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RESUMO

Esta dissertagdo ¢ uma analise do debate que conduziu a aprovagado do capitulo da
comunicagdo social da Constituicdo de 1988 e também uma avaliacdo do atual Conselho de

Comunicacao Social a luz do seus objetivos constituintes.

O primeiro capitulo descreve as expectativas e os resultados da discussao
constituinte sobre o potencial democratico das comunicacdes. Neste sentido, destaca a
interacdo da parte mais importante desta industria, a televisdo, com os trés poderes da
Repuiblica no periodo anterior a aprovacdo da Constituicdo de 1988. Em seguida, o texto
identifica o surgimento, no interior da Constituinte, de um direito novo, o direito a
comunicagdo, ¢ analisa a importancia deste direito naquele contexto. Por fim, retoma a
relagdo problematica entre os trés poderes e a industria das comunicagdes, desta vez com foco

na idéia de se criar um conselho para democratizar as comunicagoes.

O segundo capitulo enfoca o Conselho de Comunicagdo Social. Primeiramente,
trata do processo de instalagdo do Conselho e da definicdo de suas fun¢des. Em seguida,
discute a sua atuacao efetiva. Por fim, destaca como foi realizada a reativacao, no Conselho,
de argumentos que se contrapunham ao direito & comunicagdo na versdo constituinte, em

especial a defesa da autonomia da industria.

A dissertagdo conclui que a diferenga entre o que o Conselho de Comunicagao
Social deveria ser ¢ o que realmente ¢ ¢ uma evidéncia do carater contraditério da
Constituigao. Assim, o Conselho pode ser considerado um produto da Constituigao “domada”

que reafirma principios democraticos ao mesmo tempo em que dificulta a sua efetivacao.



ABSTRACT

The thesis tells a history of the chapter on social communication of the Brazilian
Constitution of 1988 and evaluates the present Board of Social Communication (Conselho de
Comunicagdo Social) against the background of its proposed objective: a democracy based on

the right to communicate.

In the first chapter, I describe the expectations and the results of the constitution-
making process, underlining the firm belief of some of the delegates to the Constituent
Assembly of 1987 on the democratic potential of communication technologies. I focus on the
interaction between broadcasting and the State. Emphasis is given to the industry’s opinion
regarding the three powers of the Republic. I show how it was possible to appeal to a new
right, the right to communicate, in order to advance democracy in communication. Finally, I
address the tension between separation of powers and the lobby of the broadcasting industry.
My focus is the disagreement regarding the proposal of creating a “board” with an clear

agenda of pursuing democracy in communication.

In the second chapter, I address the reality of the Social Communication Board, an
organization created in accordance to the final text of the Constitution of 1988. It is not
difficult to conclude that the real Board is far from what the delegates had in mind. Instead of
a regulator, an almost irrelevant body is to be found. The option for a Board devoid of all
relevant competence not only illustrates the limiting effect of all following legislation, but
also indicates that the Board may have been captured by the same interests which dismissed

its necessity during the Constituent Assembly.

The work concludes that the difference between what the Social Communication
Board was supposed to be and what it actually is is itself an evidence of the contradictory
character of the Constitution. Thus, the Board is itself an evidence of the “tame Constitution”

that affirms democratic principles while preventing its effectiveness.



INTRODUCAO

A Assembléia Nacional Constituinte de 1987-1988 resumiu os problemas do pais.
Reforma agraria, direitos indigenas, saude, educacdo e tecnologia nuclear, entre outros temas,
foram incluidos na Constituicdo. No entanto, & medida que o texto crescia, diminuia a
empolgacio. Os arreios que “domaram” a Constituicdo' surgiram da disputa entre os que a

enxergavam como um momento de mudanca e os que a viam como uma demagogia.

A época da Constituinte, o alerta para a sobrecarga do conceito de constitui¢do ja
existia (Lima Lopes 1987 p. 58). A nova constituicdo brasileira ndo conseguiria alterar a
logica do sistema juridico ou ainda reverter, como num golpe de madgica, os inimeros
registros de injustica e autoritarismo. Neste sentido, o processo constituinte tornou-se um
espaco para o aprendizado. Caiu em si. Viu-se extremamente limitado, condicionado as

circunstancias historicas e destinado a tirar delas o melhor proveito.

Em uma visdo retrospectiva, o significado principal da Constituinte ndo estd em
que todos os seus planos tenham necessariamente se realizado. Importa mais que o texto tenha
se colocado como uma referéncia. A variedade de temas e o trabalho arduo de definicdo e
redefinicdo de antigos e novos direitos propiciou uma oportunidade histérica. O texto
constitucional ¢ o que existe de melhor e de pior. Direitos novos convivem com antigos
privilégios. A transi¢do “lenta, segura e gradativa™ retarda o reconhecimento de interesses

sociais. Limitagdes construidas durante a Constituinte impossibilitam certas diretrizes

1 O termo ¢é emprestado da analise de Kenneth Maxwell (2005, p. 15-21 e p. 218-231) sobre a historia
contemporanea de Portugal.
2 Ferraz (1987 p. 251). Para a origem da expressdo, Gaspari (2003 p. 459).



10

constitucionais.

O presente trabalho académico ¢ um mergulho no etos constituinte da Nova
Republica, um universo onde cohabitam loquacidade e conformismo. O foco sdo os resultados
praticos do capitulo da Constituicao de 1988 dedicado & comunicacdo social. O capitulo ¢ um
exemplo bem acabado do que pode acontecer quando um projeto de transformagdo social
encontra 0 método constituinte. O interesse constitucional de determinada matéria pode ser
engolido pela praxe legislativa e pelos objetivos pessoais de cada um dos membros da
Assembléia (Doyle s.d. p. 157). A mudanga ¢ substituida pelo acordo. Se (como foi o caso)
aos interesses particulares somam-se pressdes empresariais € governamentais, a mudanca

pode ser contrariada pelo instrumento de que retira legitimidade: a propria constitui¢do®.

No caso da comunicagdo, a mudanc¢a nao ¢ tao dificil de definir. Tratava-se de
reorientar o relacionamento entre Estado e midia, tendo por objetivo a democratizagdo.
Democracia, neste contexto, significava basicamente duas coisas: ampliar o acesso as
tecnologias de comunicagdo (um objetivo que poderia, quem sabe, ser alcangado a partir de
investimentos estatais) e incentivar a participac¢ao politica (usando recursos oferecidos pela

tecnologia).

Na Constituinte, ocorreriam as primeiras manifestacdes de uma oposi¢cdo que se
tornaria muito comum. A criacdo dos novos direitos relacionados a comunica¢do® seria

identificada com a volta da censura.

Ao final do regime militar, a censura ainda era uma experiéncia vivida. Jogando

na defesa, a industria poderia facilmente valer-se do rétulo “censura” para etiquetar qualquer

3 Sobre a questdo da “produgdo politica” de mudangas estruturais, ver Luhmann (1995), especialmente o item
VII).
4 “O principio de que a informag¢ao ¢ um bem social”, Lima (s.d. p. 148).
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proposta que contrariasse a sua concep¢do de liberdade de iniciativa como liberdade de

expressdo. Tratava-se, como ainda muitas vezes ocorre, de um reuso criativo da categoria’.

Como justificativa, a “volta” da censura envolvia um certo grau de
autocomplacéncia. Na verdade, como salientou Elio Gaspari (2002 p. 41), a censura ndo fora

sempre um mal intolerdvel:

Atribuir o fim da censura a qualquer tipo de pressdo direta sobre
0 governo seria um exagero, pois se a censura tem uma
utilidade, esta ¢ a de colaborar decisivamente para a
desmobilizagdo politica da sociedade. Atribui-lo a um
movimento dos proprietarios de jornais, revistas e emissoras,
um despropodsito. Devé-lo a uma resisténcia macica dos
jornalistas, cortesia impossivel. O fim da censura s6 se explica
através do complexo mecanismo de uma decisdo imperial do
presidente Ernesto Geisel: “Recebi no palacio todos os donos de
orgaos de comunicagdo. Nenhum me pediu o fim da censura”.

Quem pedisse perderia seu tempo.

A reutilizacdo da categoria censura depois de um longo periodo de convivéncia
com o aparato burocratico demonstrava, ja no inicio do periodo democratico, que o papel da
midia estava fadado a ser contraditorio®. Era inegdvel que a tolerancia em relagdo a censura
produzira resultados interessantes para pelo menos alguns setores da midia. A televisdo, por
exemplo, fora alcada a condicdo de ferramenta indispensavel a integracdo, verdadeira
formadora da identidade nacional (Hamburger 2005 p.21-38). Com o fim do centralismo e
com a conseqiiente exposi¢cdo da indistria a complexidade politica do novo regime, a

industria se precaveu fazendo uso argumentativo de um dos tracos mais detestaveis do antigo

5 Para os multiplos sentidos do termo “censura” e a sua constante reutilizacdo historica: Darnton (1989).

6 Registre-se aqui o comentdrio critico de Alzira Alves de Abreu e Fernando Lattman-Weltman (2006 p. 97-
98):“Seja como for, o prosseguimento da investigagdo também tornara necessario “denunciar” a dialética,
algo contraditoria, de sempre fazer referéncia a midia no periodo enfatizando ou a sua cumplicidade (...) ou a
sua resisténcia herdica a censura ou a cooptagdo”. Ver também p. 71.
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regime: a propria censura. Neste movimento, valeu-se de uma opinido publica que se
recuperava do atraso causado pela repressao. No entanto, em uma sociedade que ansiava por
liberdade, mas que ndo se incomodava em atribuir ao Estado o papel de administrador e, até
certo ponto, de fiel da balanga das historicas desigualdades do pais, a industria enxergava no

Estado um ponto fragil para a critica.

Antes da Constituicdo de 1988, as comunicagdes no Brasil jamais haviam tido
uma referéncia legislativa tnica, um unico conjunto normativo’. Os aspectos relacionados a
atividade jornalistica, eram disciplinados por uma Lei de Imprensa de 1967 (Lei n® 5.250, de
9 de fevereiro) e pelo Decreto-lei n° 236, de 28 de fevereiro de 1967. Procurava-se limitar o
campo para o exercicio da liberdade politica de opinido. A censura dos telejornais, era pratica
comum, respaldada pela legislacdo ordinéria e por documentos de carater “constitucional”, a
Emenda Constitucional de 1969 e, antes dela, o Ato Institucional n°5, de 1968 (Kushnir 2004

p. 102-115).

O ordenamento juridico da televisdo e do radio era (e continua) composto pela Lei
n®4.117, de 1962, também chamada de Cédigo Brasileiro de Telecomunicacdes ou “CBT”, e
pelo menos trés outros diplomas de status infralegal: o Regulamento do CBT, aprovado pelo
Decreto n° 52.026, de 20 de maio de 1963, o Regulamento de Servigos de Radiodifusao,

aprovado pelo Decreto n° 52.795, de 1962, e, depois de 1967, pelo proprio Decreto-lei n® 236.

