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regulatory framework for pay-TV
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Resumo: Trata-se o presente de relato de pesquisa que considera que, a
partir dos anos 90, o Supremo Tribunal Federal passou a exercer um papel
de centralidade nas decisées politicas brasileiras, além de executar a fungao
precipua de guardiao da Constituicdo. Algumas dessas decisées do STF, por
hipétese, impactam os meios e as atividades da comunicagdo social,
influenciando o exercicio da liberdade de expressao, da democracia e da
cidadania, bem como estabelecem critérios que balizam a formulagdo e
implementagdo de politicas publicas de comunicacdo. Nesse sentido, a
pesquisa visa analisar decisées proferidas pelo STF desde 1988 que tenham
relagdo com a temaética proposta, no intuito de investigar se ha um modus
operandi do STF nos julgamentos acerca das politicas publicas de
comunicacgéo, relacionados a liberdade de expressdo do pensamento. O
presente trabalho visa apresentar e debater os achados da pesquisa relativos
ao marco regulatério da televisdo por assinatura, inferindo que na
oportunidade o STF reconheceu a constitucionalidade de regulagbes estatais
no intuito de favorecer a liberdade de expresséo.

Palavras-Chave: Supremo Tribunal Federal 1. Politicas publicas de
comunicagdo 2. Marco regulatério televisdo por assinatura 3.

Abstract: The present essay is a research report that considers that since the
90's the Brazilian Supreme Court began to play a role of centrality in Brazil's
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political decisions, in addition to performing its essential function of guardian
of the Constitution. Some of the STF political decisions hypothetically impact
the media and the activities of the media, influencing the exercise of freedom
of speech, democracy and citizenship, as well as established criteria that
guide the formulation and implementation of public policies on
communication. In this context, the proposal aims to investigate decisions
made by the Supreme Court since 1988 and that relate to the proposed
theme, in order to investigate if there is a modus operandi of the Brazilian
Supreme Court in the judgments about the public policies of communication
related to the freedom of speech. The present study aims to show and discuss
the findings of the research related to the topic of the to the regulatory
framework for pay-TV, concluding that in this opportunity the STF recognized
the constitutionality of regulations in order to favor freedom of expression.

Keywords: Brazilian Supreme Court 1. Public policies of communication 2.
Regulatory framework pay-TV 3.

1. Introdugéo*

Trata-se o presente de estudo empirico, baseado em analise de jurisprudéncia,
acerca de decisdes do Supremo Tribunal Federal relacionadas ao marco regulatorio
da televisao por assinatura.

O texto € um dos resultados de pesquisa em andamento e tem como objetivo
especifico analisar e interpretar decisbes do Supremo Tribunal Federal — (STF)
relacionadas as politicas publicas de comunicagcdo, em especial, as relacionadas a
tematica da liberdade de expressao do pensamento.

A pesquisa da qual resulta o presente trabalho partiu de algumas premissas,
dentre as quais, que uma das peculiaridades do atual sistema constitucional brasileiro
reside no fato de ele ser repleto de regulagdes relacionadas a diversos campos da
atividade econdmica e social. O termo regulacao esta sendo usado no sentido de
regulacdo normativa que compreende, segundo Aguillar (2006), a regulamentacgao
legal e as atividades acessorias de fiscalizagdo e imposicdo de sangdes para as
condutas ilicitas. S&o, portanto, medidas estatais, tanto legislativas como

administrativas, que visam controlar e ou influenciar os comportamentos “dos agentes

4 Os itens 1 e 2 foram produzidos pelo primeiro autor e trata-se de relato da pesquisa principal e ja
foram apresentados em outros trabalhos e artigos académicos.
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econdmicos, tendo em vista orienta-los em dire¢cdes desejaveis e evitar efeitos lesivos
aos interesses socialmente legitimos” (CARVALHO, 2002, p. 13). Regular, em outras
palavras, seria definir direitos e deveres, delimitar o exercicio de direitos, clarificar as
suas condi¢cdes de uso, defender a sociedade e o individuo contra eventuais maus
usos dos direitos (GONCALVES, 2003). Nesses termos, compreende-se que a
regulacéo juridica da liberdade de expresséo do pensamento pode ser medida atraves
da andlise da disciplina, constitucional e legal, produzida pelo Congresso Nacional,
que define e delimita direitos, bem como pela interpretacdo conferida a esse direito
fundamental pelo Supremo Tribunal Federal que, no limite, € o 6rgao responsavel por
clarificar as condi¢des de uso de direitos previamente estabelecidos.

Considera ainda que a Constituicdo brasileira, de 05 de outubro de 1988, tem
carater substancial, programatica, dirigente, tendo em vista que ela estipula inumeras
finalidades, objetivos e valores que o Estado e a sociedade brasileira devem
concretizar ou pelo menos almejar; que a comunicagao social € um desses campos
ou dimensdes da vida social regulados constitucionalmente; que diversos valores
relacionados a comunicacado social foram constitucionalizados; que a despeito da
regulacdo constitucional, sempre sera necessaria a elaboracdo de leis que
regulamentem os dispositivos constitucionais;® que as normas regulamentadoras da
Constituicdo, muitas vezes, tém carater de politicas publicas governamentais,
algumas delas impactando o exercicio da liberdade de expressdo do pensamento;
que ao STF foi atribuida a tarefa de guardiao do texto constitucional e, tendo em vista
essa tarefa, o Supremo é constantemente chamado para verificar a compatibilidade
das politicas publicas com a ordem constitucional vigente e, por fim, que algumas

politicas publicas adotadas através de normas juridicas e relacionadas a comunicagao

