo ndo dominam os mercados relevantes para a PTAR. H4 um grande nimero de vendedores e
compradores de programacao audiovisual. A entrada no mercado por agentes menos é relativamente facil. Ha
um numero substancialmente maior de programacao hoje do que quando a PTAR foi adotada em 1970,
devido ao crescimento das estacBes independentes. Adicionalmente, a midia ndo-televisiva se proliferou.
Telespectadores podem escolher programas oferecidos via cabo, satélite e videocassetes. Sob essas condi¢des
de mercado, a PTAR ndo é mais necessaria a promogao do desenvolvimento de fontes de programacao
independentes.” Revisdo da Prime Time Access Rule, 10 F.C.C.Rcd. 5672 (1995).
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3.5.1 Mecanismos de promocao de pluralismo externo

3.5.1.1 Limites a propriedade e ao controle de veiculos

As regras restritivas de propriedade e controle acionario nas empresas de
comunicagdo, impostas por grupo ou agente econémico, sdé0 mecanismos de promocdo do
pluralismo externo comuns nas politicas regulatérias do mercado de comunicacao
analisadas®*.

Segundo Lesley Hitchens, a midia deve ser entendida como a arena do debate publico,
essencial ao proprio funcionamento de uma sociedade democrética. Desta forma, a regulagéo
do controle societario das empresas de comunicacdo seria um meio necessario a garantia de
que o publico tenha acesso a uma variedade de fontes de informacéo. Os limites a propriedade
e ao controle desses meios sdo entendidos como uma forma de prevenir que uma pessoa
domine e limite o debate publico®®.

Dada a natureza distinta de sua esséncia, essas regras se diferenciam das de direito
antitruste em sua finalidade e forma de implementacdo. Estas, por sua vez, ndo
necessariamente tém foco na estrutura societaria das empresas, podendo, ou ndo, vir
acompanhas da institucionalizagdo de um controle de fusbes e aquisi¢des voltado para a
garantia de pluralismo de fontes de informagcéo.

Essas limitacbes podem se apresentar dentro de formas e critérios variados, sendo
possivel agrupa-las de acordo com os seguintes critérios:

a) Concentracdo societéria: sdo limites impostos a participacdo que um mesmo

investidor pode ter em mais de uma empresa de midia (num mesmo segmento ou
ndo). Podem ser acompanhado pela institucionalizacdo do controle de fusdes e
aquisicdes neste mercado, dentro de um escopo mais abrangente que o da anélise
antitruste;

b) Dentro do quadro societario de empresa: sao os limites estabelecidos dentro do rol

de acionistas das empresas de servigos de comunicagdo social. TEm por objetivo

estabelecer uma estrutura de propriedade mais diversificada dentro desses quadros

24 DOYLE, Gillian. Media ownership: the economics and politics of convergence and concentration in the
UK and European Media. Londres: Sage Publications, 2002.
5 HITCHENS, 20086, p. 5.
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societarios®*®. Na Franca e na Espanha, por exemplo, um Unico investidor ndo
pode deter mais de 49% das ac¢des com direito a voto de uma empresa de televisao
aberta. Michele Polo lembra que, na Franca, esses limites sdo ainda mais
refinados, sendo vedada a participacdo de um mesmo investidor em duas empresas
de televisdo superior a 15% (em cada uma das empresas) e a 5%, no caso de
participacdo em trés dessas empresas®’: e

c) Propriedade cruzada: sdo limites a participacdo de um mesmo investidor em

empresas que atuem em diversos segmentos do mercado de midia. Uma vez que as
regras sobre a operagdo de veiculos de comunicacdo podem variar de acordo com
0 segmento de midia (como, por exemplo, em relacdo a necessidade ou nédo de
obtencdo de licenca perante o poder publico), o mecanismo mais adequado a
prevencdo deste tipo de concentracdo sdo aquelas conhecidas como “regras de
propriedade cruzada”. Neste caso, essas regras consistem na vedagdo ao acumulo
de propriedade de um determinado numero de veiculos no @mbito de mais de um
setor de midia. Tanto na Franca®®, quanto no Reino Unido, é possivel verificar
restricbes de propriedade a empresas que operem em televisdo, radio e midia
impressa. Nos Estados Unidos também ha regras voltadas para o combate a
propriedade cruzada de veiculos de comunicacdo. Com esse escopo, o art. 202(h)
da Lei de Telecomunicac@es de 1996 (“Telecommunications Act 1996”) exige que
a FCC, a cada quatro anos, analise 0 quadro societario e o status do controle de
cada empresa de midia.

¢ Nao obstante a l6gica deste mecanismo ser alinhada & promogéo de pluralismo externo, Michele Polo entende
que tal exigéncia também tem implicacdo na variedade do contetdo veiculado pelo agente econdmico.
Segundo o autor, “Constraints to owernship, referring to a single company’s ownership structure or to its
participation in several segments of media market, can instead be rationalized in terms of Internal Pluralism
objective. In particular, they are justified if it is very likely that the owner in control of the company will
condition the political positioning of its media according to partisan or lobbying motivations. To balance this
effect, dispersed ownership and limited intermarket links are pursued.” Traducdo livre: "RestricBes ao
controle aciondrio, seja em relagdo a estrutura do controle detido por uma Unica empresa ou & sua
participacdo em diversos segmentos do mercado midiatico podem, ao contrério, ser racionalizadas em termos
de objetivo do Pluralismo Interno. Particularmente, tais restri¢des se justificam caso seja bastante provavel
que o controlador corporativo condicione seu posicionamento na midia tendo por base motivacdes
partidarias ou lobistas. Para contrabalangar este efeito, busca-se a pulverizagéo nos controles das empresas e a
limitacdo das conexdes entre 0s mercados. " POLO, 2005, p. 22.

7 |bid., p. 20.

8 Na Franca, a regra que restringe a propriedade cruzada de empresas de comunicacdo proibe um mesmo
agente econdémico de ter participacdo em mais de dois dos segmentos de televisdo aberta, televisdo a cabo,
radio e midia impressa. COMUNIDADE Européia, Conselho Europeu, Divisdo de Midia, Diretdrio Geral de
Direitos Humanos. Media Diversity in Europe, p. 12.
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3.5.1.2 Limites de licenca

Outra forma de evitar a concentracdo do mercado de midia através de politicas
regulatérias € instituir limite de numero de licengas para prestacdo de servicos de
comunicacéo social por agente econémico.

Esta medida guarda relacdo essencial com a infraestrutura necessaria a realizacdo da
atividade dentro de cada segmento de midia. Assim, somente cabem em relacdo aos servicos
caracterizados pelo uso de um bem publico, que dependem de prévio licenciamento por parte
do poder publico (pelo que, naturalmente, apenas nestes casos a utilizacdo do limite de
licencas é um mecanismo eficaz a promocéo de pluralismo). Por este motivo, € comum a sua
utilizacdo no ambito dos servicos de radiodifusdo, que depende do uso do espectro de
radiofrequéncia, e de televisdo por assinatura, que, dependendo da tecnologia de transporte do
sinal utilizada, pode carecer de licenciamento de uso de espectro de radiofreqiiéncia, espaco
satelital ou infraestrutura de cabo. Conforme lembra Michele Polo, nos casos que a atividade
do veiculo ndo é condicionada a licenca pelo poder publico, como é o caso da midia imprensa,
a forma mais eficiente de se combater uma possivel concentracdo de mercado demanda
mecanismos direcionados a limites de propriedade, de indice de audiéncia ou a promogéo de
pluralismo interno®*°.

O critério mais comum para aplicacdo deste limite € o territério de operagdo, que se
baseia na estipulagdo de um nimero maximo de licencas para prestagdo de um ou mais
servigos dentro de um determinado territério. E utilizado no Reino Unido - onde as empresas

ndo podem ter mais de uma licenca para prestacdo de servico de televisdo aberta em nivel

249 «1 ] when market concentration becomes very high, the largest companies might be forced to sell a license;

or, alternatively, a ceiling to the number of individual licenses might be set when the overall audience of the
group exceeds a certain threshold. Analogous measures on the number of licenses might be triggered by an
expansion of a media group in other segments such as the press market, once a given market share is reached.
These measures can be easily introduced when the broadcasting and radio segments, where a license is
needed to operate, are involved. We are in a weaker position when market concentration is truly internal to
other segments, such as the press market, where creating a new media outlet does not require public
authorization. Still, requiring a publishing group to divest a newspaper is not very different from other
deconcentration measures that can be applied to lines of business of a dominant firm in non media markets.”
Traducdo livre: “Se a concentracdo do mercado torna-se muito alta, as empresas de maior porte podem ser
forgadas a vender uma licenca, ou, alternativamente, pode ser definido um teto para o nimero de licencas
individuaiis quando a audiéncia global do grupo ultrapassa um determinado limiar. Medidas andlogas com
relacdo ao nimero de licencas podem ser desencadeadas pela expansdo de um determinado grupo de midia
em outros segmentos, tais como a imprensa, caso uma determinada quota de mercado seja atingida. Estas
medidas podem ser introduzidas facilmente quando os segmentos de transmissdo e radio, 0s quais exigem
licenca para sua operacdo, estdo envolvidos. Nossa posigdo é mais fraca quando a concentrago de mercado é
na verdade interna a outros segmentos como, por exemplo, a imprensa, no qual a criacdo de um novo meio de
comunicacgdo ndo carece de autorizacdo publica. Ainda assim, exigir de um grupo editorial a alienagdo de um
jornal ndo difere muito das outras medidas de desconcentracdo que podem ser aplicadas a linhas de negdcios
de uma empresa dominante nos mercados que nédo os da midia”. POLO, 2005, p. 26.
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nacional ou mais de duas em nivel regional. Também héa regras para limite territorial de
licencas na Franca — onde o0 mesmo grupo sO pode deter uma licenca de televisao aberta, seja
ela nacional ou regional -, e na Espanha, que também limita a uma o ndmero de licencas em
nivel nacional e em nivel local®®.

No Brasil, mecanismo semelhante foi consignado no art. 12 do Decreto 236, de 28 de
fevereiro de 1967, que estabelece limites de licenca distintos para os servi¢cos de radio e
televisdo aberta. Para o primeiro, 0 nUmero maximo de outorgas acumulaveis é de 10 em nivel
regional (sendo 04 em onda média e 06 em frequéncia modulada); 06 outorgas em nivel local
(sendo no maximo duas por Estado e 03 em ondas tropicais e 03 em ondas médias), e 04 em
nivel nacional (sendo 02 em VHF e 02 em UHF). Ja para o servi¢o de televiséo aberta, 0
limite estabelecido foi de no maximo 10 esta¢Ges em todo o territério nacional, sendo no
maximo 05 referentes a outorgas em VHF e no maximo 02 por Estado. Note-se que, devido a
peculiaridade do modelo de negdcios estabelecido no mercado brasileiro de radiodifusdo de
sons e imagens, a efetividade deste dispositivo em termos de pluralismo externo ficou
reduzida. Isto porque referido modelo se baseia na realizacdo de contratos de afiliacdo entre
empresas detentoras de outorgas em nivel nacional e regional. Através destes contratos, as
radiodifusoras em nivel regional, espalhadas por todo o territério, transmitem a programacéo
basica de uma mesma emissora, formando um arranjo negocial convencionalmente chamado
de rede de televisdo®*. Desta forma, a uniformizagdo da programacgdo dentro dessas redes

acaba dirimindo o potencial de diversificagdo estrutural do comando normativo.

3.5.1.3 Limites de audiéncia

De acordo com este critério, a concentracdo no mercado de midia é medida a partir
dos indices de audiéncia alcangcados por um mesmo veiculo, ou por uma mesma empresa ou
grupo econdmico.

Trata-se do modelo eleito pela regulagéo alemd para promover pluralismo externo no

ambito das televisdes comerciais, apos a experiéncia de limitacdo de licencas ter se mostrado

20 pOLO, 2005, p. 21.

! Conforme define a Agéncia Nacional do Cinema na Instrucdo Normativa ANCINE n.° 91, de 01 de dezembro
de 2010, art. 1°, XLVI: “Rede de Televisdo - Arranjo operacional, instituido através de vinculo contratual,
entre estagBes geradoras e respectivos Sistemas de Retransmissdo de Televisdo que veiculam a mesma
programacéo basica, na forma do art. 6°, inciso VIII do Decreto 5.371/2005.” Valério Cruz Brittos e Marcelo
Schmitz Collar definem o sistema de rede de televisdo como aquele “em que um conjunto de emissoras
distribui um mesmo contetido, programado majoritariamente por um Unico centro.” BRITTOS, 2008, p. 72.
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ineficiente naquele contexto®?. De acordo com o disposto pelo art. 26 do Tratado Interestatal
de Televisdo Aleméo, qualquer pessoa ou empresa pode operar um numero ilimitado de
canais de televisdo comerciais, desde que isto ndo configure a sua predominancia sobre a
opinido publica. Essa predominancia é presumida em uma abrangéncia de 30% da audiéncia
total. Esse limite pode ser reduzido a 25%, caso 0 mesmo operador possua posicdo dominante
em outro segmento de midia relevante — propaganda, radio, midia impressa e producéo de
conteddo -, ou se o nivel de sua influéncia na opinido publica em uma dessas outras midias
atingir uma abrangéncia de 30% da audiéncia®. Esses limites sd0 o parametro de atuagdo da
ja mencionada KEK para aprovacgao ou veto as operagdes societarias que envolvem empresas
atuantes no mercado de comunicacéo social®>*.