Com excec¢do do Decreto-lei n® 236/1967, os trés outros documentos haviam sido
aprovados durante o governo Jodo Goulart, em um momento de grande turbuléncia politica. O

CBT nascera apds consideravel pressdo por parte das empresas de radio e da incipiente

7 Sobre o periodo anterior a Constituicdo de 1988: Costella (1970 p. 123-131 e p. 132-149); para a importancia
da Constituicao de 1988: Pieranti (2007 p. 76-89).
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televisdo, preocupada em proteger-se de incursdes politicas ou delas tirar algum proveito®.

No inicio, esse conjunto normativo tinha um conteudo eminentemente técnico e a
preocupacdo principal tinha sido justamente criar uma referéncia legal para o problema das
interferéncias entre os diferentes servicos, afirmando a responsabilidade do Estado pela gestao
do espectro. O carater técnico desta legislagdo, somado a tolerancia ao facil uso politico (Herz
1987 p. 209-225), tornaram-na bastante util para o uso reservado as comunicagdes pelos

governos militares: a integracao nacional (Kehl 1986 p. 170).

No Brasil, a atividade de radiodifusdo (termo que engloba a industria da televisao
e do radio) esteve sujeita a obtencdo de uma outorga estatal durante todo o regime que
antecedeu a Constituinte. Em tese, a necessidade de obter um documento oficial para a
realizagdo de uma atividade econdmica ligada as comunicagdes resultaria em um controle
maior do Estado sobre esta atividade (maior, diga-se de passagem, se comparado a imprensa,
que, excluido o periodo da censura autoritaria, nio demandava a autorizagdo formal do Estado

para publicar).

No entanto, havia um fator nivelador que ajudava a colocar a relagdo entre Estado
(outorgante) e radiodifusor (concedente ou permissiondrio) em um outro patamar. Este fator
nivelador residia em uma peculiaridade historica. Apesar de formalmente definida como um
servico publico no CBT, a radiodifusdo, ao contrario da grande maioria dos servigos ligados a
infra-estrutura (como, por exemplo, telefonia, energia elétrica ou transporte ferroviario), tinha
sido criada e havia sido mantida, sem interrupc¢do, pelo capital privado. O crescimento do

sistema de comunicagdes podia, desta forma, ser atribuido ao investimento realizado por

8 O CBT continua um exemplo incomum da eficicia do principio da separacdo dos poderes em um momento
de crise institucional: o veto a grande parte do texto, imposto pelo presidente Jodo Goulart como forma de
diminuir o poder da industria, foi derrubado em votagdo do Congresso Nacional. Para a derrubada do veto:
Saint-Clair Lopes (s.d. p. 38-41) e Pieranti (2007 p. 41-42 e p. 129-131).
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empresas privadas.

Diante do poder politico e econdmico dessas empresas, a outorga do Estado, no
servigo de radiodifusdo, nada mais era do que uma licenca formal. Ndo havia, alids, qualquer
contrapartida financeira a ser oferecida ao Estado pela oportunidade de prestar o servico, ou
ainda, pela aquisicdo de uma freqiiéncia. Assim, ao contrario de outros servigos, a outorga da
radiodifusdo, destituida de uma contrapartida econdmica, ndo seria um apoio solido para
autorizar incursdes sobre a liberdade de expressdo do concessionario. Disto resulta natural
que, quando foi tentada, a incursdo sobre a linha editorial da radiodifusdo ndo se deu com
apoio no ordenamento juridico previsto anteriormente (o regime do CBT), mas a partir de um

novo conjunto de leis e decretos de natureza policial (ver Kushnir 2004).

A Constituicdo de 1988 reuniu, pela primeira vez, varias tecnologias de
comunica¢do sob uma Unica referéncia juridica: a comunicagdo social. Nunca a liberdade de
expressao € as suas garantias haviam sido tratadas de maneira tdo explicita. Concorde-se ou
ndo com o0s mecanismos criados ou com a possibilidade de que viessem realmente a
funcionar, a verdade ¢ que a Constituicio de 1988 criou espacos para o debate da

comunicagao social, incluindo ai o uso da tecnologia.

O compromisso com a regionaliza¢do, com as finalidades educativas e culturais
da programagdo, com o respeito a familia e a pessoa humana e com a cultura nacional (artigo
221) sdo exemplos da compromisso com a importdncia social e democratica das
comunicagdes. Com a Constituicdo de 1988, o cidadao passou a ser sujeito de direitos em sua
relacdo com as comunicacdes, contando com a indicagdo expressa de uma lei (infelizmente
nunca aprovada) que lhe permitisse defender-se de programas que contrariem o disposto na

propria Constituigdo (artigo 220, § 3°, II).
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Em geral, esses avangos trazidos pela Constitui¢do elevaram e muito o nivel do

debate juridico sobre a comunicagdo. No entanto, sua efetividade continua abaixo do esperado
(Marini 2006). O conjunto normativo infraconstitucional, em sua maior parte anterior a
Constituicdo, apenas se colocou sob o primado do novo texto, mas isto ndo significa que a
interpretacao mais adequada aos principios constitucionais seja feita de maneira automatica

ou até mesmo natural.

E possivel adiantar um exemplo. O que fazer quando a legislacdo pré-
constitucional oferece opg¢des sancionatdrias que ninguém até hoje sabe com certeza se sdo ou

ndo compativeis com o texto constitucional?

Em 2003, o Programa Domingo Legal, exibido pelo Sistema Brasileiro de
Televisdo (SBT), pos no ar uma suposta entrevista com membros do Primeiro Comando da
Capital (PCC), organizag¢do criminosa que, trés anos mais tarde, revelaria grande poder de
fogo em ataques coordenados a policiais e servigos publicos no Estado de Sao Paulo. Na
entrevista, membros do PCC proferiam ameagas ao governo e a personalidades, como, por
exemplo, o Padre Marcelo Rossi. O Ministério das Comunicacdes abriu procedimento para
apurar a ocorréncia de infragdo a legislagdo de radiodifusdo, consistente, na suposta “ofensa a
moral publica” e veiculacao de “noticias falsas, com perigo para a ordem publica” (artigo 53,

31
1

alineas “h” e “1”, do CBT). Do despacho que encerrou o processo, assinado pelo entdo

Ministro das Comunicagdes, Deputado Miro Teixeira:

Nao cabe abrigo ao argumento da emissora de que inexiste
colisdo de principios constitucionais devido ao fato de ser a
norma do artigo 220 da Constituicao Federal de eficacia plena e

a do artigo 221, inciso IV c/c 220, § 3° de eficacia limitada.

Nao ¢é procedente o argumento da emissora de que esta
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legislacdo ndo teria sido aplicada desde 1988 e de que esta

estaria sendo ressuscitada precisamente para o presente caso.

Considerando o principio da atipicidade da sangdo
administrativa e a proporcionalidade entre a aplicacdo da
suspensdo e/ou multa e o ato praticado (..) aplica a
concessionaria pena de multa no valor de 1.647,34 UFIRs, o

que corresponde ao valor de R$ 1.792,53. (MC 2003b)

Era o fim de um procedimento em que se chegou inclusive a cogitar da suspensao
da programacdo, opcdo desconsiderada e “convertida” em multa. Um trecho da defesa do
apresentador do Programa chama a atengdo: o capitulo de comunicagdo social, aquele que
dispde sobre os fins a que se destinam os servicos de comunicacao (artigo 221, IV c/c 220, §
3°) seria de “eficacia limitada”, eufemismo destinado a explicar a falta de efetividade de
determinadas disposi¢des constitucionais em relagdo a outras, que podem ser aplicadas

imediatamente ou com menos esforgo.

A situagdo seria melhor se a propria Constituicao tivesse descido as minucias de
uma regulamentacdo extensiva dos direitos a comunicagdo e outros direitos relacionados,
prevendo, inclusive, formas e hipoteses de sancdo? Nada garante que encerrada a
Constituinte, o direito a comunicagao, caso constasse do rol de direitos “positivados” no texto
constitucional (Lima 2006), ndo continuaria a ser desrespeitado, assim como o sdo diversos
outros direitos expressamente previstos no texto constitucional. Parte da literatura juridica,
preocupada em penetrar na lei constitucional e dela retirar algum sentido pratico, ignora o fato
de que ¢ possivel que o texto constitucional seja deliberadamente manipulado para mascarar o
interesse que os constituintes queriam proteger. E a Constituigio contra a propria

Constitui¢do, o direito contra o proprio direito’.

9 Curiosamente, a previsdo em um documento de estatura superior imuniza a critica, pelo menos uma critica
que continue a respeitar a dicotomia entre constituicao e lei.
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A imunizagdo constitucional de um determinado tema dificulta o debate, mas nao

¢ garantia da sua ndo reativagdo. A rigidez constitucional pode parecer interessante para
resolver um problema como o da legitimidade do direito a comunicagdo, mas ¢ inadequada
para resolver o problema da regulamentacdo das tecnologias de comunicagdo. A solidez
propiciada por uma previsdo constitucional do relacionamento entre Estado e capital privado
no uso de determinadas tecnologias revela-se ultrapassada quando mudam os termos do
contrato. No caso das tecnologias de comunicagdo, a medida em que o progresso tecnologico
questiona as distingdes com que se haviam acostumado Estado e mercado (“servigo publico”,
“capital nacional”, “responsabilidade”), as partes contratantes passam a especular sobre a

viabilidade de se continuar apostando na constitui¢do e no controle a partir do direito'’.

Ou melhor: continuar apostando na constitui¢do em seu sentido “classico”. Frente
a aceleragdo do tempo, provocada pela sucessao de mudangas tecnologicas, € a constatacao da
existéncia de riscos que ndo podem ser administrados a partir da forma constitucional estatal,

fica mais claro que a industria deseja a sua propria “constitui¢do™'.

Neste momento, a
existéncia formal de controles estatais e, em especial, o apoio oferecido por determinadas
disposi¢des constitucionais a regulagdo de tecnologias especificas sdo vistos pela industria
como partes que, juntas, formam um direito. A constituicdo, neste sentido, pode ser retalhada

e interpretada de forma a ignorar a existéncia dos outros pontos de vista que participaram do

seu processo de redagdo'.

10 Para uma visdo propositiva com inspira¢@o na experiéncia do direito ambiental: Sunstein (2000 p. 531-538);
para o “esfriamento” da midia sujeita ao licenciamento pelo Estado: Weare et. al (2001); para nogdo de
servigo publico em um novo ambiente de mercado: Harrison ¢ Wessels (2005).

11 Conforme discutido em Teubner (2003), com énfase no desenvolvimento trazido pela Internet; para uma
visdo critica: Roberts (2005).

12 A tese desenvolvida por Luis Roberto Barroso (2001), analisada mais adiante, parece ser uma evidéncia deste
tipo de interpretagdo
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“UM NOVO CENARIO”:
DEMOCRATIZACAO DAS COMUNICACOES

NA CONSTITUINTE

Este capitulo descreve as expectativas e os resultados da discussdo constituinte
sobre o potencial democratico das comunicagdes. A primeira secdo destaca a interacdo da
parte mais importante desta industria, a televisdo, com os trés poderes da Republica antes da
aprovacdo da Constituicdo de 1988. A segunda secdo traca as linhas gerais do surgimento, no
interior da Constituinte, de um direito novo, o direito a comunica¢do. Também analisa a
importancia deste direito no contexto constituinte. A terceira se¢do retoma a relagdo
problematica entre os trés poderes e a industria das comunicagdes, desta vez com foco na

idéia de se criar um conselho para democratizar as comunicagdes.

