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RESUMO

O presente trabalho trata sobre a efetivacdo ou ndo do direito a liberdade de
expressao na decisao de realizar a concessao publica de servigos de radiodifusdo de
sons e imagens a Rede Brasil Sul (RBS) de Porto Alegre, no periodo de 2007 a 2022.
Considerando ser fato notério a importancia da TV como formadora da opinidao publica,
seja em periodos eleitorais, seja fora deles, seja sobre temas hodiernos ou de maior
relevancia social, a compreensao sobre seu papel dentro da sociedade é de suma
importancia. Do reconhecimento de tal papel e, tendo em vista ter o legislador
constituinte ter atribuido ao Estado tal servigo, ainda que por meio de concessao, no
intuito de melhor promogdo dos direitos fundamentais constitucionalmente
assegurados, a analise da politica publica efetivada se torna crucial. Assim, mediante
o estudo dos parametros constitucionais delineados na Constituicdo Federal de 1988
(CF/88), bem como a melhor doutrina académica, buscou-se, primeiramente, delinear
os diferentes aspectos abrangidos pelo direito a liberdade de expresséo,
principalmente suas facetas voltadas a ratificagdo do processo democratico em
sentido amplo; a partir desse conceito, objetivou-se apresentar a concesséo de
radiodifusdo de sons e imagens como concessdo publica sui generis, com
regulamentacao propria e especialmente tratada pela CF/88 tanto quanto ao conteudo
do servigo, como seu grau de concentracdo; delineadas as duas premissas, passou-
se a analisar como a adogdo ou ndo de determinados parametros tem
desdobramentos na politica publica que visa a efetivagcdo do direito a liberdade
expressao. Ao final, munido dos parametros estabelecidos, buscou-se verificar se na
concessao dada a RBS evidencia-se o cumprimento dos requisitos dispostos ou se
ha algum grau de falha na politica publica estudada, abordando os possiveis prejuizos
sociais derivados de tal circunstancia. Via método hipotético-dedutivo, com estudo de
documentagédo indireta, analise documental de atos administrativos, legislagcéo
atinente, bem como mediante analise bibliografica de artigos e publicagdes
académicas sobre o assunto, se percebe que a politica publica efetivada até entao é

insuficiente ao que se propde, principalmente quanto a critérios reais de concentragao.

PALAVRAS-CHAVE: Concesséao de sinal RBSTV. Servicos de radiodifusao no Brasil.
Liberdade de expressao.



1 INTRODUGAO

Atualmente, na era da informacdo, a formagao de opinido e o processo de
aquisicdo de conhecimento passaram a ter como meio importante para a sua
realizacdo os meios de informagdo de massa. Ocorre que 0 processo de
desenvolvimento que culminou com os meios de comunicagdo em massa, comegou
ha muito tempo, mais propriamente com a chegada de imprensa. Importa que, como
tudo que tem desenvolvimento muito diferido no tempo, a concepcgéao inicial que

fundamenta, ndo raramente, sofre mudancas.

Mudando a perspectiva, essa mesma imprensa foi concebida por um processo
histérico muito mais amplo e abrangente que ela per se. O processo histérico referido
€ o advento do Estado Liberal que, rompendo com o sistema vigente, veio para
estabelecer a autonomia individual, as liberdades particulares e um Estado que nao
se intrometeria em sua busca de realizacdo pessoal. E esse o contexto do berco da
imprensa, pois, na realidade, nada mais seria que uma manifestagcado das liberdades
e autonomias individuais fundadoras desse Estado. E na liberdade de expressar-se,
seja por meio da imprensa ou de outra forma, que o homem em sociedade se

realizaria.

Ocorre entdo, como parte desse mesmo processo histérico, outra
transformacdo. Adveio um Estado Social que ndo rompia com as liberdades e
autonomias trazidas pelo seu antecessor, mas que tinha como objetivo melhor
assegurar que todos pudessem viver essas liberdades e tantas mais que seriam

apresentadas.

O resultado desse processo foi a transformagao dessa autonomia individual,
dessa liberdade de livre pensamento, dessa realizagao pessoal ao se expressar, em
algo maior, mais amplo, que permitisse, por uma manifestacdo democratica, o
pluralismo de ideias, de filosofias e concepcgdes. A liberdade de expressao passa,
depois desse processo de transformacgao, a ser um conjunto direitos a ser exercido
por todos de maneira igualitaria.

O Estado Social entao, respeitando a importancia dessa liberdade e do carater
publico que a sua amplitude acarreta, passa a intervir na vida do corpo social para
assegurar que a todos seja possivel exercer essa liberdade de expressdo como



conjunto de direitos. No Brasil, o regime constitucional estabelecido pela Magna Carta
de 1988, tentou assegurar esse exercicio democratico e o pluralismo decorrente da
liberdade de expressao.

Todavia, a ordem constitucional vigente encontrou aquela época um complexo
e confuso aparato ja regulando o que viria a ser no Brasil o principal meio de
informacéo durante décadas, os servigcos de comunicacgao por radiodifusao, leia-se o
Radio e a Televisdo. De todo modo, a Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) entendeu
por qualificar a comunicacdo por radiodifusdo como um servigo publico, cabendo
também a entes privados sua realizagdo, mediante concessao, nos termos do artigo
223.

As amarras desse sistema, que parece ser feito para impossibilitar a perda das
vantagens adquiridas por alguns, geraram no Brasil uma realidade de concentragéo
dos meios de comunicagao, em especial os de televisdo. Cientes desse cenario, ja
previu o §5° do artigo 220 da CF/88 que tais meios ndo podem ser objeto de monopadlio

ou oligopdlio.

Ressalta-se, entretanto, que desde o momento que foi editada a Constituicdo
Federal em 1988, até os dias de hoje, passaram-se quase 35 anos e, limitado pelas
vantagens dadas a poucos em periodos constitucionais diferentes, a liberdade de
expressado ampla, que democraticamente assegura o pluralismo de ideias, a liberdade
assegurada pelo regime constitucional atual, sé viu permanecer a situagéo de prejuizo
existente na efetividade de seu conjunto de direitos. Tal cenario € corroborado por
pesquisadores como LIMA (2004) e por entidades governamentais como a Agencia
Nacional de Cinema (2010).

Muito embora a televisdo ndo seja mais a maior fonte de informagdo dos
brasileiros - o aplicativo Whatsapp, segundo algumas pesquisas seria atualmente a
maior, sua ambiguidade, ora como meio de troca de mensagens particulares, ora
como meio difusor de noticias, somado ao fato de nao ser propriamente um criador
de conteudo, torna seu estudo mais complexo, superando as limitacbes de um
trabalho como o presente — a relevancia da televisdo, em especial a aberta,
permanece nos dias de hoje.

Assim, discutir sobre o cenario de concentracdo dos meios de televisao, seus

efeitos no debate publico; bem como identificar se ha propriamente uma politica



publica a ser efetivada em tal meio e qual vem sendo o papel dos entes responsaveis
por sua aplicagado sao questdes deveras importantes, tanto para o presente, quanto

para o futuro.

A fim de possibilitar um recorte temporal e de alguma proximidade ao objeto,
escolheu-se analisar a Rede Brasil Sul (RBS TV), a maior rede de televisao do estado
do Rio Grande do Sul considerando audiéncia, fundada ha mais de cinquenta anos,

delimitando temporalmente a sua ultima concesséo.

Diante deste cenario, este trabalho tem o seguinte problema de pesquisa:
de que forma a concesséao de sinal a RBS Porto Alegre (no periodo de 2007 a 2022),
considerando a regulamentagéo publica dos servigos de radiodifusdo, em especial o
paragrafo 5° do art. 220 da CF/88, representa a efetivagao da liberdade de expressao

em seu sentido plural e democratico?

Parte-se da hipétese de que, na auséncia de inovagdes legislativas e na
aplicacdo das regulagbes ja existentes, o cenario de concentragdo permaneceu
inalterado, dificultando a efetivacédo da liberdade de expressao em seu sentido mais

plural e democratico.

Em fungdo do exposto, o trabalho tem como objetivo geral: analisar a decisao
quanto a atual concessdo da RBS Porto Alegre (2007-2022), pelos entes publicos
responsaveis, a luz da Constituicdo Federal de 1988.

Como decorréncia, tem-se os seguintes objetivos especificos: descrever como
sao realizadas as concessoes publicas para radiodifusdo no Brasil; entender os efeitos
do cenario de concentragcdo existente e o papel do Poder Publico na criagdo e
manutengdo deste cenario; e verificar se a decisdo de uma nova concessao
representou a melhor deciséo e se esta conforme a previsao legal de politica publica
do setor.

Justifica-se o presente trabalho, pois ainda que ndo se possa referir que ha
uma lacuna quanto a pesquisas académicas sobre o assunto do presente trabalho, se
desconhece qualquer analise com os recortes temporais e especiais aqui adotados.

Assim, o presente trabalho visa, ao mesmo tempo, reduzir a lacuna existente
quanto a analise da ultima concessao a RBS Porto Alegre e, por outro lado, inserir tal

estudo dentro da pesquisa ja existente a nivel nacional e em sentido mais amplo.



Vale salientar que o papel publico das concessdes em comento, bem como seu
carater democratico, traz consigo a necessidade de responsabilidade social com o
manejo da res publica. Dai também deriva a justificativa do presente trabalho, eis que
€ papel da academia contribuir com o debate, ainda mais daqueles que se debrucam
no estudo da Administragcao Publica e Social, como preveem as Diretrizes Curriculares
Nacionais (Resolugédo n°1, de 2014, CNE/CES), artigo 2°, inciso |.

H4, ainda, uma auséncia de transparéncia em relagdo as novas/renovagdes
concessoes pois todo tramite necessario para que seja outorgada essa concesséo
nao é destacado ou de facil acesso a populacao, que por sinal € a maior interessada
e atingida. Acontece que esse distanciamento entre populagcdo e as decisdes dos
agentes publicos gera um grande déficit democratico, causando um sentimento de
ilegitimidade, e por consequéncia ndo se sente representado, criando uma enorme

descrencga do poder publico.

A metodologia escolhida para o trabalho € o método hipotético-dedutivo, com
estudo de documentacdo indireta, analise documental de atos administrativos,
legislacdo atinente, bem como mediante analise bibliografica de artigos e publicagbes

académicas sobre o assunto.

Em relagdo a estrutura do trabalho, no Capitulo 2, primeiramente se buscou
estabelecer os parametros constitucionais e legais da liberdade de expresséo, em
especial seu amplo espectro; apos, como o servigo de radiodifusao de sons e imagens
é disposto como servigo publico e, ao fim, a regulamentagéo e fiscalizagcdo a ele
reservada; ja no Capitulo 3 é descrito a integralidade do processo de concessao a
RBS e, no Capitulo 4 é apresentado a analise de tal processo, baseado nas premissas
expostas anteriormente. No Capitulo 5 € apresentada a conclusdo do presente
trabalho, apontando o que parece se verificar como uma insuficiéncia da politica
publica.



2. DA LIBERDADE DE EXPRESSAO A EFETIVAGAO DO SERVIGO

Para que seja possivel a persecucdo da hipétese de pesquisa do presente
trabalho, necessario, antes, algumas digressdes, a fim de conceituar os assuntos

abordados.

Primeiramente, cabe apontar a importéncia e fundamento constitucional do
direito a liberdade de expressao, bem como apontar a amplitude de seus aspectos.
Ainda, valer referir que a radiodifusdo é o processo de transmissdo via ondas de
radiofrequéncia. No Brasil, tal sistema é tido como bem publico e os servigos de
telecomunicacao sédo considerados servigos publicos.

2.1 O DIREITO FUNDAMENTAL CIVIL DA LIBERDADE DE EXPRESSAO COMO
CONJUNTO DE DIREITOS

A concepcéo de liberdade de expressao no seu inicio foi baseada nos direitos
fundamentais de primeira geragao (direitos de ndo interveng¢ao do Estado). Ocorre que
tal concepgao gerou desdobramentos com o advento do Estado social, como, por
exemplo, o direito a comunicacdo. Todavia, compreendendo tais mudancgas, a divisao
pormenorizada da liberdade de expresséo no sentido amplo, ao que nos parece, mais
dificultaria a compreensé&o do que facilitaria, tendo em vista que o objetivo do presente
trabalho ndo é tratar profundamente dessas divises doutrinarias, mas compreender

a efetivacdo em sentido amplo da liberdade de expressao.