Na regulacdo francesa, os limites de audiéncia se referem ao nimero de habitantes
abrangidos pelo veiculo, sendo o teto estabelecido para os servigos de radio de 150 milhdes de
habitantes. Para televisdo aberta local e regional o limite é de 6 milhdes de habitantes, e de 8
milhGes para televisao a cabo. Ja na Italia, esse critério € utilizado para os jornais e periédicos,
através da imposicdo de um limite de 20% sobre a circulacdo geral no mercado nacional e
50% no ambito regional.

E importante notar que o estabelecimento de teto de audiéncia também pode ser visto
como discriminatorio, uma vez que, limitando o teto de audiéncia, a regra impede que uma
parte dos telespectadores tenha acesso a determinados contelidos audiovisuais®™®. Por este
motivo, a esséncia dos limites de audiéncia so se justifica quando a propor¢do representa um
determinado indice de audiéncia a partir do qual aquele agente ou grupo econdmico ndo pode

mais adquirir empresas e/ou licencas para prestacdo de servigo de comunicacdo. Afinal,

22 «After the ‘two channel maximum’ paradigm failed to structure a diverse ownership pattern and instead

cemented the duopoly of two private commercial com petitors, legislators decided to reform media market
regulation. The shift from a program-supplier (broadcaster) to a program-user (audience) approach became
the dominant focus of the reform discussion.” Traducdo livre: "Depois que o paradigma "méaximo de dois
canais" ndo conseguiu estruturar um padrdo de controle diversificado, tendo, ao invés disso, cimentado o
duopdlio de duas empresas privadas concorrentes, os legisladores decidiram reformar a regulacdo do mercado
de midia. A abordagem da passagem de um fornecedor de programa (emissor) para um usuério de programa
(publico) tornou-se o foco dominante da discusséo da reforma."” CZEPEK, 2010, p. 839.

253 |bid., p. 839.

54 «Tg prevent compelling influence in the area of nation-wide television programmes a special regulation has
been laid out in the Interstate Treaty on Broadcasting (art. 26-30 RStV). There is threshold of 30% of viewer
market share; having more than this share is regarded as compelling influence on public opinion. Activities of
companies on other markets related with the broadcasting market are taken into account if their market share
exceeds 25%. All programmes are added to a company’s viewer market share if the company is related to the
broadcaster in a way defined by th RStV. To judge the influence a company has on public opinion is within
the responsibility of an expert commission (Komission zur Ermittlung der Konzentration in Medienbereich,
KEK). Under certain circumstances the body of the directors of the state Media Authorities (KDLM) can
overrule the decision of the KEK.” Regulation of Broadcasting and Internet Services in Germany — A brief
overview — Wolfgang Schulz, Uwe Jirgens, Thosrsten Held, Stephan Dreyer.

255 Nesse sentido, cf. BAKER, 2007, p. 167-168.
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impedir o crescimento da audiéncia seria travar o crescimento econdémico do agente, o que

ndo se coaduna com uma politica regulatéria voltada para o desenvolvimento do mercado.

3.5.1.4 Obrigac6es de “must carry”

As regras conhecidas como must carry sdao um tipo de mecanismo regulatorio
utilizado para obrigar as prestadoras de servicos de TV por assinatura a incluir em sua
programacéo determinados canais eleitos pelo legislador, ou pelo érgéo regulador, conforme a
estipulacdo legal.

A ldgica por tras das obrigacfes de must carry pode abranger diferentes aspectos,
como, por exemplo: (i) a restricdo da integragéo vertical entre operadoras e programadoras de
televisdo por assinatura, estabelecendo um percentual de canais a serem oferecidos pela
operadora que sdo programados por empresas ou entidades ndo controladas ou coligadas a
mesma®®; (ii) a protecdo das redes de televisdo aberta, locais e nacionais, cuja
competitividade fosse ameacada pelos servicos de televisdo por assinatura®’; (iii) ou ainda, a
divulgacdo e facilitacdo do acesso a determinados canais em razéo de sua importancia para o
atendimento do interesse publico (como aqueles reservados ao poderes legislativo e judiciario,
ou no caso de canais educativos e comunitarios). Infiltrada em todos esses aspectos, esta a
esséncia pluralistica das regras de must carry, que garantem um nivel minimo de diversidade
de conteudo e de fontes de informacao nos pacotes de canais oferecidos pelas operadoras de
televisao por assinatura.

Independente de seu fundamento regulatério, as regras de must carry sdo comuns na

2% MORAES, 2009, p. 409.

#TE o que se verifica na experiéncia americana:“One of the earliest signal carriage rules, the must-carry rules
originally required cable systems to retransmit the signal of any local television station [...] The purpose was
to protect local broadcasters, especially UHF stations, whose picture quality was noticeably inferior to that
provided by cable. There was also concerned that people would remove their television antennas upon
subscribing to cable, or at least fail to maintain them, putting broadcasters not carried by the cable system at a
great competitive disadvantage.” Traducdo livre: “Uma das primeiras regras de must carry originalmente
exigiam que os sistemas de cabo retransmitissem o sinal das estagcbes de TV locais [...] O objetivo era
proteger as emissoras locais, especialmente as de estacdes UHF, cuja qualidade de imagem era notoriamente
inferior & do cabo. Também havia uma preocupacdo de que as pessoas fossem remover suas antenas de
televisdo depois de contratar os servigos de cabo, ou que pelo menos ficassem impossibilitados de manté-las,
colocando as emissoras ndo disponiveis no sistema de cabo em grande desvantagem competitiva.” CARTER,
2008, p. 473. Segundo Octavio Pieranti Penna e Susana Festner dos Santos, légica semelhante que inspirou a
regra no direito alemdo: “As regras de must carry na Alemanha, como na Unido Européia em geral, surgiu a
partir do receio de que as principais prestadoras do servigo de TV a Cabo nao distribuissem a programacéo da
radiodifusdo publica nacional, financiada pelo pdblico em geral.”
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8

experiéncia comparada, podendo ser verificadas em paises®®® como Africa do Sul®*®,

Alemanha®®, Canada®®, Estados Unidos, Franca, e Reino Unido?®.

No Brasil, a Lei 8.977, de 06 de janeiro de 1995, que dispbe sobre o servico de TV a
Cabo e da outras providéncias (“Lei do Cabo”), vinculou as operadoras de televisdo por
assinatura a cabo, em seu art. 23, |, & obrigacéo de oferecer, gratuitamente: (i) aqueles canais
oferecidos por emissoras geradoras locais de radiodifusdo de sons e imagens, em VHF ou
UHF, abertos e ndo codificados; (ii) um canal legislativo municipal/estadual, reservado para
0 uso compartilhado entre as Camaras de Vereadores localizadas nos municipios da area de
prestacdo do servico e a Assembléia Legislativa do respectivo Estado®®?; (iii) um canal
reservado para a Camara dos Deputados e outro para o Senado Federal, para a documentacéo
dos seus trabalhos, especialmente a transmissdo ao vivo das sessbes; (iv) um canal
universitario, reservado para o uso compartilhado entre as universidades localizadas nos
municipios da area de prestacdo do servico; (v) um canal educativo-cultural, reservado para
utilizacdo pelos 6rgdos que tratam de educacdo e cultura no governo federal e nos governos
estadual e municipal com jurisdicdo sobre a area de prestacdo do servigo; (vi) um canal
comunitario aberto para utilizacdo livre por entidades ndo governamentais e sem fins
lucrativos, e (vii) um canal reservado ao Supremo Tribunal Federal, para a divulgagdo dos
atos do Poder Judiciario e dos servicos essenciais a Justica. Soma-se a estas a obrigacdo de
carregar o sinal do canal oferecido pela Empresa Brasil de Comunicacao (“EBC”), criada pela
Lei 11. 652, de 07 de abril de 2008.

Considerando que os servicos de TV por assinatura no Brasil podem ser prestados
através de trés meios de distribuicdo do sinal — cabo, DTH (Distribuicdo de Sinais de
Televisio e de Audio por Assinatura via Satélite) e MMDS (Servico de Distribuicdo de Sinais
Multiponto Multicanais, que utiliza faixas de microondas) — o PLC 116/2010, hoje em
discussdo no Congresso, prevé a extensdo das regras de must carry, hoje restritas aos servicos
de TV a cabo, as demais modalidades.

Ainda, ndo se pode esquecer que a imposicao da difusdo de determinados canais nao

deixa de onerar as operadoras do servico de cabo, enquanto aquelas que usam o0s demais

258 para um estudo mais aprofundado do tratamento dado a matéria por cada um desses paises, cf. FESTNER,
Susana; PIERANTI, Octavio Penna. Estudo comparativo de regras de must carry na TV por assinatura.
Disponivel em: <http://www.anatel.gov.br>. Acesso em: 9 abr. 2011.

%9 | _ei de Comunicacdes Eletronicas, art. 60 (3) (“Electronic Communications Act”).

0 Tratado Interestatal de Televisdo, art. 52b.

281 | ej de Televisdo art. 9 (“Broadcasting Act”).

%2 | ej de Comunicagdes, art. 60 (“Communications Bill”).

%63 Trata-se de canal voltado para a documentaco dos trabalhos parlamentares, especialmente a transmissdo ao
Vivo das sessoes.


http://www.anatel.gov.br/
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meios ndo o sdo, 0 que pode gerar um questionamento sobre a isonomia do tratamento
regulatorio de agentes que competem num mesmo mercado. Nao obstante, ha que se
considerar as peculiaridades de cada uma dessas modalidades de servigo, principalmente no
tocante a capacidade de transporte de sinal de cada uma delas.

Sendo certo que obrigar um operador de servigo de televisdo por assinatura a
transportar determinados canais gera um custo de operacao, dependendo das caracteristicas da
tecnologia utilizada este custo pode tornar-se excessivo, ultrapassando os critérios de
razoabilidade e adequacgédo entre meios e fins. No caso do servico de DTH brasileiro, por
exemplo, que é prestado através de uma outorga nacional, a distribuicdo de canais locais em
cada uma das regides do pais em que o servico é prestado pode ser demasiadamente onerosa.
Principalmente, se considerada a necessidade de codificacdo do sinal, de forma que cada
localidade s6 receba os canais que lhe sdo pertinentes. Também é possivel verificar
dificuldade para extensdo das obrigagbes de must carry ao servico de MMDS, cuja
capacidade de transporte, no caso de sua tecnologia analogica, é restrita. Levando essas
dificuldades em consideracdo, mas sem prejudicar a importante extensdo das regras de must
carry para os demais servicos de TV por assinatura, o PLC 116/10 a propde prevendo

alternativas a eventuais limitac6es tecnoldgicas.

3.5.2 Mecanismos de promocdo do pluralismo Interno

3.5.2.1 Direito de resposta

O direito de resposta € um instituto caracteristico da regulacdo da imprensa e demais
atividades de comunicacdo social nas democracias ocidentais. Consiste, em linhas gerais, no
direito de acesso aos veiculos de comunicacdo a fim de oferecer uma verséo alternativa sobre
informacdes previamente divulgadas. A Constituicdo Portuguesa de 1976 o resguarda em seu
art. 37°(4), segundo o qual “a todas as pessoas, singulares ou colectivas, € assegurado, em
condicdes de igualdade e eficécia, o direito de resposta e de rectificagdo, bem como o direito
a indenizacdo pelos danos sofridos”. A garantia também consta do Tratado Interestatal de
Radiodifusdo Alemao, que em seu art. 56 obriga 0s operadores desses servigos a assegurar,
gratuitamente, o direito de resposta a pessoa ou instituicdo afetada por assertiva publicada
pelo veiculo. No caso do direito espanhol, a matéria é regulada por lei especifica - a Lei 02, de

26 de marco de 1984, que em seu artigo 1° estatui que toda pessoa, natural e juridica, tem



121

direito de retificar a informacdo difundida por qualquer meio de comunicacdo social, a
respeito de informacéo que lhe faca aluséo e que considere inexata, ou cuja divulgacdo possa
lhe gerar prejuizo®®.