5 Como exemplos de possibilidade de regulagdo podem ser citados os seguintes dispositivos
constitucionais: artigo 5°, IV que dispbe ser livre a manifestagcdo do pensamento, vedando-se o
anonimato; artigo 5° V que garante o direito de resposta; artigo 5°, XIV que assegura o acesso a
informacao, resguardado o sigilo da fonte; artigo 5°, XXXIIl que garante o acesso as informacdes
publicas, ressalvadas aquelas imprescindiveis a seguranca da sociedade e do Estado; art. 220,
paragrafo 3° que prevé a edicdo de lei federal para regular as diversdes e espetaculos publicos, no que
diz respeito a sua natureza e faixa etaria indicada e adequagao de local e horario de apresentacao
(inciso 1) e regular a propaganda de produtos, praticas e servicos que possam ser nocivos a saude e
ao meio ambiente (inciso Il, segunda parte); art. 220, paragrafo 4°, que prevé a restricdo a propaganda
comercial de tabaco, bebida alcodlica, agrotéxicos, medicamentos e terapias e para fins deste trabalho
o artigo 221, § 3°, regulado pela lei, objeto do presente trabalho, dentre outras previsoes.
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social e que incidem sobre a liberdade de expressao do pensamento tiveram e tém a
sua constitucionalidade questionada perante o STF, sendo possivel, desta forma,
extrair algumas conclusdes acerca da interpretacdo do Supremo em relagdo as
politicas publicas relacionadas a comunicagao social e as suas consequéncias, em
especial, aquelas relacionadas ao direito fundamental de liberdade de expressao do
pensamento.

Por hipotese, a pesquisa, da qual resulta este trabalho, considerou que ao
decidir casos referentes a tematica, o STF sistematicamente amplia a aplicacao
desses direitos, eliminando qualquer forma ou possibilidade de regulacéo,
potencialmente, impactando as politicas publicas direcionadas ao setor.

Considera-se também que ja ha uma produgao cientifica consideravel acerca
da centralidade politica do Judiciario,® no entanto, verifica-se uma caréncia de estudos
e analises referentes as decisdes do STF,” em especial, aquelas relacionadas as
atividades da comunicagédo social, ponderando-se, contudo, que ha sim algumas
pesquisas e artigos que trataram direta ou indiretamente dessas questdes®, no
entanto, de forma pouco sistematizada, objetivando a pesquisa preencher essa
lacuna.

Desta forma, o projeto de pesquisa tem por objetivo principal e substancial
analisar e interpretar decisdes do Supremo Tribunal Federal relacionadas as politicas
publicas de comunicacdo, em especial, aquelas diretamente vinculadas com a
liberdade de expressdo do pensamento, no intuito de verificar se ha uma linha mestra,
ou em outros termos, um modus operandi de interpretacdo do STF relacionada as
politicas publicas de comunicacgao.

Como objetivos secundarios, visa o aprofundamento tedrico das seguintes
tematicas: liberdade de expressdao do pensamento; limitagdo dos direitos

fundamentais; nucleo essencial dos direitos fundamentais; processo decisério

6 Destacando-se os seguintes trabalhos nacionais e internacionais: GARAPON (2001); KOERNER e
MACIEL (2002); MAUS (2000); SADEK (1995); SHAPIRO, SWEET (2002); TATE, VALLINDER (1994);
VIANNA et al (1999); VIEIRA (2002), dentre outros.

7 Ha excelentes trabalhos e pesquisas sobre o processo decisério das cortes e do proprio Supremo
Tribunal Federal, como séo os casos de Mendes (2011; 2013) e Silva (2009; 2013).

8 Algumas pesquisas e artigos trataram direta ou indiretamente dessas questées (BRITTOS e
NAZARIO, 2011; NITRINI, 2013; REALE JUNIOR, 2010; ZYLBERSZTAJN, 2008).
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(deliberagdo) do STF, sendo essa ultima uma questdo formal enfrentada pela
pesquisa.

Pelo fato de a pesquisa estar intimamente pautada a comunicacao social e
considerando a aderéncia e atuacao profissional do pesquisador/principal com essa
area do conhecimento, esse ultimo aspecto da pesquisa bibliografica esta diretamente
relacionada com o que foi denominado de “dialogo externo” do STF com a sociedade
civil organizada e, em especial, com os meios de comunicagao social. Em outros
termos, com a “deliberacao externa do STF”, que de acordo com Silva (2009, p. 210),
trata-se de um esforgo de convencimento de “atores externos ao grupo” (SILVA, 2010,
p. 43) e que, sobretudo, teria o papel “de chamar a atengao da sociedade civil, ou pelo
menos da comunidade académica e jornalistica, para questbes fundamentais no
cenario politico-juridico de um pais” (SILVA, 2009, p. 211-212), como foram os casos
das decisdes proferidas pelo STF em acdes relacionadas as politicas publicas de
comunicagao.

O presente trabalho trata especificamente de decisbes do STF proferidas em
controle principal e abstrato de constitucionalidade e relacionadas ao novo marco
regulatorio da televisdo por assinatura e esta assim estruturado: além desta
introducdo, a proxima secdo aborda os métodos e técnicas utilizados na pesquisa
empirica, na segéo seguinte s&o apresentados os julgados do Supremo relacionados
a tematica da televisdo por assinatura e, por fim, apresentam-se algumas
consideragdes em sede de conclusao, especialmente, o entendimento de que o STF
reconheceu que o Estado deve exercer papel de regulador das atividades
econdmicas, no intuito de evitar a concentracdo de mercado, protegendo-se a

liberdade de iniciativa e consequentemente a liberdade de expresséo.