Por conseguinte, ja se estabelece de antem&o que nos proximos capitulos o
termo liberdade de expressao € usado de forma ampla. Apenas a titulo de referencia,
reconhecemos junto de Sankievicz (2010) a seguinte reparticdo, ainda que ndo a

entendamos como imprescindivel:

A explicagdo é necessaria porque parte da doutrina costuma dividir a
liberdade de expressdao em duas liberdades distintas: a liberdade de
expressdo propriamente dita e a liberdade de informacdo, esta Ultima
encarada em sua triplice dimensao: o direito de informar, de informar-se e de
ser informado. A liberdade de expressao caracterizar-se-ia essencialmente
pela comunicacdo do pensamento préprio ou de terceiro, destinando sua
regulagao a tutelar ideias, opinides, valores ou qualquer manifestagao criativa
de pensamento humano. (...) A liberdade de informagao, por outro lado, teria
por finalidade garantir a divulgagao de fatos e dados objetivamente apurados
e considerados socialmente relevantes pelo emissor da mensagem a um
conjunto de destinatarios. (SANKIEVICZ, 2010, p. 14)
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Ainda, antes de tratarmos da liberdade de expressao, ressalva-se que 0s
comentarios a seguir ndo buscam prover uma analise exaurida da referida liberdade,
todavia, se faz necessario, apenas, apontar de maneira breve seu desenvolvimento
histérico, legislativo e doutrinario, ja que sdo premissas para o que sera examinado

nos capitulos posteriores.

O processo de positivagao da liberdade de expresséo esta intimamente ligado
ao surgimento do Estado Liberal. A historia contemporanea do direito a liberdade de
expressao tem origem no Bill of Rights inglés de 1689, apesar das limitagbes a época
ainda impostas a liberdade de imprensa. Sua positivagdo como um direito fundamental
se deu na Revolucdo Francesa, com a Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789, que em seu artigo XI afirmou que “a livre comunicagdo dos
pensamentos e opinides € um dos direitos mais preciosos do homem; todo o cidadao
pode, pois, falar, escrever e imprimir livremente; salvo a responsabilidade do abuso

dessa liberdade nos casos determinados pela lei”.

Em 1791, foi ratificado pelo Congresso dos Estados Unidos a Primeira Emenda
a Constituicdo, impedindo que este legislasse no sentido de impor limitagcdes as
liberdades fundamentais (dentre as quais a de expressdo), afirmando que o
parlamento daquele pais “ndo legislara no sentido de estabelecer uma religido, ou
proibindo o livre exercicio dos cultos; ou cerceando a liberdade de expressao, ou de
imprensa, ou o direito do povo se reunir pacificamente, e de dirigir ao governo petigdes

para a reparagao de seus agravos.

Nessas trés nacgdes, “patrias-maes da liberdade de imprensa”, como denomina
Carvalho (2003), a liberdade de imprensa foi fundada sob a matriz do direito de livre
consciéncia, sob a perspectiva de nao intervencdo do Estado na autonomia individual
dos seus cidad&dos. Quando o francés Benjamin Constant proclama seu conhecido
discurso no Athénée Royal de Paris em 1819, em que fala “Da liberdade dos antigos
comparada a dos modernos”, afirma como fator comum, entre um inglés, um francés
e um habitante dos Estados Unidos da América, o entendimento de liberdade também
como de “cada um dizer sua opini&do” e de “reunir-se a outros individuos, para discutir
sobre seus interesses”. A esse processo de afirmacao da liberdade individual que se
desenvolve como liberdade de informar, Carvalho (2003) bem leciona que:
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Nao se trata apenas de uma liberdade de consciéncia, considerada esta
como liberdade de formar e ter um juizo préprio sobre as formas de percepgao
da vida, seja no aspecto politico, como no religioso, filosofico etc. Vai além,
para alcangar a emissao da consciéncia formada.

Também néo se trata simplesmente de liberdade de palavra. O conceito é
mais dilargado e envolve a liberdade mimica, por gestos, expressdes faciais
€ corporais.

A liberdade de informar é a liberdade de emissao de pensamentos de forma
amplificada, de narrar fatos, acontecimentos, de registrar a historia presente.
Nao esgota todo espago da liberdade de manifestagdo de pensamento, que
Ihe sobra mas €& uma especializagdo, uma ramificacdo desta originada.
(CARVALHO, 2003, p. 40).

Assim, nesse periodo historico, o fundamento da liberdade de expressao, é
esse respeito a autonomia individual de manifestacdo do pensamento. Ao tratar da
liberdade de expressdo como manifestagdo da autonomia individual, Sankieviecz
(2010) elucida que, nessa perspectiva, a liberdade de expressao deriva de um
imperativo moral estabelecido na protecdo da autonomia individual e, a protecéo
constitucional que recebe ocorre por protecdo das comunicagdes que definem,

desenvolvem ou protegem esse individuo. Assim resume o autor:

A corrente filoséfica que justifica a liberdade de expressdo na autonomia
individual a encara como um bem humano primordial, uma condicdo basilar
para uma vida boa e digna. Agentes autbnomos devem ser livres para
expressar suas proprias opinides como melhor Ihes convier, devem possuir
plena capacidade de auto-orientacédo e consciéncia, ndo possuindo ninguém
o direito de decidir o que as outras pessoas devem pensar ou falar.
(SANKIEVICKZ, 2010, p. 22)

Voltando ao relato historico de Carvalho (2003), o século XVIII “reenquadrou o
Estado e elevou o conceito de liberdade como nunca fora feito” e foi nesse momento
que a imprensa comecou seu processo de liberagdo. E nesse periodo da histéria que
a liberdade de expressao, adstrita a concepcao individualista até entdo apresentada,
chega ao Brasil.

Narra Carvalho (2003) que foi com a vinda da familia real portuguesa, em 1808,
que foram criados os meios para o surgimento da imprensa, pois foi com a chegada
de Dom Joao VI que estimulou a imprensa régia, ainda que esta nao publicasse algo
de importante. Apenas em 1821, devido a redagédo, pelas Cortes Constitucionais
portuguesas, das Bases da Constituicdo que prescreviam em seu artigo 8 a liberdade
de imprensa, foi adotado no Brasil, no mesmo ano, a liberdade de imprensa, abolindo
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a censura e proibindo o anonimato. Importante referir que todo o processo ocorrido
em Portugal e posteriormente acolhido no Brasil, foi influenciado pela Revolugéo
Francesa. Ambas as constituicdes deste periodo histérico, a imperial de 1824, como
a republicana de 1891, asseguravam a liberdade de imprensa e determinavam a
regulamentacao das restricdes por legislacéo infraconstitucional, o que, em relagdo a

ultima, ocorreria apenas em 1923.

Seguindo a este momento histérico, a concepgao de liberdade, inclusive a de
expressao, aprofundou-se na sua relagdo com a concepgao do Estado liberal, ou seja,
de que quanto menos intromissao Estatal nas liberdades civis e politicas dos cidadaos,
melhor seriam exercidas essas liberdades. Contudo, adverte Carvalho (2003), que
essa liberdade de expressao externada por uma liberdade de imprensa fundada com
o “germe do liberalismo, do absoluto respeito a propriedade particular, do
individualismo exacerbado, do Estado meramente assegurador destes valores”
acarretou numa imprensa tao livre de freios que se tornou uma poténcia, “as vezes
mais forte que o Estado, uma empresa lucrativa, demolidora, impiedosa, temida,
respeitada”.

Nesse contexto, surge nos Estados Unidos, como afirma Sankievicz (2010) e
Pereira (2002), uma outra forma de conceber a liberdade de expressao, ainda fundada
na livre exposicéo do pensamento, mas que pretende justifica-lo ndo sé pelo corolario
do livre exercicio da autonomia individual, mas também por uma busca da verdade ou

a obtencao da melhor decisdo possivel.

A doutrina que se referem os autores, embora formulada em meados do século
XIX, foi a base utilizada pela Suprema Corte Americana, que a partir de 1919, passa
a entender liberdade de expressido como:

A proibigdo do governo de suprimir qualquer tipo de discurso com base em
ponto de vista. A restricdo deve ser neutra pois 0 bem maior é alcancado pela
livre troca de ideias, sendo a liberdade de pensamento e fala meios
indispensaveis para a descoberta da verdade politica. (SANKIEVICZ, 2010,
p.28)

Esse entendimento, de que a troca de ideias € o meio adequado para se chegar
a uma verdade, baseia-se no que foi apresentado por Stuart Mill (1859) quando da
sua obra On Liberty. Mill (1859) afirma que independentemente de as ideias recebidas

serem verdade, a falta do livre debate, sucedido pela aceitacdo da opinido como senso
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comum, acarreta em seu esvaziamento, no esquecimento do que fundamentou tal

opinido. O efeito da auséncia do livre debate foi assim sintetizado por Mill (1859):

Se, no entanto, a operagdo maliciosa da auséncia de discussao livre, quando
as opinides recebidas sao verdadeiras, se limitasse a deixar os homens
ignorantes dos fundamentos dessas opinides, pode-se pensar que isso, se
for um intelectual, ndo € um mal moral, e ndo afeta o valor das opinides,
consideradas em sua influéncia sobre o personagem. O fato, no entanto, é
qgue nao apenas os fundamentos da opinido sdo esquecidos na auséncia de
discussao, mas também o significado da prépria opinido. As palavras que a
transmitem deixam de sugerir ideias ou sugerem apenas uma pequena parte
daquelas que foram originalmente empregadas para comunicar. Em vez de
uma concepgao vivida e uma crenga viva, restam apenas algumas frases
retidas de cor; ou, se houver alguma parte, apenas a casca e a casca do
significado séo retidas, perdendo-se a esséncia mais sutil. (MILL, 1859, p. 57
tradugdo do autor')

De forma sucinta, Pereira (2002) coloca sua critica a defesa desse mercado
livre de ideias baseado fundamentalmente por dois motivos: ou, de maneira ingénua,
nao se credita ao pensamento ou ideia exposta um potencial de efeito na sociedade;
ou se desconsidera, no processo de busca pela verdade, os efeitos nocivos gerados
pela auséncia de pluralidade. Também apresenta critica a defesa do mercado de
ideias Sankievick (2010) que, mesmo reconhecendo alguns avangos trazidos por essa
teoria, explica que o um possivel uso contemporaneo nao poderia deixar de levar em

consideragdes os defeitos do mercado de informagdes.

Ocorre, como explica Carvalho (2003), que no processo historico de
transformacao do Estado Liberal para um Estado Social, passe-se a acrescentar na
liberdade de informagdo um direito correspectivo, pois, sem ele tal liberdade seria
apenas um dever de abstencido. Nesse sentido, a liberdade de expressao, no Estado
Social, percebe um redimensionamento da sua expressdo no conjunto social,
adicionando a ela um componente que a torne meio para o estabelecimento dessa

perspectiva de Estado, figurando entdo ndo sé como liberdade de imprensa e sua livre

L If, however, the mischievous operation of the absence of free discussion, when the received opinions
are true, were confined to leaving men ignorant of the grounds of those opinions, it might be thought
that this, if an intellectual, is no moral evil, and does not affect the worth of the opinions, regarded in
their influence on the character. The fact, however, is, that not only the grounds of the opinion are
forgotten in the absence of discussion, but too often the meaning of the opinion itself. The words which
convey it, cease to suggest ideas, or suggest only a small portion of those they were originally employed
to communicate. Instead of a vivid conception and a living belief, there remain only a few phrases
retained by rote; or, if any part, the shell and husk only of the meaning is retained, the finer essence
being lost. (MILL, 1859, p. 57)
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informagéo, mas acrescida de um direito de informar e, mais importante, um direito de
informar que assegure a participacdo do publico de contribuir e atuar neste do
processo informativo. Ainda, Carvalho (2003) aponta que:

O postulado liberal da livre informagéo sé garante que o informador noticie o
que ele quiser noticiar, da maneira como quiser € no momento que entender
oportuno. O componente social sera responsavel pelo direito do informador
de pesquisar e pelo dever de o Poder Publico permitir ser pesquisado, pelo
direito do publico de receber informacao, pelo direito desse publico de
selecionar a informagao que deseja receber e, talvez, o mais importante, pelo
direito do publico de receber informagéo verdadeira. (CARVALHO, 2003, p
82).