O direito de resposta foi consagrado pela Constituicdo Federal Brasileira na forma do
artigo 5° V - segundo o qual “é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo,
além da indenizag&o por dano material, moral ou & imagem”?®. O instituto é entendido no
direito brasileiro, tradicionalmente, como um direito subjetivo, que assiste a toda pessoa,
fisica ou juridica, objeto de uma noticia publicada por um 6rgdo de comunicacdo social, de
ver difundido gratuitamente um desmentido, uma defesa ou uma retificagcdo das informagdes
nela contidas. Nesse sentido, Vital Moreira destaca a funcdo institucional do direito de
resposta de defender e compensar aquele que se considerar prejudicado por uma determinada
veiculacdo noticiosa. Para o autor, seu fundamento principal seria a “protecdo contra
imputacdes ofensivas e prejudiciais a dignidade humana e a honra, que quando ocorrem
através da divulgacdo da midia, ganham uma notoriedade qualificada — o que justificaria a
garantia de dar-se equivalente grau de divulgacdo & resposta pretendida pelo ofendido”.?®

N&o obstante a sua dimensdo de direito subjetivo de defesa e compensagéo, o direito
de resposta constitui uma garantia constitucional multifacetada, uma vez que também ¢é
possivel identificar sua natureza de (i) direito subjetivo de acesso do individuo ofendido aos
meios de comunicacdo social, e (ii) direito da coletividade de acesso a informacéo plural,
garantindo a exposi¢do no debate publico dos diferentes pontos de vista sobre os mesmos
fatos. Nesse sentido, L.G. Grandinetti Castanho de Carvalho afirma que:

E primordial que se abandone a concepgéo do direito de resposta que o configura,

264 No original: “Articulo 1. Toda persona, natural o juridica, tiene derecho a rectificar la informacién difundida,
por cualquier medio de comunicacién social, de hechos que le aludan, que considere inexactos y cuya
divulgacién pueda causarle perjuicio. Podran ejercitar el derecho de rectificacién el perjudicado aludido o su
representante y, si hubiese fallecido aquél, sus herederos o los representantes de éstos”

6% No ambito da ja revogada Lei 5.250/67, a matéria vinha regulada nos artigos 29 a 36, onde se previa, além da

garantia em si, a sua definicdo material, a forma, os limites e o prazo para seu exercicio, além da

possibilidade de pleito judicial do direito. A partir do julgamento da ADPF 130 pelo Supremo Tribunal

Federal, as disposi¢des foram revogadas, junto com o restante da lei. Ressalve-se o entendimento vencido do

Ministro Gilmar Ferreira Mendes, que em seu voto julgou a acéo parcialmente procedente, mantendo as

regras que disciplinam o direito de resposta. Conforme expds na se¢éo de julgamento realizada no dia 30 de

abril de 2009, "o direito de resposta é assegurado no plano constitucional, mas necessita no plano
infraconstitucional de normas de organizagdo e procedimento para tornar possivel o seu efetivo exercicio”.

Cf. MOREIRA, Vital. O direito de resposta na comunicacdo social. Coimbra: Coimbra Editora, 1994. p.

101-102. Ainda sobre a faceta defensiva do direito de resposta, 0 autor aponta que “hoje em dia, os meios de

comunicacdo de massa ja ndo sdo expressdo da liberdade e autonomia individual dos cidaddos, antes relevam

os interesses comerciais ou ideoldgicos de grandes organizacdes empresariais, institucionais ou de grupos de

interesse. Agora torna-se necessario defender nédo s a liberdade de imprensa, mas também a liberdade face a

imprensa. Na verdade, ndo carecem menos de prote¢do os direitos dos cidaddos perante a imprensa do que

as garantias de liberdade da imprensa contra o Estado. E quem diz imprensa diz hoje todos os meios de

comunicagdo social, notadamente os audiovisuais.”, Ibid., pag. 09.

266
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apenas, como uma acao de reparacao de dano, ou como um instituto afim a legitima
defesa. Ele € tudo isso, mas deve ser mais do que isso. Ele deve ser deslocado do
particular, ofendido pessoalmente, titular de um direito a indenizacdo, para a
sociedade, credora de uma informacdo verdadeira, imparcial, auténtica. Aceita a
concepcdo, forcoso é admitir que o direito de resposta, integrante do direito de
informacgdo, é também um direito difuso, que pode ser exercido por qualquer
legitimado com o fim de preservar a verdade de um fato. Nao vigera mais a estreita
via da indenizagdo e da legitimidade exclusiva do lesado para opor-se a matéria
inexata. O ofendido cedera parte de seu lugar para o ‘interessado’ na exatiddo da
noticia — a sociedade.?’

Note-se que a transposicao do instituto do &mbito individual para o coletivo, conforme
propde o autor, implica numa perspectiva mais abrangente sobre seu objeto. Além da defesa
da imagem e da honra de outrem, o direito de resposta serve ao esclarecimento ou correc¢do de
fatos narrados de forma equivocada, ou até mesmo a apresentacdo de um ponto de vista
distinto sobre informacgdes controversas. Assim também entende o Professor Gustavo
Binenbojm:

O direito de resposta ndo pode ser compreendido no Brasil como direito puramente
individual, nem tampouco como exce¢do a autonomia editorial dos érgdos de
imprensa. De fato, além de um contetdo tipicamente defensivo da honra e da
imagem das pessoas, o direito de resposta cumpre também uma misséo informativa
e democrética, na medida em que permite o esclarecimento do publico sobre os fatos
e questdes do interesse de toda a sociedade. Assim, o exercicio do direito de resposta
ndo deve estar necessariamente limitado a pratica de algum ilicito penal ou civil pela
empresa de comunicacdo, mas deve ser elastecido para abarcar uma gama mais
ampla de situacdes que envolvam fatos de interesse publico. Com efeito, algumas
noticias, embora licitas, contém informacéo incorreta ou defeituosa, devendo-se
assegurar ao publico o direito de conhecer a versdo oposta.?*®

Ao comentar a adocdo do dispositivo no ambito do direito portugués, Jonatas E. M.
Machado reconhece que “o direito de resposta, além de sua dimensdo subjetiva, representa
ainda, no plano objetivo, um instrumento fundamental para a garantia de uma informacao
mais completa, plural e verdadeira”.?®®

Este entendimento ja foi ratificado pela jurisprudéncia da Corte Constitucional

Brasileira, no julgamento da Acdo Cautelar 2695°’°. Em decisdo monocratica do Ministro

%7 CARVALHO, L.G. Grandinetti Castanho de. Liberdade de Informagéo e o Direito Difuso & Informacéo
Verdadeira. Renovar: Rio de Janeiro, 2003. p. 121-122..

28 BINENBOJM, 2009. Fébio Konder Comparato também defende a ampliacdo do direito de resposta,
sugerindo a adocdo de um rol de legitimados para o seu exercicio: “Minha proposta é no sentido de se
estender a utilizacdo desse mecanismo juridico também a defesa de direitos coletivos ou difusos. [...] A
legitimacéo para o exercicio desse direito coletivo de retificagdo deveria caber, analogamente, ao previsto na
Lei 8.078, de 1990: 1) ao Ministério Publico; 2° a 6rgdos da administragdo publica, direta ou indireta, ainda
que despidos de personalidade juridica, quando especificamente criados para a defesa dos interesses difusos
ou coletivos; 3) a organizagdes ndo-governamentais, existentes sob a forma de associacdo legalmente
constituidas ha pelo menos um ano e que incluam entre suas finalidades estatutarias a defesa desses
interesses.” In: COMPARATO, 2003, p.32.

%9 MACHADO, 2002, p. 697, 698. “A perspectiva adotado ao longo deste trabalho corrobora uma leitura
multifuncional do direito de resposta e de retificagdo, a qual constitui um dos primeiros fatores a ter em conta
na analise deste direito, devendo a eficacia da sua garantia ser aferida com base na efetivacdo das suas
diferentes funcGes.”

270 Julgada em 25/11/2010 e publicada no Diério de Justica Eletronico de 01/12/2010.
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Celso de Mello, o STF consignou que o direito de resposta possui “dupla vocacao
constitucional”, visando a preservacao de direitos da personalidade e assegurando, a todos, 0
exercicio do direito a informacdo exata e precisa. Ao reconhecer esta segunda funcdo, o

Ministro Celso de Mello afirma que

Cabe insistir na afirmacdo de que qualquer pessoa (tanto quanto a prépria
coletividade) tem o direito de obter e de ter acesso a informacGes verazes, honestas e
confidveis, de tal modo que a violacdo desse direito, se e quando consumada, podera
justificar, plenamente, o exercicio do direito de resposta. Desse modo, longe de
configurar indevido cerceamento a liberdade de expressdo, o direito de resposta,
considerada a multifuncionalidade de que se acha impregnado, qualifica-se como
instrumento de superagédo do estado de tensdo dialética entre direitos e liberdades em
situacéo de conflituosidade.

A posicdo da Corte, bem como os ensinamentos da doutrina citados, estdo em
harmonia com a interpretacdo do texto constitucional proposta na Parte 1 supra — onde foi
consignado que a Carta de 1988 reconhece a importancia de uma esfera publica de debate
livre e plural, bem como a missdo democratica da imprensa. Assim, se reforca o entendimento
da garantia contida no art. 5°, V/, ¢ um meio de promoc¢éo do pluralismo interno nos meios de

comunicacdo social, eleito pela Constituicdo Brasileira.

3.5.2.2 Direito de antena

O direito de antena € entendido como o direito de determinados grupos, eleitos pelo
legislador, de acesso gratuito e em igualdade de condicOes a radiodifusdo publica, por um
periodo de tempo dentro da programacao, para manifestacdo de suas idéias e pontos de vista.
Dentro desta logica, o direito de antena pode ser disponibilizado a organizagdes sociais,
sindicais e profissionais, bem como a partidos politicos e quaisquer outras entidades
representativas da sociedade. O caso dos partidos politicos é a forma mais recorrente de
adocdo de direito de antena, quando especificamente previsto para o0s periodos pré-
eleitorais?’*. Subjacentes & garantia deste direito encontram-se os principios de igualdade de
oportunidades comunicativa e do pluralismo, insitos na atual compreensdo do Estado de
direito democratico e social®”.

A Constituicdo Portuguesa de 1976 consagrou o direito de antena em seu art. 40,

segundo o qual *“os partidos politicos e as organizagdes sindicais, profissionais e

2t O tratamento diferenciado durante o periodo eleitoral é comum a diversos ordenamentos juridicos.
Geralmente, as regras tém por objetivo equilibrar a presenca de partidos e candidatos nos programas
televisivos (noticiosos ou ndo), regulamentando as formas de acesso gratuito e pago dos partidos politicos aos
canais de televisdo, e consignando regras especificas aplicadas ao instituto do direito de resposta.

272 MACHADO, 2002, p. 682.
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representativas das atividades econémicas, bem como outras organizacgdes sociais de ambito
nacional, tém direito, de acordo com a sua relevancia e representatividade e segundo critérios
objetivos a definir por lei, a tempos de antena no servigo publico de radio e de televisdo”. No
ambito dos servigos de televisdo, este dispositivo € regulado pelo artigo 59 da Lei 27, de 30
de julho de 2007 (“Lei de Televisdo™), que estabelece como titulares do direito de antena,
além das entidades ja mencionadas no dispositivo constitucional, as associagdes de defesa do
meio ambiente e do consumidor®”®. Por sua vez, a Lei da Radio (Lei 54, de 24 de dezembro
de 2010) acrescenta a este rol, em seu artigo 53°%’, as “organizacfes ndo governamentais que
promovam a igualdade de oportunidades e a ndo discriminac¢do”. Segundo Jonatas Machado,
verifica-se uma tendéncia evidente no sentido de alargar o universo dos titulares do direito de
antena, que constitui um importante desenvolvimento da sua conformacdo constitucional
original. Adota-se, entdo, uma interpretacdo do art. 40 da Constituicdo de “clausula de néo
taxatividade”?”. E de se destacar que a regulacéo portuguesa também prevé regras especificas
para o direito de antena referente & manifestacdo dos partidos politicos em periodos pre-
eleitorais, sem prejuizo do direito de antena amplamente previsto na forma dos dispositivos
citados.

Este instituto também foi adotado pela Constituicdo Espanhola de 1978, cujo art. 20,
3, preveé que “a lei regularé a organizacdo e o controle parlamentar dos meios de comunicagéo
social dependentes do Estado ou de qualquer ente publico e assegurara o acesso a estes meios
aos grupos sociais e politicos significativos, respeitando o pluralismo da sociedade e as
diversas linguas da Espanha”. Antonio Magdaleno Alegria reflete o posicionamento pacifico

2% 0 art. 59 da Lei 27/2007 prevé, dentre outros aspectos, os tempos de antena cabiveis a cada uma dessas
entidades: “Artigo 59.° Acesso ao direito de antena. [...] 2 - As entidades referidas no nimero anterior tém
direito, gratuita e anualmente, aos seguintes tempos de antena: a) Dez minutos por partido representado na
Assembléia da Republica, acrescidos de trinta segundos por cada deputado eleito; b) Cinco minutos por
partido ndo representado na Assembléia da Repulblica com participacdo nas mais recentes eleicdes
legislativas, acrescidos de trinta segundos por cada 15 000 votos nelas obtidos; ¢) Sessenta minutos para o
Governo e sessenta minutos para os partidos representados na Assembléia da Republica que ndo facam parte
do Governo, a ratear segundo a sua representatividade; d) Noventa minutos para as organizacfes sindicais,
noventa minutos para as organizagdes profissionais e representativas das atividades econdmicas e cinqlienta
minutos para as associagBes de defesa do ambiente, do consumidor e dos direitos humanos, a ratear de acordo
com a sua representatividade; e) Quinze minutos para outras entidades que tenham direito de antena atribuido
por lei.”

