EXCELENTISSIMA SENHORA MINISTRA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - DD. ROSA WEBER

AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO n2 10

ARTIGO 19 BRASIL, associagao civil sem fins lucrativos, inscrita no Cadastro

Nacional de Pessoas Juridicas/MF sob o n2 10.435.847/0001-52, com sede na Rua Jodo Adolfo,
118 — conjunto 802 — CEP: 01050-020 — Centro — Sao Paulo — SP, vem, por suas advogadas e
bastantes procuradoras, com base no disposto no artigo 72, § 22 da Lei 9.868/99 e artigo 62, §
22 da Lei n° 9.882/99, na qualidade de AMICUS CURIAE, se manifestar na ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO ajuizada pelo Partido Socialismo e Liberdade

(PSOL), pelos fatos e fundamentos a seguir expostos:
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1. LEGITIMIDADE PARA FIGURAR COMO AMICUS CURIAE

A ARTIGO 19 é uma associacdo civil, sem fins lucrativos, fundada em
Londres no ano de 1986. Tem como principal objetivo proteger e promover o direito a
liberdade de expressdo e acesso a informacdo, previstos pelo artigo 19 da Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos sendo este o motivo para adogdao do referido artigo como

nome da organizacao.

O trabalho desenvolvido para a efetivacdo desses direitos humanos e a
importancia do tema a nivel internacional mostraram a necessidade de expandir os escritérios
da organizacdo para outros paises, como Africa, México e Brasil, o que permitiu a entidade
participar ativamente da vida politica da regido em que estd inserida. A experiéncia em
variados paises gerou um maior conhecimento da realidade destes locais, suas praticas e
legislacOes, o que fez ao longo dos anos que a organizacao pudesse contribuir com pesquisas,
estudos e publicacdes, e a partir de 1991 passou a ter ”status” consultivo junto a Organizagao

das Nac¢des Unidas — ONU™.

No Brasil, a ARTIGO 19 desenvolve atividades desde 2008 quando se
adequou a legislagdo brasileira e passou a ter personalidade juridica, tendo participado ao
longo desses anos ativamente das discussdes sobre temas relacionados a comunicagdo social.

Para a ARTIGO 19, o acesso d informagédo é o oxigénio da democracia’.

Especificamente no que tange ao objeto deste Amicus Curiae, a entidade se
dedicou intensamente ao processo de construgdo da | Conferéncia Nacional de Comunicagao
(CONFECOM) ocorrida em dezembro de 2009. As propostas aprovadas na Conferéncia
produziram um caderno que hoje é discutido nos diversos estados, municipios e em ambito
nacional como base para a construcdo de um novo marco legal para a comunica¢do social no

pais.

' Cf. UNITED NATIONS ECONOMIC AND SOCIAL COUNCIL. NGO information. Diponivel
em: <http://esa.un.org/coordination/ngo/search/search.htm>.

2 http://artigol9.org/site/foi.html
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Nesse aspecto, a ARTIGO 19 apresentou, a nivel nacional, um Amicus Curiae
na ADPF que contestava a constitucionalidade da Lei de Imprensa (Lei n° 5.250/1967). Outro
Amicus Curiae® foi interposto em ADPF que questiona a propriedade de meios de
comunicac¢des audiovisuais por aqueles que ocupam cargos eletivos no Congresso Nacional.
Também protocolou Amicus Curiae’ em conjunto com Amarc em acdo que diz respeito a
cobranca de direitos autorais da radio comunitaria sobre as transmissdes ao publico de

composicoes musicais sem prévia autorizacdo dos titulares dos direitos autorais.

Em outra ocasido, protocolou parecer’ em agdo proposta para que fosse
analisada a demora injustificada por parte do Poder Publico em conceder a outorga para o
funcionamento da radio, visando demonstrar que esta demora é uma restricao ilegitima e tem

consequéncias desproporcionais e nocivas a liberdade de expressao.

A ARTIGO 19 também estd envolvida com a construcdo e manutencdo do

Observatdrio de Comunicacdo Comunitaria® e, inclusive, j& atuou na prestacdo de assessoria

juridica para os comunicadores populares. Em 2010, na estruturacdo do Centro de Referéncia

Legal em Liberdade de Expressio e Informacdo’, o tema da criminalizagdo dos

radiocomunicadores comunitarios foi eleito um dos maiores desafios para a liberdade de

expressao no pais, passivel de ser enfrentado por meio do litigio estratégico.

Desde entdo, a ARTIGO 19 vem se dedicando a uma ag¢do em ambito
internacional para o enfrentamento da questdo. Em audiéncia realizada em 2013 em
Washington, na Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) da Organizagdo dos

Estados Americanos (OEA), a ARTIGO 19 América do Sul, a Associacdo Mundial de Radios

® http://artigol9.org/centro/casos/detail/7

‘ nttp://artigol9.org/centro/casos/detail/8

° http://artigol9.org/centro/casos/detail/5

® nttp://obscomcom.org/

7 http://artigol9.org/centro/
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Comunitarias (AMARC) e o Movimento Nacional de Radios Comunitdrias (MNRC)

apresentaram um diagndstico sobre a situacdo das radios comunitérias no Brasil®.

Ao longo desse periodo, também participou da agenda de debates sobre a
radiodifusdo comunitdria, como o encontro internacional da Associacao Mundial de Radios —
Amarc em 2010 e o | Encontro Nacional de Tvs Comunitarias e Produtores Independentes de

2011.

Conforme mencionado, os principais objetivos da ARTIGO 19 sdo: (...) V)
monitorar a¢Bes estatais que possam restringir o exercicio dos direitos protegidos pelo artigo
19 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e outros instrumentos juridicos correlatos,
considerando as restrigbes admitidas pelo direito internacional; VI) desenvolver campanhas
para reduzir ao minimo eventuais limitacdes impostas pelo Estado as liberdades de opinido e
de expressao e ao direito a informacao, incluindo a liberdade de buscar, receber e disseminar
informacdes e ideias por qualquer meio de comunicacdo, independentemente de fronteiras;
VIl) desenvolver campanhas para a supressdo de leis, praticas e outros mecanismos que
estejam em aparente violagao dos direitos protegidos pelo artigo 19 da Declara¢do Universal

dos Direitos Humanos e outros instrumentos juridicos correlatos.

Referidos objetivos estdo sendo plenamente desenvolvidos pela
Associacdo, especialmente, a partir do trabalho realizado para a discussao e efetivagdo dos
direitos a liberdade de expressao e de informagao, sendo assim a ARTIGO 19 preenche os
requisitos exigidos por esta Egrégia Corte para o deferimento de sua participa¢ao na qualidade
de Amicus Curiae, pois atua na defesa de questdes globais envolvendo a luta pelas liberdades

de expressdo e de opinido, bem como pelo direito de acesso a informacgao.

O Amicus Curiae pode ser entendido como a possibilidade de se apresentar
outros argumentos aos discutidos pelas partes em uma ac¢ado judicial, através da intervencgao

de outros sujeitos, os quais trazem aos autos opinides difundidas na sociedade com o objetivo

® http://artigol9.org/wp-content/uploads/2013/03/CIDH-RadCom-Documento-final-
3.pdf
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de que a decisdo final da acdo esteja mais préxima possivel da realidade social em que sera

inserida.

O Supremo Tribunal Federal tem manifestado em diversos julgamentos
uma preocupacado quanto a adequacdo de suas decisGes ao contexto social, admitindo que
terceiros apresentem subsidios técnicos e informagdes que possam legitimar suas decisGes,
contribuindo para a qualidade da prestacao jurisdicional e o cumprimento do seu papel efetivo

de guardido da Constituicdo Federal.

Resta evidente a legitimidade da ARTIGO 19 América do Sul para tratar dos
temas abordados pela presente acdo, pois advém do intenso conhecimento, experiéncia
acumulada ao longo de tantos anos de atuacdo para a consolidacdo da liberdade de expressao
e de manifestacdo do pensamento no Brasil, na América do Sul e em diversas partes do
mundo, em interacdo com outras organiza¢des da sociedade civil, devendo ser reconhecido a

requerente interesse _institucional para pleitear sua intervencdo na qualidade de Amicus

Curiae nesta Agao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao.

2. SUMARIO DO CASO

A presente Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo proposta pelo
Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) questiona a omissdo inconstitucional do Congresso
Nacional em legislar sobre as matérias constantes dos artigos 59, inciso V; 220, § 39, II; 220, §

59; 222, § 39, todos da Constituicdo Federal.

Esse instrumento juridico foi impetrado para que o Supremo Tribunal
Federal declare a omissdo inconstitucional do Congresso Nacional em conferir eficacia aos
artigos da Constituicdo relativos a comunicacgdo social. Entre eles, o artigo 220, que proibe o
monopdlio e o oligopdlio nas comunicagdes e que diz que cabe ao Estado estabelecer os meios
legais para garantir a defesa das pessoas contra programas ou propagandas nocivas a saude e

ao meio ambiente; o artigo 222, que define as finalidades da programacdo de radio e TV
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conforme os principios de pluralismo e diversidade; e o artigo 52, em sua previsdao sobre o

direito de resposta.

Na forma do disposto no Artigo 48, inciso Xll, da Constituicdo Federal cabe
ao Congresso Nacional regulamentar os artigos que tratam da radiodifusdo e, com base nos
artigos 153 e seguintes do regimento interno da Camara dos Deputados e nos artigos 336 e
seguintes do Senado Federal, tal medida tem cardter de urgéncia posto que a referida
legislacdo sobre o tema estd pendente desde a concepcao da Carta Maior, ou seja, hd mais de

25 anos.

O partido argumenta que, além da morosidade legislativa, a referida
omissdao do Congresso Nacional viola direitos fundamentais como o acesso a informagao, a

liberdade de expressao e, em ultima instancia, a prépria democracia.

A fim de sanar as violagdes mencionadas, o PSOL pede, em carater de
urgéncia, que o Supremo Tribunal Federal declare a omissdo do Congresso Nacional por se
abster em legislar e criar procedimentos para dar eficicia aos dispositivos constitucionais que
preveem, dentre outros, pluralismo e diversidade como principios que devem guiar uma

radiodifusdo democratica.

3. INTRODUCAO

O principal objetivo desta manifestagdo ¢é apresentar padrées
internacionais de direitos humanos relativos a liberdade de expressao, principalmente aqueles
ligados a radiodifusdo, e demonstrar que, considerando o contexto brasileiro, a omissdo
legislativa inconstitucional em regular os artigos da Constituicdo Federal que tratam da
comunicagdo social é fato que conflita com as obrigacdes assumidas pelo Estado brasileiro no
plano internacional e fere a garantia dos direitos humanos como um todo. Isso porque, de

acordo com os padrdes internacionais de liberdade de expressao:
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a) o sistema de radiodifusao constitui um meio legitimo e importante para

efetivar o direito a liberdade de expressao e, dessa forma, a prépria democracia;

b) a fim de cumprir sua fun¢ao social, o sistema de radiodifusao deve
conter trés elementos: pluralidade, diversidade e igualdade de condi¢gdes no acesso as ondas
de frequéncia eletromagnéticas. Por esse motivo, procedimentos legais devem ser
estabelecidos para garantir a pluralidade e diversidade do conteudo regional, produgdo

independente e para estabelecer limites a publicidade;

c) a regulamentagao da radiodifusdo deve ter como principio a promogao

da liberdade de expressdo e do acesso a informacgao.

d) o direito de resposta é uma das formas de exercer a liberdade de

expressao quando seja necessario para proteger outros direitos.