Essa perspectiva trazida por Carvalho (2003), ainda que se fagam ressalvas
quando se refere a “informacgao verdadeira”, completa-se pela perspectiva de que o
Estado Social deve assegurar a livre informagdo no sentido de garanti-la de forma
plural, condizente com um pluralismo politico. Acompanha esse entendimento

Sankievicks quando refere:

A livre manifestagao de pensamento, a liberdade de consciéncia e de crenga,
a proibicdo de qualquer privacdo de direitos por motivos de convicgéo
religiosa, filosofica ou politica, a livre expressdo da atividade intelectual,
artistica, cientifica e de comunicacéo e o livre exercicio de qualquer trabalho,
oficio ou profissao garantidos pela Constituicdo da Republica (art. 5, incisos
IV, VI, VIII, IX, XIll) consagram a liberdade moral e de autodeterminagéo
individual e impedem que o Estado imponha uma moral de conteudo
especifico ao cidadao. Ao invés, deve o Estado garantir um ambito de
autonomia e liberdade para o desenvolvimento da personalidade.

Para garantir a efetiva realizagdo dessa autonomia moral, por seu turno, a
democracia brasileira assegura os valores de uma sociedade pluralista e tem
como fundamento o pluralismo politico (art.1, V da CF). (SANKIEVICKS,
2010, p. 46)

Desenvolvendo mais profundamente o referido pensamento, conclui Sankievicz
(2010) que, por diversas previsdes constitucionais, a ordem constitucional patria
afirma a sociedade brasileira como de convivéncia entre individuos com moral e
concepgodes diversas, o que, por seu turno, acarreta no respeito a uma sociedade
complexa com extenso numero de agrupamentos de sujeitos, seja por congruéncias
sociais, econémicas e culturais, onde deve ser assegurado a todos, meios razoaveis
para um igual liberdade e participagdo na construgdo do direito legitimo. Com muita
semelhanca, sintetiza Carvalho (2003):



15

O pluralismo politico se engaja no contexto da informagao para exigir que os
orgaos de imprensa deem acesso as diversas correntes ideolégicas da
sociedade, contemplem as varias classes sociais e econémicas, ndo transija
com a noticia inexata para favorecer este ou aquele setor social e, sobretudo,
ndo monopolizem a opinido publica. (CARVALHO, 2003, p 83)

Percebe-se aqui outra doutrina para justificar essa liberdade de expressao
ampla supra referida, a de que a liberdade € instrumento para a realizacdo da

democracia e sua necessaria pluralidade.

E a essa perspectiva de liberdade de expressdo que se coaduna com a
perspectiva trazida pelo Nobel da Paz, McBride, no debate na UNESCO sobre a Nova
Ordem Mundial da Informag¢do e da Comunicacgao, trazendo um olhar amplo desta
liberdade:

Nossas conclusdes sdo baseadas na firme convicgao de que a comunicagao
€ um direito individual basico, bem como coletivo, exigido por todas as
comunidades e nacdes. A liberdade de informacao — e, mais especificamente,
o direito de buscar, receber e transmitir informacdes — é um direito humano
fundamental; na verdade, um pré-requisito para muitos outros. A natureza
inerente da comunicagédo significa que seu pleno exercicio e potencial
dependem das condi¢gdes politicas, sociais e econdmicas circundantes,
sendo a mais vital delas a democracia dentro dos paises e as relagbes
democraticas e iguais entre eles. E neste contexto que a democratizagéo da
comunicacao a nivel nacional e internacional, bem como o maior papel da

comunicacdo na democratizagdo da sociedade, adquirem extrema
importancia. (MAC BRIDE, 1980, p. 253, tradug&o do autor?)

Desse modo, o que se esta tentando afirmar € que ainda que seja possivel a
distingdo pormenorizada de todos os direitos que emanam da liberdade de expressao,
ha que se ter em mente o aspecto mais amplo, mais abrangente, como um direito a

expressao necessariamente plural e de acesso democratico.

A existéncia dessa liberdade de expressao, como correlacédo entre todos esses
aspectos (liberdade individual, liberdade de expresséo, liberdade de informacéo, de

informar, de buscar e receber informagdo) possui previsdo no ordenamento

2 Our conclusions are founded on the firm conviction that communication is a basic individual right, as
well as a collective one required by all communities and nations. Freedom of information — and, more
specifically the right to seek, receive, and impart information — is a fundamental human right; indeed, a
prerequisite for many other. The inherent nature of communication means that its fullest possible
exercise and potential depend on the surrounding political, social and economic conditions, the most
vital of these being democracy within countries and equal, democratic relations between them. In this
context that the democratization of communication at national and international levels, as well as the
larger role of communication in democratizing society, acquires utmost importance
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constitucional patrio. E o que se percebe de uma leitura ampla da Constituicdo, a qual,
somente a titulo de organizagéo, se faz da seguinte forma: dos presentes no rol de
direitos e deveres individuais e coletivos (art. 5°, IV, V, VI, VIII, IX, XIlI, XIV); daqueles
da comunicagdo social e dos que asseguram pluralismo (artigos 220; 221; 12, V; 172,
206, Il e 215, IV, V). In verbis:

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

IV - E livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;
V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizacgao por dano material, moral ou a imagem;

VI - E inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o
livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protegédo
aos locais de culto e a suas liturgias;

VIII - ninguém sera privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de
convicgao filosofica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de
obrigacao legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestagéo alternativa,
fixada em lei;

XIII - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas
as qualificagdes profissionais que a lei estabelecer;

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

XIV - é assegurado a todos o acesso a informagao e resguardado o sigilo da
fonte, quando necessario ao exercicio profissional;

Art. 220. A manifestagdo do pensamento, a criagdo, a expressdo e a
informacgao, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer
restricdo, observado o disposto nesta Constituicdo.

§ 10 - Nenhuma lei conteré dispositivo que possa constituir embarago & plena
liberdade de informagéo jornalistica em qualquer veiculo de comunicagéo
social, observado o disposto no art. 50, IV, V, X, Xlll e XIV.

§ 20 - E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e
artistica. (...)

§ 5° - Os meios de comunicagao social ndo podem, direta ou indiretamente,
ser objeto de monopdlio ou oligopdlio. (...)

Art. 221. A producéo e a programacado das emissoras de radio e televisdo
atenderao aos seguintes principios: (...)

Il - promogdo da cultura nacional e regional e estimulo a produgao
independente que objetive sua divulgacao;

Il - regionalizagdo da produgéo cultural, artistica e jornalistica, conforme
percentuais estabelecidos em lei;(...)

Art. 12 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:(...)



17

V - o pluralismo politico.
Art. 17. E livre a criacdo, fusdo, incorporagao e extincdo de partidos politicos,
resguardados a soberania nacional, o regime democratico, o

pluripartidarismo, os direitos fundamentais da pessoa humana e observados
0s seguintes preceitos:

Art. 206. O ensino serd ministrado com base nos seguintes principios:

(...)
Il - pluralismo de ideias e de concepgdes pedagdgicas, e coexisténcia de
instituicbes publicas e privadas de ensino;

Art. 215. O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e
acesso as fontes da cultura nacional, e apoiara e incentivara a valorizacdo e
a difusdo das manifestagdes culturais. (...)

IV - democratizacdo do acesso aos bens de cultura

V - valorizagdo da diversidade étnica e regional (BRASIL, 1988, p.1)

Assim, levando-se em consideracdo o entendimento amplo e com fulcro
constitucional da liberdade de expressao, passa-se a atentar para a maneira que este
€ exercido no ordenamento juridico patrio, sob a perspectiva da radiodifuséo.

2.2 SERVIGO PUBLICO

Em carater introdutério, ja que ndo é a intencéo do presente adentrar no debate
historico e doutrinario que permeia, segundo Mello (2009) e Di Pietro (2013), o
surgimento, a evolugdo e abrangéncia do conceito de servigco publico, nem
pormenorizar as peculiaridades destes servigos, as conclusées, em que chega Di
Pietro (2013), quando da conceituacdo de servigo publico, sdo que: houve um
processo de alargamento do conceito inicial, que passou a incluir outras atividades; a
definicdo de um servigo como servigo publico é estabelecida por escolha do Estado,
no contexto temporal e de espaco de cada pais, mediante Lei, ndo havendo critérios
objetivos que distinguem o servigo publico da atividade privada; ha conceitos de
servigco publico: que incluem todas as atividades do Estado; que restringem as
atividades administrativas, sem diferenciar esse servigo do poder de policia, fomento
e intervengao; que restringem ainda mais, diferenciando o servigo publico das outras
trés atividades da Administracdo Publica. Por essas questbes, Di Pietro (2013)

conceitua servigo publico como:

Toda atividade material que a lei atribui ao Estado para que a exerca
diretamente ou por meio de seus delegados, com o objetivo de satisfazer
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concretamente as necessidades coletivas, sob o regime juridico total ou
parcialmente publico (DI PIETRO, 2013, p. 106).

A autora ainda, quando explica sobre o conceito de servigo publico em sentido
restrito, estabelece uma critica ao conceito apresentado por Mello, pois, na
perspectiva desta, a restricdo que faz o autor quando delimita servigo publico como
algo “fruivel diretamente pelos administrados” € por demais restritiva. Mello (2009)

assim conceitua o servigo publico:

Toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade material
destinada a satisfagédo da coletividade em geral, mas fruivel singularmente
pelos administrados, que o Estado assume como pertinente a seus deveres
e presta por si mesmo ou por quem lhe faga as vezes, sob um regime de
Direito Publico — portanto, consagrador de prerrogativas de supremacia e
de restricdes especiais -, instituido em favor dos interesses definidos como
publicos no sistema normativo (MELLO, 2009, p. 671).

Mesmo afirmando Di Pietro (2013) que o conceito trazido por Mello (2009) retira
do conceito de servigos publicos aqueles que nao sao fruiveis diretamente pelos
administrados, esses outros servicos que ela denomina como “servigos
administrativos” ndo tratam das telecomunicag¢des, ou mais propriamente, n&o tratam
do servigo publico de radiodifusdo sonora e de sons e imagens. Dessa forma, apenas
no escopo do presente trabalho, serd utilizado o conceito de servico publico de ambos
doutrinadores por ambos abrangerem o servigo publico de que se pretende discorrer,

o de radiodifus&o sonora e de sons e imagens.

Breve e superficialmente apresentado o conceito doutrinario de servigo publico,
passa-se a apresentar as positivagcdes constitucionais dos referidos servigos publicos
no Brasil. Tanto Mello (2009), como Di Pietro (2013), informam que é no artigo 21, Xl
e XlI da Constituicdo que se encontram elencados, ainda que nao de forma exaustiva,
0s servigos publicos da esfera federal. In verbis:

Art. 21. Compete a Unido:
(...)

Xl - explorar, diretamente ou mediante autorizagcédo, concessao ou permissao,
os servigos de telecomunicacdes, nos termos da lei, que dispora sobre a
organizagé&o dos servicos, a criagdo de um 6rgao regulador e outros aspectos
institucionais; (Redagéo dada pela Emenda Constitucional n® 8, de 15/08/95:)

XII - explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concessdo ou
permissao:

a) os servigos de radiodifusdo sonora, e de sons e imagens;
Além da leitura do texto constitucional permitir o entendimento de que sim, a

radiodifusdo sonora e de sons e imagens € um servigo publico, permite também a
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compreensao de que tal servico, e os demais com ele elencados no inciso Xll, podem
ser exercidos pela Unido de forma direta ou mediante autorizagado, concesséo ou

permissao.

Necessario se faz trazer outra parte do texto constitucional quando se fala em

servigos publicos: o artigo 175, que €, na realidade, a regra geral que regula a
prestacdo pelo Poder Publico dos servigos publicos. In verbis:

Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob
regime de concessao ou permissao, sempre através de licitagao, a prestagao
de servigos publicos.

Paragrafo Unico. A lei disporéa sobre:

| - 0 regime das empresas concessionarias e permissionarias de servigcos
publicos, o carater especial de seu contrato e de sua prorrogacao, bem como
as condi¢cdes de caducidade, fiscalizagdo e rescisdo da concessdo ou
permissao;

II- os direitos dos usuarios;

Il - politica tarifaria;

IV - a obrigacdo de manter servigo adequado
(BRASIL, 1988).