2 «prt, 53. Acesso ao direito de antena. [..] 3 - As entidades referidas no n.° 1 tém direito, gratuita e
anualmente, aos seguintes tempos de antena: a) Dez minutos por partido representado na Assembléia da
Republica, ou nas Assembléias Legislativas das regides autbnomas, acrescidos de quinze segundos por cada
Deputado eleito; b) Cinco minutos por partido ndo representado na Assembléia da Republica, ou nas
Assembléias Legislativas das regides autbnomas, com participacdo nas mais recentes eleicdes legislativas,
acrescidos de quinze segundos por cada 15 000 votos nelas obtidos; c) Sessenta minutos, por categoria, para
as organizagdes sindicais, profissionais e representativas das atividades econdmicas e sessenta minutos para
as restantes entidades indicadas no n.° 1, a ratear de acordo com a sua representatividade;

d) Dez minutos por outras entidades que tenham direito de antena atribuido por lei.”

2" MACHADO, 2002, p. 682-683.
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da doutrina espanhola de entender o direito protegido por este artigo como o de acesso de
grupos sociais e politicos significativos a tempos de antena gratuitos nas emissdes dos meios

de comunicacdo. O autor destaca, ainda, a sua caracteristica multifacetada:

O artigo 20.3 da Constituicdo ndo se limita exclusivamente a reforgar a dimenséo
objetiva das liberdades comunicativas. Como observado pelo Tribunal
Constitucional, o art. 20.3 imp&e ao “legislador um mandato (a garantia de acesso a
esses meios de importantes grupos sociais e politicos), que da esses grupos, no
minimo, o direito de exigir que nada impeca esse acesso. Em outras palavras,
como o art. 20.3 tem a mesma natureza das liberdades de expressdo e
informacdo, também se caracteriza pela sua natureza dual (subjetiva e
objetiva) [...] o reconhecimento constitucional do acesso aos meios de comunicacéo
publica também é uma das garantias de pluralismo interno dos meios de
comunicagdo publica, pois possibilita a expressdo de pontos de vista de diferentes
grupos ideoldgicos na sociedade. >® (grifo nosso)

Regula este dispositivo o art. 8.1 da Lei 4, de 10 de janeiro de 1980 (“Estatuto do
Radio e da Televisdo”), segundo o qual compete ao Conselho de Administracdo de
Radiotelevisdo Espanhol determinar, semestralmente, a porcentagem de horas de
programacado destinada aos grupos politicos e sociais significativos, fixando os critérios de
distribuicdo do tempo de antena entre eles?”’.

Por sua vez, a titularidade do direito de antena previsto na legislacdo francesa
restringe-se aos grupos politicos que tenha representacdo no parlamento. Além da previséo de
regras especificas para o periodo eleitoral®’®, ha previsdo no art. 45-1 da Lei de Liberdade de
Comunicacdo de que cada assembléia parlamentar pode produzir e ter difundido, nos meios
de comunicacdo publicos, um programa que informe a populacdo acerca do andamento de

seus trabalhos. Conforme esclarece Artemi Rallo Lombarte, a positivacdo desta regra se

" MAGDALENO ALEGRIA, Antonio. El derecho de acceso a los medios de comunicacién pblicos de los
grupos sociales e politicos significativos en el Estado Social y Democratico de Derecho. In: Revista de
Teoria y Realidad Constitucional. Madrid, UNED, 2006. n. 18, p. 223-250. p.237. No original: “Sin
embargo, el articulo 20.3 de la Constitucion no se limita exclusivamente a reforzar la dimensién objetiva de
las libertades comunicativas. Como apunta el Tribunal constitucional, el articulo 20.3 impone «al legislador
un mandato (la garantia de acceso a dichos medios de los grupos sociales y politicos significativos), que
concede a esos grupos al menos el derecho a exigir que no se haga nada por impedir dicho acceso. Dicho de
otro modo, al participar el articulo 20.3 de la misma naturaleza de las libertades de expresion e informacion,
también participa de su doble naturaleza (subjetiva y objetiva) [...] el reconocimiento constitucional del
acceso a los medios publicos también es uno de los instrumentos de garantia del pluralismo interno de los
medios de comunicacion publicos puesto que posibilita la manifestacion de las opiniones de los distintos
grupos ideoldgicos de la sociedad”.

Destaque-se que Alegria critica a escassez de normas que regulem de forma mais determinada o instituto do
direito de antena: “Ya han pasado mas de 25 afios desde la aprobacion de la Constitucion y la garantia del
acceso a los medios de comunicacién dependientes del Estado continlia siendo una asignatura constitucional
pendiente. Por ello, es ineludible una legislacion que desarrolle y garantice el citado acceso de acuerdo con el
mandato del articulo 20.3 de la Constitucién y que, a su vez, sea coherente con el modelo de Estado
establecido en el articulo 1 de la misma.” Traducdo livre: “J& se passaram 25 anos desde a promulgacgdo da
Constituicdo e a garantia de acesso aos meios de comunicacdo controlados pela Constituicdo do Estado
continua a ser uma disposi¢do constitucional pendente. Portanto, € indispensavel uma legislacdo desenvolva e
garanta o dito acesso, em conformidade com o mandato do artigo 20.3 da Constituicdo, que, por sua vez, é
consistente com o modelo de Estado previsto no artigo 1°.” MAGDALENO, 2006, p. 247.

2’8 Arts. 13 a 16 da Lei 86-1067, de 30 de setembro de 1986 - “Lei da Liberdade de Comunicagao”.

27
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baseia: (i) na premissa de que a formacdo de uma opinido publica livre exige uma expressao
pluralista das correntes de opinido e pensamento, e que 0s meios de comunicacdo devem
compor a interlocucdo entre a cidadania e os partidos politicos; (ii) na importancia de um
espaco aberto ao debate publico, que reflita a representatividade dos grupos e formacGes
politicas que compdem o parlamento; (iii) na necessidade de aproximar a instituicdo
“parlamento” da populacéo, e (iv) na constatacdo de que existe nas democracias modernas um
notério desconhecimento por parte da populagéo das atividades do poder ptblico®”.

No direito brasileiro, a ado¢do do direito de antena se da nos periodos pré-eleitorais,
nos termos do art. 17, 83° da Constituicdo Federal de 1988, segundo o qual “os partidos
politicos tém direito a recursos do fundo partidario e acesso gratuito ao radio e a televisao, na
forma da lei’. O art. 47 da Lei 9.054, de 30 de setembro de 1997, estabelece que as emissoras
de radio e de televisdo, bem como os canais de televisdo por assinatura do Senado Federal, da
Camara dos Deputados, das Assembléias Legislativas, da Camara Legislativa do Distrito
Federal ou das Cémaras Municipais, reservardo, nos quarenta e cinco dias anteriores a
antevéspera das elei¢bes, horario destinado a divulgacdo, em rede, da propaganda eleitoral
gratuita®®. Também h4 previsdo semelhante nos arts. 45 e 46 da Lei 9.096, de 19 de setembro
de 1995, pelo qual as emissoras de radio e de televisdo sdo obrigadas a transmitir a
propaganda partidaria gratuita, para que os partidos politicos possam difundir seus programas
partidarios, transmitir mensagens aos filiados sobre a execucdo do mesmo e das atividades
congressuais do partido, e divulgar a posicdo do partido em relagdo a temas politico-
comunitarios.

Note-se que essas sdo as Unicas hipoteses de direito de antena previstas em nossa
legislacdo, o que pode gerar discussdo acerca da possibilidade de uma adogdo mais ampla,
haja vista que ndo se fala em acesso de grupos sociais ou organizagfes do terceiro setor,
ficando o direito restrito aos partidos politicos. Segundo Fabio Konder Comparato — para
quem o direito de antena é “direito fundamental do povo de livre comunicacdo por meio do

1281

radio e da televisdo — 0 ordenamento juridico brasileiro carece de instituicdo, em lei, de

um direito de antena mais amplo, habil a estabelecer uma ocupacgéo efetiva, pelo povo, do

2 RALLO LOMBARTE. La garantia del pluralismo informativo em Francia: el Conseil Supérieur de
L’ Audiovisuel. Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Ano 20, N. 59, 2000. p. 93-138.

80 Note-se que, no horério eleitoral o que é gratuito é o acesso de candidatos, partidos e coligacdes aos meios de
comunicacgdo. A veiculagdo do horério eleitoral, ndo é gratuita. A legislacéo eleitoral prevé a compensacao
fiscal para as emissoras de radio e televisdo, regulamentada pelo Decreto n° 5.331/2005.

%1 COMPARATO, 2003, p. 31-32.
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espaco publico de comunicacdo social®®.

3.5.2.3 Direito de oposicdo a comunicacéo dos poderes publicos

Considerando a prerrogativa do poder publico de acesso as empresas radiodifusoras
para pronunciamentos oficiais, é possivel verificar no ordenamento juridico portugués a
adocdo de um direito de oposicdo a comunicacgdes do governo (regulamentado pelo art. 57° da
Lei da Radio e pelo artigo 64° da Lei da Televiséo).

A logica que vigora em sua implementacdo é baseada na importancia de um debate
plural e aberto. Sendo certo que o poder publico pode utilizar determinados veiculos para
pronunciar-se oficialmente, caberia, em contraposicdo, garantir aos partidos politicos da
oposicdo o direito de manifestar-se sobre os mesmos, oferecendo as contestacbes e
consideracdes que julgar cabiveis.

Conforme ensina Jonatas E. M. Machado, o Estado surge freqiientemente como o mais
forte protagonista na dinamizagdo comunicativa do sistema social, propagando valores,
principios e politicas pablicas®®:. Ora, se a l6gica implementada pelo Estado Democratico de
Direito presume uma participacdo consciente no debate, fundada no conhecimento de toda
informacdo e pontos de vista relativos a matéria, a adogdo da prerrogativa em questdo pode se
revelar salutar e produtiva para o debate.?*

Na mesma linha, foi adotado pelo direito francés um direito de réplica diante de
comunicacdes oficiais do governo realizadas nas emissoras publicas de televisdo e radio, no
art. 54 da Lei 86-1067, de 30 de setembro de 1986 (“Lei da liberdade de comunicagio”)?®.

%82 bid., p. 31. E a mesma a conclusdo de André de Godoy Moraes, para quem “o direito de antena deveria,

portanto, ser estendido as organizagdes representativas das principais correntes politicas — ndo apenas ais
partidos politicos -, sindicais e profissionais da sociedade brasileira. MORAES, 2009, p. 408. No mesmo
sentido, cf. SUIAMA, Sergio Gardenghi. A voz do dono e o dono da voz: o direito de resposta coletivo nos
meios de comunicagdo social. In: Boletim Cientifico da Escola Superior do Ministério Publico da Unido,
Ano |, n. 5. Brasilia: ESMP, 2002. p. 111-112.

28 MACHADO, 2002, p. 688.

284« ] a despeito de suas virtualidades, este [0 direito de réplica politica] ndo d& conta da complexa
problematica associada ao especial protagonismo comunicativo de que o Governo dispde pelo simples fato de
definir, defender e conduzir a politica geral do pais, o qual transcende os direitos de antena, resposta e
réplica. O mesmo sé pode ser resolvido através de um direito da comunicacdo apostado no enfraquecimento
dos mecanismos de influéncia politica estadual sobre as estruturas da comunicacao.” Ibid., p. 690.

8«0 Governo pode, a qualquer tempo, programar a exibicdo para a sociedade nacional do programa referido
no artigo 44, para realizar quaisquer declaragdes ou comunicages que considere necessarias. As emissoes
serdo anunciadas como vindo do Governo. Elas podem dar origem a um direito de resposta em conformidade
com as normas estabelecidas pelo Conselho Superior do Audiovisual." No original: “Article 54. Le
Gouvernement peut a tout moment faire programmer par les sociétés nationales de programmes mentionnées
a l'article 44 toutes les déclarations ou communications qu'il juge nécessaires. Les émissions sont annoncées
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Apesar de ndo haver publicado instrumento normativo especifico regulando a mateéria, o
Conselho Superior do audiovisual francés desenvolveu, no @mbito de seus casos concretos, 0s
seguintes critérios de exercicio deste direito: (i) ndo cabe nenhuma exce¢do ou restricdo ao
direito de réplica (ainda que o Conselho nédo tenha recebido comunicacédo oficial do governo a
respeito de seu pronunciamento); (ii) os favorecidos por este direito sdo as formacdes politicas
que ndo pertencam a maioria e que estejam representadas na Assembléia Nacional; (iii) o
tempo de réplica concedido é equivalente ao da pronunciac¢do governamental da qual origina o
exercicio, atribuido aos interessados em exercé-lo proporcionalmente & sua representacdo na
Assembléia Nacional, e (iv) o Conselho se dirige aos presidentes das emissoras, solicitando
reserva de tempo na emissdo, por um periodo dentro de um determinado dia, em condigdes de
programacéo globalmente equivalentes & da declaracéo governamental?®.