2. Métodos e técnicas utilizados na pesquisa empirica
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Foram pesquisadas no site do Supremo Tribunal Federal as ag¢des
constitucionais® relacionadas com a tematica das politicas publicas de comunicacéo
e ligadas a liberdade de expressao do pensamento. O recorte temporal da pesquisa
inicialmente previa o periodo das decisdes do Supremo Tribunal Federal de 1988 a
2015, no entanto, decidiu-se ampliar esse periodo de analise, considerando que
decisdes importantes do STF foram proferidas sobre a tematica das politicas publicas
de comunicacgao ap6s 2015 e que mereceriam analise na pesquisa, como foram os
caso, por exemplo, das ADIs que serao aqui apresentadas e analisadas.

A pesquisa empirica foi realizada no portal do Supremo Tribunal Federal onde
ha um sistema de pesquisa de jurisprudéncia através de palavras-chave

http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp.

A pesquisa realizada no site do STF utilizou os termos “liberdade de
expressao”, “liberdade de imprensa”, “politicas de comunicagao” e “politicas publicas
de comunicagdo”. Os mesmos argumentos foram utilizados em solicitagdo de
pesquisa jurisprudencial a Sec¢ao de Pesquisa de Jurisprudéncia do préprio Supremo.
Essas ultimas estao disponiveis em http://tinyurl.com/jcqu2x8 e
http://tinyurl.com/ho5n3uh.'®

Com esses termos a pesquisa retornou com 37 referéncias. Considerando a

leitura dos acérdaos e as diversas referéncias a julgamentos anteriores do proprio
STF, como foi o caso da ADI 2815, além de pesquisas anteriores do
pesquisador/principal, chegou-se a um total de 66 agdes.

Os resultados da pesquisa indicaram diversas ag¢des, no entanto, algumas
foram de pronto excluidas, pois hdo compunham o objeto da pesquisa, como foi o
caso da ADI 4638, na qual a expressao “liberdade de expressao” foi encontrada

somente na base doutrinaria do acérddo. Outras no mesmo sentido tratavam de

° No projeto de pesquisa, do qual resulta o presente trabalho, classificou-se inicialmente como acdes
constitucionais as agdes diretas de inconstitucionalidade, a¢des declaratérias de constitucionalidade,
arguicoes de descumprimento de preceitos fundamentais; recursos extraordinarios e reclamacgoes.
Optou-se, no entanto, em analisar somente as agoes relacionadas ao controle principal e abstrato de
constitucionalidade, tendo em vista tratarem-se de processos objetivos e que, em tese, demandam
apreciagbes também objetivas da Corte.

0 Nessa pesquisa foram localizadas centenas de acdérddos, no entanto, com a expressdo
“implementagao de politicas publicas”. A pesquisa jurisprudencial foi realizada nos meses de janeiro e
fevereiro de 2017.
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assuntos diversos e a expressao aparecia em outro sentido, como sao os casos das
ADIs 3512 e 1950, que apresentaram no texto do acoérdao a seguinte frase: “a livre
iniciativa é expressao de liberdade”.

Com a expressao “liberdade de imprensa” a maioria das agdes, 12 no total,
localizadas na busca, tanto na efetivada pelo site quanto a solicitada a secao de
pesquisa de jurisprudéncia do STF, ndo estavam diretamente relacionadas ao
conceito, mas sim como justificativa para a extingdo do processo por falta de
legitimidade ativa de partido que perdeu representagdo no Congresso, como sao 0s
casos das ADIs 1890 e 2060, por exemplo."’

Outras, apos a leitura dos acérdaos, indicaram a n&o pertinéncia com a
tematica das politicas publicas de comunicagdo, muito embora estejam diretamente
relacionadas a liberdade de expressao do pensamento, como foram os casos das
ADIs 1969 e 4274 que tratavam respectivamente do direito a reunido e da liberdade
de manifestagdo publica para a descriminalizagdo do uso de maconha, 0 mesmo
objeto da ADPF 187, também excluida da base de dados para a analise.

Feitas as exclusées mencionadas, chegou-se ao numero final de 40 agdes.

Para a analise efetiva das acgdes, outro recorte foi estabelecido. Optou-se por
analisar somente as agdes que receberam julgamento definitivo do plenario do STF,
com ou sem a analise do mérito, em um total de 31 julgadas até margo de 2019. As
acdes pendentes, nove no total, juntamente com outras que certamente serao
protocoladas, serdo objeto de analises futuras, pois pretende-se continuar com a
investigacdo objeto da presente pesquisa, em uma atividade constante de
observatorio do Supremo Tribunal Federal relativo as politicas de comunicagéao.