A fim de regulamentar o artigo 175 da Constituicdo, foram editadas as Leis n°
8.987, de 1995, e, n® 9.074, também de 1995. Embora o tema do regime de concessé&o
e permissao da prestagao de servigos publicos esteja longe de ter sido aprofundado
até aqui, o direito positivo, tanto o constitucional, como o de ambas as leis
mencionadas nesse paragrafo, impde uma cisao entre o que é a regra geral e o0 que
€ o regime estabelecido para as concessodes de servigo publico de radiodifusdo sonora
e de sons e imagens e, por esse motivo, deixa-se de adentrar ao estudo do regime

geral. Em resumo, colaciona-se a sintese de Grau (2010), que ensina:

N&o ha duvida, portanto, quanto a este ponto: no Brasil, na vigéncia da
Constituicdo de 1988, a atividade de radiodifusdo sonora e de sons e imagens
€ servico publico. Essa atividade é prestada mediante delegacéo do Poder
Publico, ademais estando sujeita a regime juridico especial, demarcado pela
propria Constituicao (GRAU, 2010, p. 138).

Claro, entao, a excepcionalidade da concessao em comento.

2.3 SERVIGO PUBLICO DE RADIODIFUSAO

Como recém mencionado, tanto a Constituicdo Federal em seu artigo 223,
como nos artigos 41 da Lei n°® 8.987/95 e 26 da Lei n°® 9.074/95, colocam a concessao
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do servigo publico de radiodifusdo sonora e de sons e imagens em um regime

diferenciado das demais concessdes de servigos publicos. In verbis:

Art. 223. Compete ao Poder Executivo outorgar e renovar concesséo,
permissdo e autorizacdo para o servigo de radiodifusdo sonora e de sons e
imagens, observado o principio da complementaridade dos sistemas privado,
publico e estatal.

§ 1° - O Congresso Nacional apreciara o ato no prazo do art. 64, § 20 e § 4o,
a contar do recebimento da mensagem.

§ 2° - A n3o renovacéo da concessdo ou permisséo dependera de aprovagao
de, no minimo, dois quintos do Congresso Nacional, em votagao nominal.

§ 3° - O ato de outorga ou renovagéo somente produzira efeitos legais apds
deliberagédo do Congresso Nacional, na forma dos paragrafos anteriores.

§ 4° - O cancelamento da concess&o ou permiss&o, antes de vencido o prazo,
depende de deciséo judicial.

§ 5° - O prazo da concessdo ou permissdo serd de dez anos para as
emissoras de radio e de quinze para as de televisao.

Art. 41. O disposto nesta Lei ndo se aplica a concessdo, permissdo e
autorizagao para o servigo de radiodifusdo sonora e de sons e imagens.

Art. 26. Exceto para os servigos publicos de telecomunicagdes, € a Unido
autorizada a:

Nao resta duvida entdo que, mesmo tendo sido elencado com os demais
servigos publicos, o servigo de difusdo sonora e de sons e imagens n&o tem sua
regulamentacdo estabelecida da mesma forma que os demais servigos. Dessa
maneira, reconhecido o carater de servigco publico do servico de radiodifusdo, bem
como a nao aplicabilidade das normas gerais dos servigos publicos ao servigo
especifico aqui mencionado, passamos a estabelecer as linhas gerais da sua
regulamentacao. De toda forma, importa referir que a condigdo especial de tal regime
de concessdes parece mais criar dificuldades, seja na transparéncia do processo,
como na analise do cumprimento ou ndo das regras estabelecida, como ja apontaram
Wimmer e Pieranti (2009).

Ao se verificar a legislagao, percebe-se, situagéo de evidente diferenciacédo das
demais determinagdes quanto a concessdes e permissdes de servigos publicos — a
renovagao quase que automatica. JAMBEIRO (1998) inclusive aponta que a inclusao
da necessidade de no minimo dois quintos dos deputados e senadores para a hao
renovagao foi uma vitéria da Associagdo Brasileira de Emissoras de Radio e

Televisdo. Vale ainda ressaltar que, no momento da Constituinte, segundo o0 mesmo
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autor, houve a concessao de 418 concessdes em troca de favores politicos ao entdo
Presidente, José Sarney, no intuito de conseguir votos para expanséo de seu mandato
para cinco anos — fato esse corroborado por ALKIMIN ROCHA FILHO (2020)

A combinacéo da n&o renovacéao ser a medida excepcional com a auséncia de
transparéncia no processo acaba por dificultar imensamente o debate publico sobre o
assunto. Muito embora de forma timida, houve tentativas de democratizar os meios
de comunicagao, porém repetidamente tal intengao é tratada pelos mesmos meios
como tentativa de censura ou de diminuicdo da livre expressdo, discurso esse
capitaneado pelo sistema Globo, como ja apontado por DE SOUSA (2014) e DE
ARAUJO e CANDIDO (2019)

E do mesmo sistema Globo ao qual se associa a Rede Brasil Sul e inimeras
outras por todo territorio nacional. BARROS e OLIVEIRA (2017) inclusive apontam
quase como um consectario logico das politicas de privatizacdo do governo de
Fernando Henrique Cardoso, em especial a EC 8/95, o processo de concentracéo e
hegemonia do sistema Globo. ALKIMIN ROCHA FILHO (2020) chega a referir que o

nivel de concentragdo no campo midiatico no Brasil € unico e de dificil comparacéo.

Os meios de comunicacdo possuem um imprescindivel papel no Estado
democratico de direito, pois € por meio deles, ainda mais em um pais de dimensbes
continentais como o Brasil, que a populagdo se informa e forma as suas opinides,
sejam elas politicas, sociais ou econdmicas. A participagédo da imprensa €, assim, fator
determinante para o exercicio da democracia por parte dos cidaddos. E pela
informacéo trazida pelos meios de comunicacéo que o individuo pauta suas vontades
e percepgdes politicas. A troca de ideias e o convivio e desenvolvimento das
diferentes visdes politicas acaba, entdo, sendo majoritariamente baseada e realizada
pelos meios de comunicagdo, assim € a analise de COMPARATO (2013) que ensina,

ao propor seu “roteiro de humanizagado do mundo”, a seguinte licao:

Sucede que em nossos dias, 0 espago publico de comunicagdo j& ndo é a
agora ateniense nem mesmo o Parlamento, como imaginou o
constitucionalismo classico, mas sim a imprensa, o radio, a televisao a
internet. Ora, salvo esta Ultima, os demais grandes veiculos de comunicacgéo,
quando n&o monopolizados pelo Estado autocratico, acabaram sendo
apropriados pela classe empresarial, para os servigos de seus interesses de
classe. A democratizagdo dos meios de comunicagao de massa representa,
pois, a condi¢do sine qua non do efetivo exercicio de soberania popular nos
dias que correm. (COMPARATO, 2013, p. 560)
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Aprofundando o que acabou de referir Comparato, percebe-se que a
inocorréncia de meios de informagédo plurais, que assegurem as diferentes
perspectivas existentes na sociedade, € atentatério para a efetivagao da liberdade de
expressao e, assim, contrario a vivéncia de uma verdade soberania popular. A
situacao brasileira nos meios de comunicacao, principalmente de radiodifusdo é entao
nociva, prejudicando a realizagdo social em grandes proporgbes como referiu
Comparato ao relatar o processo comumente encontrado em paises democraticos

como o Brasil:

Nos paises em que vigora claramente o regime oligarquico sob aparéncias
democraticas, como € o caso do Brasil, a exploracido dos mais importantes
orgdos de comunicagao de massa é feita por grupos empresariais privados,
estreitamente afinados com os interesses de sua classe, que controla o
governo nacional e o Parlamento. Nesses paises, o desenrolar das elei¢cdes
mais importantes faz-se sempre sob a influéncia decisiva da propaganda
veiculada pela grande imprensa, pelo radio e, sobretudo, pela televiséo.
(COMPARATO, 2001, p.12)

O que refere Comparato é facilmente compreendido quando se analisa a
realidade brasileira. As concessdes de radiodifusdo sao geridas pelo Poder Executivo
e pelo Congresso Nacional, todavia, havendo concentragdo excessiva nos meios de
informacgéao, grandes redes de comunicacédo possuem muita facilidade para determinar
o conteudo do que € informado ao cidadao que, posteriormente, utilizara essa
informagédo no processo eleitoral. Criou-se entdo uma relagdo intima entre essas
grandes redes e as forgas politicas, pois é baseado na omissao de tratar o tema da
concentragdo que essas forgcas politicas asseguram que essas redes nao irdo
informar, ou ao menos informaram de forma superficial ou ténue, das atividades

desses atores politicos.

E seguro concluir que a realidade brasileira dos meios de comunicagdo, em
especial a realidade das concessdes de radiodifusdo, gera um grande prejuizo a
efetivacdo da liberdade de expressédo, nao necessariamente pelo que informa, mas
mais propriamente por quem e para quantos informa. O necessario prejuizo
acarretado pela formacéo de oligopdlios e monopdlios vem amparado inclusive na
Declaracédo de Principios sobre Liberdade de Expressao, aprovada pela Comissao
Interamericana de Direitos Humanos, afirmando expressamente o efeito danoso dos

oligopalios, no seu principio 12:
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Os monopdlios ou oligopdlios na propriedade e controle dos meios de
comunicagcdo devem estar sujeitos a leis antimonopdlio, uma vez que
conspiram contra a democracia ao restringirem a pluralidade e a diversidade
que asseguram o pleno exercicio do direito dos cidaddos a informagao. Em
nenhum caso essas leis devem ser exclusivas para os meios de
comunicagao. As concessdes de radio e televisdo devem considerar critérios
democraticos que garantam uma igualdade de oportunidades de acesso a
todos os individuos.

A necessidade da pluralidade dos meios de comunicagdo, como vem se
referindo, ndo € um projeto contra o discurso sociopolitico dominante, mas, sim, o
reconhecimento da diversidade de discursos, as suas variaveis facetas a serem
aplicadas na comunicagao social, outorgando a esses, também, a possibilidade de
informar em grande escala e, ao fim, legitimar um dialogo auténtico primeiramente na
formagao da consciéncia do cidadao para, posteriormente, permitir um dialogo social
auténtico. A importancia de se atentar para essa concentragdo e seus efeitos é
mencionada, também, por Branco que, ao referir sobre a liberdade de expresséo,

salienta:

Outra preocupagao tem surgido entre os estudiosos da liberdade de
expressdo em todo o mundo. Nota-se, em varias partes, inquietude com a
concentracédo da propriedade de meios de comunicagéo, por ser hostil ao
pluralismo, exercendo, ademais forga inibitéria ao aparecimento de outros
empreendimentos no setor, com condi¢cdes de se sustentar no tempo. Coibir
a formagéo de grupos que, por suas caracteristicas, revelem-se danosos a
livre difusdo de ideias € coerente com o reconhecimento da liberdade de
expressdo como um valor objetivo. A Constituigdo Federal sensivel ao tema,
no art. 220, §5, proibe que os meios de comunicagdo social sejam
controlados direta ou indiretamente, por monopdlio ou por oligopdlio.
(BRANCO, 2010, p.454.)

Entende-se assim que ndo é preciso para a compreensao do prejuizo da
concentracdo dos meios de comunicacdo uma analise ou qualificacdo do conteudo
veiculado. O efeito danoso a liberdade de expressdo em situagbes de monopdlio ou
oligopolio ocorre por essa propria configuragdo, por apresentar prejuizos a livre

circulagdo de ideias e disseminacdo de pensamento, o que é contrario ao real
exercicio da liberdade de expresséo.

2.3.1 REGULAGAO DO SERVIGO PUBLICO DE RADIODIFUSAO
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Como estabelecido no topico anterior, a regulacdo do servigo publico em
comento € figura atipica dentro do cenario de concessdes de servigos publicos no
Brasil. Dentro da ja conhecida reforma gerencial do estado brasileiro no periodo do
governo Fernando Henrique Cardoso, seria de se imaginar que a regulagdo das
concegdes em comento se daria via agéncia reguladora, como tanto outros servigos

publicos.