A favor da adocdo de tal mecanismo pelo ordenamento juridico brasileiro, temos a
licdo de Ana Paula de Barcellos. A autora entende que pode se extrair do sistema democratico
organizado pela Constituicdo Brasileira, “diretamente e com facilidade”, o direito dos grupos
politicos de oposicdo ao governo de igual acesso ao radio e a televisdo para formular as
criticas que entenderem pertinentes as informagfes divulgadas pelo governo. Segundo a
autora,

Do ponto de vista dogmatico, portanto, basta construir: (i) o dever de convocacéo de
tais redes pelos Chefes dos Executivos, para o fim de levar ao conhecimento da
populacdo informacéo relevante sobre a acéo estatal (o dever, portanto, e ndo apenas
a faculdade); e (ii) o direito da oposicdo de se valer do mesmo mecanismo para
formular as criticas que julgar pertinentes ao pronunciamento oficial, de modo a
neutralizar eventual promocdo individual ou propaganda irregular e também a
confrontar, se for o caso, a veracidade e consisténcia dos dados fornecidos ao
publico.?’

No mesmo sentido, Edilsom de Farias apdia a adocao da medida no direito brasileiro,
ja que o contraditério estabelecido entre oposicdo e governo constitui uma oportunidade
proeminente para a consecucdo de um debate franco e aberto sobre os temas de interesse

plblico®®®.

comme émanant du Gouvernement. Elles peuvent donner lieu a un droit de réplique dont les modalités sont
fixées par le Conseil supérieur de l'audiovisuel. Un décret en Conseil d'Etat précise les obligations
s'appliquant aux sociétés assurant la diffusion par voie hertzienne terrestre des sociétés nationales de
programme, pour des motifs tenant a la défense nationale, a la sécurité publique et aux communications du
Gouvernement en temps de crise.”

8 RALLO LOMBARTE, 2000, p. 124.

T BARCELLOS, Ana Paula de. Papéis do direito constitucional no fomento do controle social
democratico: algumas propostas sobre o tema da informacgdo. Mimeografado, 2010. p. 31.

288 EARIAS, 2004, p. 237.
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3.5.2.4 Cotas de contetido independente e regional

A regulacdo do mercado de comunicagdo social envolve a prote¢do de uma série bens
juridicos, que em alguns casos, podem se concretizar através da implementacdo de politicas
publicas com abordagens distintas.

Esse € o caso das cotas de contetdo independente e regional, comumente estabelecidas
no direito comparado, no &mbito dos servigos de TV aberta e fechada. Elas representam tanto
um estimulo ao mercado interno de producdo audiovisual, quanto um mecanismo de
promoc¢do do pluralismo interno nesses veiculos. Estabelecer esse tipo de cota fomenta o
desenvolvimento da industria audiovisual nacional, ampliando as possibilidades
mercadoldgicas de exibi¢do do contetido produzido pelas produtoras independentes.

Conforme se extrai do inciso IV do art. 1° da Medida Proviséria 2.228-1, de 06 de
setembro de 2001, as produtoras independentes sdo aquelas que ndo tém qualquer associagédo
ou vinculo, direto ou indireto, com empresas de servi¢os de radiodifusdo de sons e imagens
ou operadoras de comunicacdo eletronica de massa por assinatura®®. Desvencilhando a
producdo de parcela da programacgdo exibida dessas empresas, gera-se um ganho de
pluralismo interno.

Ao mesmo tempo, a obrigacdo de regionalizacdo de parte do contelido garante nédo
apenas a divulgacao de assuntos de interesse local, mas também a expresséo e a divulgacdo da
identidade cultural caracteristica de cada regido de um pais. Em ambos os aspectos, verifica-
se um ganho no numero de emissores de mensagens e pontos vista, bem como na diversidade
de conteddo divulgado pelos veiculos vinculados a obrigacdo. No caso do Brasil, cujo
territorio € comumente caracterizado como de “dimensdes continentais”, tal medida
representaria um aumento indiscutivel do que é entendido neste trabalho como “pluralismo”.

Do ponto de vista juridico e politico, esse mecanismo pode ser entendido como uma

8 Note-se que a definicdo trazida no mbito deste diploma legal se refere a “obra cinematogréfica de producéo
independente”: “Art. 1° Para fins desta Medida Proviséria entende-se como: [...] IV - obra cinematografica e
videofonografica de producdo independente: aquela cuja empresa produtora, detentora majoritaria dos
direitos patrimoniais sobre a obra, ndo tenha qualquer associacdo ou vinculo, direto ou indireto, com
empresas de servicos de radiodifusdo de sons e imagens ou operadoras de comunicagdo eletronica de massa
por assinatura;”. Ressalte-se que a redacdo atual do inciso XI1X do art. 1° do PLC 116/2010 traz definicao
especifica para o termo produtora brasileira independente, que seria a “produtora brasileira que atenda os
seguintes requisitos, cumulativamente: a) ndo ser controladora, controlada ou coligada a programadoras,
empacotadoras, distribuidoras ou concessionarias de servico de radiodifusdo de sons e imagens; b) ndo estar
vinculada a instrumento que, direta ou indiretamente, confira ou objetive conferir a sdcios minoritarios,
quando estes forem programadoras, empacotadoras, distribuidoras ou concessiondrias de servicos de
radiodifusdo de sons e imagens, direito de veto comercial ou qualquer tipo de interferéncia comercial sobre os
conteidos produzidos; ¢) ndo manter vinculo de exclusividade que a impeca de produzir ou comercializar
para terceiros os conteddos audiovisuais por ela produzidos;”



130

intervencdo mais branda nas atividades dos veiculos de televisdo. Isto porque, ao contrario de
mecanismos como o direito de antena - em que a reserva de espaco dentro da programacéo da
lugar a exibicdo de um contetudo totalmente determinado por um terceiro -, dependendo da
forma como forem implementadas, as cotas de conteddo reservam um grau de liberdade
editorial ao agente, que, respeitando os requisitos previstos em lei, pode escolher o contetido
com o qual preenchera o espaco reservado.

O estimulo a regionalizacdo do conteldo é caracteristico da maior parte dos sistemas
de comunicacdo social verificados no direito comparado, sendo muito marcante no ambito da
Unido Européia. O art. 17 da Diretiva 13/2010 preceitua que os Estados-membros velardo
para que, através de meios adequados, 0s organismos de radiodifuséo televisiva reservem um
minimo de 10% do seu tempo de antena, ou de 10% do seu or¢camento de programacao para
exibicdo de obras européias provenientes de produtores independentes dos organismos de
radiodifusdo televisiva®®. A regra parte do pressuposto de que reservar uma parcela de
mercado aos produtores independentes estimula o aparecimento de novas fontes de producao
televisiva (nomeadamente a criacdo de pequenas e meédias empresas) e oferece novas
perspectivas abertas a criatividade, as profissdes culturais e aos trabalhadores do sector
cultural,

Na Alemanha, a norma que trata do direito de acesso a programacéo televisiva se
assemelha as “cotas de conteudo independente e regional”. De acordo com o art. 31 do
Acordo Interestadual de Televisdo, este acesso se dard através de "janelas" na programagéo
original do canal, que devem ser preenchidas com conteldo independente e regional,
preferencialmente relacionado a cultura, educacéo e informacéo.

Conforme demonstrado no item 4.5.3 supra, a experiéncia de cotas de programacéo
independente e regional na regulacdo norte-americana (através da Prime Time Access Rule e
das regras de Fyn-Syn) teve papel fundamental no fomento e na pulverizacdo da industria
audiovisual — que hoje é globalmente reconhecida como a mais desenvolvida.

Em seu art. 221, a Constituicdo Brasileira elege o incentivo a producéo independente e

2% Na integra: “Artigo 17. Sempre que tal se revele exeqiiivel e através de meios adequados, os Estados-
Membros velardo por que os organismos de radiodifusdo televisiva reservem pelo menos 10% do seu tempo
de antena, com exclusdo do tempo consagrado aos noticiarios, manifestagfes desportivas, jogos, publicidade,
servicos de teletexto e televenda, ou em alternativa, a escolha do Estado-Membro, pelo menos 10% do seu
orcamento de programacao a obras européias provenientes de produtores independentes dos organismos de
radiodifusdo televisiva. Essa percentagem, tendo em conta as responsabilidades dos organismos de
radiodifusdo televisiva para com o seu publico em matéria de informac&o, educacdo, cultura e diversdo, deve
ser obtida progressivamente com base em critérios apropriados. Essa percentagem deve ser atingida
reservando-se uma percentagem adequada a obras recentes, isto &, a obras difundidas num lapso de tempo de
cinco anos ap0s a sua producdo.” Note-se que esta determinagdo tem reflexo no arcabougo regulatorio de
cada um dos paises-membros, conforme se verifica.
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a regionalizacdo como um dos objetivos da politica aplicavel aos meios de comunicagédo
social:

Art. 221, A producdo e a programacado das emissoras de radio e televisdo atenderdo
aos seguintes principios: [...] Il - promocéo da cultura nacional e regional e estimulo

a producdo independente que objetive sua divulgacao; Il - regionalizagdo da
produgdo cultural, artistica e jornalistica, conforme percentuais estabelecidos em lei;
[..]

No direito brasileiro, ndo consta concretizacdo em lei destas finalidades dos servigcos
de radiodifusdo. Ndo obstante, o PLC 116/2010 traz proposta de cotas de conteudo para 0s
servigos de televisdo por assinatura. A atual redagdo do art. 16 obriga os canais de espaco

qualificado®*

a veicular, no minimo, trés horas e meia de conteudo brasileiro, devendo ser
metade deste conteddo produzido por empresa produtora brasileira independente.

Trata-se de mais uma medida salutar do Projeto, que ja foi citado em outras
oportunidades como uma proposta que representa evolucdo do debate brasileiro no tratamento
destes temas. Sem desconsiderar seus méritos, que indubitavelmente existem, ha que se
destacar que ele, ainda que aprovado nos termos atuais, ndo é suficiente para promover o grau
desejavel de pluralismo no mercado de comunicacdo. As peculiaridades do mercado brasileiro

que permitem essa conclusdo serdo expostas na proxima secao.

3.6 Regulacdo de midia e pluralismo no Brasil

3.6.1 Contextualizando o debate

Nesta Ultima etapa do trabalho, serd abordada a promoc¢do de pluralismo na midia
dentro da perspectiva do direito brasileiro. Serdo expostos o arcabouco legal vigente e os
principais debates acerca da regulacdo do mercado de comunicacgéo social, a fim de justificar
algumas propostas de promocao do pluralismo ao nosso contexto politico, econémico e social.

Primeiramente, € importante apontar algumas caracteristicas da legislacéo
infraconstitucional que regula o mercado de comunicagdo social no Brasil. Uma delas diz

respeito a sua pulverizacdo, pois as regras aplicaveis sdo extremamente dispersas,

2! segundo as definicdes constantes no art. 1° do PLC 116/2010 (versdo consultada em 16/04/2011): 11 — Canal
de Espaco Qualificado: canal de programacdo que, no horario nobre, veicule majoritariamente conteldos
audiovisuais que constituam espaco qualificado;” e “Espaco Qualificado: espago total do canal de
programacéo, excluindo-se contetidos religiosos ou politicos, manifestagdes e eventos esportivos, concursos,
publicidade, televendas, infomerciais, jogos eletrénicos, propaganda politica obrigatéria, contedo
audiovisual veiculado em horério eleitoral gratuito, contetdos jornalisticos e programas de auditorio
ancorados por apresentador;”.
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principalmente no que toca a delegacdo de competéncias aos o0rgaos da administracdo publica
direta e indireta para regulagdo e acompanhamento do setor?®.

Conforme ressaltado anteriormente, a dificuldade de uniformizar o tratamento
dispensado ao setor de midia é inerente a diversidade de atividades econdmicas e modelos de
negocios que o caracterizam. Nao obstante, esta dispersao pode, em algum grau, prejudicar 0
entendimento unissono sobre a esfera publica de debate e o tratamento isondmico dos agentes
publicos e privados que a compdem. O caso dos servi¢cos de televisdo por assinatura é um
bom exemplo desta pulverizacdo, pois apesar deles se basearem numa mesma légica juridica e
econdmica®?, seu tratamento regulatério se d4 de forma bastante segmentada, em funcéo do
meio fisico de transporte do sinal utilizado. O servi¢co de TV a cabo, que é regulado pela Lei
8.977, de 06 de janeiro de 1995 (“Lei do Cabo”), e prestado em regime de concessdo, traz um
rol de obrigagdes para o prestador do servigo bem mais extenso do que aquele previsto para 0s
servigos de satélite (DTH) e microondas (MMDS). Por sua vez, estes dois sdo prestados em
regime de autorizacdo e regulados, respectivamente, pelas Portarias Anatel 321 de 21 de
maior de 1997 (que aprova a Norma 008/97) e 254, de 16 de abril de 1997 (que aprova a
Norma 002/94-REV/97).