Os principios apontados acima servirdo de guia para os capitulos que serdo
desenvolvidos ao longo desse Amicus Curiae a fim de apresentar a essa Egrégia Corte a melhor

pratica internacional no campo da radiodifusao.

Nesse sentido, sera ressaltado primeiramente que o Estado brasileiro, na
condigdo de signatario de diversos tratados e convengdes internacionais de direitos humanos,
se comprometeu a dar aplicabilidade imediata aos direitos relativos a liberdade de expressao
conforme o estabelecido em sua Constituicdo Federal. Deste comprometimento, decorre a
obrigacao do Congresso Nacional em atribuir um parametro legal para dar eficacia aos artigos
constitucionais que tratam da promocdo do pluralismo e diversidade na radiodifusdo,

proibicdo do monopdlio e oligopdlio dos meios de comunicagdo social e direito de resposta.

A partir dos argumentos elencados acima, defenderemos que o Brasil deve
ter normas especificas para a radiodifusdo que respeitem tanto a Constituicdo Federal, quanto
os padrdes internacionais de liberdade de expressdo e, assim, garantam um ambiente propicio

para a livre circulacdo de opiniGes e ideias por meio de uma midia livre, independente e plural.
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4. A LIBERDADE DE EXPRESSAO NO DIREITO INTERNACIONAL

O estabelecimento de sistemas democrdticos nas sociedades
contemporaneas veio acompanhado de uma série de padrdes e dispositivos internacionais. Em
matéria de direitos humanos, as obrigacbes do Estado em relagdo aos compromissos
assumidos nesses tratados estdo explicitadas, dentre outros documentos, no Pacto de San José

da Costa Rica (Conveng¢do Americana de Direitos Humanos de 1969).

Serdo apresentadas nessa se¢do aquelas obrigacbes que dizem respeito a

importancia de garantir a liberdade de expressdo no contexto da radiodifusao.

Cabe, por ora, breve introducdo sobre como os padrdes e dispositivos
internacionais influenciam nas obrigacGes dos Estados de respeitar e garantir os direitos
previstos em tratados internacionais de direitos humanos, observando, especialmente, como

se relacionam com o exercicio do direito a liberdade de expressao.

Os direitos fundamentais foram estabelecidos para assegurar a todas as
pessoas condicbes igualitarias de participar ativamente da construcdo do Estado de Direito. Tal
entendimento pode ser encontrado na jurisprudéncia de diversos tribunais internacionais e

regionais. Isso se aplica, obviamente, ao direito a liberdade de expressao.

Os deveres assumidos pelos Estados ao ratificarem um instrumento
internacional de direitos humanos sdo de variados tipos. Em especial, esses documentos
internacionais geram obrigacGes de respeitar e garantir, também comumente referidas como
obrigacOes positivas e negativas. Além disso, os direitos salvaguardados possuem uma esfera
individual e uma esfera coletiva. De qualquer maneira, as obriga¢Ges internacionais de direitos
humanos, sejam elas individuais ou coletivas, sdo de exigibilidade imediata no plano

internacional.

A obrigacao de respeitar implica que o Estado e seus agentes ndo violem os
direitos estabelecidos nos tratados internacionais. A obrigacdao de agir positivamente requer
que o Estado empreenda as a¢des necessarias para assegurar que todas as pessoas sujeitas a

sua jurisdicao estejam em condi¢cdes de exercer e gozar tais direitos.
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A Corte Europeia de Direitos Humanos ao tratar deste tema argumentou
qgue tais obrigacdes devem ser reconhecidas como “obrigacdo de fazer alguma coisa”. Na
opinido da Corte Europeia, a principal caracteristica das obrigacdes positivas é que na pratica
exigem que as autoridades nacionais adotem medidas necessarias para salvaguardar um

direito.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos analisou a obrigacdao de
garantir a efetividade dos direitos fundamentais de forma extensiva ao decidir sobre o caso

Velasquez Rodriguez , tendo afirmado que:

“Esta obligacion implica el deber de los Estados Partes de organizar todo el
aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta
el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el
libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. (...) La obligacidn de garantizar el libre y pleno
ejercicio de los derechos humanos no se agota con la existencia de un orden normativo
dirigido a hacer posible el cumplimiento de esta obligacién, sino que comparta la necesidad de
una conducta gubernamental que asegure la existencia, en la realidad, de una eficaz garantia

del libre y pleno ejercicio de los derechos humanos”.

Ou seja, a obrigacdo de garantir direitos impGe a adocdo de legislacdo

especifica sempre que necessario, assim como sua efetiva aplica¢cdo e observancia.

A juiza da Corte Inter-Americana de Direitos Humanos Cecilia Medina
Quiroga esclarece que a obrigacdao de garantir os direitos previstos na Convencao Inter-
Americana impde que “o Estado se assegure que as normas internacionais operem dentro de
sua jurisdicdo. Isso podera ser feito pelo meio que |he pareca mais conveniente: incorporagao
de tais normas ou adogdo de normas internas que as reproduzam. Também, naturalmente,
devera ser feita uma cuidadosa revisdo de sua legislagao interna com o propdsito de eliminar

as discrepancias que possam existir entre ela e as normas internacionais”.
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No terreno dos direitos a liberdade de expressao, os Estados devem adotar
medidas positivas para reverter ou alterar situagdes de desigualdade e discriminatdrias
existentes, assegurando o gozo e exercicio da liberdade de expressdo por todos os grupos de

forma equanime.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos®, em seu artigo 19, explicita
que a liberdade de expressdo é um direito humano universal e que toda pessoa tem direito a
liberdade de opinido e expresséo; este direito inclui a liberdade de, sem interferéncia, ter
opinioes e de procurar, receber e transmitir informagoes e ideias por quaisquer meios e
independentemente de fronteiras. Nesse mesmo sentido, o Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos (PIDCP) em seu artigo 19 e a Convencdo Americana em seu artigo 13
consagram a liberdade de expressdao como um direito essencial para garantir o livre fluxo de

ideias e informacdes.

As implicacoes do direito de buscar e receber informacdes e ideias, um
aspecto fundamental do direito a liberdade de expressao, também foram elaboradas de forma
clara e vigorosa pela Corte Interamericana de Direitos Humanos. A Corte reconheceu a
importancia da natureza dual do direito a liberdade de expressdo: “por um lado, que ninguém
pode ser arbitrariamente limitado ou impedido de expressar seus proprios pensamentos. Nesse
sentido, é um direito que pertence a cada individuo. Seu sequndo aspecto, por outro lado,
implica em um direito coletivo de receber qualquer informa¢do e de ter acesso aos

pensamentos expressados por outros {(...)".

A Corte também afirmou que o segundo aspecto da liberdade de expressao
requer a existéncia de meios de comunicacdo livres e plurais: “Isto significa que as condigdes
de seu uso devem estar de acordo com os requisitos desta liberdade, com o resultado de que
deve haver, entre outros, uma pluralidade dos meios de comunicagdo, restricdo de todos os
monopdlios, de qualquer forma, e garantias para a proteg¢do da liberdade e da independéncia

dos jornalistas".

9 Resolugdo da Assembleia Geral da ONU 217A(III), adotada em 10 de Dezembro de 1948.

ARTIGO 19 — Rua Jodo Adolfo, 118 — conjunto 802 — Centro — CEP: 01050-020 - S&o Paulo - SP
www.arfigo19.org — +55 11 3057 0042 +55 11 3057 0071

Pagina 10 de 47



Essa obrigacdao de fazer dos Estados no que tange a radiodifusdo inclui, por
exemplo, aquilo que a Declaracdo de Principios sobre Liberdade de Expressdao da Comissao

Interamericana de Direito Humanos dispds em seu artigo 12:

12. Os monopdlios ou oligopdlios na propriedade e controle dos meios de
comunicacdo devem estar sujeitos a leis anti-monopdlio, uma vez que conspiram contra a
democracia ao restringirem a pluralidade e a diversidade que asseguram o pleno exercicio do
direito dos cidadados a informacdo. Em nenhum caso essas leis devem ser exclusivas para os
meios de comunicacdo. As concessdes de radio e televisdo devem considerar critérios

democraticos que garantam uma igualdade de oportunidades de acesso a todos os individuos.

Ainda nesse sentido, a Declaragdo de Principios sobre a Liberdade de

Express3o da Africa é explicita neste sentido, afirmando que:

“A liberdade de expressdo imp&e uma obrigacdo por parte das autoridades

de tomarem medidas positivas para promoverem diversidade”.

Além disso, é interessante ressaltar que, no caso especifico da liberdade de
expressao, ao adotar medidas positivas o Estado deve atentar para o fato de que a liberdade
de expressao compreende a liberdade de procurar, receber e difundir informagdes e ideias de
todo tipo, mas também é um meio para intercambio de ideias e informagdes entre pessoas,
compreendendo o direito de tentar comunicar aos outros seus pontos de vista, o que implica o
direito de todos a conhecer opinides, relatos e noticias; para o cidaddo é importante conhecer
a opinido alheia ou a informagdo de que dispdem outros como o direito de difundir a prépria

opinido.

Do que foi apresentado sobre os principios internacionais, é possivel
afirmar que a liberdade de expressdo é fundamental para o desenvolvimento, dignidade e

realizacdo de todos os individuos. A possibilidade de livre troca de informag¢des com os demais
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pode permitir a compreensdo sobre o contexto em que se vive e sobre o mundo em geral.
Além disso, poder falar abertamente faz com que os cidadaos sintam-se mais seguros e
respeitados pelo Estado, aumentando a participacdo social na vida publica. A liberdade de
expressao é um direito humano basilar, uma pré-condicao e, consequentemente, necessdria
para o progresso econbmico e social. Ela é, portanto, essencial em uma sociedade

democrética.

A seguir, serdo destrinchados os trés principais desdobramentos da
liberdade de expressao que evidenciam a importancia, bem como as obrigacdes do Estado, no
gue tange a regulamentacdo dos artigos constitucionais que tratam da comunicacdo social,

objeto da presente Acdo de Inconstitucionalidade por Omissao.

5. A RADIODIFUSAO E UM MEIO DE EXPRESSAO E INFORMACAO — A IMPORTANCIA DE
INSTRUMENTOS LEGAIS PARA GARANTIR O PLURALISMO E A DIVERSIDADE

Os padrdes internacionais, ao disporem sobre a liberdade de expressdo,
realcam que esse direito se efetivarad por qualquer canal de comunicagdo. Isso porque ao se
pensar na evolugdo da comunicacgdo, claro esta que as ideias ndo sdo manifestadas somente

pelo discurso presencial ou escrito.