1. Separacao de poderes I: televisdao no inicio da Nova Reptublica

A relagdo com o governo nos tempos da ditadura ndo havia sido facil para a
industria das comunicagdes. Mesmo assim, a parte mais relevante desta industria, a televisao,
parecia ter conseguido tirar bastante proveito da centralizagdo e do controle exercidos pelo
governo militar. Navegar com vento favoravel dependia de esforco constante, energia e
bastante talento politico, além de significativo investimento econdmico”. O poder de um

grande empresario dependia da manuten¢do de uma espiral descendente de contatos que se

13 Um depoimento pessoal estd em Clark (1976); ver também Kehl (1986).



19
tornava mais confiavel & medida que se tornava menos transparente'’. Para o governo, a
dependéncia em relagdo a televisdo podia incomodar um pouco, em especial aos segmentos

civis e militares desconfiados da volatilidade do capital privado®.

A abertura politica dos anos oitenta expds a televisdo a critica. Até aquele
momento, a industria considerava-se mais ou menos auténoma, atuando em regime de
parceria com o governo. Nao tardou para que se visse envolvida nos grandes escandalos da
Nova Republica, escandalos que, ao contrdrio do passado, ndo poderiam mais ser
administrados apenas a partir dos gabinetes em Brasilia ou Rio de Janeiro (Lima s.d., Doyle

s.d., Amorim 1987, Mathias 2004 p. 112-122).

Abandonada pelo governo, a industria defendeu-se de varias formas. Em primeiro
lugar, estava a defesa intransigente da liberdade de expressdo. Este objetivo foi perseguido de
maneira habil. Era bastante natural que o passado recente, o passado da ditadura, fornecesse o
critério para julgar qualquer proposta que envolvesse alguma forma de intervengdo externa:
“(...) até agora existe uma liberdade de imprensa a critério do governo, porque as emissoras de
radio e televisdo, que recebem a concessao, ficam eternamente a mercé da menor ou maior
boa vontade de quem concedeu, que por uma pena pode retirar a concessao feita” (deputado

constituinte Jorge Alberto Mendes Ribeiro, PMDB-RS, ANC 19871 p. 316).

Além da defesa da liberdade de expressdo, a industria ressaltava o seu papel para
o desenvolvimento e modernizacdo do pais. A democratizacdo ndo poderia impor uma
alteracdo relevante em um negocio de sucesso. Neste sentido, o aumento da oferta de servigos
e o desenvolvimento econdmico passavam longe da necessidade de democratizar a gestdo das

atividades jornalisticas e de gera¢do de contéudo, mas antes por uma aposta na propria

14 Herz (1987) traz varios exemplos; ver também Abreu (2002 p. 152-155).
15 Para a “tortura da pessoa juridica”, ver Gaspari (2004 p. 333-351).
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televisdo e na viabilidade do regime de “parceria” ja implantado entre a indstria e o Estado'.

A televisdo jogava para valer. A defesa da liberdade de expressdo poderia ficar
pequena diante de outra liberdade, a de iniciativa. A induastria queria tanta liberdade quanto
fosse possivel conseguir, mas sem esticar demais o cobertor estatal. Do ponto de vista pratico,
a industria apostava na interagdo de igual para igual com o Estado, por meio dos Poderes
Executivo e Legislativo, sem a participacdo organizada da sociedade civil. Para Fausto Rocha,
deputado constituinte pelo PFL de Sdo Paulo, “tentar colocar aqui entidades civis, por mais
ilustres, representativas e importantes que sejam, seria uma forma de distor¢do” (ANC 1987d

p. 175-176).

Ao bombardear a democratizagdo da comunicacdo, a industria se fechava para a
sociedade civil e confiava que o governo também faria o0 mesmo. Que sentido havia em se
tornar publicos os critérios adotados para a concessao de canais ou divulgar quem eram seus
donos, se a quantidade de pessoas que tinha a possibilidade de explora-los continuaria
extremamente limitada? A industria apostava que o governo ndo iria querer abrir mao da

parceria e muito menos expd-la a opinido publica (ANC 1987a p. 181-182; p. 186).

Um ponto importante era a continuidade dos procedimentos adotados para a
outorga das freqiliéncias. Essas praticas eram um corolario da situacao natural de limitacao do
nimero de canais em uma determinada area (Almeida 2006 p. 1-3). Para tanto, a industria
confiava no Ministério das Comunicagdes, criado em 1967. O processo de outorga
continuaria resultando em uma escolha governamental de um entre os possiveis interessados,

com base em critérios estratégicos, técnicos ou econOmicos, mas, em uUltima instancia,

16 Em 1976, Walter Clark, um dos responsaveis pelo sucesso comercial da Rede Globo, afirmara: “a forca da
televisdo ¢ um fato; tdo mais forte ele seja, mais delicadamente pode ser manipulada; (...) na medida em que
essa forca ¢ adquirida, acredito que essa consciéncia e essa responsabilidade sdo, também, assumidas” (Clark
1976 p. 471).
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necessariamente politicos'” (ANC 1987f p. 311, Quandt de Oliveira 2005 p. 147-148). Em
sintese, a aposta da industria era de que o governo nao inovaria nos critérios utilizados para a
concessao de canais, mantendo a linha ja adotada de restringir o assunto a governo e

interessado.

Durante o periodo militar, a capacidade de investimento da televisdo estivera
ligada a realizacdo de parcerias entre capital privado e capital estatal. Em um modelo de
crescimento baseado em planificagdo econdmica, a expansao do sistema de comunicagdes —
que, com a excecdo marcante da televisdo e de grande parte do radio, era ainda estatal —
ligava-se ao crescimento da televisdo. O capital privado envolvido na industria de televisdo
dependia também das diretrizes fixadas pela expansdo do sistema estatal de telecomunicagoes.
A televisdo podia confiar, por exemplo, nos meios disponibilizados pela estatal Embratel para
alcancar localidades distantes dos centros de produgado (Ortiz 1988 p. 117-118, Kehl 1986 p.
179, Hamburger 1998 p. 454-455). Essa participacdo da industria de televisdo no
empreendimento estatal a acostumou a antecipar e tirar proveito de possiveis mudangas de

rumo.

Na Nova Republica, comecava a ficar claro que o modelo de parceria entdo
utilizado ndo suportaria as enormes dificuldades impostas pelas limitagdes econdmicas, pela
globalizacdo e pela propria inovagdo tecnoldgica. Se ndo ¢ possivel dizer que a industria da
televisdo tenha tomado a dianteira deste processo, ha indicios de que o capital privado que
sempre dominou o setor de televisdo tenha se alegrado com a perspectiva de poder tomar para
si certos segmentos abertos com a iminente retirada do investimento estatal nos outros

setores: “O que queremos ¢ atrair investimentos do setor privado para o setor publico para que

17 “Politico”, neste sentido constituinte, tinha mais a ver com a existéncia de interesses de “politicos”
profissionais e elites locais do que com o sentido “politico” da liberdade de expressao.
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ele possa colaborar” (deputado constituinte Luis Eduardo Magalhaes, PFL-BA, ANC 1988b

p. 1508).

Essas apostas tinham como referéncia as altas autoridades do Poder Executivo. No
entanto, a radiodifusdo também interagia de maneira importante com um novo Poder

Legislativo.

O Poder Legislativo ndo era um desafio desconhecido para a industria da
televisdo. Antes do regime militar, a pressdo da industria (entdo predominantemente
radiofonica) resultara na manutengdo da versdo integral do Codigo Brasileiro de
Telecomunicagdes pelo Congresso Nacional, mesmo depois do veto imposto pelo Presidente
da Republica (Pieranti 2007 p. 41-42). A novidade da situacdo na Nova Republica consistia
em uma composicao parlamentar alterada pelo fim do regime anterior, pelo surgimento de
novas forgcas com expressao partidaria e pelo desejo de mudanga recepcionado, em alguma
medida, pelas duas casas do Congresso. O trunfo da industria, nesta nova relagdo com o Poder

Legislativo, encontrava-se nos interesses comuns.

Ha evidéncias de que houve negociacdes diretas entre Poder Executivo e
membros do Poder Legislativo antes, durante e depois da Constituinte. Fosse explorando
brechas de uma regulamentacdo complexa e autoritdria ou se utilizando de justificativas
técnico-econdmicas nem sempre congruentes, construira-se uma pratica bastante freqiiente de
corrupcao de autoridades executivas e legislativas. Estes contatos criariam condigdes para a
expansdo dos sistemas de radiodifusdo e para a pré-definicdo sobre a quem caberia a
exploracdo dos novos canais. Fariam surgir uma nova casta, a dos coronéis eletronicos,
membros do Poder Legislativo que se valem de uma base eleitoral montada com a exploragao

politica de veiculos de comunicagdo ilegalmente outorgados pela Unido (Lima 2005b, 2005c¢,
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Projor 2005). No interior do regime, estas praticas, entdo completamente corriqueiras e aceitas
sem maiores alardes, estavam sujeitas ao controle centralizado de um Presidente da Republica
e de um Ministro das Comunicagdes. O controle publico destas iniciativas e condutas era

quase inexistente.

A resisténcia em abandonar ou modificar esse conjunto de praticas trouxe para os
holofotes a auséncia de uma politica publica que tratasse a comunicagdo como uma questao
de cidadania. Mais: a incongruéncia provocada pelas negociacdes politicas e pela eventual
corrupc¢ao econdmica favorecia, direta ou indiretamente, membros do Poder Legislativo. Estes
fatores foram apontados pelos constituintes como responsaveis pela absoluta submissao do
governo aos interesses da televisdo (ANC 1988a p. 566-567). Acuada, a industria ndo soube
como reagir. O parlamentar/empresario de midia, quando exposto, nunca antes fora levado a

responder sobre possiveis denuncias de ilegalidade.

A radiodifusdo talvez ndo esperasse muita coisa do Judiciario na Nova Republica,
em grande parte por um total desprendimento do modelo de negdcio entdo adotado em relagao
aquele poder. Com exce¢do de pelo menos um caso envolvendo o desfazimento de uma
cassacao realizada no periodo militar (TFR 1988), o Judicidrio ndo havia ainda revelado a sua
real utilidade para a induastria. Em coeréncia com os preconceitos e atitudes da época, o
Judicidrio ndo era visto como um ator relevante ou significativo. Pode-se dizer que ainda nao
havia sido possivel enxergar a importancia que seria atribuida ao poder apds a aprovacao da
Constituicado de 1988. Estas observagdes provavelmente seriam validas também para o
Ministério Pablico, que, na época, tampouco era (ou parecia destinado a ser) uma fonte de

preocupagdo para a industria.