Ademais, ha que se notar que uma boa parte do arcabouco legal aplicavel ao setor ja se
encontra ultrapassada. Principalmente no tocante aos servigos de radiodifusdo, cuja regulagédo
— consagrada, principalmente pela Lei 4.117, de 27 de agosto de 1962, alterada pelo Decreto
n. 236, de 28 de fevereiro de 1967 (“Cddigo Brasileiro de Telecomunicagdes™) e pelo
Decreto n.° 52.795, de 31 de outubro de 1963 (“Regulamento dos Servicos de Radiodifuséo) -
data da época em que ainda vigorava no pais o regime de ditadura militar (donde se
subentende ndo apenas uma defasagem de natureza tecnoldgica, mas também uma
inconsisténcia da base politica e ideoldgica que originou esses instrumentos em relacao aquela
que hoje caracteriza o Estado Democréatico de Direito Brasileiro). Ndo se verifica, no caso
brasileiro, um movimento comum a maioria das democracias estudadas, de modernizacéo da
legislacdo aplicavel ao setor de comunicacdo (principalmente no tocante aos servicos
audiovisuais). Em geral, este processo foi resultado do avango tecnoldgico que permitiu o
aperfeicoamento das tecnologias de transporte do sinal, o surgimento de novas midias e 0

292 Conforme vimos na se¢do 3.3 supra.

2% No sentido de que consistem em servicos de telecomunicacdes sob a égide do art. 21, V da Constituicdo, em
que consumidor paga pela prestacdo de servigos de televisdo (no sentido de distribuicdo de contetido
audiovisual), sendo todos regulados pela Agéncia Nacional de Telecomunicages.
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fendémeno da convergéncia®®*.

Especificamente em relacdo a liberdade de imprensa, ha que se mencionar a revogacgao
da Lei 5.250, de 09 de fevereiro de 1967 (“Lei de Imprensa”) pelo Supremo Tribunal Federal
em 30 de abril de 2009, em sede da ADPF 130%°. O diploma, promulgado durante o regime
ditatorial com o intuito de “regular” a liberdade de manifestacdo do pensamento e de

informacdo, foi entendido pelo Ministro Relator Carlos Ayres Britto*®

como integralmente
incompativel com a Constituicdo, principalmente em razdo do contexto politico de sua
promulgacdo®”’. Note-se que a antiga Lei de Imprensa, de fato, em muito se mostrava como
instrumento de um regime totalitario para intervir de forma intimidadora nas atividades dos
jornalistas®®®. N&o obstante, o entendimento sobre a inconstitucionalidade integral das suas
disposicdes ndo foi unanime entre os Ministros do Supremo que participaram do julgamento.
Segundo 0 Ministro Gilmar Mendes®®, por exemplo, algumas disposicdes daquela Lei —
como a que regulamentava o exercicio do direito de resposta, por exemplo — ndo eram
incompativeis com a Constituicdo Federal, mas sim regulavam a garantia de direitos do
individuo e dos proprios meios de comunicacdo. Nao logrou sucesso esta linha de
interpretacdo, tendo predominado o0 entendimento sobre a impossibilidade de

“descontaminac&o”** dos demais dispositivos da Lei.

2% Como € o caso, por exemplo, do “Communications Act 2003” no Reino Unido; da Lei Geral de Comunicago
Audiovisual na Espanha (Lei 7/2010); do “Communications Act” dos Estados Unidos, originalmente de 1934
e atualizado em 1996, 2005 e 2006; da Lei n° 2004-669 Francesa, relativa as comunicaces eletronicas e aos
servigos de comunicagdo audiovisual, e da Lei 26.522/09 Argentina.

2% Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n.? 130-7/2008-DF. Min. Relator Carlos Ayres Britto, j.
29/04/2009. Pegar publicacédo no DOU.

2% Acompanhado pelos Ministros Eros Grau, Menezes Direito, Carmen Lucia, Ricardo Lewandowski, Cezar
Peluso e Celso de Mello.

27 segundo trecho do voto do Relator, “A [ent&o] atual Lei de Imprensa foi concebida e promulgada num longo
periodo autoritario de nossa histdria, de Estado soberano, conhecido como “anos de chumbo” ou “regime de
excecdo” (periodo que vai de 31 de marco de 1964 a principios do ano de 1985). Regime de excecédo
escancarada ou vistosamente inconciliavel com os arejados comodos da democracia afinal resgatada e
orgulhosamente proclamada na Constituicdo de 1988. E tal impossibilidade de conciliacdo, sobre ser do tipo
material ou de substancia (vertical, destarte), contamina toda a Lei de Imprensa: | — quanto ao seu ardiloso ou
subliminar entrelace de comandos, a servi¢o da I6gica matreira de que para cada regra geral afirmativa da
liberdade é aberto um leque de exceg¢des que praticamente tudo desfaz; Il — quanto ao seu spiritus rectus ou
fio condutor do proposito dltimo de ir além de um simples projeto de governo para alcancar a realizagdo de
um projeto de poder. Projeto de poder que, s6 para ficar no seu viés politico-ideoldgico, imprimia forte
contratura em todo o pensamento critico e remetia as calendas gregas a devolugdo do governo ao poder
civil.”

2% Como, por exemplo, no caso da imputacéo de responsabilidade penal diretor responsavel por publicacdes ou

veiculacdes.

Que votou pela inconstitucionalidade parcial da lei, acompanhado pelo Ministros Joaquim Barbosa e pela

Ministra Ellen Gracie. No mesmo sentido foi o parecer proferido pelo entdo Procurador Geral da Republica

Antonio Fernando Souza.

%0 segundo o Ministro Relator Carlos Ayres Britto, “a técnica de interpretacdo conforme a constituicdo ndo
pode artificializar ou forgar a descontaminacdo da parte restante do diploma legal interpretado, sob pena de
descabido incursionamento do intérprete em legiferacéo por conta prdpria.”

299
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Assim, é importante consignar, desde j&, a importancia de uma revisdo do marco
regulatorio das comunicacGes que permita a modernizacdo do aparato legal hoje existente
(incluindo a criacdo de um 6érgdo regulador com competéncias voltadas para 0 mercado de
comunicacao social). Também é importante oferecer algum grau de uniformizacéo as politicas
publicas dirigidas as atividades econémicas que hoje compdem o mercado de comunicacao
social, protagonistas debate livre e plural que fundamenta o regime democratico.

Muito embora o quadro legal atualmente vigente ndo reflita a preocupacdo do
legislador infraconstitucional em efetivar a democratizagdo dos meios de comunicagédo
condizente com a Constituicdo de 1988, é possivel identificar alguns avancos incipientes neste
debate. Um deles foi a realizacdo, em dezembro de 2009, da Conferéncia Nacional de
Comunicacdo (“Confecom”), em que, pela primeira vez, o Estado Brasileiro instituiu um
mecanismo formal de consulta a toda sociedade sobre os rumos que deveria tomar 0 mercado
de comunicacéo social®*.

A conferéncia contou com a participacdo de representantes da sociedade civil, do

mercado empresarial®*®

e do poder publico, que debateram propostas previamente aprovadas
nas conferéncias estaduais e distrital. Foram 633 propostas sobre diversos temas, muitos deles
relacionados a necessidade de promoc¢do de pluralismo no setor, tais como: o combate a
concentracdo atraves da determinacédo de limites a propriedade horizontal, vertical e cruzada;
a garantia de espaco para producdo regional e independente; e a necessidade de regras mais
transparentes e democraticas para concessdes e renovagfes de outorgas, com o objetivo de
ampliar a pluralidade e a diversidade de contetido®.

A maior parte destas propostas depende de encaminhamento ao poder legislativo para
que possam se tornar politicas publicas concretas.’® Algumas delas estdo contidas em
projetos de lei ja existentes e em tramitacdo no Congresso Nacional, mas que nunca contaram
com a mobilizacdo necessaria a sua aprovacgdo. Por esses motivos, a verdadeira efetividade da

Conferéncia € criticada por alguns representantes do setor, descrentes na capacidade das

%1 BRANT, Jo&o e BARBOSA, Bia. As iniciativas da sociedade civil para dar rumo as politicas de comunicagéo
no Brasil. Revista Eletronica de Comunicacdo, Informagéo e Saude, v. 4, n. 4, 2010. p. 36-44. p. 41.

%02 Destaque-se que importantes representantes do setor empresarial optaram por ndo participar da Confecom,
tais como a Associacdo Brasileira de Emissoras de Radio e Televisdo (“ABERT”), a Associacdo Nacional de
Jornais (ANJ) e a Associacdo Nacional de Editores de Revistas (“ANER”).

%93 Sobre as propostas, cf. “CADERNO da 12 Conferéncia Nacional de Comunicacéo”, publicacdo do Ministério
das ComunicacGes. Disponivel em: <http://www.secom.gov.br/sobre-a-
secom/publicacoes/confecom/confecom/confecom-14_10 2010.pdf>. Acesso em: 04 nov. 2010.

%% “Um estudo realizado pelo Deputado Paulo Henrique Lustosa (PMDB — CE) demonstra que cerca de 35%
das propostas aprovadas na Confecom implicam em alguma forma de acdo legislativa no Congresso
Nacional. Além disso, o relatério informa que, deste percentual, que representa 222 propostas, dois tergos
(148) ja sdo mativo de alguma agdo, como projetos de lei, em pelo menos uma das casas legislativas do pais.”
BRANT, Jodo e BARBOSA, Bia. 2010, pag. 43.


http://www.secom.gov.br/sobre-a-secom/publicacoes/confecom/confecom/confecom-14_10_2010.pdf
http://www.secom.gov.br/sobre-a-secom/publicacoes/confecom/confecom/confecom-14_10_2010.pdf
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propostas aprovadas se concretizarem.

O debate acerca do PLC 116/2010, que “dispde sobre a comunicacdo audiovisual de
acesso condicionado”, também representa um avango no tocante a regulacdo da comunicacao
social e do pluralismo na midia. Ao unificar o regime juridico aplicavel aos servigos de TV
por assinatura, o Projeto atualiza alguns mecanismos ja conhecidos e implementa outros
(conforme foi apontado), tornando a regulacdo do setor mais moderna e condizente com as
finalidades democraticas da midia.

A promocdo da diversidade cultural e do pluralismo das fontes de informacédo e
programacao configura um dos principios enumerados no art. 3° do PLC 116/10°®. E possivel
identificar o reflexo desta preocupagdo em algumas medidas que o texto visa implementar,
tais como: (i) o estabelecimento de cotas de conteddo independente e regional para 0s
chamados “canais de espago qualificado”, conforme a redacdo atual do art. 16 (pluralismo
interno); (ii) o estabelecimento de cotas de canais brasileiros e de canais jornalisticos,
conforme a redacéo atual dos arts. 17 e 18, respectivamente, e principalmente, (iii) a remogéo
dos entraves a participacdo das empresas de telecomunicacdes no mercado de TV por

assinatura, através da revogacdo do art. 15 da Lei do Cabo®®

benéfico do ponto de vista do pluralismo externo)®”’.

(o que pode ser considerado

E inegéavel que essas iniciativas tém grande importancia para o debate (tanto simbolica
quanto concreta). Entretanto, deve-se observar que, enquanto no caso da Confecom as
propostas ainda se encontram em fase de elaboragéo ou tramitacdo pelo poder legislativo, o
PLC 116/10 traz medidas que se limitam ao mercado de TV por assinatura — cuja penetracao

ainda é 17% das residéncias do pais®

(e, diga-se de passagem, também ndo implementadas
até a presente data).

Assim, a analise da legislacdo brasileira em vigor revela que, ndo obstante a recente

%05 «Art, 30, A comunicacdo audiovisual de acesso condicionado, em todas as suas atividades, sera guiada pelos
seguintes principios: | — liberdade de expressdo e de acesso a informagdo; Il — promocédo da diversidade
cultural e das fontes de informacdo, producéo e programacdo; Il — promocédo da lingua portuguesa e da
cultura brasileira; 1V - estimulo a producdo independente; V — estimulo ao desenvolvimento social e
econdmico do pais; VI — liberdade de iniciativa, minima intervencéo da administracdo publica e defesa da
concorréncia por meio da livre, justa e ampla competi¢do e da vedagdo ao monopdlio e oligopdlio nas
atividades de comunicacdo audiovisual de acesso condicionado.”

“Art. 15. As concessiondrias de telecomunicagdes somente serdo autorizadas a operar servi¢o de TV a Cabo

na hipétese de desinteresse manifesto de empresas privadas, caracterizado pela auséncia de resposta a edital

relativo a uma determinada area de prestacao de servico.”

%7 para uma anélise da evolucio desta e de outras propostas legislativas para o setor, cf. WIMMER, Miriam. Os
Projetos de Lei de Comunicacdo de Massa por Assinatura: controvérsias, interesses e expectativas. Revista
de Direito, Estado e Telecomunicagdes, v. 2, n. 1, p. 231-258. Brasilia, 2010.