1 Na pesquisa da Secdo de Pesquisa de Jurisprudéncia, ha referéncia a 11 agbes com essa
justificativa. O termo aparece na seguinte citacdo, em decisédo de relatoria do Min. Celso de Mello “O
alto significado politico-juridico dessa participagao institucional das agremiagdes partidarias, no plano
do controle normativo abstrato, foi bem destacado no douto magistério expendido por CLEMERSON
MERLIN CLEVE ("A Fiscalizagéo Abstrata da Constitucionalidade no Direito Brasileiro", p. 171/172, 22
ed., 2000, RT): "Por outro lado, a legitimidade ativa dos partidos vem contribuir para o aprimoramento
do Estado Democratico de Direito, uma vez que fortalece o direito de oposi¢ao. Ora, a maioria nao é
todo o Parlamento. Ha as minorias ali representadas que, devidamente articuladas, formam o bloco de
oposicao. Cabe a esta, a oposicao, propor modelos politicos alternativos e, mais do que isso, provocar
a agao fiscalizadora do Parlamento. Sabe-se dos efeitos que essas atuagdes produzem, mormente no
contexto de uma sociedade plural que admite, sem maiores restricbes, a liberdade de imprensa. A
Constituicdo de 1988 preocupou-se com o direito de oposicdo, a comecar quando inscreve entre os
fundamentos da republica o pluralismo politico (art. 1° da CF).” Por esse motivo, todas foram excluidas
da analise.
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O presente trabalho visa, especificamente, apresentar e debater os achados
da pesquisa relativos ao marco regulatério da televisdo por assinatura, instituido pela
lei 12.485/2011, conhecida como lei do servico de acesso condicionado (SeAc),
assunto inserido dentro das politicas publicas de comunicacido. Em relacao a referida
lei foram ajuizadas as ADI 4679, ADI 4747, ADI 4756 e ADI 4923 questionando a
constitucionalidade de diversos dispositivos legais, dentre eles, as proibicées a
propriedade cruzada'? e a verticalizagdo da cadeia produtiva no setor audiovisual,
temas intimamente relacionados a liberdade de expressao do pensamento.

As ADI 4679, ADI 4747, ADI 4756 e ADI 4923, estdo descritas no quadro
abaixo.

Quadro 1 — Agdes no controle principal e abstrato de constitucionalidade pertinentes a tematica
das politicas publicas de comunicacgao e liberdade de expressdao do pensamento localizadas em
pesquisa empirica no site do Supremo Tribunal Federal e junto a Se¢dao de Pesquisa de
Jurisprudéncia e relacionadas ao novo marco regulatério da televisdo por assinatura.

Agao: ADI 4679

Patrocinador: Partido Democratas; Associagao Brasileira de Televisdo por Assinatura em UHF —
ABTVU; Associagdo NeoTV; Associagao Brasileira de Radiodifusores — ABRA

Objeto: Impugnacéao da lei do SeAC

Amigo da Corte: Intervozes Coletivo Brasil de Comunicagéo Social

Liminar: ndo

Tempo: ajuizamento: 18/11/2011/decisdo liminar: n&o/definitiva: 08 de novembro de 2017, com
julgamento de mérito

Relator: Luiz Fux

Decisdo: Unénime ( ) Maioria ( X ) Monocratica ( )

Acao: ADI 4747

Patrocinador: Associacdo NeoTV

Objeto: Impugnacéao da lei do SeAC

Amigo da Corte: Intervozes Coletivo Brasil de Comunicagéo Social

Liminar: ndo

Tempo: ajuizamento: 28/03/2012/decisdo liminar: n&o/definitiva: 08 de novembro de 2017, com
julgamento de mérito

Relator: Luiz Fux

Decisdo: Unanime ( ) Maioria ( X ) Monocratica ( )

Acao: ADI 4756

Patrocinador: Associacao Brasileira de Radiodifusores — ABRA

Objeto: Impugnacéao da lei do SeAC

Amigo da Corte: Intervozes Coletivo Brasil de Comunicag¢ao Social

Liminar: ndo

Tempo: ajuizamento: 09/04/2012/decisdo liminar: ndo /definitiva: 08 de novembro de 2017, com
julgamento de mérito

12 Caracterizada quando um mesmo grupo empresarial controla uma diversidade de meios em um
mesmo mercado, conforme Lima (2013, p. 105).
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Relator: Luiz Fux
Decisdo: Unanime ( ) Maioria ( X ) Monocratica ( )

Agao: ADI 4923

Patrocinador: Associagao Brasileira de Televisdo por Assinatura em UHF — ABTVU;

Objeto: Impugnacéao da lei do SeAC

Amigo da Corte: Associagao NeoTV; Associagao Brasileira de Radiodifusores — ABRA

Liminar: ndo

Tempo: ajuizamento: 20/03/2013/decisdo liminar: nao/definitiva: 08 de novembro de 2017, com
julgamento de mérito

Relator: Luiz Fux

Decisdo: Unénime ( ) Maioria ( X ) Monocratica ( )

Fonte: elaborado pelo primeiro autor com base na pesquisa realizada no site do STF e junto a Segao
de Pesquisa de Jurisprudéncia e com base nos incidentes processuais localizados em
http://www.stf.jus.br/portal/processo/pesquisarProcesso.asp

Para a analise das acdes, o método utilizado foi o indutivo, com o exame das
ementas, acoérdaos, relatérios e votos dos relatores proferidos nas acoes
selecionadas. Esse recorte se justifica, pois considera-se, de acordo com Silva (2013,
p. 568), que ementas e acordaos expressam “the only two collective products of this
decision-making process” (0s unicos dois produtos coletivos do processo de decisao
— tradugao do primeiro autor) do Supremo Tribunal Federal.’?

Em relacdo aos relatérios e votos dos relatores, considera-se que a esses
Ministros séo atribuidas inumeras fung¢des decisérias, como por exemplo: ordenar e
dirigir o processo, submeter questées de ordem ao plenario, determinar as medidas
em carater de urgéncia, com apreciagao ad referendum do colegiado, pedir dia para
julgamento dos processos quando ja tiver proferido o seu voto. Ainda pode arquivar
ou negar recurso intempestivo, incabivel ou que contraria jurisprudéncia do tribunal,
dentre outras fungdes.