O conjunto de exigéncias da industria da televisdo tinha como vértice, portanto, os
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Poderes Executivo e Legislativo da Nova Republica. As circunstancias que haviam cercado o
periodo entre 1964 e 1988 indicavam uma relagdo de complementaridade entre interesses da
indtstria e do governo. A mediacdo das divergéncias era realizada as escondidas, fora do
controle da opinido publica. Este estado de coisas terminaria de maneira imprevista, sendo

chacoalhado pela Assembléia Constituinte.

2. O direito a comunicacao na Constituinte

Antes da convocagdo da Assembléia Constituinte, pelo menos um partido politico
(Partido do Movimento Democratico Brasileiro ou PMDB, ver Lima s.d. p. 152) ¢ uma
entidade sindical (Federagdo Nacional dos Jornalistas — Fenaj'®) haviam reivindicado mais
espaco para a rediscussdo das comunicacdes no Brasil. Neste momento embrionario, podiam
ser formuladas varias criticas a midia: falta de isencdo nas coberturas jornalisticas, “auto-
censura” nas redagdes (como demonstrou Kushnir 2004), o enorme poder concedido aos
anunciantes, capaz de influenciar a linha e postura politica das redacdes, a falta de

transparéncia na relag@o entre Estado e emissoras de televisao.

Quais seriam os critérios para a concessao de canais? Seria interessante aumentar
ou restringir a participagao do Estado nas telecomunicacdes em geral e também na televisao?
Por que ndo se fazia nada a respeito da cobertura jornalistica parcial exibida por alguns
telejornais? O governo ndo tinha resposta para estas questdes. Representando tudo de pior que
havia sido oferecido a populacao durante a ditadura, o Poder Executivo nao tinha legitimidade

para iniciar esta discussdo, nem for¢a para encara-la. Limitava-se a postergé-la, enquanto

18 Um grupo de pessoas reunidas em torno da Fenaj conseguiu reunir assinaturas suficientes para a apresentagao
de uma emenda popular que continha sugestdes para dispositivos constitucionais relacionados ao setor de
midia, em especial a televisdo. O presidente da entidade era Armando Rollemberg, que fez uma avaliagdo da
atuacdo da Fenaj em uma reunido do Conselho de Comunicacdo Social. Ver CCS (2004b).
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alguns de seus membros faziam uso da desorganizagdo para se beneficiar’. Ruy Mauro
Marini (1985 p. 23) alertava: “a nagdo deve ter presente que as estagdes de radio e televisdo
correspondem a simples concessdes outorgadas pelo Estado, num terreno no qual — desde o

Governo Goulart — ele tem o monopo6lio absoluto”.

O predominio da TV Globo fora percebido por parte da sociedade civil como um
resultado ndo s6 do apoio irrestrito a politicas de governo, mas também a candidatos e
programas oficiais (Lima 2005¢, Ramos 2005). Ficou famoso o caso “Proconsult”, quando,
em 1982, utilizara a cobertura jornalistica das eleicdes no Estado do Rio de Janeiro como
forma de pressionar a opinido publica a apoiar o seu candidato®. Na campanha das Diretas-Ja
(Bucci 2004 p. 192-205), no debate final da campanha presidencial de 1989, a participagdo e a
influéncia da televisdo haviam sido decisivas®. Os escandalos relacionados a concessdes
reativaram a crenca de que grande parte da industria estava de alguma forma envolvida com o

mundo da politica.

Alguns constituintes se lancaram a critica deste estado de coisas. O envolvimento
da industria com a politica remeteu-os para uma discussao sobre o papel do Estado. Afinal,
era a partir de uma relagdo com a maquina publica que esta industria podia participar das
decisoes relacionadas ao sistema. Para o deputado constituinte Carlos Alberto Ca6, do Partido

Democratico Trabalhista (PDT) do Rio de Janeiro:

a questdo que se coloca diante do problema da comunicagio
ndo ¢ de se fortalecer ou mesmo de se manter a presenga do
Estado. O Estado ja esta ai, controlando o sistema de

comunica¢des. O Estado ja estd ai em alianca com grupos

19 Para as outorgas de canais para aliados politicos, por exemplo, ver Mathias (2004), Motter (1994) e Lima
(s.d).

20 O episddio abre a discussdo na obra de Daniel Herz (1987).

21 Conti (1999) relata varios episddios; ver também Dines et al (2000 p. 271).
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privados oligopolistas ou monopolistas, e com alianga com
empresas multinacionais (...) [a intengdo]| é exatamente a de
reduzir, ao minimo possivel, a de fazer com que, em relacio aos
problemas de natureza politica, convicgdes religiosas, enfim,
em relacdo a liberdade de manifestacdo, o Estado esteja
recuando, o Estado esteja, se possivel, ausente, e que o controle
dessas manifestacdes passe a ser feito, de forma inteligente,
sabia e criativa por outros corpos da sociedade civil. (ANC

1987f p. 284)

Como fazer o Estado recuar e dar espaco a sociedade civil? O problema parecia
ser maior no caso da televisdao, acostumada a um relacionamento privilegiado com o nucleo
do poder. Os constituintes estavam longe de um acordo. Uma parcela progressista, da qual
Caé fazia parte, enxergava na substituicdo a vantagem do controle democratico e direto a ser
exercido pela sociedade civil. Outro grupo, contrario a mudanga, ndo se opunha a diminui¢ao
do Estado, mas discordava desta entrega a sociedade. Havia outras institui¢des capazes de
ocupar o vazio deixado pelo Estado (entendido com o Poder Executivo). O principal

substituto parecia ser o proprio Poder Legislativo.

A minoria reformista, além de sustentar a possibilidade da transferéncia de poder
para a sociedade civil, também desejava limitar a influéncia do capital privado. A
Constituicao poderia, por exemplo, patrocinar a institui¢do de conselhos de programagdo no
interior das empresas, fomentando a participacdo popular na elaboracdo do contetdo,
“comissdes internas das quais participem ndo apenas os representantes das empresas da
administracdo, mas seus empregados e a comunidade”, nas palavras do constituinte Olivio
Dutra, do Partido dos Trabalhadores do Rio Grande do Sul (ANC 1987 p. 120). Por meio da
legislagdo, poder-se-ia estimular a constitui¢ao de conselhos editoriais com a participagdo de

representantes da classe dos jornalistas, que passariam a tomar as decisdes editoriais em
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conjunto com os patroes.

Até¢ ai, tudo parecia muito intuitivo. No entanto, a proposta de democratizagao das
comunicagdes, que chegara ao ponto de sugerir altera¢des profundas no modo de operacdo da
industria, ndo poderia fazé-lo sem um minimo de apoio tedrico. Este embasamento foi
oferecido pelo direito a comunicagdo. Na sua proposta de dispositivo constitucional, a Fenaj e
a entdo Frente Nacional de Lutas por Politicas Democraticas de Comunicacdo falavam a

linguagem dos direitos:

A comunicagdo ¢ um bem social e um direito fundamental da
pessoa humana e a garantia da sua viabilizagdo ¢ uma

responsabilidade do Estado (Fenaj 1987 p. 90).

Na Emenda Popular n° 91:

O direito de todos & comunicagdo; rejeicdo de qualquer tipo de
censura; monopdlio estatal do servigo de telecomunicagdes e da
comunicacdo postal; fim da concentragdo da propriedade no
setor de comunicagdo no pais, desmontando os oligopolios que

dominam o setor.

A democratizacdo dos meios de comunicagdo interessa a todos.
A discussdo sobre a sua posse e uso, na verdade, ¢ essencial a
prépria natureza do regime que a atual Constituigdo estd
encarregada de normatizar. Esse ¢ um fendmeno moderno

desconhecido dos constituintes de 1823, 1891, 1934 ¢ 1946.

Propde-se que seja a informagdo considerada como um bem
social e, para isso, os veiculos devem ser controlados por

fundagdes ou sociedades civis sem fins lucrativos.

A informacdo, como bem social, ndo pode ser manipulada,
como se fosse mera mercadoria, condicionada diretamente aos

interesses do capital que domina as grandes empresas do setor
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de comunicacdo (Michiles 1989 p. 254-255).

O direito a comunicacdo nao surgira do nada, nem fora algo completa ou
inusitadamente brasileiro. O Relatério MacBride, por exemplo (MacBride 1980; sobre a
importancia historica do Relatério: Calabrese 2004). Editado em 1980, o relatério, produzido
por uma comissao de intelectuais designados pela Organizacdo das Nagdes para a Educacao, a
Ciéncia e a Cultura (Unesco) e liderada por Sean McBride, continha pelo menos uma
passagem clara sobre o direito a comunicacdo (p. 173). Com a abertura provocada pelo final
do regime militar, o movimento social também possuia condi¢des para conhecer os exemplos
de outros paises, que incluiam o desenvolvimento de uma ampla bibliografia cientifica a
indicar a existéncia de uma conexao entre o sistema da comunicacdo e a democracia, entre o
acesso a informagdo e a criagdo de mecanismos sustentdveis de coexisténcia politica (por

exemplo, Pool e Alexander 1973, Pool 1983).

O direito a comunicagdo serviria ndo apenas para manifestar uma opinido
divergente, mas também para assegurar o direito de utilizar este canal de manifestacao de
forma politica, no sentido da critica e proposicdo de novos rumos as politicas do governo.
Recuperava-se um interessante pressuposto moderno, a liberdade de critica, surgida ainda em
um paradigma contaminado pela tnica tecnologia de comunica¢ao de massa disponivel: a
imprensa”?. Em um contexto de recuperagdo democratica e de desilusio com o poderio
econdmico crescente da industria, sonhar com uma constitui¢ao que reconhecesse a dimensao
politica do direito a comunicagdo, impondo barreiras ao capital privado, democratizando a
gestdo de empresas e garantindo a liberdade de expressdao das minorias equivalia a uma

verdadeira declaragao de independéncia.

22 Darnton (2005); sobre o clamor de liberdade do ser humano frente ao sistema dos meios de comunicagao,
ver Luhmann (2005 p. 143-144).
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Cabe aqui considerar em detalhe os termos dessa declaragdo. Hoje em dia, causa

espanto saber que, hd pouco menos que vinte anos, se tenha considerado alterar os rumos do
sistema de comunica¢des de maneira tdo radical. E importante lembrar, no entanto, que o
contexto em que se deu a discussdo constituinte ainda estava marcado pela simplicidade — e,
em alguma medida, pelo conforto — da dualidade em relagdo ao mundo socialista (Briggs e
Burke 2004 p. 262 e seguintes). O direito & comunicagdo constituinte inseria-se em um rol de
direitos ligados a transposicao da barreira que dividia o mundo em dois “modos de producao”.
Sonhava-se com a implantacdo, no Brasil, de um Estado monopolista que pudesse vir a ser
associado a uma sociedade civil participativa e engajada. Neste contexto ideal, as barreiras
econdmicas e politicas ao amplo direito a comunica¢do teriam sido mitigadas por uma
presenga estatal que pudesse contrabalancar o poder econdmico da industria, intervindo
quando a liberdade de iniciativa de determinada corporagdo pudesse lesar o interesse publico
na diversidade de pensamento ou na exposicdo de todas as possiveis visdes de mundo.
Definitivamente, o direito a comunicagao versao constituinte nao funcionaria se simplesmente

fosse mantido o status quo.