%8 Conforme dados divulgados pela AGENCIA Nacional de Telecomunicagdes disponiveis em:
<http://www.anatel.gov.br/Portal/exibirPortalNoticias.do?acao=carregaNoticia&codigo=22357>. Acesso em:
12 mai. 2011.
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evolucéo do debate sobre a regulacdo da comunicacgéo social, ainda temos um arcabouco legal
infraconstitucional que ndo reflete as exigéncias democraticas da Constituicdo. A ampla
garantia a liberdade de expressdo consignada pela Carta de 1988 ndo foi acompanhada da
implementacdo, seja pelo poder legislativo, seja pelo executivo, de uma agenda regulatéria
para 0 setor que permitisse a efetiva consagracdo do regime juridico que a prépria

309

Constituicao reservou para 0 mesmo” . Inclusive no tocante a necessidade de pluralismo na

midia.

3.6.2 Proposta: pardmetros de constitucionalidade

Pelo exposto, constata-se a necessidade de promoc¢édo de pluralismo no mercado de
comunicacéo social brasileiro®®. Ao mesmo tempo, é certo que a concretizacdo desta
finalidade exige a observancia dos preceitos constitucionais e do papel da regulacdo*,
conforme abordados ao longo do trabalho. E valiosa, entdo, a tentativa de tracar alguns
parametros que auxiliem na aplicacdo da matéria ao caso brasileiro, que evitem o alto prejuizo
as garantias constitucionais em jogo.

N&o é demais repetir que a promocéo de pluralismo nos meios de comunicagdo € uma
finalidade legitima e em consonancia com os preceitos democraticos da Constituicdo
Brasileira. Sua importancia é relacionada com a questdo da representatividade dos interesses
politicos e sociais, com 0 acesso a informacao plural e com o desenvolvimento econdmico do
setor, principalmente das atividades relacionadas ao mercado audiovisual. Ao mesmo tempo,
é inegéavel que a sua implementacdo pode implicar na restricdo de outros bens juridicos
resguardados pela Constituicdo, como a liberdade de iniciativa dos agentes econémicos e até
de alguns aspectos que relacionam ao direito de liberdade de expressdo (principalmente
aqueles derivados da sua dimensdo subjetiva).

Por estes motivos, é essencial que futuras politicas publicas que a tenham como objeto
se utilizem de mecanismos regulatérios que observem os postulados constitucionais, pois s6
assim serdo, além de legitimas, consistentes e estaveis o suficiente para atingir seus fins de
forma eficiente, pelo periodo de tempo em que se demonstrarem necessarias.

Esta mesma preocupacdo foi demonstrada por C. Edwin Baker, ao tratar de

%09 Nesse sentido: PIERANTI, Octavio Penna. “Politicas ptblicas para radiodifusio e imprensa”. Rio de Janeiro:
FGV Editoria, 2007, pag. 77.

%10 Conforme recomendou o ja citado relatério da UNESCO,

$11 Conforme descrito em trés perspectivas na secio 3.2 supra.
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mecanismos como a restricdo a operagdes societarias de empresas de midia (que limitam
direitos de propriedade) e os indices de audiéncia (que restringem o acesso de parte dos
cidaddos ao discurso de uma determinada entidade). Defendendo a inviabilidade deste

segundo tipo de restrigéo, o autor afirma:

Tenho enfatizado a premissa libertaria central de carater civil segundo a qual o
governo ndo deve simplesmente buscar fins legitimos - cite-se a descentralizacdo de
titularidade como exemplo - e sim utilizar-se de meios admissiveis. As violagdes
constitucionais, na maioria das vezes, ndo se devem a efeitos ou fins duvidosos, mas
ao fato de que o governo opta por meios inadmissiveis. *?

Nesta passagem, C. Edwin Baker expressou uma constatagdo fundamental: a
legitimidade dos fins a que se propde a promogéo de pluralismo no mercado de comunicacéo
é de dificil contestacdo, estando em harmonia com os entendimentos sobre participacao e
liberdade de expressdo que caracterizam as democracias atuais. A fragilidade destas politicas
mora na possibilidade de eleicdo de mecanismos cujas restricdes a outros direitos sejam
inadmissiveis ou desproporcionais.

Isto posto, é uma das pretensfes deste estudo oferecer uma contribuicdo, ainda que
singela, para a matéria da implementacdo de mecanismos de promocao do pluralismo no
direito brasileiro.

Resgatando brevemente os entendimentos ja desenvolvidos e consignados, temos que:

a) o pluralismo nos meios de comunicacdo é desejavel, ndo apenas como um pré-
requisito para uma esfera pablica de debate democratica, mas também porque a
sua promocdo implica no desenvolvimento social e econémico de um maior
nimero de agentes publicos e privados que atuam no mercado de comunicacdo
social;

b) uma politica regulatéria do mercado de comunicacdo social brasileiro deve ser
pautada pelas diretrizes da Constituicdo Federal em matéria de liberdade de
expressdo. Hao de ser consideradas todas as liberdades de comunicacdo a ela
relacionadas, a luz das suas dimens@es subjetiva e objetiva de protecdo e da sua
instrumentalidade para a democracia;

c) existe um dever constitucional de proporcionalidade dos poderes puablicos, em
funcdo do qual é necessario que observem a adequacdo entre meios e fins e a

utilizacdo do meio menos gravoso para atingir os resultados desejados pelas

$12 BAKER, 2007, p. 167. No original: “l have emphasized the central civil libertarian premisse that the
government must not merely pursue legitimate ends — of which ownership dispersal is an instance — but must
use permissible means. Constitutional violations most often occur not because of effects or objectionable
ultimate goals but because the government chooses impermissible means.”
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politicas implementadas. A intervencdo regulatoria no mercado de comunicagao
social ndo ha que fugir desta regra;

d) ¢é possivel verificar a adocdo de politicas publicas voltadas para a promocdo de
pluralismo interno e externo nos meios de comunicacdo em diversas experiéncias
democréticas do direito comparado; e

e) aimplementacdo de mecanismos regulatérios de promogéo do pluralismo deve ser
harmonizada em relacdo (i) ao contexto politico, econémico e social do pais e (ii) a
realidade mercado estrutural e tecnoldgica do mercado. Nesse sentido, ndo ha que
se falar em mera transposi¢do dos institutos ou entendimentos consignados no
direito comparado, mas sim em avaliar a sua conformidade com as necessidades
que caracterizam a ordem legal brasileiras.

A partir destes entendimentos, e da constatagcdo de que h& espaco dentro do arcabouco
regulatorio brasileiro para politicas de promogéo do pluralismo na midia, € possivel chegar a
trés parametros de constitucionalidade que podem orientar a implementacdo desses
mecanismos.

Cabe esclarecer que esses parametros sdo um resultado da conjugagdo entre as
experiéncias praticas que verificadas no direito comparado e os preceitos da Constituigdo
Brasileira que sdo aplicaveis a materia — pluralismo politico, liberdade de expressdo, e
principalmente, no tocante aos exames de adequacdo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito que exige o postulado da proporcionalidade.

Conforme foi visto, a escolha de mecanismos que atendam a esses trés exames muitas
vezes implica em analises qualitativas, quantitativas e de probabilidade que exigem do
intérprete analises subjetivas e de dificil afericdo de mérito. A verificacdo dos requisitos de
adequacao e necessidade no campo da regulacdo de pluralismo néo foge desta dificuldade; no
entanto, ela pode ser dirimida, em algum grau, pela observacéo dos aspectos abaixo descritos.

Dentro deste trabalho, esses parametros assumem o papel de proposta de orientacdo

para futuras politicas publicas.

3.6.2.1 Proporcionalidade inversa entre pluralismo externo e pluralismo interno (ou

parametro da ““necessidade™)

A experiéncia alemd@ descrita na secdo 3.4.2 supra traz um parametro de

implementacdo de pluralismo condizente com as exigéncias constitucionais em jogo.
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Relembrando, em deciséo de 1986, a Corte Constitucional Alema estabeleceu para o setor de
televisdo uma logica segundo a qual, conforme aumenta o numero de agentes difundindo
informacdo e conteddo na midia, diminui a necessidade de mecanismos de promoc¢do do
pluralismo interno (exigéncias de conteudo dentro do veiculo). Este pardmetro, a0 mesmo
tempo em que reforga o zelo pelo pluralismo, considera 0 comando de minima intervengdo
estatal no setor.

De fato, apesar de terem abordagens distintas, os mecanismos de pluralismo interno e
externo partem de uma mesma logica — diante da alta concentracdo do mercado, séo criados
mecanismos que permitem uma diversificagdo das fontes de informacédo e opinido, de forma
que o resultado final seja um debate publico mais representativo da diversidade social. Diante
das exigéncias trazidas pelo dever de proporcionalidade, esses mecanismos devem ser usados
com base num critério de necessidade. De tal forma que, diante dos meios que sejam
igualmente eficazes na persecugdo do fim em vista, se escolha aquele que restrinja as
liberdades dos veiculos de comunicag&o em menor medida.®*?

Assim, verificando-se um nivel satisfatorio de pluralismo externo dentro do mercado,
a flexibilizac&o de regras de pluralismo interno representa a opgéo pela utilizagdo do meio
menos gravoso, jd que um maior nimero de agentes atuando no mercado representa a
consecucéo da finalidade constitucional de pluralidade no discurso.

Note-se que esta é uma analise delicada, pois a eliminacdo de regras de pluralismo
interno pressupde um mercado de midia que ja atingiu o nivel desejavel de pluralidade de
agentes. E um mercado onde as multiplas visdes oferecidas pelos veiculos chegam, de fato, &
maior parte da populacdo. No caso dos Estados Unidos, por exemplo, a evolugéo tecnoldgica
gue permitiu o desenvolvimento dos servigcos de TV por assinatura é apontada como um dos
motivos que teria levado a abolicdo das regras de Fyn-Sin e da PTAR, j& que o surgimento de
novos veiculos abrangentes inseriu mais agentes no mercado. Ndo obstante, hd que se
observar que, naquele contexto, 0s novos canais de televisao paga estavam, de fato, atingindo
uma parcela significativa do mercado.

Dentro desta mesma ldgica, também é possivel observar alguns movimentos de
flexibilizacdo de regras de concentragdo de midia a partir do desenvolvimento de novas
tecnologias, que, indiscutivelmente, permitiu o aumento exponencial do nimero de agentes

emitindo contetdo de toda natureza®*. Entretanto, h4 que se ter cautela no exame da

%13 Relembrando o0 entendimento de Jonatas E. M. Machado ja consignado na secéo 2.2.1. anterior. “Liberdade
de Expressao — Dimensdes Constitucionais da Esfera Pdblica no Sistema Social™, p. 736.
%14 Nesse sentido: Media diversity in Europe, p. 15 e WARD, 2005. p. 5.
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obsoléncia dessas medidas. No caso da Internet, especificamente, C. Edwin Baker criticou a
flexibilizacdo promovida pela FCC nas regras de propriedade de midia impressa, atentando
para a necessidade de se fazer um estudo detalhado dos niveis de audiéncia dos veiculos
envolvidos (no caso em questdo, o autor aponta que a audiéncia de blogs e veiculos da
internet também pode se revelar extremamente concentrada)**®.

O mercado brasileiro ainda se encontra num estagio de debate, e se nem consignou 0s
primeiros mecanismos de promocao de pluralismo na midia, naturalmente ndo haveria que se
falar em flexibilizacdo em funcdo do critério da necessidade de regras que mal foram
implementadas. Nao obstante, é essencial que este parametro oriente as discussdes atuais e as
futuras politicas publicas desde ja, afinal, o surgimento de diversas fontes de informacéo ja é
uma realidade aqui. E essencial ter essas circunstancias em vista para que a implementac&o
dessas politicas conte com a robustez e a seguranca institucional necessarias a sua plena

efetividade.

3.6.2.2 Liberdade editorial e liberdade de programacéao

A observacao da liberdade editorial e de programacéo dos veiculos também decorre do
critério da necessidade, mas como a questdo aqui se refere exclusivamente as regras de
pluralismo interno, constitui um parametro de orientacdo autbnomo.

Relembrando, a liberdade de programacéo se relaciona com os servicos de televisao e
radio, a consiste na possibilidade de conformacdo autbnoma, pelo prestadora do servico, de
uma sequiéncia planejada e ordenada de contetdos publicisticos de natureza ética e acustica,
com vista a a sua difusdo dirigida ao publico (que é composto por interesses, valores, gostos e

sensibilidades diferentes)®®®.

No ambito da midia impressa, 0 seu equivalente seria a
“liberdade editorial”’, que como a liberdade de programacao, esta contida dentro da liberdade
de expresséo e tem papel fundamental na construgéo e consolida¢do de uma esfera de debate
robusta e desinibida em todos os dominios da vida publica. Por conseguinte, é essencial a sua
observancia quando da aplicacdo de mecanismos de pluralismo interno.

A manutencdo destas prerrogativas € um importante instrumento contra abusos de

setores publicos e privados, cujos interesses sejam negativamente afetados pelo discurso dos

%15 cf. BAKER, C. Edwin. Media concentration and democracy: why ownership matters. Cambridge:
Cambridge University Press, 2007, p. 76 e, do mesmo autor, Media Concentration — Giving up on
democracy. Miami: Florida Law Review, v. 54, 2002, p. 839-918.