Amparados por iniUmeros avangos tecnolégicos, os individuos da nossa
sociedade desejam e necessitam se expressar através dos diversos meios existentes. E
conhecendo este fato, os organismos internacionais afirmam que a liberdade de expressdo nao
compreende somente a possibilidade de escrever e falar, pois abrange ainda o direito de

utilizar qualquer meio de expressdo para manifestar-se.

Nesse sentido, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos vem
asseverando em diversas ocasides que a liberdade de expressio ndao se esgota no

reconhecimento tedrico do direito de falar ou escrever, visto que compreende, igualmente, o
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direito de utilizar qualquer meio apropriado para difundir informacao e garantir que esta

chegara ao maior niimero de destinatarios.

Dentre as diferentes formas de expressdo, ndo se pode negar que a
radiodifusdo™ é um importante meio para a manifestagdo de informagdes e ideias. Através da
televisdo e do radio, inumeros individuos recebem informac¢ées de toda natureza. No Brasil e
em outros lugares do mundo, o radio e a televisdo ainda constituem, muitas vezes, a Unica
fonte de contato com a esfera publica por grande parte da populacdo, motivo pelo qual
permanecem sendo, sobretudo, poderosos agentes de convencimento e de formacado do senso

comum.

De acordo com recente pesquisa de opinido publica divulgada no Brasil, a
TV aberta continua como um meio com penetracdo virtualmente universal, alcancando 19 em
cada 20 brasileiros/as (94%), assistida diariamente por cerca de 4 em cada 5 (82%). O radio é o
segundo meio com maior penetracdo (79%), ouvido diariamente por pouco mais da metade da

populacdo (55%)*.

Refletindo essa realidade, a Relatoria Especial para Liberdade de Expressdo
da Comissdo dos Direitos Humanos da Organizagdo dos Estados Americanos, em conjunto com
o Relator Especial das Nagdes Unidas para a Liberdade de Opinido e de Expressdo, e a
Representacdo sobre Liberdade de Expressao dos Meios de Comunicagdo da OSCE, destacaram
que a radiodifusdao segue sendo a fonte de informagdo mais importante para a maioria dos

povos do mundo™.

10 Corte I.D.H., A Colegiacidén Obligatoria de Periodistas, Opinido Consultiva OC-5/85 de

13 de novembro de 1985. Serie A No. 5, par. 31.

1 Pela definicdo do Cdédigo Brasileiro de Telecomunicagdes, que é a mesma utilizada pelo

Ministério das Comunicag¢des, radiodifusdo se caracteriza pela transmissdo de sons e
imagens a serem diretamente e livremente recebidas pelo publico em geral.

“Link para pesquisa da Fundacdo Perseu Abramo sob a orientacdo de Gustavo Venturi (Dep.
Sociologia -USP) e Vilma Bokany (NEOP) :
http://novo.fpabramo.org.br/sites/default/files/fpa pesquisa democratizacao da midia.pdf

13 Disponivel em http://www.oas.org/es/cidh/expresion/showarticle.asp?artID=48&11ID=2
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http://novo.fpabramo.org.br/sites/default/files/fpa_pesquisa_democratizacao_da_midia.pdf

A esse respeito, a Relatoria Especial para a Liberdade de Expressao, a Corte
e a Comissdo Interamericana publicaram o documento Os Padrées de Liberdade de Expresséo

para uma Radiodifuséo Livre e Inclusiva, e nele manifestaram-se da seguinte forma:

Atualmente, o direito a liberdade de expressdo através da midia é uma
garantia fundamental para que o individuo possa realizar adequadamente o processo de
deliberagdo coletiva sobre assuntos publicos. Neste contexto, a garantia refor¢cada da liberdade
de expressdo neste campo transmite uma condi¢cdo de possibilidade para que o exercicio dos
direitos politicos e participagdo obedeca a uma escolha informada e com razodveis
preferéncias. Em tal sentido, nas sociedades contempordneas, os meios de comunica¢@o séo
protagonistas dessa discuss@o porque favorecem que as pessoas tenham acesso a informagées
relevantes, com as diferentes perspectivas necessdrias para a formagdo de um juizo

fundamentado e informado sobre os assuntos publicos.

Por isso é que o acesso ao sistema de radiodifusdo e a existéncia de
pluralismo e diversidade nos meios de comunicagdo sdo duas faces fundamentais do direito a
liberdade de expressdao, uma vez que garante ao individuo o direito de expressar suas ideias e
transmitir informagdes para um grande numero de pessoas, fazendo com que,
consequentemente, um expressivo numero de individuos também tenha acesso a variadas
fontes de informagdo. Por esta razao, faz-se extremamente importante que os meios de
comunicag¢do sejam livres, independentes e plurais para que a sociedade possa ter acesso a

opiniGes e informacgdes de toda e quaisquer natureza.

Ocorre, no entanto, que o espectro eletromagnético, que se concretiza
através do radio e da TV, é um recurso natural e limitado, e por isso mesmo considerado como
patrimonio da humanidade pela Unido Internacional de Telecomunica¢Ges (UIT) e outros

drgdos internacionais vinculados as Nacdes Unidas.

Por se tratar de um bem escasso, de acordo com as recomendagdes da

Relatoria de Liberdade de Expressao da OEA, os Estados em sua fungao de administradores das
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ondas do espectro radioelétrico devem atribui-las de acordo com critérios democraticos que
garantam uma igualdade de oportunidades a todos os individuos no acesso aos mesmos. Isto
precisamente é o que estabelece o Principio 12 da Declara¢do de Principios de Liberdade de

Express@o que veremos em capitulo sobre o monopdlio na radiodifusao abaixo.

Com isso, os diferentes tipos de prestadores de meios de difusdo — estatais,
comerciais e publicos (de acordo com o artigo 223 da Constituicdo Federal) — devem gozar de
critérios justos e equitativos para aceder ao espectro. Para tal, os documentos dos Relatores
de Liberdade de Expressao, principalmente a Declaracdo Conjunta de Amsterdd de 2007
sugere que “as medidas especificas para promover a diversidade podem incluir a reserva de

frequéncias adequadas para diferentes tipos de meios”.

O fato de a prdatica comunicacional brasileira desrespeitar o sistema de
complementaridade, negando acesso real as radio frequéncias ao restringir o acesso aos
processos de licitacdo, bem como as limitacdes de poténcia e a falta de recursos publicos para
manutencdo configuram violacdo a liberdade de expressao. Isso porque todo e qualquer meio
indireto de restricdo a liberdade de expressdo é expressamente vedado pelo artigo 13.3 da

Convengdo Americana de Direitos Humanos, da qual o Brasil é signatario:

“13.3. N3do se pode restringir o direito de expressao por vias e meios
indiretos, tais como o abuso de controles oficiais ou particulares de papel de imprensa, de
frequéncias radioelétricas ou de equipamentos e aparelhos usados na difusdao de informacgao,
nem por quaisquer outros meios destinados a obstar a comunicagdo e a circulagdo de ideias e

opinides.”

Com base nesse entendimento, a Comissdo Interamericana tem
manifestado reiteradamente que os Estados ndo s3o donos do espectro, sdo seus
administradores apenas, assim, tém limites e responsabilidades quanto a sua utiliza¢do
devendo fazé-lo de forma transparente, garantindo a igualdade de oportunidades para o

acesso de todos os cidad3os.
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Neste sentido, a Relatoria para liberdade de expressdao da CIDH em seu

informe de 2009 se pronunciou:

“Por lo tanto, las subastas que contemplen criterios Unicamente
econdmicos o0 que otorguen concesiones sin una oportunidad equitativa para todos los
sectores son incompatibles con la democracia y con el derecho a la libertad de expresion e
informacidn garantizados en la Convencién Americana [...] y en la Declaracién de Principios.
Similar criterio sostuvieron los relatores para la libertad de expresiéon de la ONU, la OEA, la

OSCE y la Comisién Africana en su ‘Declaracidon Conjunta sobre diversidad en la radiodifusion’.”

O pluralismo e a diversidade constituem, portanto, elementos essenciais
para assegurar a radiodifusdo como um meio de liberdade de expressao e informagdo. Nesse

aspecto, a referida Declaracién Conjunta sobre Diversidad en la Radiodifusion estabelece que:

La regulacion de los medios de comunicacion con el propdsito de promover
la diversidad, incluyendo la viabilidad de los medios publicos, es legitima sdlo si es
implementada por un dérgano que se encuentre protegido contra la indebida interferencia
politica y de otra indole, de conformidad con los estdndares internacionales de derechos

humanos.

No contexto europeu, a questdo da diversidade dos meios como um
aspecto do direito de liberdade de expressao tem atraido considerdvel aten¢do e, mais uma
vez, o Conselho da Europa adotou um documento especifico sobre o assunto, a
Recomendagdo 2007 (2) sobre o pluralismo e diversidade no conteido da midia. A
recomendacdo inteira é dedicada a questdo da importancia do pluralismo nos meios de
comunicac¢do e as medidas para a sua promog¢do. A mesma foi inspirada na jurisprudéncia do

Tribunal Europeu dos Direitos Humanos que tem frequentemente observado que:

"[Transmitir] informacGes e ideias de interesse geral (...) ndo pode ser

realizada com sucesso, a menos que se baseie no principio do pluralismo".
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Quando se trata de radiodifusdo, identificam-se no minimo trés tipos
principais de pluralismo e diversidade: de meios, de fontes (relacionado a propriedade) e de
conteudo (ver, neste sentido, a Declaracdao Conjunta dos Relatores Especiais para Liberdade de
Expressdo da ONU, OEA, OSCE e Comissdao Africana sobre Diversidade na Radiodifusdo,
adotada em 12 de Dezembro de 2007). Diversidade de conteludos é a mais ébvia e a mais
importante para a prestacdo de uma ampla gama de informacdes que atendam as
necessidades e interesses dos diferentes membros da sociedade. A diversidade de conteudo
da voz a todas as vozes na sociedade e depende, entre outras coisas, da existéncia de uma

pluralidade de meios de comunicagdo.

Especificamente, a democracia exige que o Estado crie um ambiente em
que diferentes tipos de emissoras - incluindo servigo publico, comercial e comunitario —
favorecam a difusdo de diversos pontos de vista e permitam que tipos variados de
radiodifusores possam florescer. A auséncia da pluralidade de fonte, refletida no crescente
fendmeno da concentragao da propriedade da midia, pode impactar no contelddo, bem como

na independéncia e qualidade da programacao.

Assim, a regulamentac¢do dos artigos constitucionais que definam as formas
de acesso a outorgas e concessdes deve ser feita a fim de garantir o pleno exercicio dos
direitos ligados a liberdade de expressdao, em conformidade com os seguintes principios e
padrdes internacionais: pluralismo e diversidade, regulador independente, conteudo regional

e producdo independente e limites a veiculagdo de publicidade, a seguir explicitados.