De forma melancélica para seus defensores constituintes, deve-se admitir que foi
exatamente isso que aconteceu. Nao houve espago ou até mesmo interesse em se efetivar a
inclusdo, no texto, do direito a comunicacdo como um direito fundamental. Esta auséncia, no
entanto, ndo foi notada até bem recentemente (Lima 2006 p. 12-15). Mais significativo na
derrota do direito a comunicacdo nao foi o fato de ndo ter sido previsto textualmente. Foi a
auséncia de recepcdo, no texto, dos instrumentos que seriam postos a disposi¢do dos
interessados para, de alguma forma, perseguir este objetivo. A proxima secdo abordard um

deles: o Conselho.



30

3. Separacao de poderes II: 0 Conselho de Cristina Tavares

Como implementar direitos inovadores, que nao se encontravam previstos em
lugar algum? Imerso em parcerias ocultas com a industria, qual seria o real grau de abertura

do Estado a participagdo da sociedade civil?

Diante do problema, surgiu uma alternativa: o Conselho. O Conselho seria uma
instancia de moderacdo dos conflitos surgidos no processo de democratizagdo. Teria uma
existéncia autbnoma em relacdo aos outros poderes e possuiria atribui¢des administrativas
como, por exemplo, analisar os processos de concessdo de canais e tomar providéncias em
relacdo a existéncia de concentragdo de mercado. Acima de tudo, o conselho operaria com o
objetivo de fazer reconhecer direitos a comunicagdo que nao fossem apenas a liberdade de
expressdo. Para Armando Rollemberg, presidente da Federacdo Nacional dos Jornalistas

(Fenaj) durante a Constituinte:

Eu localizaria o inicio desse processo, de forma mais ordenada,
de forma mais organizada, num encontro nacional que a Fenaj
organizou aqui em Brasilia com jornalistas de todo o Pais para
discutir as teses que os jornalistas apresentariam a proxima
Assembléia Nacional Constituinte. Entdo, ja se tinha presente
que ia haver uma Assembléia Nacional Constituinte, que, em
86, em eleicdes gerais, o Brasil escolheria os seus constituintes,
e nds entdo nos apressamos para discutir as teses que os

jornalistas levariam a Constituinte.

Foi nesse encontro nacional aqui em Brasilia que, pela primeira
vez, se falou de forma mais articulada na criagdo de um

conselho (CCS 2004b p. 27).

Existiam alguns empecilhos. Além da natural resisténcia da industria, podiam ser

esperadas criticas que teriam como foco, por exemplo, o desejo de conceder ao conselho um
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determinado grau de autonomia em relagdo aos poderes constituidos.

No inicio da Nova Republica talvez houvesse mais confianca em relacdo ao Poder
Legislativo. O Poder Legislativo apresentava-se como foco na organizacdo dos poderes. Seria
a solugdo para o problema do centralismo usado para retratar o Poder Executivo. Muitos
sugeriam inclusive a conversdo a um regime parlamentarista. Na Nova Republica — e ndo
apenas no que se refere ao que seria o futuro capitulo da comunicagdo social —, o Poder
Legislativo surgia muitas vezes ndo como um colaborador, mas como um substituto natural e

recomendavel a participacdo organizada da sociedade civil.

Um conselho integrado por homens e mulheres sem mandato popular submetia-se
a critica baseada na maior representatividade do Parlamento (ANC 1987e p. 161-162). A
inexisténcia de exemplos nacionais trabalhava contra a proposta. Havia exemplos
internacionais: a Federal Communications Commission, dos Estados Unidos da América, a
Independent Broadcasting Authority (Gra-Bretanha) e a Commission Nationale de la
Communication et des Libertés (Franca). A énfase nas experiéncias internacionais pode ser
atribuida ao proprio movimento, que deliberadamente optara por ndao mencionar as
instituigdes previstas no Codigo Brasileiro de Telecomunicacdes. Antes que suas fungdes
fossem finalmente absorvidas pelo Ministério das Comunicagdes em 1972 (Decreto n° 70.568,
de 18 de maio), existira um Conselho Nacional de Telecomunicacdes (Contel), destinado a
assessorar o Poder Executivo na administragao dos servigos de telecomunicagdes, incluindo a

televisao (Quandt de Oliveira 2005 p. 57).

Outra critica ao conselho era que a possivel atribuicdo de competéncia para
realizar os atos administrativos necessarios a outorga do servico de televisdo fosse

desestabilizar um modelo j4 adotado com sucesso (ANC 1987a p. 186). A democratizacao
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amedrontava os donos das empresas. E se esse novo orgdo pudesse dispor sobre uma
porcentagem de programacao regional a ser inserida obrigatoriamente? E se esse novo 6rgao
pudesse de alguma forma ter um impacto relevante sobre a linha editorial dos telejornais ou
determinar a inclusdo de determinados tipos de programas na grade horaria? E se porventura
se aprovaassem propostas mais inconvenientes ainda, como os conselhos editoriais que

reunissem patroes e empregados da profissao (ANC 1987a p. 120)?

A partir da instalagdo da Assembléia Constituinte, as propostas do movimento
social ganharam corpo no trabalho dos constituintes integrantes da Subcomissdo da Ciéncia e
Tecnologia e da Comunicagdo, parte da Comissdo da Familia, da Educa¢do, Cultura e
Esportes, da Ciéncia e Tecnologia e da Comunicagdo. Muitas destas propostas foram
acolhidas em declarag¢des, comentarios, discursos e, principalmente, no relatorio de Cristina

Tavares.

Este relatorio, intitulado “Por Politicas Democraticas de Comunicag¢do” (ANC
1987c p. 282-285), veio a ser descrito como uma importante peca do movimento para a
democratizagdo das comunicacdes. Destaque-se que, ao contrario da reconstrugdo interessada
que tende a enxergar nos constituintes certo olhar limitado ou demasiadamente vinculado as
tecnologias daquele momento, o relatério demonstrava atencdo para o desenvolvimento

tecnologico, sujeitando-o ou condicionando-o a necessidade de mais democracia:

O videotexto, a tevé por cabo, o videocassete e outras modernas
tecnologias eletronicas digitais de comunicagdo apontam para a
possibilidade de o acesso aos meios de ser facilitado e

barateado, logo democratizagao (ANC 1987c¢ p. 282).

Em outro trecho, o relatdrio procurava e, de certa forma, conseguia, antecipar-se a

um contexto que demoraria a chegar. A explosdo da tecnologia, que resultaria na experiéncia
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da Internet, poderia permitir a coexisténcia da midia tradicional com novas formas de

produgdo do conteudo, ligadas a pequena comunidade, aos grupos € minorias:

Vislumbra-se um novo cenario, dentro do qual grandes
organizacgdes empresariais conviverao com produtores mantidos
por entidades culturais ou comunitarias, num ambiente
verdadeiramente democratico. O projeto constitucional sugere
que aproveitemos este momento de mudangas sociopoliticas
coincidindo  com  transformagdes  tecnoldgicas  para
multiplicarmos os meios pelas quais a sociedade podera falar

(ANC 1987¢ p. 282).

Neste “novo cendrio”, o Conselho teria um papel fundamental. Tratava-se, nas
palavras de Cristina Tavares, de um “instrumento de agdo social sobre os meios de
comunicac¢do”. Seria “formado por representantes do Estado e da sociedade civil”, a exemplo
dos Estados Unidos, “que desde 1934 possui a sua Comissdo Federal de Comunicacao”.

Atenderia aos seguintes principios:

I — Promogdo da cultura nacional em suas distintas
manifestacdes, assegurada a regionalizagdo da produgdo
cultural nos meios de comunicagdo e na publicidade.

II — Garantia da pluralidade e de centralizacdo vedada a
concentracao da propriedade dos meios de comunicagao.

III — Prioridade a entidades educativas, comunitarias, sindicais,
culturais e outras sem fins lucrativos na concessdo de canais e

exploragdo de servigos (ANC 1987c p. 283)

O Conselho teria um amplo rol de competéncias. Por exemplo: “outorgar e
renovar, ad referendum do Congresso Nacional, autorizacdes e concessdes para exploracao de
servicos de radiodifusao e transmissdo de voz, imagens e dados” e “promover a introducao de
novas tecnologias de comunicacdo conforme as necessidades da sociedade”. Emitiria

pronunciamentos sobre “a organizagdo e transparéncia das empresas concessiondrias de
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radiodifusdo”, sobre a “qualidade técnica das transmissdes, da programagdo regional”, e

garantiria “mercado” para a producao independente (ANC 1987c¢ p. 283).

O Conselho teria quinze membros. Trés deles seriam escolhidos por “entidades
empresariais” e trés por entidades sindicais. Haveria representantes indicados pelo Ministério
da Cultura, pelo Ministério das Comunicagdes, pela “Comissdo de Comunica¢dao” do Senado
Federal e sua similar da Camara dos Deputados. Representantes “da comunidade cientifica”,
“de instituicao universitaria”, e “da 4rea de criagdo cultural” completariam o plenario. Todos

teriam mandatos de trés anos, vedada a recondugdo ou reelei¢do (ANC 1987c p. 284).

O relatério concluia a sua analise do papel democratico da comunicagdo social
com uma lembranca do que seriam, na opinido da relatora, as duas principais demandas
sociais apresentadas a Constituinte: “obter-se o maior controle da sociedade sobre os
conteudos dos meios de comunicacdo que colocam em suas casas” e “agregar um carater
social ao uso que se faz dos meios de comunicagao, fazendo servir a populagdo e ao seu real

interesse” (ANC 1987c¢ p. 285).

Com a vantagem propiciada pelos quase vinte anos que se passaram desde a
apresentacdo do relatério de Cristina Tavares, pode-se dizer que o clima na Subcomissdo s
piorou depois da sua apresentagdo. A reagdo foi imediata. A escalada do tom correspondeu a
delimitacdo lingiiistica de dois grupos: a “maioria”, interessada na preservacdo e no status quo
e as “minorias”, que defendiam propostas inovadoras como aquelas contidas no relatorio™. A
maioria representava a continuidade. As minorias representavam a pulsdo por mudanga,

incluindo integrantes do movimento para a democratizagdo da comunicagao.

A principal arma contra o relatorio de Cristina Tavares foi a Emenda Martinez,

23 A titulo de exemplo: ANC (1987f p. 287, 1987h p. 233).
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proposta pelo constituinte José Carlos Martinez, radiodifusor e deputado pelo PMDB do
Parana®. Veio na forma de um destaque, uma emenda supressiva a proposta da relatora. A
Emenda Martinez foi apresentada em 22 de maio de 1987, praticamente uma semana depois
da leitura, na Subcomissdo, do relatério de Cristina Tavares. Esta emenda extinguia o
Conselho Nacional de Comunicagao proposto no relatério de Cristina Tavares. Em seu lugar,

construia um sistema baseado na separacao dos poderes. De acordo com Martinez:

Quando eu digo que “Compete a Unido, ad referendum do
Congresso” (...) ficou suprimido o Conselho. Obviamente, se
esta suprimindo o Conselho, ele ndo existe mais (...) Gostaria de
aproveitar a oportunidade para dizer que ndés deveremos
construir nesta Constituinte provavelmente uns cem conselhos,
um conselho para minera¢dao, um conselho para tudo aquilo que
a gente vai ter. Entdo entendo que o Congresso ¢ a grande Casa
para dirimir essas davidas. Por isso, votei pela extingdo do

Conselho (ANC 1987¢ p. 162-163).