Ocorre que esse nao € o caso das concegdes dos servicos de radiodifusado de
sons e imagens. Embora intuitivamente seria de se supor que a Agéncia Nacional de
Telecomunicagdes (ANATEL) exercesse algum poder regulatério no caso em
comento, assim refere a sua lei instituidora, Lei n°® 9.472/1997:

Art. 211. A outorga dos servigos de radiodifusdo sonora e de sons e imagens
fica excluida da jurisdigdo da Agéncia, permanecendo no &mbito de
competéncias do Poder Executivo, devendo a Agéncia elaborar e manter 0s
respectivos planos de distribuicdo de canais, levando em conta, inclusive, 0s

aspectos concernentes a evolugéo tecnologica.

Paragrafo unico. Cabera a Agéncia a fiscalizagdo, quanto aos aspectos
técnicos, das respectivas estagébes.

Ou seja, a ANATEL n&o tem jurisdicdo sobre a outorga de tais conce¢des, com
excecgao das condicdes técnicas das estagdes. A retirada explicita da competéncia da
ANATEL sobre o servigo publico em comento, no mesmo sentido do exposto no topico
anterior, aprofunda ainda mais as dificuldades de exame real do setor. Nao se olvida
toda a critica relacionada as reformas gerenciais ocorridos no Brasil nos anos 90,
todavia, por todos os fatos apontados, principalmente as relagdes existentes entre
membros do Poder Politico e os entes privados concessionarios de tais servigos, a
inexisténcia de uma agencia reguladora com algum grau de diferenciacédo de figuras

politicas prejudica o setor.

Cabe destacar, ainda que ndo represente de fato um agente que tenha
conduzido alguma regulagéo, que existe, como 6rgao auxiliar do Congresso Nacional,
o Conselho de Comunicacéo Social, nos termos do art. 224 da CF:

Art. 224. Para os efeitos do disposto neste capitulo, o Congresso Nacional

instituira, como seu 6rgdo auxiliar, o Conselho de Comunica¢do Social, na
forma da lei.
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Tal conselho foi de fato instituido em 1991, via Lei n° 8.389/1991, e, dentre sias

atribuicdes, vale destacar:

Art. 2° O Conselho de Comunicagdo Social tera como atribuicéo a
realizacédo de estudos, pareceres, recomendacgdes e outras solicitacdes que
Ihe forem encaminhadas pelo Congresso Nacional a respeito do Titulo VIII,

Capitulo V, da Constituicao Federal, em especial sobre:

d) produgao e programagao das emissoras de radio e televisao;
e) monopolio ou oligopdlio dos meios de comunicagao social;

f) finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas da
programacao das emissoras de radio e televisao;

g) promogdo da cultura nacional e regional, e estimulo a produgéo

independente e a regionaliza¢do da producao cultural, artistica e jornalistica;

()

j) propriedade de empresa jornalistica e de radiodifusdo sonora e de

sons e imagens;

I) outorga e renovagdo de concessdo, permissdo e autorizagao de

servigos de radiodifusdo sonora e de sons e imagens;

m) legislagdo complementar quanto aos dispositivos constitucionais que

se referem a comunicacgao social.

Dessa forma, resta evidente que, embora n&o tenha poderes para regular o
setor, o Conselho possui atribuicbes potencialmente relevantes para nortear a
regulacdo do setor. A realizagdo de estudos, pareceres e recomendagdes, em
especial quanto a condicdo de monopodlio ou oligopdlio, bem como sobre a
programagao das emissoras, em especial quanto a regionalizacdo da produgao
cultural, poderia facilmente indicar a condicado do setor no Brasil de forma ampla,
facilitando o conhecimento e critica de possiveis critérios para decisdes de outorga e

renovacgao.

Todavia, em concordancia com todo o cenario ja exposto, o referido Conselho

nada produziu de efetivo. Em sua pagina na internet®, o referido conselho publica suas

3 https://www25.senado.leg.br/web/atividade/conselhos/ccs acessado em 20/02/2023
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atas, pareceres, relatérios e outros documentos. Dos 35 pareceres ali constantes, n&o
ha qualquer um que trate sobre a outorga ou renovacgéo de qualquer concessao sobre
0 servigo publico em comento; tampouco os 3 requerimentos ali publicados tratam

sobre o tema; por ultimo, na aba de “estudos e manifestacbes” nada consta.

As 22 atas das reunides realizadas, iniciando em 2012, ainda que nelas nao
constem qualquer mengao sobre a concessdo dada a RBS TV no periodo de 2007-
2022, apresenta um dialogo interessante na 6 Reunido de 2013, onde o Conselheiro
da ANATEL responde indagag¢ao quanto a concentragéo existente, bem como sobre
a possibilidade fiscalizatéria da agéncia, em especial quanto a propriedade de meios
de comunicagéo por politicos:

O SR. MARCELO BECHARA DE SOUZA HOBAIKA (...)

Com relagdo a questdo do Ministério das Comunicagbes, qual é a

realidade?

O Ministério das Comunicagdes é o poder concedente: ele outorga.
Entao, o que o Ministério faz? Ele licita, prepara a portaria e a encaminha
a Presidéncia da Republica, e o ato é aperfeigoado — diz o art. 223 — aqui
no Congresso Nacional depois de passar na Comissao de Ciéncia e
Tecnologia da Camara e do Senado e depois de ter o decreto legislativo.
Ali vocé tem aperfeicoado o ato. S6 quem pode cassar — nem é mais a
palavra que se utiliza —, mas cancelar uma concessao de radiodifusao
durante sua vigéncia ndo serd nenhum desses dois Poderes, mas o
Judiciario. Eu costumo brincar e dizer que o servigo de radiodifusdo nasce
no Executivo; cresce no Legislativo e sé6 morre no Poder Judiciario: passa
pelos trés Poderes.

O que o Poder Legislativo, ainda assim, pode fazer € ndo renovar uma
concessao por entender que ndo merece ser renovada, inclusive por
encaminhamento do Poder Executivo, em um momento de discussao de
seu processo de ndo renovagdo. Agora, durante sua vigéncia do
processo de concessao ou de permissdo ou mesmo de uma autorizagao
no caso, por exemplo, de uma radio comunitaria, s6 quem pode tirar
aquela outorga, matar aquela outorga, é o Poder Judiciario €, para isso,

deve-se entrar com uma acgao na Justica e se pressupde um monte de agao.

O SR. JOSE CATARINO DO NASCIMENTO SILVA — Radio e comercial

também... Vocé citou a comunitaria...
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O SR. MARCELO BECHARA DE SOUZA HOBAIKA — Toda e qualquer...
Comercial também, inclusive ja aconteceu a ndo renovagdo de radios
comerciais, ja aconteceu, inclusive, por forga do Judiciario, cancelamento de
concessédo durante a vigéncia de radio educativa, ndo sé... todos os niveis

nao tém separacdo — desculpem-me se meu exemplo nao foi feliz.

Bom, com relagao a questao da fiscalizagao, o papel de fiscalizagao
preponderante é o do Ministério, salvo nas questdes técnicas que a LGT
estabeleceu para a Anatel. Entdo, quando a Anatel fiscaliza radiodifuséo,
ela fiscaliza sobre questdes técnicas. Verdade? Deveria ser, mas nio o é.
Por qué? Porque existe um acordo de cooperacdo, o Ministério das
Comunicacdes nao tem estrutura — eu trabalhei 1a e sei disso. O Ministério
das Comunicagdes estabeleceu, com a Anatel, que esta desenvolva um
processo de fiscalizacdo e, muitas vezes, até de instrucdo dos processos
sancionadores, mas quem aplica a sangao, quem a assina € o Ministério das
Comunicagdes, tanto que o Ministério estabeleceu um regulamento de
sanc¢do. Ele soltou um regulamento de sang&o muito inspirado, inclusive, no
modelo da Anatel, sobre as adverténcias, a suspensdo, a multa e o
cancelamento ou caducidade. Entédo, quem faz isso?

Vocé fez uma pergunta da qual ndo vou fugir: sobre a questao dos
politicos nos meios de comunicagdo. A Anatel ndo pode fazer nada!
Afinal de contas, como eu falei, ndo é papel da Anatel a fiscalizagao,

senao a de questdes técnicas.

Do ponto de vista do Ministério das Comunicagoes, ha o entendimento
de que aqueles detentores que estejam em exercicio de um cargo eletivo
ndo podem ser gerentes, ndao podem ter a fungao administrativa em uma
sociedade de radiodifusdao. Todavia, podem ser cotistas. Esse é o
entendimento que o Ministério das Comunicag6es vem adotando. Pelo
menos, sempre foi o que adotou. Nao sei se houve modificagdo nesse
entendimento. Em vérios casos, pessoas que estavam ocupando cargos
eletivos ou, se ndo estavam ocupando, passaram a ocupar... Sem querer
polemizar, € muito comum o fato de muitos politicos terem comegado como
radialistas ou tiveram algum desempenho na comunidade por meio de
comunicagao e, por alguma razdo, algaram o cargo politico? E quantos
politicos também resolveram, depois de se tornarem politicos, entrar na
area de comunicagido? Isso, realmente, acontece hoje no Pais. O

entendimento que sei que tem o Ministério das Comunicagoes é esse.

Quanto a Anatel, nés nao temos de fiscalizar isso, porque ndés nao
fiscalizamos participagao societaria de empresas de radiodifusdo. Nos

ndo fazemos a anuéncia prévia, por exemplo, se uma empresa de
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radiodifusdo é vendida para A ou para B, seja através de uma
transferéncia direta ou indireta. O nosso papel, ai sim, esta no art. 5° da
Lei do SeAC, em que uma empresa de comunicagéo social, seja com politico
ou nao, nao pode ter controle sobre uma empresa de telecomunicagoes e em

que uma empresa de telecomunicagdes também nao pode ter controle sobre
uma empresa de radiodifusdo, como apresentei naquele eslaide. (grifo

meu)

A manifestagdo do Sr. Hobaika, ainda que longa, € esclarecedora do papel da
ANATEL quanto a fiscalizacdo ou ndo das concessdes em comento, principalmente
quanto a clara estipulacdo de que quem realizaria o processo de concessiao e
renovagao € o Poder Legislativo e Executivo. Cabe, aqui, apontar que a duvida da
qual a resposta gerada se trouxe € deveras elucidativa sobre o papel do Conselho de
Comunicagao Social. Ora, o que fica subjacente na duvida apresentada € que, na
realidade, nem o préprio Conselho tem correta compreensao tanto sobre o processo
de concessao, como sobre fiscalizacdo de mesma. Em realidade, a leitura das atas
das reunides demonstram, além de diversas manifestacdes sobre questbes de
organizagéo e regimento interno, que o Conselho deixou de exercer seu potencial

papel, ainda que como 6rgao auxiliar e ndo vinculante.

Vale referir, quanto aos limites regulamentares das concessdes em comento,
vale referir que desde 1967, o Decreto n° 236 estabeleceu limites em relagdo ao
numero de outorgas que cada entidade pode ter seu, no artigo 12. No mesmo artigo,
entretanto, no 2° paragrafo, ocorre a previsdo de que ndo serdo contabilizadas as
repetidoras e retransmissoras de televisao, pertencentes as estagdes geradoras, bem
como no paragrafo 7°, estabelece proibicdo para as concessionarias que se
subordinem a outras entidades com a finalidade de estabelecer dire¢ao ou orientagao
unica:

Art 12. Cada entidade s6 podera ter concessdo ou permissao para executar
servigo de radiodifusdo, em todo o pais, dentro dos seguintes limites:

()

2) Estagdes radio difusoras de som e imagem - 10 em todo territério
nacional, sendo no maximo 5 em VHF e 2 por Estado.
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§ 2° - Nao serao computadas para os efeitos do presente artigo, as estagdes
repetidoras e retransmissoras de televisdo, pertencentes as estacoes
geradoras.

§ 7° - As empresas concessionarias ou permissionarias de servigo de
radiodifusdo ndo poderdo estar subordinada a outras entidades que se
constituem com a finalidade de estabelecer direcdo ou orientagdo Unica,
através de cadeias ou associagdes de qualquer espécie.

O que se verifica, na verdade, é que muito embora os conceitos de monopdlio
e oligopdlio possam intuitivamente tratar apenas da propriedade em si das
concessoes, o0 que se pretende regular é efetivamente mais amplo, ou seja, ainda que
nao haja propriedade concentrada, a ndo monopolizagdo das concessionarias
também abrange relagbes de controle.