%16 CANOTILHO, J .J. Gomes e MACHADO, Jénatas E.M. Reality Shows e Liberdade de Programagcéo.
Coimbra: Coimbra Editora, 2003, pag. 28.
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veiculos. A democratizacdo dos meios de comunicacdo requer ndo apenas a variedade de
conteddo, mas também que os emissores de mensagens tenham a prerrogativa de expressar
sua livre opinido sobre a matéria pablica — o que nao se confunde, é claro, com mensagens
ilicitas, odiosas ou que distorcam a verdade dos fatos.

Ademais, as préprias idéias de liberdade de programacdo e de liberdade editorial estdo
em perfeita consonancia com a promocao de pluralismo. Ora, se esta se origina justamente da
necessidade de diversificar as opinides e fontes de informacdo que caracterizam o debate, um
alto prejuizo as liberdades editorial e de programacdo acabaria uniformizando os contetdos
veiculados, produzindo o efeito diametralmente oposto ao desejado.

E possivel manter um maior grau de liberdade editorial através de instrumentos como
as cotas de contetdo (em que o programador ou radiodifusor escolhe como suprir 0s
requisitos de contetdo estabelecidos pela cota), do que aquele que se verifica, por exemplo,
no direito de antena (em que ocorre a veiculacdo de uma mensagem originaria de outro
agente). Esta observacdo ndo se coloca contra o direito de antena; conforme demonstrado no
item 4.6.2.1, o direito de antena se dirige a determinadas finalidades, e cumpre um papel
fundamental dentro dos ordenamentos juridicos que o adotam.

O argumento aqui € a favor de se utilizar a liberdade de programacéo e a liberdade
editorial dos veiculos como um dos parametros de aplicacdo das politicas publicas de
pluralismo interno, pois sdo liberdades que devem ser protegidas na medida em que a
finalidade das regras a serem implementadas assim o exigir. No caso da propaganda pré-
eleitoral de partidos politicos (modalidade de direito de antena), por exemplo, essa liberdade
editorial é bastante limitada em funcao das exigéncias de um momento especifico do processo
democratico. Entretanto, na medida em que for possivel cumprir as finalidades almejadas
garantindo o exercicio dessas liberdades, sera esse 0 modo de fazé-lo que mais atendera os
preceitos consignados na Constituicao.

3.6.2.3 Disponibilidade dos meios fisicos necessarios a prestacéo do servico

O outro parametro que pode ajudar a aferir a constitucionalidade das medidas em
questdo é a disponibilidade dos meios fisicos necessarios a prestacdo dos servigos de
comunicacdo a que se refere. Trata-se de um parametro voltado para a regulacdo de
infraestrutura, demandando, assim, uma analise mais técnica e juridica sobre a escassez desses

meios. Devido a complexidade tecnoldgica que caracteriza os setores de radio e televisdo
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aberta e fechada, € neles que a observacdo deste parametro se revela necessaria.

Principalmente no caso da radiodifuséo, ja que, segundo o art. 157 da Lei 9.472, de 16
de julho de 1997 (“Lei Geral de Telecomunicacdes — LGT”) o espectro de radiofrequéncias €
um recurso limitado, constituindo-se em bem publico administrado pela ANATEL - que
devera observar o “emprego racional e econdmico do espectro”, bem como a sua “utilizacéo
eficiente e adequada™®!". E necessario que a distribuicdo de freqiiéncias observe a necessidade
de pluralismo, e que as regras de pluralismo interno mitiguem a limitacdo fisica de agentes
(como a regulagio alema o faz em relagdo aos servigos publico e privado de radiodifusio). E
possivel defender, ainda, a destinagdo de faixas do espectro para uso exclusivamente
plblico®®, uma vez que a prépria Constituicdo Federal reservou deveres e finalidades ao
servico de radiodifuséo.

Por sua vez, o tratamento dos servicos de televisdo por assinatura também pode ser
analisado com base nesse pardmetro, consideradas as peculiaridades de cada meio de
transporte do sinal utilizado. No caso do cabo, a prestacdo depende de uma infraestrutura que
exigiu vultuosos investimentos dos concessionarios, € cuja duplicacdo pode ser considerada

319
|

impraticavel®™, enquanto para operagdo de satélites a questdo da escassez ndo representa uma

limitacdo de agentes tdo determinante®®. Tal preocupacdo também ndo caracteriza 0s
veiculos que circulam através da Internet ou até mesmo os de midia impressa.

A partir do momento em que é requisito de entrada de agentes em determinadas
atividades econémicas, a disponibilidade de meio fisico se revela um pardmetro essencial a
aplicacdo da regulacdo pluralista, sendo certo que 0s casos de escassez requerem uma maior
vigilancia das regras de ingresso.

Essa circunstancia também tem impacto sobre as regras de pluralismo interno, pois se
ja existe uma limitacdo fisica inerente a natureza do servigo, fica prejudicada, a priori, a

promocgédo de pluralismo externo. Nesses casos, se a diversidade alcancada pela observagéo

317 |ei 9.472, de 16 de julho de 1997:

“Art. 157. O espectro de radiofreqiéncias € um recurso limitado, constituindo-se em bem publico,
administrado pela Agéncia.”

“Art. 159. Na destinagéo de faixas de radiofreqtiéncia serdo considerados o emprego racional e econémico do
espectro, bem como as atribuicGes, distribuigcdes e consignacfes existentes, objetivando evitar interferéncias
prejudiciais.”

“Art. 160. A Agéncia regulard a utilizac8o eficiente e adequada do espectro, podendo restringir o emprego de
determinadas radiofreqiiéncias ou faixas, considerado o interesse publico.”

18 SARAVIA, Enrique, op. cit., pag. 67.

319 «A rede de televisdo a cabo pode ser considerada um monopélio natural na medida em que o elevado custo
para o estabelecimento de infraestrutura fisica da rede torna ineficiente e as vezes impossivel do ponto de
vista econdmico a existéncia de mais de uma rede na mesma localidade.” MORAES, André de Godoy. Op.
cit., pag. 378.

%20 Embora também guarde suas peculiaridades em relagdo a abrangéncia e possibilidade de regionalizacdo da
programacao, outras questdes tecnoldgicas que nao se relacionam com a questdo da escassez.
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das regras de alocacdo de meio fisico disponivel ndo for suficiente, pode-se pensar no

incremento das regras de pluralismo interno.
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4 CONCLUSAO

b)

d)

A principal concluséo deste estudo é a de que a Constituicdo Brasileira de 1988 admite
a intervencdo regulatéria por parte do Estado no mercado de comunicagdo social que
tenha por objetivo a promocao de pluralismo neste setor. Esta constatacéo é resultado
do encadeamento de outras conclusfes, conforme o que se segue.

A ordem juridica brasileira se fundamenta em um regime democrético, implementado
através do modelo de Estado Democratico de Direito. A concepcdo sobre democracia
que se aplica € aquela que foi desenvolvida pela doutrina a partir da segunda metade
do século XX, baseada na idéia de que a legitimacdo do regime acontece através da
participacdo dos cidaddos ao longo de todo o processo politico, e ndo apenas no
momento de elei¢cdo dos governantes. O Estado Democratico de Direito Brasileiro,
estabelecido a partir da promulgacdo da Constituicdo de 1988, se caracteriza pela
convivéncia entre o principio da soberania popular e o resguardo em sede
constitucional de direitos fundamentais ao exercicio da autonomia privada e da
autonomia publica dos individuos.

A esséncia normativa desses dois paradigmas foi refletida na Constituicdo Federal de
1988, que se apresenta como um instrumento caracterizado pela centralidade dos
direitos fundamentais e pela diversidade de bens juridicos resguardados, onde o
pluralismo politico configura fundamento da republica, consagrado pelo art. 1, VI. O
contetdo substantivo deste preceito possui um valor individual e um valor coletivo.
Enquanto valor coletivo, o pluralismo tem relacdo com a consecucdo do regime
democratico anteriormente abordado. Conclui-se que a promogdo de pluralismo nédo
apenas esta em harmonia com a Constituicdo Brasileira e é desejavel, tendo em vista
seu valor substancial, pois além de pré-requisito para uma esfera publica de debate
democratica, sua promoc¢do tambem se relaciona com o desenvolvimento social e
econémico de um maior nimero de agentes publicos e privados que atuam no mercado
de comunicagéo.

Conclui-se, ainda, que a promog¢do de pluralismo também se justifica como uma
necessidade oriunda da protecdo constitucional da dimensdo objetiva da liberdade de
expressao. Este direito, cujo conteldo é composto por uma série de garantias,
apresenta-se numa dimensdo subjetiva (cuja protecdo que demanda uma postura

estatal absteista) e noutra objetiva (que pode demandar uma intervencdo estatal
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positiva nas atividades do setor). Diante destas duas possibilidades, a doutrina norte-
americana desenvolveu, respectivamente, as teorias libertaria e democratica ou
ativista sobre o resguardo da liberdade de expressdo pelo poder publico. Diante da
andlise das disposi¢des constitucionais aplicaveis & matéria, conclui-se que a Carta
Brasileira de 1988 consignou a protecdo de ambas as dimensfes da liberdade de
expressao, sendo admitidas, por conseguinte, a implementacdo de ambas as teorias
dentro de nosso ordenamento juridico.

Sendo certo que a atividade dos poderes publicos deve ser embasada no dever de
proporcionalidade, a implementacdo de mecanismos de promocdo de pluralismo
também deve seguir este preceito. Sua aplicagdo metodoldgica incide, ainda, sobre a
possibilidade de colisdo entre os dois tipos de politicas publicas que demanda a
protecdo da liberdade de expressdo, ja que correspondem a qualidades distintas de
postura estatal diante do setor. Aplicando o dever de proporcionalidade ao objeto deste
estudo, conclui-se que a implementacdo de mecanismos de promocéo do pluralismo na
midia deve observar a proporcionalidade entre meios e fins. Através de uma analise
sobre as trés fases que compdem esse exame de proporcionalidade (adequacéo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito), constata-se que ela implica em
juizos com alto grau de subjetividade. Principalmente no tocante a definicdo de
critérios de medicdo da adequacdo e da necessidade (qualitativo, quantitativo ou
probabilistico).

Diante da importancia de afastar visGes estigmatizadas sobre a possibilidade de
intervencdo regulatéria no mercado de comunicacgdo social, conclui-se que a mesma
ndo se justifica de forma condicionada ao tipo de postura que o Estado adota
(absenteista ou intervencionista), mas sim, diante do objetivo, ainda que mediato, de
promog¢édo da autonomia dos cidaddos. Analisando as formas de regular este setor,
foram apontados cinco tipos de politicas publicas que, comumente, caracterizam esse
tipo de atuacdo: (i) a implementacdo de um orgdo regulador independente; (ii) a
protecdo de criancas e adolescentes; (iii) as restricbes a publicidade; (iv) a
implementacdo de um sistema de televisdo publica, estatal e privada, e (v) a promog¢éo
de pluralismo.

Constatou-se que a promoc¢ao do pluralismo pode acontecer mediante a promocéo de
pluralismo interno e externo. Considerando que esta Ultima se refere ao nimero de
agentes no mercado, esses mecanismos foram relacionados com os preceitos do direito

da concorréncia. Concluiu-se que a legislacdo pro-concorréncia, por si s6, ndo é
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suficiente para garantir o pluralismo de fontes de informacdo e pontos de vista no
mercado de comunicagéo social.

Foram relatadas as experiéncias regulatérias da Unido Européia, Alemanha e Estados
Unidos neste campo. Concluiu-se que o tratamento dado a matéria se condiciona ao
contexto politico e social de cada na¢do, bem como ao entendimento jurisprudencial
sobre o direito fundamental a liberdade de expressdo (mais especificamente, se a sua
protecdo é voltada para dimensdo objetiva ou subjetiva). Ainda, constatou-se que,
apesar dos fins constitucionais da regulagdo serem fixos, a forma de atendé-los pode
variar de acordo com o contexto politico, econdémico e técnico da atividade de que se
trata.

Através da analise do debate no ambito do direito patrio, concluiu-se que a legislacao
referente ao setor de comunicacdo social, no Brasil, carece de unificacdo e
modernizacdo. No tocante aos debates sobre a evolucdo do marco regulatério, que
inclui a possibilidade de implementacdo de mecanismos de promocédo de pluralismo,
foram identificados alguns avancos recentes no debate patrio. Ndo obstante, conclui-se
que o mercado brasileiro de comunicacdes, hoje, ainda carece de pluralismo, e que as
medidas que representam essa evolugdo ainda ndo sdo suficientes para suprir as
exigéncias oriundas do texto constitucional.

Diante desta constatacdo, das conclusfes desenvolvidas até aqui, e principalmente, da
observacdo da matéria no direito comparado, foram propostos trés parametros de
interpretacdo que podem auxiliar a implementagdo de futuras politicas publicas nesse
sentido: (i) proporcionalidade inversa entre pluralismo externo e pluralismo interno;
(ii) liberdade editorial e liberdade de programacédo do veiculo, e (iii) disponibilidade

do meio fisico necessario a prestacdo do servico.
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