Presidente da Republica e Ministro das Comunicagdes manteriam suas
competéncias previstas antes da Constituinte. As novidades da Emenda Martinez estavam no
papel atribuido ao Poder Legislativo e ao Poder Judiciario. Sob a alegacdo de que nenhum
orgdo seria mais representativo do que esse “grande conselho que ¢ o Congresso Nacional”

(ANC 1987e p. 161-162), o Poder Legislativo surgia como uma alternativa ao Conselho.

A proposta de substituir um conselho pelo proprio Congresso Nacional (revestida
de argumentos de representatividade) se aproximava da defini¢do de um processo de outorga
de concessdes de radiodifusdo em que deputados e senadores proprietirios de emissoras
seriam partes e juizes a0 mesmo tempo, como foi alertado pelo constituinte Artur da Tévola

(ANC 1987f p. 338-339). A proposta abria caminho para a legalizacdo de um esquema que ha

24 Para mais informagdes: Conti (1999 p. 526).
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muito se beneficiava da parceria entre Estado e industria. Nada que incomodasse o entdo

Ministro das Comunicagdes, Antonio Carlos Magalhaes:

nés damos a concessdo e ela s6 serd valida se o Congresso
aprovar. E Obvio que o Legislativo estd participando
ativamente, como nao participaria se fosse uma Comissao a ele
estranha e em que ele fosse minoritario, como a apresentada

pela nobre Relatora (ANC 1987f p. 311).

A Emenda Martinez garantia espago ao Poder Judicidrio sob o argumento da
suposta fragilidade dos procedimentos conduzidos pelo Poder Executivo. E, sem discutir a
pertinéncia do exemplo historico, reconhecia a validade irrestrita do argumento. A Emenda
previa que um ato expedido por um poder (o Poder Executivo) sé poderia ser revogado por
outro, o Judicidrio. Ou seja, caso determinada concessiondria descumprisse reiteradamente a
legislagdo em vigor, dando ensejo a aplicacao do dispositivo do CBT que previa a cassagao da
outorga, a decisdao de interromper a concessdo ndo poderia ser tomada pelo Poder Executivo,
devendo ser submetida previamente a decisao judicial. Para Magalhaes tratava-se da “defesa
que tem o politico que hoje € minoritario, ou que ¢ majoritdrio ¢ amanha poderia ser
minoritario, de nao ter o discricionarismo dos partidos decidindo a sua sorte e, as vezes, até¢ a

vida do seu empreendimento”. (ANC 1987f p. 311).

A Emenda Martinez foi aprovada de forma bastante questionavel, ao final de uma
reunido que durou dois dias. Sua aceitagdo em carater substitutivo levou Cristina Tavares a
abandonar a sessdo. Houve denuncias de que deputados constituintes teriam recebido
promessa de canais de radiodifusdo para derrubar o relatorio de Cristina Tavares e aprovar a
Emenda Martinez. As atas registram constrangimento. O constituinte Joaci Goes, dirigindo-se

ao presidente da Subcomissao:
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Vossa Exceléncia precisa tomar conhecimento de que existem
policiais a porta deste plenario com o proposito de constranger
os Senhores Constituintes; (...) a nobre Constituinte estava
dizendo que Constituintes desta Subcomissdo quase,
praticamente, foram objetos de seqiiestro e t€ém sido objeto de
coagdo, originadas estas coagdes do Ministério das

Comunicagdes (ANC 1987e p. 150).

Com a aprovacao da Emenda Martinez, comeca a derrubada dos planos
ambiciosos para o Conselho. Com a saida de cena gradual de Cristina Tavares, que em breve
teria que se submeter a um tratamento de satde no exterior, a proposta de criagdo de um 6rgao
para democratizar a comunicagdo social jamais teria a mesma profundidade, o mesmo
detalhamento. Apds a derrubada do relatério de Cristina Tavares na Subcomissao, as
discussdes na Comissdo seguiriam o mesmo tom: reafirmar a autoridade do governo e a
representatividade do Congresso Nacional, louvando o sistema sugerido pela Emenda
Martinez em detrimento do projeto original de um Conselho que, nas palavras do entdo
Ministro das Comunicagdes, Antonio Carlos Magalhdes, “ndo existe em parte nenhuma do

mundo, desde a Russia até a India” (ANC 1987f p. 310).

O clima n3o amistoso da Subcomissdo contaminou também os trabalhos da
Comissdo da Familia, da Educagdo, da Cultura e Esportes, da Ciéncia ¢ Tecnologia e da
Comunicacdo. No final, em mais uma reunido conturbada, em que se denunciou a influéncia
direta do governo sobre os constituintes, com o oferecimento de canais de televisdo e radio
em troca de votos favoraveis ao substitutivo da Emenda Martinez, j& se sabia que a proposta
original era um cadaver insepulto. O dissenso na Comissao tornou impossivel que se chegasse
a um relatorio final. Assim, a Comissao da Familia, da Educagdo, da Cultura e Esportes, da
Ciéncia e Tecnologia e da Comunicacdo da Constituinte foi a Unica a ndo apresentar um

documento que servisse de base para o trabalho da Comissao de Sistematizagdo (Motter 1994
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p. 265).

Mais do que mero sinal dos interesses em jogo, a ndo-apresentagdo de um
relatorio a Comissdo de Sistematizagdo jogou a discussdo constituinte sobre a comunicagao
naquele ponto escuro dos processos legislativos conhecido como “acordo de liderangas”. Isto
quer dizer que ndo existe, em ata, dados que possam esclarecer como finalmente foi tomada a
decisdo de misturar, no texto constitucional, o sistema criado pela Emenda Martinez com o
Conselho sugerido pelo relatorio de Cristina Tavares. No final dos trabalhos da Constituinte, a
estrutura criada pela Emenda Martinez foi mantida, aceitando-se a companhia do Conselho,
com a condi¢@o de que se tornasse um orgao “auxiliar” do Congresso Nacional (ANC 1988¢

p. 10727).
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“QUASE ABOBRINHA"”: O CONSELHO DE

COMUNICACAO SOCIAL

Vamos partir do geral para o particular — e os senhores verdo
porqué. A proposta para a criagio do Conselho de
Comunicagdo Social nasceu da saudosa Deputada Cristina
Tavares. E era completamente diferente — permita-me usar as
palavras claras —, dessa quase “abobrinha” que estamos

tratando aqui ha mais de um ano (CCS 2003b p. 36-37)

Lembro ao senhor que na nossa primeira ou segunda reunido
eu usei uma expressdo, de um modo ndo pejorativo mas duro,
que estariamos discutindo abobrinhas aqui. Continuo com a
mesma opinido, ainda que essas abobrinhas tenham dado
frutos, tenham resultado num debate importante (CCS 2004b p.
36)

Conselheiro Carlos Chagas

A idéia do Conselho continuou sendo apenas uma idéia até 2002. O Conselho de
Comunicagao Social fora regulamentado por uma lei federal (Lei n°8.389, de 30 de dezembro
de 1991), mencionado por outra (Lei n° 8.977, de 6 de janeiro de 1995), e constantemente
lembrado em manifestagdes publicas na imprensa, na academia ¢ no parlamento (AS 1999,
2000a). Entre a aprovagao da Constitui¢ao e a instalagdo do Conselho passaram-se quatorze

anos.

O capitulo anterior tratou dos planos constituintes para o direito a comunicagao,

planos que incluiam a criagdo de um 6rgao ligado a tematica. Este capitulo discute o papel do
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Conselho de Comunicagdo Social para a efetivacdo deste direito. A primeira se¢do trata do
processo de instalacdo do Conselho e da defini¢do de suas fungdes. Em seguida, a segunda
secdo discute a sua atuacdo efetiva. Por fim, a terceira se¢do destaca como foi realizada a
reativagdo, no Conselho, de uma tendéncia que se contrapunha ao direito & comunicagdo. A
defesa da autonomia em relagdo ao Estado e ao controle publico representado pela sociedade

civil, presentes na Constituinte, se fariam sentir no Conselho.

1. Instalacdo e regimento

O temor provocado pelo capital estrangeiro foi o principal responsavel por
implementar o conselho, trazendo-o de volta do esquecimento. O evento que marca esta
reativagdo ¢ a aprovacgao da Proposta de Emenda Constitucional n° 203, de 1995, que veio a se
tornar a Emenda Constitucional n° 36, de 28 de maio de 2002. A oportunidade para
flexibilizar o artigo 222 (que na versao original ndo permitia participagdo estrangeira no
capital de empresas de midia) foi oferecida pela crise financeira que afetou as Organizagdes

Globo (Possebon 2002 p. 137-145, Ramos 2005 p. 71).

Diante da crise (ndo estava diretamente relacionada aos canais de televisdo, mas a
outras operagdes do grupo Globo, como a TV a cabo), procurou-se convencer parlamentares,
governo e sociedade civil de que era necessario remover barreiras ao capital estrangeiro,
permitindo a inversdo de recursos nas empresas de radiodifusio”. Um dos principais
argumentos era a comparagdo com O que acontecera com o restante do setor de
telecomunicagdes. Na verdade, as outras tecnologias ndo tinham limitagdes concretas ao

capital estrangeiro®. A defesa dos investimentos estrangeiros era realizada com um enfoque

25 Para o que se supde ser o inicio de um estudo mais aprofundado sobre o tema: Anatel (1999).
26 O concessionario da TV a cabo deve ser pessoa juridica com sede no Brasil e com pelo menos 51% do
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claro: a gestdo das atividades de programacdo, a parte editorial, deveria continuar em maos
brasileiras, em respeito a uma das limitagdes inseridas no texto do artigo 222 da Constitui¢ao

(CCJ 2002).

A distancia temporal em relagdo a Constituinte permitiu o surgimento de uma
visdo retrospectiva durante a discuss@o da Emenda Constitucional n° 36/2002 no Congresso,
em especial no Senado. Na fase final das negociagdes, entre o primeiro € o segundo turno das
votacdes exigidas para a aprovacdo da emenda, o Conselho ressurgiu como uma
contrapartida. A “abertura” do capital poderia ser aprovada se fosse condicionada a retomada
dos planos de um 6rgdo regulador para a comunicagdao (AS 2002b, 2002c, 2002f, 2002g,

2002h).

A maioria dos senadores poderia constatar, a partir da mera leitura da Lei n°
8.389/1991, que o Conselho de Comunicagdo Social ja ndo tinha esse potencial. Com a
experiéncia recente da criacdo de agéncias com mandatos estaveis, inamovilidade dos
dirigentes e formas regulamentadas de intervenc¢do, seria quase impossivel ignorar que o
Conselho de Comunicag@o Social da Lei n® 8.389/1991 ndo estava suficientemente equipado

para ser um 6rgdo regulador da midia (SF 20021).