5. a) Pluralismo e diversidade na radiodifusdo

O pluralismo é considerado um aspecto fundamental da liberdade de
expressao. Ele deriva da natureza multidimensional desse direito, que protege nao somente o
direito de quem fala (de comunicar informagdes e ideias) como também o direito de quem

ouve (de procurar e receber informacgdes e ideias).
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Contudo, o direito do individuo de procurar e receber informacgées também
impde uma obrigacao positiva ao Estado de tomar medidas para promover um ambiente em

gue a diversidade de informacodes e ideias esteja acessivel ao publico.

A Relatoria Especial para Liberdade de Expressdo ja manifestou sua
preocupacao a este respeito e enfatizou a necessidade de que sejam adotadas medidas para a
garantia do pluralismo nos meios como expressao da democracia. Segundo o relator especial

Ignacio J. Alvarez:

"El pluralismo requiere poder expresar distintas opiniones a través de
diferentes medios de comunicacion, y que éstas puedan hacerse llegar al mayor numero
posible de destinatarios. La democracia requiere del libre debate de ideas y opiniones, aun

cuando resulten ingratas o perturben al gobierno".

Outra questdo essencial para garantir o direito a liberdade de expressdo é a
necessidade de existir diversidade. Essa, por sua vez, implica pluralismo de organizacdes de
radiodifusdo, de propriedade dessas organiza¢Oes, de vozes, pontos de vista e linguas faladas
em toda a grade de programacao. Além disso, a diversidade implica a existéncia de uma vasta
gama de radiodifusores independentes e programas que representem e reflitam a sociedade

no seu todo.

O compromisso com o pluralismo e a diversidade envolve a garantia pelo
Estado do acesso equanime aos meios de comunicagdo, paridade na concessao de outorgas de

radiodifusdo, além de espaco proporcional na midia.

Apesar disso, estimativas da AMARC (Associacdo Mundial de Radios
Comunitarias) indicam uma desproporcionalidade que, no Brasil, chega a 90%, em alguns

periodos, das concessdes de radio e TV para a modalidade comercial.

Ndo ha qualquer reserva de espectro que fagca cumprir o determinado pela

Constituicao Federal acerca da complementaridade das modalidades de comunicagao; para as
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comunidades fica restrito um canal Unico, em cada localidade, em somente uma das
modalidades de radiodifusdo, o radio FM. Com isso, no Brasil, as comunidades ndo podem ter

acesso a licitacdo para televisdo aberta (somente a cabo), e nem radios AM e Ondas Curtas.

Esse e outros desequilibrios se devem, em boa medida, a caducidade e
inadequacdo dos marcos legais que regem a comunica¢do no Brasil, além de ser fruto de uma
histérica apropriacdo do publico pelo privado, em que legisladores e governantes abusam do
poder de conceder licencas e/ou mantém frouxas as leis de modo a manterem interesses

proprios e de seus aliados.

A referida legislacdo viola também a Constituicdo Federal de 1988, que
determina que os meios de comunicacdao devem se pautar pela pluralidade e diversidade. O
artigo 221 aponta que a producdo e a programacao de conteddos devem estimular a producao

cultural regional e independente, conforme o seguinte:

Art. 221 A producgdo e a programacdo das emissoras de radio e televisdao
atenderdo aos seguintes principios:

| - preferéncia a finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas;

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

lll - regionalizagdo da producgdo cultural, artistica e jornalistica, conforme
percentuais estabelecidos em lei;

IV - respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia.

O compromisso com o pluralismo e a diversidade envolve a garantia pelo
Estado do acesso equanime aos meios de comunicagdo, paridade na concessdo de outorgas de
radiodifusdo, além de espago proporcional na midia. Os Estados tém a obrigacdo de promover
o pluralismo tanto em relagdo aos tipos de veiculos de comunicagdo — comunitarios, publicos
ou privados, quanto em relacdo a variedade de conteudo disponivel nesses veiculos. Para isso,

deve:
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e criar um plano diretor para espectro eletromagnético;

e estabelecer processos justos e transparentes de outorgas;

e propor regras de propriedade com relacgdo a concentragao,

propriedade cruzada e propriedade por politicos;

e adotar medidas de promocdo para a pluralidade de conteldos.

A diversidade também exige que o Estado promova a existéncia dos trés
tipos de radiodifusores: publicos, comerciais e comunitdrios. Todos devem ter acesso
igualitdrio ao espectro de frequéncias. A importancia da presenca dos trés tipos de
radiodifusores no setor de radiodifusdo é mencionada pela UNESCO nos seus Indicadores de
Desenvolvimento da Midia. As melhores praticas internacionais indicam que a alocacdo das
frequéncias deve seguir um plano que vise o pluralismo e que seja adotado através de um
processo transparente e participativo. O plano de freqiiéncias facilita o compartilhamento do
espectro entre emissoras publicas, comerciais e comunitarias e também entre servigos

nacionais, regionais e locais.

Toby Mendel e Eve Solomon, especialistas internacionais em regulagao da

radiodifusao afirmam que:

Um dos principais critérios a serem considerados no licenciamento é
assegurar que o setor de radiodifusGo, como um todo, ofereca uma variedade de programas
para permitir diferentes visGes sobre as questées de interesse publico, e para atender ao maior

leque possivel de gostos e interesses, inclusive dos grupos minoritdrios.

Dessa forma, a Administracdo Publica, ao lidar com a regulamentacdo da

radiodifusdo no pais deve pautar-se de modo a respeitar as formas préprias de organizacdo
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das diferentes comunidades e povos, os seus valores culturais e linguisticos, os seus modos
proprios de expressdo e comunicacdo, isso tudo tendo em conta a extensdo territorial
verificada em cada caso, com o intuito de promover o pluralismo e diversidade nos meios de

comunicagao.

As atuais limitacdes ao acesso tecnolégico e comunicacional pelas
comunidades contrariam a recomendacado do Sistema Interamericano de Direitos Humanos de
gue “os diferentes tipos de meios de comunicacdo - comerciais, de servico publico e
comunitdrios - devem ser capazes de operar em, e ter acesso equitativo a, todas as
plataformas de transmissdo disponiveis” (LIGABO et all, 2007), a fim de garantir a diversidade

na comunicacgao.

Assim sendo, medidas efetivas devem ser postas em pratica para evitar a
concentragdo indevida e promover a diversidade tanto dentro do setor de radiodifusao,
quanto entre a radiodifusdo e outros setores da midia. Tais medidas devem ter em conta as
necessidades do setor da radiodifusdo como um todo, inclusive os comunitarios, para que

sejam desenvolvidos servi¢os de radiodifusdo economicamente viaveis.

5. b) Contetido regional e produgdo independente

A omissdo do Congresso Nacional em regulamentar o Artigo 221 implica,
dentre outros problemas para a liberdade de expressdo, na auséncia de politicas publicas e
procedimentos para assegurar a referida previsdo constitucional que trata da regionaliza¢ao
dos conteudos da radiodifusao e da produc¢ao independente. Ndo é apenas uma questdo de
estabelecer cotas para a produgdo local, mas também de investir em atividades culturais

locais.

A Convencao sobre a protecdo e promocgdo da diversidade das expressdes

culturais (UNESCO, 2005)* enfatiza que: “a diversidade cultural se manifesta ndo apenas nas

14
www.unesdoc.unesco. org
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diversas formas em que se expressa, enriquece e transmite o patrimonio cultural da
humanidade mediante a variedade de expressdes culturais, mas também através de distintos
modos de criacdo artistica, producao, difusao, distribuicdo e desfrute das expressdes culturais,

guaisquer que sejam os meios e tecnologias utilizados”.

Em gesto de alinhamento com a Convencdo, o Parlamento Europeu
aprovou Diretiva em 2007 que instituiu um espaco de 50% para divulgacao de obras europeias

dentre espacos de programacado ndo vinculados a informativos ou acontecimentos esportivos.

Nessa mesma direcdo, a Declaragdo Conjunta dos Relatores Especiais para
Liberdade de Expressdo da ONU, OEA, OSCE e Comissdo Africana sobre Diversidade na
Radiodifusdo, adotada em 2007, que teve como tema Diversidade na Radiodifusdo reafirmou a
importancia fundamental da diversidade nos meios de comunicacdo para o intercdambio de

informacdes e ideias na sociedade e a sua importancia para a democracia e coesao social.

E, mais especificamente sobre a diversidade de conteudo, a Declaracdo

explicitou que os Estados-Membros:

e Podem utilizar politicas publicas para promover a diversidade de
conteldo entre os tipos de meio de comunicacdo e dentro dos mesmos quando compativeis

com as garantias internacionais de liberdade de expressao;

e Devem prover apoio para a producdo de conteudo que contribua de
maneira significativa com a diversidade, com base em critérios justos e objetivos aplicados de
forma nao discriminatéria. Isto pode incluir medidas para incentivar produtores de conteudos
independentes, incluindo uma solicitacdao para que os meios de comunicagao adquiram uma

cota minima em suas programacdées desses produtores.

No que diz respeito a medidas positivas que devem ser tomadas pelo
Estado para desenvolvimento de politicas publicas voltadas para a comunica¢do audiovisual,

inclusive a radiodifusdo, que respeitem as identidades culturais, a diversidade linguistica, as
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religides e usos e costumes dos distintos setores sociais e, em particular, dos grupos

minoritarios, a AMARC (2012: 27) preceitua que:

Em cumprimento aos convénios internacionais e segundo padrdes
existentes, os Estados estdo facultados e obrigados a estabelecer politicas publicas que de
modo genérico e como condi¢Go de obtengdo de concessbes, estabelecam o cumprimento de
cotas que garantam a difusdo de contetdos sonoros e audiovisuais de produgdo local, regional

e nacional e diversidade de conteudos e pluralidade entre os tipos de meios de comunicagdo.

A cultura nacional e as culturas locais sdo elementos que garantem a
diversidade. Especialmente no caso brasileiro, o tema da regionalizacdo da producdo emerge
como questdo central para que o pais e seus varios rostos possam se reconhecer neste
importante espaco de mediacdo, debate e formacao de valores e opiniGes que sdo os meios de

comunicagao.

A Convencado de Direitos da Crianca, por exemplo, impde aos Estados a
obrigacdo de estimular os meios de comunicacdo a produzirem multiplos contelddos que

atendam as necessidades das distintas culturas e povos, sobretudo os indigenas e minorias.

Assim, a incorporac¢do de conteldo regional e produ¢do independente na
radiodifusdo também sdo aspectos que geram uma obrigacdo positiva para que o Estado tome
medidas para promover um ambiente no qual a diversidade de informacdes e ideias estdo

disponiveis conforme as experiéncias culturais e interesses do publico ouvinte.