Sobre o papel dos relatores no ambito congressual, Souza (2003, p. 43)

menciona que os ocupantes dessa fungao exercem um

papel importante nos processos decisérios na medida que influem
sobremaneira na elaboragdo dos anteprojetos encaminhados a votagéo.
Como centralizadores de todas as informagdes disponiveis no ambito de sua

3 No entanto, é importante frisar que ndo se desconsidera aqui e também nio se desconhece que essa
opcéo de andlise ndo é imune de criticas e questionamentos quanto ao recorte efetuado. Alguns
trabalhos contestam essa opc¢éo, tais como Silva (2016) e Costa (2014). Também néo se desconsidera
que o processo decisorio do STF é caracterizado pelo julgamento em série, com apresentagdo dos
votos dos Ministros em separado. Contudo, como dito por Silva (2013), ementa e acérddo sdo os
documentos coletivos da corte.
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atuacgao formal, os relatores dispédem de um amplo raio de intervencao no que
se refere ao conteido mesmo das proposi¢des contidas em seus pareceres.

Essa constatacédo pode ser feita também no admbito judicial, onde o relator de
um processo exerce uma funcdo privilegiada em relagdo aos demais membros
julgadores, concentrando em suas maos grandes poderes, “[...] isso porque é ele
quem escreve o relatdrio distribuido para os outros Ministros tomarem conhecimento
do caso, sendo dele a primeira opinido a ser manifestada sobre o assunto.”
(OLIVEIRA, 2006, p. 87).

Para a analise dos julgados considerou-se: quem foi o propositor da agao; qual
o pedido feito na agdo, ou seja, qual a argumentagcao de confronto entre a lei
questionada e o texto constitucional; a época em que foi questionada a
constitucionalidade da lei e quando a agéao foi julgada, no intuito de analisar o lapso
temporal entre a entrada em vigor da lei, o seu questionamento junto ao Supremo e a
efetiva decisdo proferida por esse 6rgao; decisao consensual ou ndo, ou em outros
termos, se a decisédo foi tomada de forma unanime ou por maioria de votos; se a
decisao foi por maioria, qual o Ministro que criou o impasse no julgamento e com qual
argumento.

Na anadlise das ag¢des, os argumentos dos Ministros serdo reproduzidos em
trechos e na integra e ao final da apresentagdo dos argumentos dos Ministros, seréo
tragadas breves consideragdes sobre o julgado.

A técnica de pesquisa proposta se aproxima ao que foi mencionado por
Canotilho (2003) como método de trabalho briefing a case, pois foram
contextualizados os casos, analisados os textos e os significados das normas,
apresentadas as controvérsias constitucionais, os argumentos, a retdrica
argumentativa, e por fim, a decisao do caso pelo STF, tal como sugerido por Canaotilho.

Trata-se, portanto, de “um exercicio de Dogmatica da Decisdo, mediante
analise critica de algumas decisdes recentes do Supremo Tribunal Federal” (RAMOS,
2015, p. 30).

3. Apresentacgao dos julgados
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De acordo com o relatorio do Ministro Luiz Fux (BRASIL, 2011), o decisorio
tratou

de julgamento conjunto de quatro agdes diretas de inconstitucionalidade
autuadas sob os numeros 4.679, 4.747, 4.756 e 4.923, ajuizadas,
respectivamente, pelo Partido Democratas (DEM), pela Associagdo NEOTV,
pela Associacdo Brasileira de Radiodifusores (ABRA) e pela Associagao
Brasileira de Televisado por Assinatura em UHF (ABTVU), todas contra a Lei
n® 12.485, de 12 de setembro de 2011, que dispde sobre a comunicagao
audiovisual de acesso condicionado (BRASIL, 2011, p. 11).

Diante disso, decidiu-se, no presente trabalho, apresentar as quatro acdes
conjuntamente, seguindo o rito do julgamento do STF, sendo que a primeira delas, a
ADI 4679 foi proposta pelo Democratas, em 18 de novembro de 2011.

No voto proferido, o Ministro Fux mencionou que no total, foram “impugnados
23 (vinte e trés) artigos da Lei n° 12.485/11”. (BRASIL, 2011, p. 41). (grifo no
original). Observe-se que ao todo a lei tem 43 artigos.

Considerando a quantidade de dispositivos da lei impugnados e de temas
tratados nas ADIs, optou-se aqui por tratar somente de dois temas abordados no
julgamento: 1 - a propriedade cruzada e 2 - verticalizagdo da cadeia produtiva,
respectivamente previstas nos artigos 5°, caput e § 1° e artigo 6°, incisos | e Il da Lei
n. 12.485/11. A escolha deve-se a intima relacao desses temas com a liberdade de
expressdo do pensamento, assunto investigado no projeto principal, conforme ja
mencionado acima.

As duas normas referidas acima e combatidas nas ADIs limitam a concentragao
de propriedade de meios entre, de um lado, as empresas prestadoras de servigos de
telecomunicacgdes de interesse coletivo e, de outro, as empresas que atuam nas
atividades de produgao, programacéo e radiodifusao aberta.

Nesse ponto, Araujo (2014, p. 107) explica que “com essa estrutura e atuando
conjuntamente, as normas dos artigos 5° e 6° da Lei n°® 12.485/11 restringem, ainda
que de forma limitada, a propriedade cruzada dos meios de comunicacéao,
contribuindo, assim, para o controle do poder econémico no setor”.