Mesmo assim, o Conselho foi aceito como um compromisso possivel. Os
senadores sabiam o que o Conselho realmente significaria (sabiam que ndo seria eficaz), mas
a combinacao de for¢as naquele momento recomendou que a aprovagao da abertura parcial do
capital fosse acompanhada de alguns compromissos (SF 2002d). De forma a atender o texto

constitucional, o Senado reconhecia a necessidade de alguma forma de regulacdo estatal.

capital social, com direito a voto, pertencente a brasileiros natos ou naturalizados ha mais de 10 anos (artigo
7°, Lei n° 8.977/1995). Nao ha limites a participagdo estrangeira no capital de empresas que explorem as
tecnologias de televisdo por assinatura conhecidas por MMDS e DTH.
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Nesta situagdo, o passado mais uma vez forneceria um critério interessante.

Na proposta levada ao plendrio da Subcomissdo de Ciéncia e Tecnologia e
Comunicacdo da Constituinte pela relatora Cristina Tavares, o conselho tinha 15 membros,
com mandatos de trés anos. Os conselheiros seriam eleitos ou indicados pelas comissdes do
Congresso Nacional, pelo Poder Executivo, por entidades de classe. O Conselho teria um
papel importante na formulacdo e na execucdo de politicas publicas. Para alcangar este
objetivo, o conselho estava ligado, de uma forma ou outra, a uma no¢do ampla de direito a
comunicagdo e a um projeto de reforma do Estado de acordo com o projeto constituinte das

minorias. Democracia e sociedade civil eram palavras-chave (ANC 1987c¢ p. 284).

Resultado das negociagdes posteriores a derrota da proposta de Cristina Tavares, o
Conselho acabou se tornando um 6rgao auxiliar do Congresso Nacional cuja composi¢ao seria
definida “na forma da lei” (artigo 224 da Constituicao). Tratava-se, em teoria, de um 6rgao
com inédito potencial, fosse pelo alcance do seu mandato — todo assunto relacionado ao
capitulo sobre a comunicacdo social previsto no texto constitucional —, fosse pela sua
interessante posi¢do institucional — justamente o carater “auxiliar” do Congresso Nacional®’.
Até entdo, o unico exemplo de um 6rgao ligado ao Poder Legislativo era o Tribunal de Contas

da Unido (CCS 2004b p. 40).

Na Lei n° 8.389/1991, a funcdo de “auxiliar” do Congresso Nacional foi
especificada. O “auxiliar” tornou-se “competente” para realizar “pareceres, estudos e

recomendagdes”. O trabalho do conselho ficou restrito as provocagdes do Congresso Nacional

27 Esta visdo positiva acerca do potencial do Conselho ap6s a promulgagdo da Constituigdo ndo ¢ compartilhada
pela maioria dos estudiosos da area. Um exemplo ¢ Ramos 2005 p. 69: “mesmo quando se produziu o acordo
para a redacdo final do que seria o capitulo da comunicag@o social da Constitui¢do de 1988 — artigos 220 a
224 — ele veio impregnado de absurdos normativos como: a transformagdo do que seria um 6rgao regulador
autonomo — o Conselho de Comunicagdo Social — em decorativo orgdo auxiliar do Congresso Nacional”.
Mesmo que pare¢a uma diferenca meramente semantica, defende-se que o potencial do Conselho estava 14, e
foi controlado também com apoio na legislagdo infraconstitucional, como se vera adiante.
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(“que lhe forem encaminhadas”). O mandato foi limitado a temas listados pela lei: (a)
liberdade de manifestagdo do pensamento, da criacdo, da expressdo e da informagdo; (b)
propaganda comercial de tabaco, bebidas alcodlicas, agrotdxicos, medicamentos e terapias
nos meios de comunicagdo social; (c) diversdes e espetaculos publicos; (d) producdo e
programacdo das emissoras de radio e televisdo; (¢) monopolio ou oligopo6lio dos meios de
comunicagdo social; (f) finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas da
programacdo das emissoras de radio e televisdo; (g) promog¢ao da cultura nacional e regional,
e estimulo a producdo independente e a regionalizagdo da producdo cultural, artistica e
jornalistica; (h) complementariedade dos sistemas privado, publico e estatal de radiodifusao;
(1) defesa da pessoa e da familia de programas ou programacdes de radio e televisao que
contrariem o disposto na Constitui¢do Federal; (j) propriedade de empresa jornalistica e de
radiodifusdo sonora e de sons e imagens; (1) outorga e renovacdo de concessdo, permissao e
autorizacdo de servicos de radiodifusdo sonora e de sons e imagens; (m) legislacao
complementar quanto aos dispositivos constitucionais que se referem a comunicagdo social

(artigo 2°).

Para compor o Conselho, a Lei n° 8.389/1991 resolveu o problema da
representatividade apelando para um critério mais ou menos proporcional. Dividiu o plenario
em trés setores: o “patronal” e o “sindical”, ambos ligados de alguma forma a industria, e o da
“sociedade civil” (artigo 4°). Os representantes sdo descritos da seguinte maneira: (a) um
representante das empresas de radio; (b) um representante das empresas de televisao; (¢) um
representante de empresas da imprensa escrita; (c) um engenheiro com notérios
conhecimentos na drea de comunicag¢do social; (d) um representante da categoria profissional
dos jornalistas; (e) um representante da categoria profissional dos radialistas; (f) um

representante da categoria profissional dos artistas; (g) um representante das categorias
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profissionais de cinema e video; (h) cinco membros representantes da sociedade civil (artigo
4°), indicados por entidades representativas e escolhidos, no caso do primeiro mandato, por
meio de uma reunido de lideres da bancada do Senado (AS 2002j). A duragdo do mandato dos
conselheiros foi estabelecida em dois anos, permitida uma reconducao (artigo 4°, § 4°). Nao

ha previsdo de remuneragdo para o exercicio do cargo de conselheiro.

Um dos cinco representantes da sociedade civil deve necessariamente ser
escolhido como o presidente do Conselho. Nao foram criadas condigdes especiais para a
sustentacdo financeira, ficando estabelecido que as “despesas com a instalacdo e
funcionamento” seriam custeadas com verbas do or¢camento do Senado Federal (artigo 7°). A
Lei n® 8.389/1991 determinou que o Conselho fosse eleito em até sessenta dias a partir de
nomes apresentados pela Mesa do Congresso Nacional, podendo entidades representativas
sugeri-los (artigo 8° combinado com artigo 5°, § 2°). O Conselho seria instalado — no sentido

de comegar a funcionar — em até trinta dias apds a eleicao.

Antes que o conselho viesse a ser implantado, a lei que regulamentou a televisdo a
cabo (artigo 4°, § 2°, e artigo 44, da Lei n° 8.977/1997) atribuiu-lhe uma fun¢ao adicional. A
apresentacdo de minutas da regulamentagdo do servico de televisdo a cabo ao conselho

tornou-se um requisito para a implementac¢do da normatizagio do servigo®.

A versdo definitiva do regimento interno do Conselho foi aprovada apenas em
julho de 2004 (Ato da Mesa n° 1/2004). Isto significa que durante quase todo o primeiro
mandato do Conselho, iniciado em 2002, os conselheiros tiveram que se apoiar em um

regimento extremamente simples € no conhecimento juridico de seu primeiro presidente, 0

28 Esta funcdo, cujos primeiros resultados s6 vieram a lume em 2004, ainda precisa ser estudada a fundo.
Aparentemente, constitui-se um exemplo de legislagdo que permite uma interface criativa entre Poder
Executivo e Poder Legislativo, representado pelo Conselho.
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advogado José Paulo Cavalcanti Filho. Durante o governo Sarney, Cavalcanti Filho integrara
a discussdo de uma nova lei da imprensa coordenada pelo Ministro da Justiga (ver o nimero 1

da “nova fase” da revista Arquivos do Ministério da Justiga).

A versdo definitiva do regimento contém inovagdes importantes ao texto da Lei n°
8.389/1991. Em primeiro lugar, nota-se uma ampliag¢do das fungdes: além do reconhecimento
explicito da competéncia complementar atribuida pela Lei da TV a cabo (artigo 3°, XII), o
Conselho proclama-se competente para emitir recomendacdes, pareceres e estudos também
sobre acordos internacionais (artigo 3°, XIII). Mais importante, a percepc¢ao rapidamente
difundida de que o capitulo sobre a comunicagdo social tornara-se velho face ao rapido
desenvolvimento tecnologico estimulou a inclusdo de cldusulas que reconhecem a

necessidade de atualizar sua competéncia.

No regimento, muito além da radiodifusdo, da imprensa ou da televisao a cabo, o
Conselho tornou-se competente para estudar “todos os demais meios de comunicagdo social,
especialmente aqueles surgidos posteriormente a Constituicdo Federal de 1988” (artigo 3°,
XV). Esta ampliagdo da competéncia soava como musica para parte da industria das
comunicagdes. Os representantes da televisdo, por exemplo, agora tinham como advogar que
o Conselho tomasse posi¢do contraria a ampliagdo do acesso as tecnologias que pudessem

oferecer alguma forma de concorréncia ao classico modelo de negdcio da televisdo aberta:

se a televisdao aberta tem sido tdo importante para este pais
enquanto soberania, enquanto nac¢do, como ficam esses
brasileiros, empresdrios e profissionais, que investem no
desenvolvimento da televisdo brasileira ha tantos anos, no
momento em que uma perturbadora invengdo capaz de
multiplicar as fontes de distribui¢do de sinais de dudio e de sons

chega a outros operadores que ndo receberam o mesmo diploma
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que a radiodifusdo teve de perseguir e lutar (Guimaraes 2006 p.

105).

O regimento interno também procurou esclarecer duvidas surgidas durante o
primeiro mandato do Conselho. Exemplo: como deveriam ser tratadas as solicitagdes e ou
pedidos de recomendagdo oriundos de “fora” do Congresso Nacional, fossem de entidades da
sociedade civil ou de orgdos governamentais? A questdo veio a tona em 2004, quando se
opinou pelo recebimento de correspondéncia encaminhada pelo Departamento de Justica,
Classificacdo, Titulos e Qualificacdo do Ministério da Justiga, responsavel pelo exercicio da
classificagdo indicativa da programacdo de televisdo. O expediente encaminhado pelo
departamento questionava o Conselho a respeito da classificagcdo indicativa de programas
jornalisticos de tom policialesco (CCS 2004c¢ p. 3-17). Pode-se supor que a perspectiva de
serem questionados sobre a grande quantidade de matérias relacionadas ao tema da
comunicag¢do tenha levado os conselheiros a considerar adequada a inclusdo, no regimento, de
dispositivo em que se ressaltasse a qualidade do Conselho de 6rgio “auxiliar” do Congresso
Nacional e¢ a necessidade de encaminhamento de solicitagdes via Presidente do Senado

Federal (artigo 3°, § 2°), exigindo-se do interessado “prova de sua situagdo juridica” (artigo 3°,

§ 30)29.