Ainda, cabe mencionar, que em 2017, via projeto de conversdao da MP
747/2016, entrou em vigor a Lei 13/424/2017. Muito embora tal legislagdo ndo tenha
implicacéo direta no exame da concessao da RBS em si, visto que muito posterior ao
seu processo, o0 seu conteudo € de suma importancia ao tema visto que torna ainda

mais explicita a excepcionalidade dispendida ao tema.

A legislagdo em comento, na mesma diregdo das determinagdes anteriores,
manteve a concesséo e permissdo de radiodifusdo fora da regra das concessdes
publicas, em especial quanto ao procedimento licitatorio. O novo texto, além de
garantir a continuidade de concessbes vencidas e sem analise, mesmo que |he
atribuindo carater precario, mantem a logica de sucessivas renovagdes, contrariando

os principios da administrag&o publica.

2.4 SINTESE DA POLITICA PUBLICA

Em resumo, a trajetoria percorrida no capitulo permite afirmar que ha, tanto
doutrinariamente como legalmente, o entendimento de que a liberdade de expresséo
€ compreendida como um direito efetivado também pelo direito de informar, ou seja,

quando é assegurado espago para diversidade de informacgé&o e informadores.

E a cristalizagdo de tal nogdo que levou o legislador patrio, tanto o constituinte
como o ordinario, a decidir que o servigo de radiodifusdo de sons e imagens seria um

servigo publico, atraindo para o Estado a tarefa de melhor garantir seu exercicio. A
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demanda a ser resolvida pelo responsavel pelo servigo publico resta clara. Desse
momento em diante, no entanto, tem-se um emaranhado de legislagdes, que mais se
preocupam em excetuar o0 servico em comento das regras gerais, do que
necessariamente regula-lo e, ainda que se reconhega alguns parametros, os sujeitos
responsaveis pela sua efetivacdo ndao tém claro como e a que profundidade devem

executar tal politica publica.

O ente de fato responsavel pela fiscalizagao, o Ministério das Comunicacgoes,
exerce papel meramente perfunctério, dando anuéncia a processos ou questionando
sobre circunstancias que sabidamente nao se endere¢cam a tratar de como a realidade
das concessdes de radiodifusao esta posta. A organizagao da politica publica em volta
do papel do proprietario da concessao, ainda que possa contribuir primeiramente com
0s objetivos da politica, ignora em larga escala as dinamicas ha muito existentes no

setor.

O prognostico, inclusive, ndo causa qualquer possibilidade de mudancga real na
realidade do setor. A Lei 13.424/2017, ainda que inexistente a época da concessao
aqui analisada, se organiza para, mais uma vez, excetuar as concessdes de
radiodifusdo da positiva regra geral das concessdes de servigo publico de realizagao
mediante licitacdo. O procedimento licitatorio, com as suas falhas, ainda é o
procedimento criado que mais se aproxima da efetivacdo dos principios da
administragao publica do art. 37° da CF/88.

Ha, pelo todo exposto, uma auséncia Estatal, desde a elaboracdo de uma clara
e eficaz politica publica, até sua efetivagéo e fiscalizagao.
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3. DO PROCESSO DE CONCESSAO A RBS

Delimitada as competéncias sobre o processo que busca tratar o presente
trabalho, o presente capitulo versa sobre 0 exame do processo de concessado da RBS
em Porto Alegre, entre 2007-2022. Ainda que o até aqui analisado permita estabelecer
como hipoétese que no processo de concessao em comento havera uma auséncia de
efetivagdo de uma politica publica, ha que, a fim de perseguir os objetivos do trabalho,

se analisar o processo especificado.

A propriedade da RBS participacdes da concessao se deu via Decreto de 27
de junho de 2008, que transferiu as concessodes das entidades Televisdo Gaucha S.A,
RBS TV Floriandpolis S.A e Radio TV Caxias S.A para a RBS Participagdes S.A, para
explorar servigos de radiodifusao.

Assim, no intuito de verificar quais foram os critérios para renovacdo da
concessao, este autor requisitou, via sistema de protocolamento do Ministérios das

Comunicagdes, que assim respondeu em 23/12/2022:

Em atengdo aos questionamentos a respeito da outorga da Rede Brasil Sul
de Televisao, cabe informar que a concessao de televisdo da empresa RBS
Participagbes S.A., em Porto Alegre/RS, é fruto de uma operagéo de
transferéncia direta. A outorga pertencia, originalmente, a Televisdo Gaulcha
S.A. e foi entregue a RBS Participagdes, por conduto do Decreto Presidencial
s/no, de 27 de junho de 2008, publicado no dia 30 subsequente. O processo
administrativo no qual a operagao foi tratada recebeu o nimero de
protocolo 53000.054946/2007-37. Para solicitar vistas dos autos, o
interessado deve submeter um requerimento, por meio do protocolo
digital do MCom. Havendo interesse, basta seguir os seguintes passos:
(grifo meu)

Ao seguir os referidos passos, este autor foi informado que haveria um
processo anterior para que fosse possivel sua visualizagao dos autos em 22/01/2023.
Sendo assim, procedeu ao passo intermediario de cadastro de usuario externo no

sistema de protocolamento do ministério das comunicagdes em 23/01/2023

Aprovado o cadastro e assinado o termo de concordancia e veracidade, o
cadastro como usuario externo foi aprovado em 03/02/2023. Munido do comprovante
de cadastro como usuario externo, procedeu, em 06/02/2023, a novo pedido de vista
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do processo administrativo informado na primeira resposta, anteriormente citada. Ao
total, foram 11 solicitagdes realizadas por esse autor a fim de garantir acesso ao

processo administrativo, com os respectivos prazos para resposta.

A resposta do Ministério das Comunicagdes veio via e-mail institucional, em
14/02/2023, com mengao a um anexo que, todavia, ndo havia sido colocado no e-mail.
Apos tentativas de contato, o e-mail foi respondido, em 28/02/2023 informando que a
solicitagao deveria ser encaminhada via plataforma fala.br.

Finalmente, apdés o sucedéneo de tentativas frustradas, em 13/03/2023 o
processo de concessao de n° 53000.054946/2007-37 foi encaminhado e se passa,

agora, a sua descricao.

O documento contém 684 folhas que foram disponibilizadas com os dados
pessoais ali constantes tarjados de preto. O documento € enderegado ao Ministérios
das Comunicagdes e constam como requerentes a RBS TV — Participagdes S.A. como
controladora das concessionarias, a RBS Participacbes S.A. na qualidade de
interessada, a RBS Comunicagdes S.A. como controladora das duas anteriormente
citadas e as concessionarias Televisdo Gaucha S.A., RBS TV de Florianépolis e Radio
TV Caxias S.A..

Seu objeto, como consta na “Descricdo Sumaria da Operagao” resta assim
delimitado: Etapa 01 — Aumento de Capital da RBS Participagdes S.A. mediante dagao
de acdes da RBS TV — Participagdes S.A., controladora das concessionarias, pela
RBS Comunicagbes S.A.; Etapa 02 — Incorporacédo da RBS TV — Participacdes S.A.,
controladora das concessionarias, pela RBS Participacbes S.A. e Etapa 03 -
Incorporagao das Concessionarias Televisdo Gaucha S.A., RBS TV Floriandpolis S.A.
e Radio TV Caxias S.A. pela RBS Participagcdes S.A..

Assim, em resumo, o requerimento é de que a titularidade das concessdes da
Televisdo Gaucha S.A.(Porto Alegre), RBS TV Floriandpolis S.A. (Florianopolis) e
Radio TV Caxias S.A (Caxias do Sul) passe a RBS Participagbes S.A.. Arazao, entao,
do pedido €, segundo os requerentes, a necessidade de apresentagdo ao Ministério
das referidas operagdes, visto que a incorporacao efetivaria, nos termos ali postos,

uma “transferéncia indireta de concessao”.
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Anexo ao requerimento, das fls. 14 até 189, constam coépias de: “Ata de
Assembleia Geral” das requerentes; Certiddes fiscais da RBS Participa¢des S.A.; Atos
Constitutivos e alteragdes; Declaragao referente ao §5° do art. 220 CF/88; Declaragéo
referente a letra “a”, §1° do Decreto n° 88.066/83; dos diretores da RBS Participagbes
S.A. prova da condigdo de brasileiro, certiddes judiciais, prova de regularidade
eleitoral, declaragcdo de ndo exercicio de mandato eletivo que assegure imunidade
parlamentar ou de cargo ou fungdo do qual decorra foro especial, Declaragao

referente ao §5° do art. 220 CF/88; Declaragao referente a letra “a”, §1° do Decreto n°
88.066/83.

Na folha 190, consta oficio da Secretaria de Servicos de Comunicacio
Eletrénica do Ministério das Comunicagdes requerendo outros documentos, como
balangos patrimoniais, certiddes negativas de faléncia, inscricdo no Cadastro Nacional
de Pessoa Juridica, cadastro como contribuinte estadual e municipal, prova de
regularidade com diferentes entidades federais, estaduais e municipais; quanto aos
novos administradores, foi requerido certiddes de inteiro teor de processos judiciais,
bem como declaragdes de que ndo estdo no exercicio de cargo ou fungdo do qual

decorram foro especial de forma mais abrangente que as anteriormente apresentadas.

Das fls. 193 a 339, ha nova juntada de documentos pelas requerentes. Vale
mencionar, a fl. 197, é apresentada declaragcédo que consta: a) nenhum dirigente esta
no exercicio de mandado eletivo que Ihe assegure imunidade parlamentar, nem
exerce cargo, fungdo ou qualquer outra atividade da qual decorra foro especial; b)
nenhum dirigente participa, de forma excedente aos limites lixados no art. 12 do
Decreto-lei n° 236 de 28 de fevereiro de 1967, da direcdo de entidades executantes

de servicos de radiodifusao.

Ja na Fl. 340 ha novo oficio, da mesma Secretaria anteriormente referida,
ratificando a necessidade de novos documentos, em especial as certiddes de inteiro
teor de processos judiciais de dois sécios. Das fls. 341 a 394, ha juntada dos
documentos faltantes. Na folha 395, tem-se uma ficha com o titulo “Documentos
exigidos para transferéncia direta — LTDA” onde consta, na parte superior,
“DEFINICAO: art. 89, §1°, Dec. N° 52.795/62 — Transferéncia dreta: a concess&o ou
permissao é transferida de uma pessoa juridica para outra.”, “NECESSIDADE DE
PREVIA ANUENCIA: art. 38, alinea “c’, com redagdo dada pela Lei n°® 10.610/02 - a

alteragdo dos objetivos socias, a modificagdo do quadro diretivo, a alteragdo do
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controle societario das empresas e a transferéncia da concessao, permissao ou da
autorizacdo dependem, para sua validade, de prévia anuéncia do 6rgao competente
do Poder Executivo”, “LEGISLACAO — DOCUMENTOS E REQUISITOS: Dec. N°
52.795/63 (RSR): art. 15, art. 91. Art. 94. Art. 97, Dec. N° 85.064/80 (faixa de fronteira).
Logo abaixo, consta tabela com a descrigdo dos diferentes tipos de documentos e
uma coluna correspondente a direita com a marcacéo de “sim” e “nd0”, com mais uma

coluna a direita com as respectivas numeragdes de folhas.

Das folhas 398 a 405, tem a “Informacao n° 99/2008/COSMS/DEOC/SCE-MC”,
ou seja, um parecer da Coordenagdo de Radiodifusdo da Regido Sul, do
Departamento de Outorga de Servigos de Comunicagao Eletrénica, da Secretaria de
Servigos de Comunicacéo Eletrénica do Ministério das Comunicag¢des. No documento,
além de um breve resumo, o ente estatal se manifesta informando a entrega de toda

documentacao instrutéria, encaminhando o feito a Consultoria Juridica.