Para tanto, o direito internacional reconhece que os Estados devem tomar
medidas positivas para garantir direitos. O artigo 22 do PIDCP, por exemplo, obriga os Estados
a adotarem as medidas legislativas ou outras que sejam necessdrias para tornar efetivos os
direitos reconhecidos pelo Pacto. A necessidade especifica de medidas positivas para garantir

o respeito a liberdade de expressdo também tem sido reconhecida.
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Dessa forma, o papel dos Estados deve se orientar ao fomento de um
intercambio equilibrado e nao discriminatério dos bens vinculados com a informacgao, a
comunicacdo e a cultura. Portanto, as politicas publicas em matéria de radiodifusdao nao
deverdo estar guiadas pela légica da rentabilidade econémica como critério fundamental,
sendo que, tal como estabelece a Convencdao da Unesco pela Diversidade, os Estados tém a
obrigacdo de «adotar medidas destinadas a promover a diversidade nos meios de

comunicag3o social, compreendida a promogdo do servico publico de radiodifusdo».

Nesse sentido, se faz premente a regulamentacdo do Artigo 221 da
Constituicdo Federal, como pleiteado na presente Ac¢do de Inconstitucionalidade por Omissao,
uma vez que a radiodifusdo no Brasil carece de politicas publicas voltadas para a promocao da
cultura nacional e regional que atendam as necessidades das distintas culturas e povos,

sobretudo os indigenas e minorias™®.

5. c¢) Limites a veiculagdo de publicidade

O artigo 220, §39, Il, traz a autorizacdo constitucional para o surgimento de
norma ordindria com o objetivo de regular e efetuar o controle legal da publicidade comercial,
que, como ensina Nelson Nery Jr., “ndo é forma inconstitucional de censura, mas instrumento
eficaz para evitar-se o abuso que possa ser cometido em detrimento dos direitos do

consumidor”.

Para o mesmo Nelson Nery Jr., “as normas demarcadoras de limites ao
exercicio da publicidade geram situagdes subjetivas de vinculo negativo (dever de respeitar)
por parte de todos os jurisdicionados, concorrendo, deste modo, para a demarcacgdo do perfil

do direito de publicidade”.

15 S . . . . L = .
Principios para garantir a diversidade e a pluralidade na radiodifusdo e nos servicos

de comunicacdo audiovisual, AMARC Brasil, 2012

16 S . . . . L = .
Principios para garantir a diversidade e a pluralidade na radiodifusdo e nos servicos

de comunicacdo audiovisual, AMARC Brasil, 2012.

ARTIGO 19 - Rua Jodo Adolfo, 118 — conjunto 802 — Centro — CEP: 01050-020 - SGo Paulo - SP
www.arfigo19.org — +55 11 3057 0042 +55 11 3057 0071

Pagina 24 de 47



O Brasil, no que diz respeito ao controle da publicidade comercial, permite
o sistema misto, contemplando a possibilidade do autocontrole e do controle estatal. O
autocontrole esta previsto no Cédigo Brasileiro de Auto-Regulamentag¢dao Publicitdria. As
normas constitucionais veiculadoras de limites ao exercicio da publicidade comercial, gerando
situacdo subjetiva de vinculo negativo (dever de respeitar), impdem-se a todos os seus
destinatarios, forjando dever de respeito e contaminando qualquer conduta, publica ou
privada, com ela incompativel. O controle estatal no Brasil, por sua vez, ainda é regido pelo
Cdodigo Brasileiro de Telecomunicagdes que, apesar de ndao mais se aplicar as emissoras de
raddio e televisdo, continua sendo aplicado para limitar ao maximo de 25% do tempo de

programacdo a quantidade de publicidade que pode ser veiculada.

Recente estudo elaborado pela UNESCO, acima mencionado, reitera que,
no que diz respeito a publicidade, existem comportamentos que podem e devem ser exigidos
dos produtores de pecas publicitarias para assegurar o bom entendimento do consumidor

sobre o que lhe estd sendo apresentado:

“Para garantir que o publico ndo seja inconscientemente exposto a
mensagens publicitdrias, os blocos de antncios devem ser claramente diferenciados do
restante da programacgdo. Isso ndo ocorre nos Estados Unidos, onde um comercial pode
comegar a qualquer momento, e o telespectador ou ouvinte leva certo tempo para perceber
que o programa foi interrompido e substituido por propaganda. Ja na Europa e na Maldsia, ha
regras severas que estabelecem algum tipo de sinalizacéo visual e/ou sonora da interrup¢éo do
programa e inicio do bloco publicitdrio. Na TV, geralmente aparece na tela uma identificacGo

da emissora ou, como na Fran¢a, uma tela dizendo “publicidade”.

Os padrdes internacionais sugerem que a quantidade de publicidade
também pode estar sujeita a limites globais, mas estes ndo devem ser tdo rigorosos a ponto de
minar o desenvolvimento e crescimento do setor de radiodifusdao como um todo. Acordos em
algumas regides, como a Convencdo Europeia sobre a Televisdo Transfronteiras, estabelece

limites regionais sobre publicidade, neste caso de 20%.
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O estabelecimento de regras para a veiculacdo de publicidade e
propaganda nos meios de comunicacao é pratica utilizada em diversos paises do mundo, onde,
por exemplo, se regula a publicidade infantil - na Noruega este tipo de publicidade dirigida a
criancas e adolescentes é proibida; em Portugal sdo vedadas condutas que levam a crianca ou
adolescente persuadir seus pais a comprar produtos; na Dinamarca a regra é a auto-
regulamentacao; e, o estabelecimento de diretrizes e procedimentos para a publicidade nao

constitui mecanismo de censura como muitos pretendem fazer crer.

Os servicos publicos de radiodifusdo devem estar sujeitos a regras de
concorréncia leal em relacdo a qualquer tipo de publicidade que eles carregam. Em particular,
eles ndo devem poder tirar proveito dos recursos publicos para oferecer publicidade abaixo
das taxas de mercado. Um regime administrativo separado para regular o conteudo da

publicidade, em conformidade com os padrdes internacionais podem ser desenvolvidos.

Nesse sentido, evidente a necessidade de elaboracdo de regras especificas

para a veiculacdo de publicidade na radiodifusdao que explicitem o espirito constitucional.

6. A REGULAMENTAGAO DA RADIODIFUSAO COMO BASE PARA A DEMOCRACIA

A liberdade de expressio é fundamental para o desenvolvimento,
dignidade e realizacdo de todos os individuos, a possibilidade de livre troca de informacdes
com os demais pode permitir a compreensdo sobre o contexto em que se vive e sobre o
mundo em geral, capacitando-se para planejar suas vidas e interacGes. Ainda, poder falar
abertamente faz com que os cidaddos sintam-se mais seguros e respeitados pelo Estado e
participem da vida publica. Além de constituir um direito humano fundamental, a liberdade de
expressao € uma das condi¢cbes necessdrias a participacdao popular na esfera publica e,

consequentemente, para a promocao de igualdade econ6mica e social.

“a liberdade de expressdo é uma pedra angular na propria existéncia de

uma sociedade democrdtica. E indispensdvel para a formagdo da opinido publica e para que a
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comunidade, na hora de exercer suas opg¢bes, esteja suficientemente informada. Uma

sociedade que néo estd bem informada nédo é plenamente livre”*’.

A Declaracdo de Principios sobre Liberdade de Expressdo elaborada pela
Comissao Interamericana de Direitos Humanos incorpora padrdes basicos amplamente
reconhecidos e estabelecidos por diversos instrumentos internacionais e explicita as
obrigacGes dos Estados sobre liberdade de expressdo e sistematiza um modelo juridico ideal
de regulacdo que permite a efetiva protecdo a liberdade de expressdo no continente. A
Declaragdo trata de temas como difamacdo, censura, monopdlios e oligopdlios, entre outros

temas.

Lembrando mais uma vez os ensinamentos da Juiza Medina Quiroga, “os
catdlagos contidos nos tratados de direitos humanos ndo apenas formulam esses direitos, mas

também regulam sua possivel restricao pelos Estados”.

A liberdade de expressdo tem sua importancia internacionalmente
reconhecida, porém é certo que ndo é absoluta. Em algumas situac¢Oes é justificavel que se
interfira no exercicio desta liberdade com o fim de proteger outros direitos humanos, os
direitos humanos de outrem, ou a prdpria liberdade de expressdo em sua dimensao coletiva. A
pergunta central, portanto, serd exatamente quando e sob quais circunstancias o direito

internacional permite que as restricdes sejam impostas.

A normativa internacional é clara na resposta a estas indagacdes e
estabeleceu o chamado “teste de trés fases” com a finalidade de avaliar, caso a caso, se

restrices a liberdade de expressao e informagdo podem ser consideradas legitimas.

Yap filiacdo obrigatdria de jornalistas (artigos 13 e 29 da Convengdo Americana sobre Direitos

Humanos), Opinido Consultiva OC-5/85, de 13/11/1985, série A, n2 5.
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A liberdade de expressdo é a regra e as limitagdes a essa liberdade sdo a
excegdo, razdo pela qual deverdo estar previstas expressamente por lei e
devem deixar intacta a esséncia deste direito. Para tanto foi elaborado um
teste denominado “teste de trés fases”, o qual se encontra descrito em
diversos instrumentos internacionais de direitos humanos. Como o nome prevé,

o caso concreto deverd ser analisado em trés etapas:

1. Previsdo em lei: vai além da mera existéncia de uma norma escrita, a

legislacédo deve obedecer a certos padrdes de <clareza e preciséo,
possibilitando que os cidaddos compreendam com antecipacdo as consequéncias

de suas condutas com base em tal norma.

2. Objetivo Legitimo; a lista de objetivos legitimos consta no artigo 19 do

PIDCP* e é exaustiva, assim, compativel com o regime democratico. S&o eles:
respeito pelos direitos e reputacdes de outros e, a protecdo da seguranca
nacional, ordem, salde e moral publicas. Os governos nacionais n&do devem

acrescentar outros objetivos a esses.

3. Necessidade: as Cortes internacionais interpretam a palavra “necesséaria”

como impondo uma série de requisitos qualitativos sobre qualquer lei e/ou
pratica que limite a liberdade de expressdo. Assim, para determinar se a
restricdo 1mposta pela regulamentacdo da radiodifusdo ¢é legitima, deve
verificar se hd ou n&o alternativas menos restritivas da liberdade de
expressdo para atingir o objetivo legitimo perseguido. Em outras
palavras, entre as varias opc¢des possiveis para atingir um mesmo objetivo,
deve ser escolhida a que menos restringe o direito protegido pelo artigo 13
da Convencéo.