Na Ementa do Acordao ficou consignado que

In casu, as restricbes a propriedade cruzada (art. 5°, caput e §1°), bem como
a vedacgao a verticalizagdo da cadeia de valor do audiovisual (art. 6°, | e Il),
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todas introduzidas pela Lei n°® 12.485/11, pretendem, de forma imediata,
concretizar os comandos constitucionais inscritos no art. 170, §4° e 220, §5°,
da Lei Maior; bem como realizam, de forma mediata, a dimensao objetiva
do direito fundamental a liberdade de expressdo e de informagao, no
que tem destaque o papel promocional do Estado no combate a
concentragao do poder comunicativo. (BRASIL, 2011, p. 4) (grifo nosso).

No voto o Ministro Fux reconheceu que

A Lei n® 12.485, promulgada em 12 de setembro de 2011, instituiu o novo
marco regulatorio da TV por assinatura no Brasil. Pretendeu, com isso,
unificar a disciplina normativa aplicavel ao setor, até entdo fragmentada em
diplomas diferentes, a depender da tecnologia usada para a transmissao do
sinal ao consumidor. (BRASIL, 2011, p. 44)

Continua o Ministro em seu voto aduzindo que

Em linhas gerais, a Lei n°® 12.485/11 (i) promove a uniformizagdo regulatoria
do setor de TV por assinatura frente ao processo de convergéncia
tecnoldgica, (ii) reduz as barreiras a entrada no mercado; (iii) restringe a
verticalizagdo da cadeia produtiva, (iv) proibe a propriedade cruzada entre
setores de telecomunicagdo e radiodifusdo, e (v) institui cotas para
produtoras e programadoras brasileiras. (BRASIL, 2011, p. 45)

Os artigos da Lei 12.485/11 e que foram impugnados nas ADIs sdo os que

seguem

Art. 5° - O controle ou a titularidade de participagéo superior a 50% (cinquenta
por cento) do capital total e votante de empresas prestadoras de servicos de
telecomunicagcbes de interesse coletivo ndo podera ser detido, direta,
indiretamente ou por meio de empresa sob controle comum, por
concessionarias e permissionarias de radiodifusdo sonora e de sons e
imagens e por produtoras e programadoras com sede no Brasil, ficando
vedado a estas explorar diretamente aqueles servicos.

§1° - O controle ou a titularidade de participagédo superior a 30% (trinta por
cento) do capital total e votante de concessionarias e permissionarias de
radiodifusdo sonora e de sons e imagens e de produtoras e programadoras
com sede no Brasil ndo podera ser detido, direta, indiretamente ou por meio
de empresa sob controle comum, por prestadoras de servicos de
telecomunicacdes de interesse coletivo, ficando vedado a estas explorar
diretamente aqueles servigos.

Art. 6° As prestadoras de servigos de telecomunicagdes de interesse coletivo,
bem como suas controladas, controladoras ou coligadas, ndo poderao, com
a finalidade de produzir conteudo audiovisual para sua veiculagao no servigo
de acesso condicionado ou no servigo de radiodifusdo sonora e de sons e
imagens: | - adquirir ou financiar a aquisicdo de direitos de exploragéo de
imagens de eventos de interesse nacional; e Il - contratar talentos artisticos
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nacionais de qualquer natureza, inclusive direitos sobre obras de autores
nacionais.

No voto o Ministro relator menciona que

A Lei n° 12.485/11, ao definir o novo marco regulatério da TV por assinatura
no pais, estabeleceu restricdbes a propriedade cruzada (crossownership)
entre os setores de telecomunicagdes e de radiodifusédo (art. 5°, caput e §1°),
bem como segmentou a cadeia de valor do audiovisual (art. 6°, | e Il),
separando as atividades de producdo de conteido e de transmisséo do
produto ao consumidor final. (BRASIL, 2011, p. 55).

O questionamento quanto a constitucionalidade da proibicdo da propriedade
cruzada e da verticalizagdo da cadeia produtiva foi feito especificamente pela
Associagao NEOTV TV e a Associagao Brasileira de Radiodifusores (ABRA) pois

tais dispositivos encontrar-se-iam eivados de inconstitucionalidade material,
por violagao aos arts. 1°, IV (valor social da livre iniciativa), 170, caput e IV

(livre iniciativa e livre concorréncia como fundamentos da ordem econémica)
e 5°, LIV (principio da proporcionalidade), todos da Carta da Republica.

Especificamente em relagdo ao questionamento do artigo 5°, caput e § 1° os

proponentes das ADIs indicaram nas iniciais que

o dispositivo impugnado simplesmente impede, sem motivagao adequada,
que empresas de telecomunicagdes de interesse coletivo, bem assim
concessionarias de radiodifusdo sonora e de sons e imagens e produtoras e
programadoras, exergam plenamente as suas atividades. (BRASIL, 2011, p.
56)

Para as requerentes, tal regra cria “uma grave restricdo a atuacédo de dadas
empresas, impedindo que elas detenham determinada participagdo societaria ou
assumam o controle de outras companhias”. (BRASIL, 2011, p. 56).