Das fls. 420 a 442, é apresentado Nota da Consultoria Juridica da Advocacia-
Geral da Uni&o junto ao Ministério das Comunicagdes. No documento, além de outras
consideragdes nao pertinentes ao tema do trabalho, € informado que a outorga de
radiodifusdo se da em carater personalissimo, sendo averiguados aspectos tanto da
pessoa juridica que a detém, como das pessoas naturais que compde tal entidade.
Ainda, é referido que a intengcdo dos procedimentos de anuéncia visa a fiscalizagao e
autorizacao das pessoas que ostentam o poder de mando da entidade prestadora do
servico de radiodifusdo — no mesmo sentido é apontado que sob a questao dos socios
nao ha alteragdo substancial, ou seja, os proprietarios das incorporadoras e
incorporadas sdo os mesmos. O documento, além de realizar consideragdes sobre a
possibilidade de exigéncia de documentagdes de cunho fiscal, encerra apontando a
necessidade de que venha aos autos a composi¢ao societaria de outra pessoa juridica
acionista majoritaria da RBS Comunicagdes S.A.

Das fls. 443 a 477 ha nova juntada de documentos pelas requerentes. Em
seguida, ha novo parecer da Advocacia-Geral da Unido, no intuito de analisar a
documentagédo anteriormente mencionada como faltante. A nota conclui que as
pessoas naturais em comento sd0 as mesmas, ou seja, as pessoas naturais com
poder de mando no complexo de sociedades permaneceria alterado, e, ao fim,
encaminha o processo ao Ministro de Estado das Comunicagdes e posteriormente ao
Presidente da Republica.
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Na fl. 489 verifica-se o “Decreto de 27 de junho de 2008”, assinado pelo
Presidente da Republica, onde se 1&é “Art. 1° Ficam transferidas as concessodes
outorgadas as Televisdo Gaucha S.A., RBS TV de Florianopolis e Radio TV Caxias
S.A. pelos Decretos n° 47.278 de 24 de novembro de 1959, 79.644, de 3 de maio de
1977, e 63.749, de 9 de dezembro de 1968, para a RBS PARTICIPACOES S.A,,
explorar servigo de radiodifusdo de sons e imagens, nos Municipios de Porto Alegre,
Estado do Rio Grande do Sul, Floriandpolis, Estado de Santa Catarina, e Caxias do

Sul, Estado do Rio Grande do Sul (Processo n° 53000.054946/2007)".

Das folhas 496 a 498, tem-se Nota informativa da Subchefia para Assuntos
Juridicos da Casa Civil da Presidéncia da Republica, onde ha sucinto relatério do
processo, bem como conclus&o opinando pela adequacao do processo. A folha 500,
tem-se Nota Informativa da Subchefia de Analise e Acompanhamento de Politicas
Governamentais da Casa Civil da Presidéncia da Republica, informando o parecer
favoravel e auséncia de dbices para encaminhamento ao Presidente de Republica.
Na folha 507 ha nova proposta de decreto de outorga, retirando da redag&o anterior,

fl. 489, a mencao aos decretos anteriores.

Apos tramites internos, o ato é devidamente publicado no diario oficial e, das
fls. 525 a 638, as requeridas apresentam documentag¢ao comprobatoria das alteracdes
societarias ensejadoras do requerimento. Apos anotagdes protocolares, os autos

foram encaminhados ao setor respectivo para arquivo.
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4. ANALISE DA CONCESSAO DE RADIODIFUSAO A RBS

4.1. ABORDAGEM METODOLOGICA

Tendo em vista as caracteristicas e particularidades do presente estudo, que
visa analisar a decisdo quanto a nova concessao da RBS Porto Alegre (2007-2022),
pelos entes publicos responsaveis, a luz da Constituicao Federal de 1988, se decidiu
melo método hipotético-dedutivo, de abordagem qualitativa (SEVERINO, 2007),
Nesse método:

[...] O método dedutivo, de acordo com a acepgao classica, é o que parte do
geral e, a seguir, desce ao particular. O raciocinio dedutivo parte de principios
considerados como verdadeiros e indiscutiveis para chegar a conclusdes de
maneira puramente formal, isto €, em virtude unicamente de sua légica.

O prototipo do raciocinio dedutivo € o silogismo, que, a partir de duas
proposicdes chamadas premissas, retira uma terceira, nelas logicamente
implicadas, chamada conclusao.[...] GIL, 1989, p. 28

Portanto, sera adotado o método de abordagem hipotético-dedutivo de

natureza qualitativa. Pois, neste método
[...] o cientista, através de uma combinagéo de observacao cuidadosa, habeis
antecipacgdes e intuicdo cientifica, alcanga um conjunto de postulados que
governam os fendmenos pelos quais esta interessado; dai deduz ele as
consequéncias observaveis; a seguir, verifica essas consequéncias por meio
de experimentagao [...] (KAPLAN, 1972, apud, GIL, 1989, p. 30).

O método hipotético-dedutivo contempla os seguintes momentos: elaboragao
do problema; formulagao de hipéteses, por meio de inferéncia; e teste das hipoteses,
a partir dos procedimentos de experimentacao, analise e interpretacao de dados, de
modo a refuta-las ou confirma-las (LAKATOS; MARCONI, 2003). Dito isso, a utilizagao
do meétodo hipotético-dedutivo de natureza qualitativa — baseada em dados n&o
numeéricos — foi 0 mais adequado para este trabalho.

Dessa forma, tem-se que, para o presente trabalho, o0 método em questéo
abrange o estabelecimento das premissas principais, ou seja, o0 regramento
constitucional das concessdes de radiodifusado de sons e imagens e sua qualificagéo
como politica publica; a abrangéncia do direito a liberdade de expressao como direito
do qual deriva a necessidade de regramento da concessdo em comento e 0s

respectivos desdobramentos que deveriam fazer parte da politica publica
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correspondente; para, apos o estabelecimento de tais premissas confrontar com a

concessao

Quanto a técnica utilizada para a coleta dos referidos dados, se definiu pela
utilizacdo de documentacéo indireta (LAKATOS; MARCONI, 2003), mediante analise
documental de atos administrativos, legislagdo atinente, bem como mediante analise

bibliografica de artigos e publicagbes académicas sobre o assunto.

4.2. ANALISE DA POLITICA PUBLICA DE CONCESSOES DE RADIODIFUSAO A
RBS

O estudo do processo de concessao da RBS em Porto Alegre, no periodo de
2007-2022, esclarece, com tranquilidade, as razdes para o cenario presente de
concentracdo dos meios de radiodifusdo de sons e imagens.

De inicio, o primeiro ponto que deve ser tratado sobre o referido processo € a
auséncia de qualquer prestacdo efetiva de fiscalizagdo estatal — o procedimento
estudado, ainda que se trate de uma anuéncia de alteragdo de concessionario, ignora
a responsabilidade atinente a um servigo publico. Nos diferentes pareceres, notas ou
recomendagdes, ndo se verifica qualquer manifestagdo no sentido de averiguar,
questionar ou ao menos problematizar qual o cenario atual do setor. E deveras visivel
gque em nenhum momento € colocado pelo ente responsavel qual € o efetivo estado
da prestagdo do servigo publico em comento. E, em outros termos, uma tentativa de
propor ou efetivar uma politica publica sem, por exemplo, ter um censo que informe

quem € a populagao objeto de tal politica.

Deriva de tal desatrelamento com a realidade do setor a prépria forma como se
deu o processo, baseando-se unica e exclusivamente em manifestagcdes unilaterais

dos proprios interessados e apenas num espectro restritivo.

As declaragdes existentes nas fls. 116 e 197 onde é atestado que os dirigentes
da empresa ndo exercem nenhum mandato coletivo ou cargo ou fun¢do da qual
decorra foro especial e que nenhum dirigente participa de forma excedente aos limites
do Decreto-lei 236/1967, e até mesmo o fato de haver campo especifico no documento
de fls. 195-197 sobre a existéncia de declaragao que ateste o respeito ao limite do
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referido Decreto-lei, podem ser entendidos como efetivacéo de fiscalizacdo do servigo

publico.

Ocorre que a politica publica a ser efetivada ndo se restringe a tais pontos. E
evidente, por tudo ja visto nos capitulos anteriores, que a proibicdo de formagéo de
monopalio ou oligopdlio tem como objetivo fundamental a garantia de pluralidade da
liberdade de expressao. A mera analise da propriedade, ou do exercicio direto de
cargo de diregdo de outra concessionaria, por exemplo, é substituir o conteudo da
politica publica pela forma.

N&o se pode olvidar que tanto o art. 220, 5° da CF/88, como o §7°, do art. 12°
do Decreto-lei 236/1967, fazem referéncia a uma fiscalizagado que vai além da questao
da propriedade da pessoa fisica. A constituicdo utiliza, no artigo referido, a expresséo
“direta ou indiretamente”, o paragrafo 7° supramencionado refere proibicdo de “estar
subordinada”. E fato publico e notério a relacdo estabelecida entre a RBS e a Rede
Globo, o exercicio de ignorar tal fato para que a analise se restrinja ao conceito de
propriedade vai na contram&o de uma boa politica publica capaz de garantir a

realizag&o do direito em questéo.

Como visto anteriormente, existe limitacdo na quantidade de concessdes que
uma empresa ou individuo pode possuir, todavia 0 que ocorre na pratica € o
estabelecimento de redes entre empresas geradoras nacionais e regionais e suas
retransmissoras e repetidoras, o que acaba por permitir, ainda que sem a exceder a
limitacao legal, de grandes grupos de midia. O sistema juridico e de controle no Brasil
— a politica publica existente no pais - acaba por permitir entdo que, embora uma
empresa nao seja dona direta de grande numero de concessdes, possa ser

indiretamente responsavel por um grupo de midia que extrapola os devidos limites.

De forma bastante simples é possivel resumir o quadro da seguinte forma: uma
grande geradora de conteudo nacional possui capital financeiro para intensa produgéo
de conteudo; essa geradora nacional tem como afiliada uma geradora regional que,
além de alguma produgédo jornalistica de cunho regional, retransmite o conteudo
produzido pela geradora nacional, pois ndo teria capacidade financeira para toda a
producdo de conteudo préprio; tanto a geradora nacional como a regional possuem
suas retransmissoras e repetidoras de sinal, que, a principio, ndo poderiam produzir

conteudo.



39

O que se percebe entdo é que, mesmo havendo limitagcéo legal a concentragao
da prestacao dos servigos de radiodifusao, tal concentracdo ocorre da mesma forma,
pois, mesmo n&o havendo expressa concentracdo das concessdes na figura de um
mesmo concessionario, tal situagdo se configura por meio do estabelecimento de
redes que tem seu conteudo determinado pela “cabeca de rede”, termo nem técnico
nem juridico, mas comumente utilizado. A determinag&o de conteudo aqui referida ndo
€ propriamente uma determinacédo explicita ou direta, mas sim um controle mais
indireto: as geradoras regionais dependem da produgédo de conteudo da geradora
nacional, ou cabeca de rede, tal dependéncia faz com que o conteudo gerado por
essas empresas regionais esteja politicamente alinhado, ou ao menos nao conflitante,
com a visdo da geradora nacional, pois, havendo conflito, tal cabega de rede poderia
se negar a vender o conteudo por ela produzido, o que acarretaria em prejuizo para a

geradora regional por n&o ter o que apresentar para seus consumidores.

Essa permissédo legal de criagdo de redes indiretas sem tamanho limite, que
perverte o que prevé a politica publica para a quantidade de concessdes, aceita,
assim, essa relagado de dependéncia entre geradoras regionais com a sua geradora
nacional, ja que, sem juridicamente possuir titularidade do numero de concessodes
superior ao permitido, a geradora nacional acaba por ter controle de um numero muito
superior de concessdes - no mapeamento da TV aberta (2010), realizado pela Agéncia
Nacional do Cinema — Ancine, € mencionado que 74.4% da programacéo € produzida
pelas geradoras nacionais, ou seja, mesmo a geradora regional sendo a proprietaria
da concessé&o, como € o caso da RBS em Porto Alegre, o uso desta € majoritariamente
feito pela geradora nacional. Especificamente sobre tal situagdo, Lima (2004)
esclarece, com perdao da longa citagdo, o resultado dessa permissao legal a criagéo
das referidas redes, afirmando, inclusive, a ineficacia dessa restricdo normativa, tendo

em vista que, em sua interpretacdo, sua aplicacdo nao ocorre como deveria:

A midia brasileira se estabeleceu oligopolisticamente. O radio e a
televisdo continuam basicamente regidos por um codigo do inicio da década
de 60 (Lei 4.117 de 27/ 8/1962), totalmente desatualizado, e constituem um
sistema organizado em torno de poucas redes sobre as quais ndo existe
nenhuma regulamentagéo legal. (...) No Brasil, portanto, o poder da midia
assume potencialmente proporgdes ainda maiores do que em outros
sistemas politicos por suas peculiaridades histéricas. Nas ultimas décadas,

consolidou-se entre nés um sistema nacional — liderado pela televisao — e,
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em boa parte, controlado por grupos familiares vinculados as elites politicas

regionais e locais.