*artigo 19(3) do PIDCP (Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e
Politicos em:

http://www.cidh.oas.org/relatoria/showarticle.asp?artID=535&11D=4,

consultado em 18/11/2011

Muitas vezes, quando o ambiente de midia ndo atende ao ponto ideal, no
qual a livre circulagdo de opinides e ideias encontra-se otimizada e democratizada, a obrigacao
do Estado de garantir a plena liberdade de expressao exige que exista uma intervengao
positiva, que em geral adquire a forma de regulagdo. A regulacdo da radiodifusdo, portanto,
nao constitui restricdo ilegitima a liberdade de expressdo, como pode-se depreender do teste
das trés fases, e sim medida necessdria para garanti-la como direito humano, imprescindivel

para o estabelecimento de uma midia livre, independente e plural.
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6.a) A regulagdo da radiodifusao para garantir liberdade de expressao e informagao

A radiodifusdo é de longe a mais importante fonte de informacdo e
entretenimento para a maior parte das pessoas nos paises ao redor do mundo. No Brasil,
segundo os ultimos dados do IBGE, a televisdo esta presente na maioria dos domicilios e entre

os bens duraveis analisados é o segundo mais encontrado, atras apenas do fogao.

Devido a sua posi¢ao central como fonte de informacdo e de noticias, e ao
lucro crescente das suas atividades, ha muitos anos que governos e interesses comerciais
dominantes tém tentado controlar a radiodifusdo. Ndo sdo poucas as vezes em que a emissora
de servico publico opera simplesmente como porta voz do governo, em vez de servir ao

interesse publico.

Em muitos paises a radiodifusdo ainda é um monopdlio. Nesse sentido, a
concentracdo da propriedade dos meios de comunicagdo também pode ameacar o pluralismo
e a diversidade na midia, dai a necessidade do estabelecimento de um marco legal para a
radiodifusdao para que se garanta representagdo, nela e por ela, dos diversos setores da

sociedade, de forma equanime.

No contexto do estabelecimento de um marco legal para a radiodifusdo, o
interesse publico tem primazia. A independéncia da midia e o pluralismo sdo pilares centrais.
Enquanto o principio da independéncia condiciona a maneira como a regulacdo da
radiodifusao deve ser feita, o principio do pluralismo, como foi visto, define os objetivos que

essa regulagdo deve perseguir.

No ambito da radiodifusdo, o direito a liberdade de expressdo protege por
um lado, o direito de criar um veiculo ou usar a midia para exercer a liberdade de expressao e,
por outro, o direito da sociedade de ter uma midia que permita o acesso a informagdo da

forma mais extensa e diversificada possivel.

A Comissdo Inter-Americana de Direitos Humanos ja declarou de forma
explicita que os estados tém o “poder” de regular a atividade de radiodifusdo e a Corte Inter-

Americana tem sido enfatica em afirmar que a liberdade e a diversidade devem ser os
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principios orientadores dessa regulacdo. A Corte também esclareceu que "a midia serve para
realizar o direito a liberdade de expressao, tais como suas condi¢des de funcionamento devem

estar em conformidade com os requisitos desta liberdade".

Em estudo sobre a regulacdo da radiodifusdo segundo os padrdes
interamericanos, a Relatora Especial para a Liberdade de Expressdo da Comissdo Inter-

Americana de Direitos Humanos esclareceu que:

“La regulacion sobre radiodifusiéon suele abarcar aspectos vinculados con
los procedimientos de acceso, renovacion o revocacion de las licencias, requisitos para acceder
a ellas, condiciones para utilizarlas, composicién y facultades de la autoridad de aplicacion y
fiscalizacién, entre otros temas. En tanto estos aspectos pueden significar restricciones al
derecho a la libertad de expresidn, la regulacién deberia cumplir con una serie de condiciones
para ser legitima: estar prevista en una ley clara y precisa; tener como finalidad la libertad e
independencia de los medios, asi como la equidad y la igualdad en el acceso al proceso
comunicativo; y establecer sélo aquellas limitaciones posteriores a la libertad de expresidén que

sean necesarias, idéneas y proporcionadas al fin legitimo que persigan”.

A regulacdo da radiodifusdo, portanto, ndo é incompativel com a
liberdade de expressdo. Pelo contrario, ela é forma de garantir que a liberdade de expressao
ocorra conforme definicdo dos padrdes internacionais de direitos humanos, ou seja, em um
ambiente de midia livre, independente e plural. Qualquer regulagdo do setor deve, no entanto,

ser submetida e passar pelo “teste de trés fases” descrito acima.

6.b) O impacto do monopdlio e da concentracao na radiodifusao

Na legislagdo brasileira atual ndo é possivel encontrar parametros para
combater e prevenir a formagdo de monopdlios e oligopdlios na prestacdo dos servicos de

radiodifusdo. Os organismos internacionais, a exemplo da UNESCO, ja declararam
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reiteradamente a insuficiéncia regulatéria no setor que permite o surgimento de
conglomerados de midia no Brasil, especialmente devido a falta de regras sobre propriedade
privada®®. A legislacdo nacional (Lei 8.884/94) que trata de infracdes a ordem econdmica n3o

atende as particularidades da concentracdo econ6mica da radiodifusdo e sdo muito genéricas.

Ao analisar de forma aprofundada os diferentes aspectos da concentragdo

na midia, o Professor C. Llorens afirma que:

[...] como primeiro fenémeno de concentra¢do de meios podemos distinguir
as operacgles de concentracdo ou integracGo empresarial, ou seja, as aquisicées ou fusbes de
empresas. Em segundo lugar, quando se fala de concentracdo, muitas vezes se quer fazer
referencia a concentra¢do de propriedade; em terceiro lugar, se quer indicar a concentracdo de
mercado e, em quarto lugar, as vezes se faz meng¢lo a uma concentra¢do de audiéncia. A
quinta acepg¢do de concentragdo, talvez mais usual, tem uma raiz politica: entende-se como a
centralizagGo ou acumulag¢do de poder em uma ou poucas entidades a partir do dominio de

certos meios de comunicagdo.

Independentemente das vdarias acep¢bes do termo, com a concentragdo os
meios de comunicagdo acabam por produzir informacbes similares, utilizando as mesmas
fontes e podem mesmo agir de forma coordenada para beneficiar determinados interesses
politicos ou econémicos. Tais resultados podem colocar em risco a propria existéncia de um
sistema democratico. Opinides homogéneas, que facilitam a aceitacdo de discursos morais e
politicos dominantes, limitam o desenvolvimento de sociedades verdadeiramente

democraticas.

% Relatoério: O ambiente regulatério para radiodifusdo: uma pesquisa de melhores préaticas

para os atores-chave brasileiros, de Toby Mendel e Eve Salomon, Unesco, 2011.
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Tal situacdo evidencia a ligacdo dos meios de comunicacdo com a esfera
politica, pois é sabido que com o acesso a informacdes diversificadas o individuo pode
construir suas opinides e, assim, participar politicamente para que o Estado o represente. A
falta de diversidade de informacgdes produz individuos modelados por interesses exteriores a
eles, invertendo o principio democratico, segundo o qual o Estado é a representacdo das

pessoas, para as pessoas.

A Constituicdo Federal veda expressamente o monopdlio e oligopdlio na
comunicacdo social. Na prdtica, porém, a auséncia de regulamentacdo tem dificultado a

aplicacao destes principios.

O monopdlio é caracterizado sempre que uma empresa controla o mercado
de um determinado produto ou servico, impondo condicdes a outras empresas, e o oligopdlio
caracteriza-se por um grupo de empresas que domina determinada oferta de produtos e

Servigos.

No Brasil, no que diz respeito a prestacao de servicos de comunicagao,
pode-se observar a existéncia destas praticas, uma vez que é facil identificar as empresas que
controlam o mercado, sua presenga em diversos estados e regides e os produtos que oferecem
em diversos segmentos (comunicagdo escrita, radio, televisdo, internet, por exemplo), sendo
indispensavel a elaboragdo de regras explicitas que evitem o uso de estratégias e a

manipulagdo das concessdes publicas desta forma.

Ao analisar como a concentragdo dos meios de comunicagao afeta o direito
humano a liberdade de expressao, o 52 Relatério Nacional sobre os Direitos Humanos no Brasil
(2001- 2010) elaborado pelo Nucleo de Estudos da Violéncia da Universidade de Sdo Paulo traz

alguns dados sobre a concentracgdo extraidas do livro A Televisdo Brasileira na Era Digital :

Fica clara a concentrag¢do dos meios em mdos privadas, liderada por cinco
familias com mais da metade das geradoras e retransmissoras do Estado: a familia Marinho

(Globo) detém 121 geradoras de TV, seguido por Abravanel com 91 (SBT), Macedo (Record)
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com 76, Saad (Band) com 43, entre outras. Para se ter uma ideia da concentra¢do, todas

emissoras educativas do Estado somam 20 geradoras (Bolafio & Brittos, 2007:217).

Em relacdo a concentracdo regional da propriedade no radio, as
disparidades também ficam claras, com a regido Sudeste liderando (1.346 emissoras), seguida
da Sul (876), Nordeste (847), Centro-oeste (359) e Norte (240). As emissoras lideres sdo a
Galcha Sat AM (127 emissoras), seguida da American Sat FM (70), a Jovem Pan Sat AM (76), a
Rede Bandeirantes AM/FM (60), a Jovem Pan Sat FM (51) e a Transamérica (49) (Bolafio &
Brittos, 2007:264).

Ainda, a anadlise dos processos de outorgas e renovagado de concessdo para
prestacdo do servico de radiodifusdo indica que houve, ao longo dos anos, o uso politico das
concessbes de radio e TV a partir da ativa participacdo de Presidentes da Republica e

parlamentares.

A propriedade de meios de comunica¢des por politicos e os monopdlios
caminham no mesmo sentido: veicular informacgGes que direcionem o receptor a uma mesma
opinido e conduta. Isto é, ambas as praticas inibem a diversidade e pluralidade de
pensamentos que poderiam fluir em meios diversificados e independentes de interesses

politicos e econémicos.

Atentos a isto, principios internacionais determinam aos paises que
elaborem medidas que restrinjam a formacdo de monopdlios e que proibam que empresas de

comunicag¢des tenham politicos como donos ou membros da diretoria.

A declaracdo conjunta de 2007 elaborada pelos quatro mandatarios
especiais para a liberdade de expressao da ONU, OEA, OSCE e AU, listou os dez principais
desafios para a liberdade de expressdo na préxima década. Dentre eles, listou os mecanismos
ilegitimos de controle governamental sobre os meios de comunicac¢Oes; a propriedade dos
meios por lideres politicos ou partidos; e a pressdo econémica, uma vez que a crescente

concentracdo da propriedade dos meios de comunicacdo acarreta consequéncias graves e
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preocupantes para a diversidade do contelddo. A Comissdo Inter-Americana ja se manifestou

sobre a questdo na Opinido Consultiva OC 5/85:

Asi, si en principio la libertad de expresion requiere que los medios de
comunicacion social estén virtualmente abiertos a todos sin discriminacion, o, mds
exactamente, que no haya individuos o grupos que, a priori, estén excluidos del acceso a tales
medios, exige igualmente ciertas condiciones respecto de éstos, de manera que, en la prdctica,
sean verdaderos instrumentos de esa libertad y no vehiculos para restringirla. (...) Para ello es
indispensable, inter alia, la pluralidad de medios, la prohibicion de todo monopolio respecto de
ellos, cualquiera sea la forma que pretenda adoptar, y la garantia de proteccion a la libertad e

independencia de los periodistas.