Ainda de acordo com o voto do Ministro relator Luiz Fux, quanto a proibicdo da
verticalizacdo da cadeia produtiva do audiovisual (art. 6° | e IlI), arguem as

requerentes que é

inadmissivel que uma dada empresa, autorizada a prestar um determinado
servigo, venha a ser impedida, peremptoriamente, de realizar a contratagao
de todo e qualquer talento artistico e de adquirir os direitos de imagem de
eventos de cunho nacional, configurando uma indevida interferéncia na
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esfera de atuagao destas companhias, que tém a sua capacidade competitiva
sensivelmente reduzida. (BRASIL, 2011, p. 57)

Nas motivagdes do voto, o Ministro Fux disse que no seu ponto de vista

a mens legislatoris ndo foi a de restringir a competicdo, mas sim promové-la,
evitando que agentes econémicos dotados de significativo poder de mercado
pudessem dominar o setor e, ao final, aniquilar a livre concorréncia. Nesse
sentido, a restricdo a propriedade cruzada (art. 5°, caput e §1°) e a vedagao
a verticalizagdo da cadeia de valor do audiovisual (art. 6° | e Il)
representariam uma restricdo pontual a liberdade de iniciativa de alguns (i.e.,
aqueles potencialmente dotados de poder de mercado) em proveito da
liberdade de iniciativa de todos os demais players do segmento produtivo e,
a fortiori, do higido funcionamento daquele setor. (BRASIL, 2011, p. 57)

Para o Ministro “Particularmente sobre mercado de comunicacéo audiovisual,
a Lei Maior trouxe dispositivo proprio, voltado a proibir a configuragcdo de monopdlio
ou oligopdlio no setor” (BRASIL, 2011, p. 61), vedada no artigo 220, § 5°.

De acordo com o voto do Ministro Fux

No mercado de produtos audiovisuais, os efeitos deletérios da concentragéao
excessiva de poder econdmico suscitam problemas adicionais e de inegavel
sensibilidade constitucional. Refiro-me aqui aos desdobramentos nocivos da
concorréncia imperfeita sobre o direito a liberdade de expressao e a liberdade
de informacgao. (BRASIL, 2011, p. 65)

Apds as justificativas o Ministro relator conclui seu voto neste ponto dizendo
que

Diante desse quadro fatico e juridico, ndo me parece que o art. 5°, caput e
§1°nem o art. 6°, | e ll, ambos da Lei n® 12.485/11, tenham violado qualquer
previsao constitucional. Bem ao revés: as regras proibitivas da propriedade
cruzada entre os setores de radiodifusédo e de telecomunicagdes, bem como
aquelas impeditivas da verticalizagdo da cadeia de valor do audiovisual nada
mais fazem do que, direta e imediatamente, concretizar os comandos
constitucionais inscritos no art. 170, §4° e 220, §5°, da Lei Maior, no sentido
de coibir o abuso do poder econémico e evitar a concentragido excessiva do
mercado. ... De forma mediata, as aludidas regras contribuem ainda para
promover a diversificagdo do contetdo produzido, justamente porque tendem
a evitar que o mercado de TV por assinatura se feche, ampliando as fontes
de informacdo disponiveis € o espago para a manifestagdo de novos
entrantes. ... trata-se de reconhecer que as proibi¢cdes veiculadas pelo art. 5°,
caput e §1°, e pelo art. 6° | e Il, ambos da Lei n° 12.485/11, realizam a
dimensao objetiva do direito fundamental a liberdade de expressao e de
informacgao, no que tem destaque o papel promocional do Estado no combate
a concentragdo do poder comunicativo. (BRASIL, 2011, p. 66)

Ademais para o Ministro Fux
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Esses dispositivos respaldam, a toda evidéncia, uma postura ndo meramente
passiva do Estado na regulacao da TV por assinatura, viabilizando (e porque
ndo dizer reclamando) verdadeira atuagcdo positiva do Poder Publico na
promogéao dos valores constitucionais pertinentes ao setor. (BRASIL, 2011,
p. 67)

Por esses motivos, o Ministro relator reconhece a constitucionalidade dos
dispositivos legais (artigos 5°, caput e § 1° e artigo 6, | e Il da Lei 12.485/11)
impugnados nas ADIs.

Ap0ds os votos dos demais Ministros que por maioria acompanharam o voto do
relator, a Corte decidiu pelo reconhecimento da constitucionalidade da lei, com
excecgao do artigo art. 25 que previa a proibicdo da oferta de canais que veiculassem
publicidade comercial direcionada ao publico brasileiro contratada no exterior por

agéncia de publicidade estrangeira.

4. Consideragoes sobre os julgamentos em sede de conclusao

A Constituicio Federal de 1988, no capitulo da Comunicacao Social, impds o
desenvolvimento de politicas publicas e de uma legislagdo que fixem limites a
concentracdo dos meios de comunicagdo, incluidas, sim, as redes complexas
formadas pelas novas plataformas tecnolégicas que permitem a convergéncia de
midias, havendo vedacgao expressa a formagao de monopdlio e oligopdlio, no § 5° do
Art. 220.

Destacando o tratamento especifico dado a comunicacgé&o social, Araujo (2014,

p. 123) esclarece que:

[...] a Constituicdo reconheceu que a comunicagao nao possui importancia
meramente econdmica. O sistema de comunicacdo — espago em que se
realiza o debate publico — desempenha um papel fundamental na
democracia. Sua atividade consiste em acompanhar e divulgar (i) as
informagdes relativas ao exercicio do poder publico, (i) as demais
informagdes socialmente relevantes, v.g. as relativas & economia, ciéncia e
tecnologia, cultura e politica nacional e internacional, e (iii) as opinides e
interesses de representantes de distintos setores sociais. Além disso os
meios de comunicagao constituem um dos principais canais de distribuicdo
da produgao cultural ao publico.
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Assim, em raz&o da relevancia dos meios de comunicagao para a democracia,
a pluralidade e a diversidade de seus controladores assumem um valor de destaque
na Constituicdo Federal. Por outro lado, a resisténcia a qualquer forma de
regulamentacgao do setor de comunicacgéo social no Brasil, pode ser observada, desde
logo, pela propositura das ADIs mencionadas.