Ademais, outros fatores tém contribuido para a concentragédo da propriedade

das comunicacoes no Brasil. Cito trés:

a) a ineficacia da norma legal (artigo 12 do Decreto 236/67) que limita a
participagéo societaria de “entidades” de radiodifuséo a cinco concessbées em
VHF, em nivel nacional, e a duas em UHF, em nivel regional (estadual). Por
razdes inexplicaveis o Ministério das Comunicagdes, que deve fiscalizar o
cumprimento da lei, interpreta “entidade” como significando “pessoa fisica” e
considera, portanto, a ébvia situacao de propriedade cruzada que predomina
em varios grupos de midia do pais como observando as limitagées legais. S6
a Rede Globo de Televisdo (RGTV) tem participagdo societaria em 32

emissoras de televisao, sendo 10 proprias;

b) o periodo de caréncia legal para venda das concessodes de radiodifuséao,
isto é, para a troca legal de proprietarios, € de apenas cinco anos e, mesmo
assim, é sabido que existem vendas antecipadas através da conhecida
pratica dos chamados “contratos de gaveta”. Isso faz com que os eventuais
concessionarios independentes se sintam atraidos pela possibilidade de

negociar suas concessdes com os grandes proprietarios e/ou vice-versa;

c) ndo ha normas ou restricdes legais para a “afiliagao” de emissoras de
radiodifusao, isto €, para a formagdo de redes nacionais e/ou regionais.
(LIMA, 2004, p. 54-55)

Tal interpretagéo e aplicagéo problematicas da norma é mencionado, inclusive,
em estudo realizado pela Ancine, que ao apresentar o seu Mapeamento da TV Aberta,
em 2010, expde tal situacido, questionando qual o conceito utilizado na fiscalizagao
para diferenciar uma emissora que seja propria da geradora nacional e uma que seja
meramente afiliada, visto que na realidade o efeito da afiliacdo tem apresentado
caracteristicas de propriedade da geradora nacional. O resultado dessa fiscalizag&o
peculiar €, como informa a Ancine, o seguinte resumo do quadro dos servigos de TV
aberta, levando em consideragao as geradoras nacionais, suas emissoras proprias,
afiliadas e retransmissoras: 31,6% da Rede Globo, 16,1% do SBT, 12,4% da Rede
Bandeirantes, 8,2% da Rede Record, entre outros (Ancine, 2010, p. 28).

E importante também relembrar o mencionado no capitulo anterior em relagéo
as renovagdes das concessdes de radiodifusdo. Ao que parece, a determinagao
constitucional que da tratamento especial as concessdes de radiodifusdo, somado as
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regulamentacgdes infraconstitucionais, em especial o processo de renovagao quase
que automatico, tinham como inteng&o proteger a liberdade de expressao dos meios
de comunicagao, porém o que se percebe é a utilizacido desse sistema de normas
para facilitar a perpetuagéo das empresas de comunicagao ja existentes com as suas
concessdes. A titulo de exemplo, Sankievicz (2011) afirma que ha empresas

concessionarias que funcionam com concessdes vencidas ha mais de 20 anos.

Em outro estudo, publicado em 2007 pela organizagao internacional Artigo 19,
fundada em 1987, refere, além da realidade brasileira, a preocupacéo gerada por tal
situacao:

Seis empresas de midia controlam o mercado de TV no Brasil, um mercado
que gira mais de 3 bilhdes de dodlares por ano. A Rede Globo detém
aproximadamente metade deste mercado, num total de 1.590 bilhdes de
ddlares. Estas seis principais empresas de midia controlam, em conjunto com
seus 138 grupos afiliados, um total de 668 veiculos midiaticos (TVs, radios e
jornais) e 92% da audiéncia televisiva; a Globo, sozinha, detém 54% da

audiéncia da TV (em um pais em que 81% da populagéo assiste a TV todos
os dias, numa média de 3,5 horas por dia). (ARTIGO19, 2007, p.4)

Ora, se condicdo de concentrag&o no servigo publico em comento é fato publico
e notorio, por qual razdo o ente regulador ndo perquiriu no processo da RBS sobre
possiveis vinculos com outras concessionarias? Houve extensa elaboragdo nos
pareceres apresentados quanto a possibilidade de ser requerida documentagao sobre
a condicao financeira da concessionaria, por qual razao ndo deveria ser questionado
se a concessionaria possui ou nao contrato de parceria ou filiagdo com alguma

geradora nacional?

Ratificando, a previsao constitucional, que justifica e legitima o papel do Poder
Pudblico, € clara ao proibir formagdo de monopdlio ou oligopdlio de forma direta e
indireta. A luz do contexto do setor, € parte essencial da efetivagao da politica publica
de efetivacéo da liberdade de expressdo que o poder concedente, no minimo, saiba
se a quem ele concede a realizacao do servico é possivel exercé-lo com a
independéncia requerida. Tal independéncia, e consequente pluralidade, é, por tudo

ja visto, muito mais relevante ao fim que se pretende efetivar com a politica publica.
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Vale referir, também, que como mencionado no inicio do presente capitulo, ha
um completo desconhecimento sobre a realidade da prestagao do servigo publico em
comento. E praticamente in6cuo o papel de fiscalizacdo se a Unica informacédo que se
muni o ente publico é restrita a propriedade da concessao. Decidir pela concessao ou
nao do servigo publico de radiodifusdo de sons e imagens foi tarefa prescrita pelo
legislador constitucional por reconhecer a sua relevancia. Ainda que se possa
perceber algumas lacunas na politica publica desenhada pelos diferentes diplomas
legais, como, por exemplo, explicitar uma limitacdo na formagao de redes, o texto ja
existente permitiria ao menos justificar que fosse realizado uma analise real do cenario
de concessdes, mais amplo que o estudo da Ancine aqui ja mencionado. A existéncia
e reconhecimento de tal cenario possibilitaria que, quando de processos de concessao
como o aqui analisado, fosse questionado ao concessionario sobre seu grau de

independéncia ou subordinagéo.

O que se pode verificar, assim, do processo de concessao da RBS, do papel
exercicio pelo ente publico responsavel é de que a forma como exercida a politica
publica negligéncia a demanda que deriva da compreensdo da dimensao plural e
democratica do direito a liberdade de expressdao. Cabe, contudo, referir que a
demanda em comento n&o é nova e vem ha muito sendo discutida, ainda que apenas

na seara politica e de forma periférica.

Dessa forma, a hipétese trazida pelo trabalho, de que ha falha na execugao da
politica publica se registra por ndo haver no processo da RBS referente a
concentragdo, ainda que indireta, dos meios de radiodifusdo, e, se registra novamente
porque nao era possivel reconhecer que os meios de radiodifusdo de sons e imagens
no Brasil estavam efetivamente em congruéncia com os paramentos de liberdade de
expressdo amplos e democraticos estabelecidos constitucionalmente quando da

concessao.

Vale acrescentar, ao fim, que muita embora a Lei 13.424/2017 nao tenha
aplicacao na concessao da RBS, por questdes temporais, seu conteudo € ilustrativo
de como ainda permanece uma condigdo perniciosa e permissa em tema tao
relevante. E condicdo norteadora da boa administracdo publica e, por consequéncia,
das politicas publicas, o respeito e efetivacdo dos principios calcados no art. 37 da
CF/88. Embora ndo se possa questionar a legalidade das medidas, eis que de fato
regidas dentro da legislacdo existente, ha nitido prejuizo a impessoalidade
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administrativa quando o método adotado para a concessao e sua renovacgao, eis que,
na contramao da abrange legislacgéo licitatoria, se decide por processo completamente
simplificado e relacionado inteiramente ao concessionario especifico e ndo nas
necessidades do Poder Publico, que aqui se confundem com o interesse publico. O
prejuizo na impessoalidade, combinado com a regulagdo apenas da propriedade e
nao das publicas e notdrias filiacbes em rede, € afronta direta ao principio da
moralidade publica, pois garante a legalidade dos atos praticados sem em algum

momento pretender-se conduzir de forma ética, de real interesse publico.
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5. CONCLUSAO

O presente trabalho buscou questionar de que forma a concessao de sinal a
RBS Porto Alegre (no periodo de 2007 a 2022), considerando a regulamentagao
publica dos servigos de radiodifusao, em especial o paragrafo 5° do art. 220 da CF/88,
representa a efetivacdo da liberdade de expressao em seu sentido plural e
democratico. A partir da qualificagdo do conceito de liberdade de expressao foi
possivel reconhecer que a demanda existente para sua efetivacdo é, também, de
garantir ao maior numero de agentes a possibilidade de exercer sua liberdade de

expressao.

Considerando a determinagao constitucional de que a radiodifusdo de sons e
imagens € um servigo publico, passou-se a analise do que se compreende a politica
publica que norteia o papel do Estado da busca de sanar a demanda. Foi verificado a
regulacéo legal do setor, desde a esfera da Constituicdo Federal até atos normativos,
bem como os diferentes agentes que poderiam ter um papel na execugédo ou
fiscalizacdo da politica publica. O que se verificou € que, muito embora nao
satisfatéria, a regulacdo existente permitiia avangos do cenario atual, mas, via
exercicio insuficiente das responsabilidade dos agentes responsaveis, mesmo

daqueles com papel meramente consultivo, o cenario n&o € de solugdo da demanda.

A analise do processo de concesséo da RBS é uma ilustragdo do nao exercicio
das responsabilidades daquele incumbido como maior responsavel pela fiscalizagao
do servigo publico em comento, o Ministério das Comunicagdes. Além de baseado
apenas em declaragdes unilaterais dos préprios interessados, o ente responsavel
restringe a efetividade da politica publica quando, ao contrario do que deveria, se limita
a questdes relativas a propriedade da concessao. Nao ha qualquer manifestagao ou
guestionamento sobre possiveis relacbes do futuro concessionario com outras
empresas concessionarias do mesmo servigo, negligenciando que a dinamica de
poder pode prescindir da formalidade da propriedade per se. Nao foi possivel sequer
verificar se o ente responsavel realizou ou possui qualquer estudo sobre tais relagoes,
se ausentando da sua fungao, estabelecida pela politica publica, de garantir a n&o
subordinag&o das concessionarias a outras entidades, muito menos formacgao indireta

de monopdlios ou oligopalios.
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E possivel, em suma, concluir que a deciséo de conceder @ RBS a concess&o
de radiodifusdo de sons e imagens para Porto Alegre, entre 2007-2022, é contraria a
politica publica, pois ndo busca e sequer questiona incentivar a pluralidade e
concepcgao democratica da liberdade de expresséo.

O progndstico €, ao fim, um ciclo vicioso inteiramente contrario aos principios
da administragao publica. Quando ausente o processo geral licitatério de concessdes
de servigo publico, se prejudica a impessoalidade da administracdo. Ao fazer uma
analise estritamente relacionada a propriedade, se esquece que a moralidade
administrativa impde a busca por satisfagdo do interesse publico de forma mais
abrangente, com uma ética inatacavel, agindo o administrador em minimo exigivel
superior ao da mera legalidade. Os concessionarios de tais servigos, detentores de
grande poder de informagao na sociedade, ainda que estejam a mercé da publicidade
dos atos publicos, deixam de estar verdadeiramente expostos ao escrutinio, pois seu
interesse econdmico esta estritamente relacionado a manutengcdo desse
procedimento permissivo — dai a auséncia de tal debate em grandes canais de
informacéo, como a RBS, que, nas rarissimas oportunidades onde a discussao sobre
as concessodes de servigo de radiodifusdo de sons e imagens conseguiu vencer a
barreira e tomar, ainda que de forma incipiente, o debate publico, prontamente é
percebido um movimento coincidente e congruente em subverter o debate na forma
de denomina-lo censura ou controle. As diferentes afrontas aos principios, por fim, se

retroalimentam e seguem sem vislumbre de mudanca futura.
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