A concentracgdo limita o nimero de fontes de informacdo e entretenimento
e pode, ainda, levar a uniformizacdo da producdo artistica destinada ao grande publico,
podendo até excluir completamente visdes que ndo condizem com os interesses ou

preferéncias dos grupos que influenciam a grande midia.

Em lugar de impor san¢Ges por ndo difundir informacado precisa, os Estados
podem promover medidas positivas para garantir a pluralidade de vozes, provenientes de
diferentes setores da sociedade. A democracia requer a confrontagdo de ideias, o debate e o

didlogo. Quando este debate ndo existe por falta de fontes de informagao hd um problema.

O principio 12 da Declaragdo de Principios sobre Liberdade de Expressdo

estabelece:

“Os monopdlios e oligopdlios na propriedade e controle dos meios de
comunicag¢do devem estar sujeitos a leis anti-monopdlicas, uma vez que conspiram contra a
democracia ao restringir a pluralidade e diversidade que assegura o pleno exercicio do direito a
informagdo dos cidaddos. Em nenhum caso essas leis devem ser exclusivas para os meios de
comunicag¢do. As concessbes de rddio e televisdo devem ter critérios democrdticos que

garantam uma igualdade de oportunidades para todos os individuos ao acesso dos mesmos”.

ARTIGO 19 - Rua Jodo Adolfo, 118 — conjunto 802 — Centro — CEP: 01050-020 - SGo Paulo - SP
www.arfigo19.org — +55 11 3057 0042 +55 11 3057 0071

Pdagina 34 de 47



Assim, resta comprovada a necessidade de um marco legal que garanta que
0s processos de concessdo de outorgas e sua renovagdo sejam transparentes, justos e
baseados em critérios que incluam a diversidade e pluralidade dos meios de comunicac¢do, ndo

s6 em relagdo a propriedade, mas evitando a concentragao e propriedade cruzada.

6. c) Principio do regulador independente

Como foi visto, dois temas principais permeiam os padrdes internacionais
relativos a regulamentacao da radiodifusdo: independéncia e pluralismo. O primeiro refere-se
a ideia central de que, enquanto ha uma necessidade de regular a radiodifusdo, tal
regulamento ndo deve estar sujeito ao controle de interesses politicos ou comerciais, mas sim,
deve ser supervisionado por um organismo independente e que defenda o interesse publico. O
segundo refere-se a ideia de que um objetivo-chave da regulamentacdo de radiodifusdo, de
acordo com uma ampla compreensdo do direito a liberdade de expressao, incluindo o direito
do publico de poder acessar uma diversidade de informacdes e ideias, deve ser o de promover
a pluralidade no setor, em termos de propriedade, de tipos de meios de comunicacdo e o mais

importante, de conteldo.

No Brasil, a auséncia de regulamentacdo no setor da radiodifusdo perpetua
a légica coronelista e mercantilista de poder que, além de gerar um grande monopdlio politico-
econdmico em torno de um servico que é de interesse publico, prejudica também o debate
sobre a prépria democratizagdo dos meios de comunica¢do, como por exemplo, a existéncia
de um 6rgdo regulador independente como forma de ampliar a participacdo da sociedade civil

e garantir a fiscalizacdo quanto ao cumprimento das prerrogativas constitucionais.

A regulamentacdo do art. 224 da Constituicdo Federal (Lei n° 8.389, de
dezembro de 1991) que deu origem a um Conselho de Comunica¢do Social ndo atende ao

principio do regulador independente, uma vez que funciona como 6rgdo auxiliar do Congresso
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Nacional, tendo como funcdo a realizacdo de estudos, pareceres, recomendacdes e outras

solicitagdes que Ihe forem encaminhadas pelo Congresso Nacional.

Segundo os padrdes internacionais de liberdade de expressao, o principio
do regulador independente condiciona a maneira que a regulamentacao da radiodifusdo deve
ocorrer, enquanto que o principio do pluralismo define as metas que tal regulacdo deve
procurar promover. O pluralismo recebeu endosso extremamente amplo como um aspecto
fundamental do direito a liberdade de expressao. Na jurisprudéncia, entende-se que deriva da
natureza multi-dimensional do direito, que protege ndo sé o direito de falar (para transmitir
informacdes e ideias), mas também o direito de ouvir (para "procurar e receber" informacoes

e ideias).

O licenciamento das empresas de radiodifusdo por um organismo
independente é procedimento que faz parte da garantia do pluralismo e se justifica por uma
série de motivos, incluindo o de que as ondas de rddio sdo recursos publicos que devem ser
utilizados de modo a servir o interesse publico e que a auséncia de licenciamento provocaria o
caos nas ondas. Os padrdes internacionais de liberdade de expressdo dispdem que todos os
processos e decisdes de licenciamento devem ser supervisionados por um organismo
regulador independente, conforme serd exposto abaixo. E fato que, quanto maior a
independéncia do érgao regulador, menor sera a influéncia politica ou comercial na concessdo
das licencas de radiodifusdo. Estes sdo argumentos vélidos e quase todos os Estados tem

algum sistema em vigor para licenciar emissoras de radiodifusao.

Acerca disso, a Relatoria afirma que:

26. A igualdade no exercicio da liberdade de expressdo, a fim de analisar a
legitimidade da finalidade perseguida pela regulagGo sobre radiodifusdo, requer trés
componentes: pluralidade de vozes (medidas antimonopdlicas), diversidade de vozes (medidas
de inclusdo social) e ndo discriminagcdo (acesso em condicbes de igualdade aos processos de

distribuicdo de frequéncias).
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A fim de perseguir tais objetivos, como mencionado acima, uma das duas
principais implicagdes do direito a liberdade de expressdao é que a regulamentagdo da
radiodifusdo deve ser supervisionada por drgaos independentes, no sentido de que eles estao

protegidos contra a interferéncia politica ou comercial.

A entidade reguladora responsdvel deve ser obrigada a conceder licengas
de acordo com o plano de frequéncia e de um modo que promova a diversidade na
radiodifusdo. As licencas devem ser emitidas para todos os trés niveis de radiodifusdao e dois

tipos de emissoras.

Nesse aspecto, a legislacdo que estabeleca as entidades reguladoras da
radiodifusdo deve definir claramente o seu objetivo, que deve incluir a promocdo e o respeito
pela liberdade de expressao, a diversidade, a imparcialidade e o livre fluxo de informacgdes e
ideias. Orgdos reguladores devem ser obrigados a levar em consideracdo e promover essas

politicas e agir no interesse publico em todos os momentos.

As competéncias e responsabilidades dos 6rgaos reguladores, por exemplo,
em relagdo a licenciamento ou reclamagles, devem ser previamente estabelecidas na
legislagao, e estes poderes e responsabilidades ndao devem ser sujeitos de mudanga que ndo
seja através de alteragdo da legislagdo pertinente. Estes poderes e responsabilidades devem
ser enquadrados de tal forma que o drgao regulador tenha alguma margem para garantir o
bom funcionamento do setor de transmissdo de uma forma justa, pluralista e suave e definir
normas e regras em suas areas de competéncia, dada a complexidade destas tarefas e a

probabilidade de problemas imprevistos.

A respeito da independéncia e prerrogativas exigidas das autoridades
reguladoras, a Declara¢do de Principios de Liberdade de Expressdao da Comissao Africana, de

2002, prevé que:

Toda autoridade publica que exerca sua fungdo nas dreas de radiodifusdo
ou telecomunicagdes deverd ser independente e deverd estar adequadamente protegida frente

a possiveis intromissées, tanto politicas como econémicas. Os processos para nomeagdo dos
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membros dos Odrgdos reguladores deverGo ser abertos e transparentes, incorporando a
participagcdo da sociedade civil e ndo deverdo ser controlados por nenhum partido politico em
particular. Todas as autoridades que fazem parte dos organismos reguladores da radiodifusdo
e as telecomunicacbes devem prestar contas de sua atividade frente ao publico através dos

organismos multipartiddrios.

A independéncia do érgdo regulador também deve ser assegurada através
das regras relativas a filiagdo, nos acordos de financiamento, regras de incompatibilidade, no

pagamento de membros e cessacdo de fungoes.

Este aspecto das regras visa restringir as interferéncias estatais arbitrarias
que impedem individuos de receberem informacgdes que outros desejam |lhe transmitir. A fim
de obter uma realidade midiatica que abarque os principios de diversidade e pluralidade, a
regulacdo das comunicagcGes deve ter por objetivo, Unica e exclusivamente: promover um
ambiente de midia livre, independente e plural. A existéncia de um drgao regulador nao pode
ser utilizada para impor interesses politicos ou econémicos especificos. Da mesma forma, nao

se pode permitir que a desregulagdo total gere esse mesmo efeito.

7. DIREITO DE RESPOSTA

A partir da revogacdo da Lei de Imprensa que regulamentava o direito de
resposta em seu artigo 30, o ordenamento juridico brasileiro passou a estar em desacordo com
a Convenc¢do Americana de Direitos Humanos, como bem expds a Corte Interamericana de

Direitos Humanos, em parecer consultivo OC—7/8619:

¥ http://www.cidh.oas.org/relatoria/showarticle.asp?artID=149&1ID=2
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“Quando o direito consagrado no artigo 14.1%° néo puder ser efetivado no
ordenamento juridico interno de um Estado-Parte, este Estado tem a
obrigagdo, segundo o artigo 2 da Convenc¢do, de adotar, conforme suas
normas constitucionais e com as disposicbes da Conven¢do, as medidas

legislativas ou de outra natureza que forem necessdrias”.

O direito de resposta trata do direito de um individuo que teve seus direitos
violados pela publicacdo de declaragGes incorretas ao seu respeito requerer a concessao de
espaco no mesmo veiculo de midia para apresentar a informacdo correta. E, de fato, uma
alternativa a processos judiciais por difamacdo, no entanto é entendido por alguns como uma
interferéncia inadmissivel na independéncia editorial, passivel de aceitacdo apenas se

claramente distinguido de um direito de corregao.

Devido a sua natureza intrusiva, nos Estados Unidos o direito de resposta
obrigatério no que diz respeito a midia impressa foi derrubado com base em que ele é
inconstitucional e incompativel com a Primeira Emenda que trata do direito a liberdade de

expressao.

A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, em seu artigo 14,
abrangendo todo o continente, exige dos Estados instituir um direito de resposta, enquanto
que o Conselho da Europa, estimula os paises a garantir na legislagao alguma forma de direito
de resposta. No entanto, um direito legalmente executdvel de resposta pode constituir uma
restricdo a liberdade de expressdo, uma vez que interfere com o editorial na tomada de

decisdo e desta forma, deve atender ao teste de trés fases apresentado em tdpico anterior,

para atestar a sua legitimidade.