Verifica-se pelo que foi exposto que a Lei 12.485/11 sofreu questionamento de
constitucionalidade junto ao STF imediatamente apds a sua promulgagao. A ADI 4679
foi ajuizada pouco mais de dois meses apds a promulgagao da lei.

O enfrentamento das questdes relacionadas ao marco regulatério da televisao
por assinatura se deu em quatro oportunidades, via Acbes Diretas de
Inconstitucionalidade - ADI, conforme visto, por entidades interessadas na tematica e
por partido politico contrario aos dispositivos da lei.

A decisao do Supremo foi proferida, por maioria, 6 anos apos o ajuizamento da
primeira agao.

Os resultados parciais da pesquisa indicam, preliminarmente, que néo é
possivel identificar um modus operandi do STF quando da analise de casos
relacionados as politicas publicas de comunicagao e a liberdade de expressao do
pensamento, no entanto, nesses casos especificos acerca do novo marco regulatério
da televisao por assinatura, o STF entendeu que essas restricdes impostas pela lei —
proibicado da propriedade cruzada e da verticalizacido da cadeia produtiva no setor
audiovisual - sao constitucionais por concretizarem o direito fundamental a liberdade
de expressido, reconhecendo o papel promocional do Estado no combate a
concentracdo do poder comunicativo.

Ja escrevemos em outra oportunidade reconhecendo que “a atuacao estatal
para assegurar a existéncia de um sistema de comunicagao plural e diversificado
consiste em uma espécie de intervengcdo a favor e ndo contra a liberdade de
expressao, tal como esclarecido por Fiss (2005) ao tratar da Arte e o Estado Ativista.”
(STROPPA E NAPOLITANO, 2018, p. 130).

Discorrendo acerca do papel do Estado, Machado (2002, p. 88) afirma que:

Embora as liberdades comunicativas revistam uma natureza
preponderantemente negativa, o principio do Estado social assume uma
tarefa conformadora essencial, quando se trata de estabelecer estruturas
organizatérias e procedimentais através das quais se venha precludir o
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dominio dos meios de comunicagdo por poderosos interesses politicos,
econdmicos e sociais e garantir a pluralidade de vozes no sistema.

Deste modo, consideramos que na decisdao do STF em relagdo ao marco
regulatorio da televisdo por assinatura houve o entendimento de que o Estado deve
exercer papel de regulador das atividades econdémicas, no intuito de evitar a
concentragdo de mercado, protegendo-se a liberdade de iniciativa e
consequentemente a liberdade de expressdo. Alias, quando a Constituicdo Federal
de 1988 tratou da ordem econdmica afirmou que ela tem por fim “assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social”’, observados os principios
indicados no art. 170. O reconhecimento de que a ordem econémica deve se pautar
pelos ditames da justica social ndo se coaduna com a aceitagdo de monopolios e
oligopadlios midiaticos no espago nacional da TV paga.

Consideramos também que na decisao sobre o marco regulatério da televisao
por assinatura houve uma pequena mudancga de rota na orientacdo do STF pois, nesta
oportunidade, a Corte adotou a perspectiva objetiva/democratica sobre a liberdade de
expressao, a despeito de orientagdes anteriores mais préximas a uma postura liberal,
subjetiva, como foram os casos das decisdes proferidas nas seguintes agdées: ADPF
130 - Lei de Imprensa, ADI 4815 - Biografias ndo autorizadas, ADI 4451 - Lei eleitoral
— satiras e piadas em relagdo a candidatos, ADI 2566 - proselitismo em radio
comunitaria, ADI 2404 - classificag&o indicativa.

Na perspectiva objetiva/democratica e de acordo com Farias (2004)

vigora o entendimento desse direito ‘como uma liberdade positiva ... um
direito fundamental a prestagcao que exige também uma agéo positiva do
Estado, quando indispensavel para promover a livie comunicagdo’ (FARIA,
2004. p. 78) pressupondo, portanto, agdes positivas do Estado, consistentes
‘em prestagdes normativas (aprovagao de leis sobre o direito de informar) ou
prestagdes materiais (meios ou instrumentos para o exercicio da liberdade de
informar)’, ou seja, o Estado deve ‘fornecer ainda as estruturas necessarias
para que o direito fundamental de informar seja realmente desfrutado por
todos os cidadaos, e assim néo fique reduzido a um mero enfeite juridico ou
a um algapao verbal judicialmente formulado’ (FARIA, 2004. p. 87).

Na perspectiva subjetiva/libertaria, por sua vez, vislumbra-se o afastamento de

regulagdes estatais sobre o direito fundamental a liberdade de expressao, deixando a
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cargo da sociedade a regulagédo desse direito, em uma espécie de autorregulagao,
uma verdadeira economia neoclassica para a palavra, o laissez-faire e a mao invisivel
para a liberdade de expresséao.

Apesar dessas discrepancias nos posicionamentos do STF em tematicas que
tratam de assuntos semelhantes, espera-se que no desenvolvimento da pesquisa
principal possa-se indicar um modus operandi do Supremo do Tribunal Federal
quando do julgamento de agdes relacionadas as politicas de comunicagao atreladas
a liberdade de expressdo do pensamento, indicando aqui, mesmo que

provisoriamente, que ha uma tendéncia do STF pela adogao da perspectiva libertaria.
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