20 Artigo 14. Toda pessoa atingida por informagdes inexatas ou ofensivas emitidas em seu

prejuizo por meios de difusdo legalmente regulamentados e que se dirijam ao publico em
geral, tem direito a fazer, pelo mesmo 6rgdo de difusdo, sua retificagdo ou resposta, nas
condicdes que estabeleca a lei.
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O Conselho da Europa, por exemplo, reconhece o direito de resposta, mas

sugere que as excecoes sejam feitas nos seguintes casos:

. se o pedido de publicacdo da resposta ndo é dirigida ao veiculo
de comunicacdo dentro de um tempo razoavelmente curto;
. se 0 espago para a resposta excede o que é necessario para

corrigir as informacgdes que alegou ser imprecisas;

] se a resposta ndo se limita a corrigir as informacdes incorretas;
] se a resposta constitui um crime punivel;
. se a resposta é considerada contraria aos interesses de

terceiros legalmente protegidos;
. se a pessoa em causa hdo pode mostrar a existéncia de um

interesse legitimo.

Deve-se analisar a realidade de cada pais para saber se a auto regulagdo é
suficiente para assegurar o direito de resposta e, mesmo nestes casos, deve-se observar os
critérios de necessidade, proporcionalidade e meios alternativos de acordo com certas

condigdes:

I. Para evitar abusos, os direitos de retificagdo e resposta devem ser
reduzidos a um Unico remédio que se aplica apenas quando o requerente demonstra que ele
ou ela tem um interesse legitimo em corrigir um fato incorreto ou enganoso publicado pela

midia.

Il. O periodo de tempo para fornecer uma resposta deve ser estendido, por

exemplo, até oito dias.

Ill. As condi¢BGes para a recusa de uma resposta devem ser alargadas para
incluir casos em que a resposta é mais do que o necessario para corrigir o erro original; em que

a resposta é desproporcional ou ilegal, viola os direitos de terceiros ou introduz novas

ARTIGO 19 - Rua Jodo Adolfo, 118 — conjunto 802 — Centro — CEP: 01050-020 - SGo Paulo - SP
www.arfigo19.org — +55 11 3057 0042 +55 11 3057 0071

Pdagina 40 de 47



guestdes; quando uma correcdo ja foi fornecida para reparar os danos causados ou que a

declaracao original foi justificada por um interesse publico legitimo primordial.

IV. O espaco atribuido a resposta deve ser explicitamente restrito ao que é

necessario para corrigir a declaragao original.

V. Deve-se estabelecer explicitamente que as autoridades estatais e publicas

nao sao elegiveis para reivindicar o direito de resposta.

VI. O direito de reclamar uma compensacdo financeira para uma omissdo

imprdpria para fornecer uma resposta deve ser removido.

VII. A regra de que as respostas devem ser dadas "uma posicao equivalente e
o mesmo formato" que a declaracdo original deve ser substituida por uma regra que exige

apenas que deve ser dado destaque similar.

VIII. A resposta ndo deve ser usada para introduzir novos temas ou para

comentar sobre outros fatos.

No caso brasileiro, a revogacdo da defasada Lei de Imprensa trouxe sérias
dificuldades ao exercicio do direito de resposta. A auséncia de regulamentacdo do direito de
resposta faz com que ndo haja previsdo de prazo, forma de divulgacdo, critérios para sua
determinacdo, de forma que esse direito somente pode ser exercido por meio de ac¢do judicial,
tornando sua pratica indcua ao dano causado pela divulgacdo da informacgdo inexata devido a

morosidade da justica brasileira.

A Artigo 19 entende que a situac¢do da liberdade de expressdo de cada pais
determinara a necessidade de se estabelecerem padr&es concretos para o exercicio do direito
de resposta, os quais deverao ter sua dimensao e limites explicitados por lei e que no caso

brasileiro, tendo uma auséncia de legislacdo que regule a matéria, o Poder Legislativo deve
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aprovar uma legislacdo sobre direito de resposta que esteja de acordo com os padrdes

internacionais acima expostos.

8. CONCLUSAO

Verificamos que, mesmo tendo a obrigacdo de elaborar lei para que um
principio constitucional seja efetivo no cotidiano dos brasileiros, o Poder Publico — neste caso o
Congresso Nacional — ndo o fez e, segundo Canotilho: “Omissdo, em sentido juridico-

constitucional, significa ndo fazer aquilo a que se estava constitucionalmente obrigado”?".

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdao em questdao tem como
objetivo requerer que o poder legislativo cumpra sua funcdo, ou seja, elabore lei que permita
gue a sociedade tenha acesso a mecanismos de participacdo e construcdo da cidadania a partir
dos meios de comunicacdo e do exercicio pleno da liberdade de expressdo e acesso a
informacdo, porém devera fazé-lo com ressalvas, observando a forma como o realizara e
principalmente quais restricdes ou limitacGes impord, de forma a ser menos restritiva possivel

a liberdade de expressao.

Os temas indicados para regulamentagdo na presente agdo sdo
indispensaveis para a construcdo de uma democracia plena no que diz respeito a pratica da
liberdade de expressdo e acesso a informagdo e a participacdo social, indispensaveis para o

cumprimento dos objetivos do Estado Democratico de Direito.

A comunicagao social sempre foi elemento para a manutencdo ou alteragdo
do poder. Desta forma, a existéncia de regras a serem conhecidas e respeitadas por todos,
além do acesso a informacgdes de forma eficaz, assegurara o equilibrio das relagGes individuais,

comunitarias, difusas, presentes na sociedade brasileira em toda a sua diversidade.

21 . . . . . . . .
CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigdo, cit., p. 917.
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Comunicagao é poder politico e financeiro. Ndo é sem razao que muitos a
consideram como matéria prima produzida por uma sociedade, estabelecendo que sua
regulacdo é privilégio do Estado, que permitird, mediante autorizacdo e ou concessdo, que
empresas privadas prestem o servico de radiodifusdo, desde que cumpram o que é previsto

pela Constituicdo Federal.

Durante o processo de elaboracdo da Constituicdo Federal, ao tratar da
Comunicacdo Social se estabeleceu: “Quanto mais amplos, diversificados, plurais forem os
meios e as tecnologias, maior sera a quantidade, logo hd valor na informacdo socialmente
produzida e recebida. Maiores serdo as alternativas para as decisdes sociais. Logo, maiores e
melhores serdo as oportunidades para que uma sociedade pratique verdadeiramente a

democracia”?.

Ocorre que a legislacdo brasileira ndo acompanhou a contento os anseios
dos constituintes, mantendo vigentes leis elaboradas nos anos 60 e 70 e regulamentadas
também nesta época, as quais ndo atendem ao ideal constitucional estabelecidos no periodo
de redemocratizagdo do pais. Assim, ndo existem regras especificas para aplicagdo de
principios bdsicos de comunicagdao democrdtica como a pluralidade, diversidade, proibi¢cdo do
monopdlio e oligopdlio, entre outros impactos prejudiciais a democracia que observamos
atualmente e sdo resultado direto desta falta de regulamentacdo, nos termos do que é

previsto pelo regramento internacional e pela jurisprudéncia das cortes americana e europeia.

Como foi visto, os meios de comunicagdo de massa tém papel importante
na formacdo de opinido, pois possibilitam a circulacdo de diversas ideias e assuntos, sob
variados pontos de vista e interpretacdes — ou ndo. E certo que boa parte da cultura,
costumes, valores passam por algum veiculo de comunicagdo e, a depender de como isso é

feito, pode-se alterar a realidade e a percepcdo de quem a utiliza.

Este é um grande poder conferido aos meios, pois, se ha uma escolha do

veiculo em fazer circular apenas um ponto de vista ou a percep¢do de apenas determinado

2 Relatério e anteprojeto Constituigdo Federal. Op. Cit., p. 3.
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grupo de pessoas, continuard mantendo o poder de alterar a percep¢do, os costumes e os

valores de quem tem acesso ao seu conteudo.

Podemos nos perguntar: Qual o poder que o sistema de comunicagdes tem

para influencias as escolhas da sociedade?

E importante mencionar que o poder nem sempre se manifesta
diretamente. Ele pode se manifestar pela ndo discussdo do assunto, ou seja, pela definicdo de
uma agenda que nem sequer coloca a questdo da comunicacdo em pauta. Definir a agenda
politica € um grande instrumento de poder que tem sido usado reiteradamente ao longo dos
anos e a midia tem servido como referencial para a elaboracdo e cumprimento de pautas. A
necessidade ou ndo de regulamentacdo de qualquer setor e a intensidade desta regulacao

estdo condicionados a resposta desta pergunta.

Reconhecer que determinado setor possui poder é reconhecer que o
desequilibrio gerado pode interferir no processo democratico, e esta simples ameaca é

suficiente para que o Estado regulamente o setor”.

Os argumentos expostos nesse Amicus Curiae se basearam em principios e
padrées internacionais que visam promover e proteger uma radiodifusdo independente e,
ainda, garantir que a radiodifusdo sirva aos interesses do publico. Foi abordada nesse
instrumento juridico a complexa questdo de como regular o interesse publico, evitando que a
regulamenta¢do se torne um meio de controle do governo. Apresentou-se, bem como, a
necessidade de mecanismos reguladores para evitar que os interesses comerciais se tornem
excessivamente dominantes e para assegurar que a radiodifusdo sirva aos interesses do

publico como um todo, com respeito aos critérios de independéncia, pluralidade e diversidade.

»® GODOI, Guilherme Canela de Souza. Comunicacées no Brasil: da Confusdo Legal a

Necessidade de Regular. Trabalho apresentado ao NP 10 - Politicas e Estratégias de
Comunicag¢des, do IV Encontro dos Nucleos de Pesquisa da Intercom, Sociedade Brasileira
de Ciéncias da Comunicacgéo. Consultado em 02/06/2010 as 12h03 em

http://www.midiativa.tv/direitos/guicanela.doc

ARTIGO 19 - Rua Jodo Adolfo, 118 — conjunto 802 — Centro — CEP: 01050-020 - SGo Paulo - SP
www.arfigo19.org — +55 11 3057 0042 +55 11 3057 0071

Pagina 44 de 47


http://www.midiativa.tv/direitos/guicanela.doc

9. DOS REQUERIMENTOS FINAIS

Diante de todo o exposto, reafirmando a importancia de que sejam

adotadas medidas para regulamentar os artigos constitucionais debatidos nesta A¢do Direta de

Inconstitucionalidade por Omissao, requer:

1. seja aceita a presente manifestacdo na qualidade de Amicus Curiae;

2. protesta pela realizacdo de sustentacdo oral na sessao de julgamento;

3. caso seja considera intempestiva, seja a presente manifestacao

recebida como memoriais.

Termos em que pede deferimento.

De Sdo Paulo para Brasilia, 08 de novembro de 2013.

fanl
Camila Marques Karina Quintanilha
OAB/SP n2 325,988 OAB/SP n® 316.200
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