Por menos simpatica que possa parecer, a disposicdo nao fecha a porta do

Conselho para solicitacdo oriunda de “fora” do Congresso Nacional, apesar de indicar que os

29 O oficio do Ministério da Justiga foi respondido em 2005, em estudo elaborado pelo conselheiro Paulo Tonet
Camargo (CCS 2005f p. 26-29). Segundo o conselheiro: “a conclusdo inequivoca ¢ a de que as premissas
langadas na consulta sdo imprecisas para possibilitar um exame do tema proposto. (...) Todos nds temos um
ideal de qualidade de programacdo de televisdo, cuja média, se ¢ que € possivel fazer, deve ser perseguida.
Ninguém pode dar a nenhum destes, por mais proximo que possa estar do seu pensamento, o direito de
decidir se ¢ proprio ou é improprio o fato jornalistico, a verdade, a informac¢do em tempo real, ja que tais
fatos ndo marcam hora para acontecer. Esta experiéncia o Brasil ja viu em mais de uma oportunidade, e nosso
povo, em sua quase totalidade, ndo gostou. Vale a pena adaptar para a censura a frase célebre de Ulysses
Guimaraes quando se referiu a ditadura ao declarar promulgada a nossa Constituigdo de 88: “Temos ddio da
censura; 6dio e nojo”. Nesses termos, o voto ¢ no sentido de que nio deve haver classificagdo indicativa de
programa jornalistico segundo os conceitos expressos acima” (CCS 2005f p. 29).
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conselheiros estdo preocupados com um aumento desnecessario e/ou incontrolavel de suas
atribuicdes. O regimento reconheceu também a possibilidade de que o Conselho realizasse
audiéncias publicas para a discussdo das matérias sob andlise. Esta alternativa tem sido

utilizada (artigo 4°).

O regimento manteve a auséncia de remuneracdo do cargo de conselheiro. Dispos
sobre a forma de realizacdo das reunides e sobre a distincdo entre reunides ordinarias e
extraordinarias. As reunides ordinarias foi dada periodicidade mensal (artigo 39, § 1°). Foi

reafirmado o carater publico de todas as reunides do Conselho (artigo 41).

Os dispositivos que regem a deliberacdo das matérias submetidas ao Conselho
parecem ter inspiracdo jurisdicional. Atribuem-se relatorias individualmente ou a uma
comissdao necessariamente formada por representantes dos trés segmentos: “patronal,

“empregados” e “sociedade civil” (artigo 31).

O Regimento também referendou a pratica de constituicio de “comissodes
tematicas” criadas para tratar de um tema especifico (artigo 26). Um exemplo atual ¢ a

Comissao do Marco Regulatoério, criada em 2006 (CCS 2006a p. 50-64).

Por fim, o Regimento tornou imperativo que o Conselho se pronunciasse de
maneira conclusiva a respeito da matéria levada ao seu conhecimento (artigo 28). A
disposi¢cdo provavelmente pretendia servir como empecilho a tomada de decisdes reiteradas

sobre uma mesma matéria.
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2. Direitos e privilégios: o Conselho entre inddstria e sociedade civil

Em seus trés primeiros anos de existéncia, o Conselho de Comunicagdo Social foi
palco de debates interessantes para o estudioso do papel da midia em uma democracia. No
entanto, seus resultados do ponto de vista da alteracdo ou mudanga concreta das regras e

condigdes estabelecidas sdo pouco concretos.

Nem ¢ preciso repetir que a lei que o criou foi responsavel por uma limitacao de
suas atribuigdes mais relevante do que a propria Constituicdo de 1988. As indicagdes
permitem que a composi¢do tripartite (industria, sindicatos e sociedade civil) resulte no
predominio da industria (Rolddo 2006). Durante 2006, o conselheiro Roberto Wagner
Monteiro, admitidamente ligado ao negocio da radiodifusao (CCS 2004c p. 8), integrou a cota

da sociedade civil.

Hé varios exemplos de uma postura pro-industria no Conselho. Por vezes, o
Conselho esmera-se em ser uma caixa de ressonancia dos apelos por intervengdo estatal em
alguns mercados. O Conselho, que foi pensado para ser um instrumento de regulagdo, nao
possui um mandato amplo o bastante que o permita desempenhar esta funcdo. Alias,
modificar sua competéncia para dar-lhe esta feicdo regulatoria ¢ uma opcdo que ja parece
descartada. José Fogaca, que era senador pelo PSDB-RS em 2002, a época em que o
Conselho foi implantado, chegou a afirmar: “creio que pretender transformar este érgdo em
um orgao regulador ¢ um equivoco. O 6rgao tem que continuar existindo com seu papel de
assessorar o Congresso Nacional. Isso ndo eliminara a necessidade que o Pais tem de um

orgao regulador da comunicacao social. Ou seja, sdo dois 6rgaos” (CCS 2004b p. 39).

Mas o que é o Conselho, se ndo é nem jamais sera um o6rgao regulador? Qual é o
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seu real papel no atual contexto institucional? E possivel que ele demonstre alguma

capacidade de influenciar na formulacao de politicas publicas?

Na verdade, a ampliagdo ou mesmo a simples consolidacdo de uma agenda
publica para o direito & comunicag¢do ¢ uma preocupacao levada a sério por apenas alguns dos
atuais conselheiros. Normalmente, estes conselheiros estdo de alguma forma ligados ao grupo
progressista que trabalha sobre o tema da comunicagdo democratica desde a Constituinte.
Infelizmente, esta presenga de observadores-participantes do processo de criagdo do Conselho
ndo tem sido o bastante para convencer o colegiado de que se trata de um tema que demanda
atuacdo pro-ativa. Apesar de algumas indicagdes positivas no sentido da adogdo de uma
postura de defesa de direitos (CCS 2004d), o Conselho ainda ndo tem uma ‘“cara” que se
possa descrever como proposta para a realiza¢do do direito 2 comunicagdo. Para isto também

contribui o curto mandato dos conselheiros.

O Conselho, por exemplo, ainda ndo conseguiu chegar a um consenso minimo a
respeito da questdo das radios comunitarias — estagdes de radio que se destinam a servir
interesses da comunidade, divulgar noticias e programa¢do musical criada localmente. As
radios comunitarias fazem parte de um movimento mundial que se identifica com o direito a
comunica¢do de minorias (indigenas, minorias religiosas, étnicas, de preferéncia sexual etc.).
A gestdo ndo ¢ voltada para o lucro. Este tipo de radiodifusdo se coloca em uma posi¢ao de
dificil conciliacdo com uma caracteristica fundamental da industria: a captagao dos recursos a

partir da venda de espaco publicitario.

Os radiodifusores comunitirios mais tradicionais chegam a negar que a radio

comunitaria possa se organizar a partir da légica do mercado publicitirio e defendem que a
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comunidade seja a inica responsavel pela sustentagio financeira da esta¢do.

A existéncia de um movimento internacional de rddios comunitarias com base e
propostas mais ou menos solidas ndo ¢ o bastante. Integrada ao setor de radiodifusdo pela Lei
n°® 9.612, de 19 de fevereiro de 1998, a radio comunitéria torna-se dependente do Estado (o
poder publico deve, de alguma forma, garantir espago para essas radios no espectro de
radiofreqiiéncias®) e compra briga com o restante do setor (que as vé muitas vezes como

fonte de concorréncia predatéria).

A Lei n° 9.612/1998 mostrou-se inadequada em seu intuito de regulamentar a
radiodifusdo comunitdria. A politica piblica ¢ centralizada em Brasilia. O Ministério das
Comunicagdes, com poucos recursos, ndo consegue dar conta do numero de pedidos que
recebe. A maior cidade do pais ainda ndo tem sequer uma radio comunitaria “legalizada”.
Sobram radios nao-autorizadas, abaixo do radar do poder publico. Na ilegalidade, misturam-
se radios comunitarias e radios ndo-autorizadas de propdsito meramente comercial ou

religioso.

O Conselho poderia ser um forum capaz de encaminhar propostas de solugdo
destes traumas na implementacdo da lei. O Conselho ja poderia ter realizado agdes
propositivas, encaminhando sugestdes para a melhoria legislativa. O tema recorrente da
radiodifusdo comunitaria segue sem uma proposta solida que, oriunda de um oOrgdo que
integra o Poder Legislativo, poderia ser um contraponto interessante ao predominio do Poder

Executivo.

Além das radios comunitérias, que volta e meia sdo retratadas como concorrentes

30 Sobre as radios comunitarias, ver a dissertagdo de Aguiar Lopes (2005b p. 7-17).
31 Os canais comunitarios de televisdo existem apenas no servico de TV a cabo, criado por meio da Lei n°
8.977, de 1995.
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informais e predatorias da radiodifusdo comercial, o Conselho muitas vezes receia que as
novas tecnologias de comunicagdo venham a engolir o radio e as tevés comerciais®. Para se
proteger do que consideram um movimento de expansdo do capital estrangeiro rumo a
conquista dos canais de difusdo de contetdo artistico e cultural, conselheiros ligados aos
interesses da industria de televisdo tém buscado separar a tecnologia em varios grupos, e, se
for o caso, impor regras inspiradas na televisdo as tecnologias mais novas. O problema
relaciona-se de maneira direta com uma determinada interpretacdo da Constituigdo que
enxerga uma dicotomia entre a radiodifusdo (radio e TV) e o restante das telecomunicagdes
(Ramos 2006). Esta dicotomia teria surgido apds a aprovagao da Emenda Constitucional n°
8/1995, que, a titulo de permitir a privatizacdo do sistema estatal de telecomunicagdes, teria
criado uma separagao entre telecomunicacdes (sujeitas a uma lei nova e a regulagdo de uma
agéncia, com ampla participagdo do capital internacional) e radiodifusdao (de capital entdo

exclusivamente nacional, sujeita apenas ao CBT e ao Ministro das Comunicagdes).

A dicotomia teria origem na relutincia da industria da televisdo em submeter-se
aos termos da reforma concebida pelo Ministro Sergio Motta (Martins 1999 p. 59-61). Um
processo que, em ultima instancia, teria sujeitado a industria a alguma forma de regulagdo
estatal. Desta forma, uma conseqiiéncia infeliz desta interpretagdo ¢ reconhecer,
involuntariamente, que o legislador ordinério tenha conseguido modificar o compromisso
constitucional com alguma forma de regulagdo estatal, expressa no capitulo de comunicacao

social®.

Dissipada a retdrica, a intengdo de alguns conselheiros, ao invocar a distingao

32 A sétima reunido de 2006, realizada em 4 de setembro, foi emblematica como registro das preocupagdes, ver
CCS (2006Db).

33 Uma sentenca da Justiga Federal traz uma visdo diferente: ndo aceita a dicotomia a ponto de permitir que a
radiodifusdo escape de cumprir as obrigacdes a que estdo vinculadas as outras tecnologias, como, no caso o
pagamento de contribui¢do para fundo destinado a universalizacdo dos servicos, ver JF (2001).



52
radiodifusdo-telecomunicagdes, ¢ protecionista. Eles pensam de forma bastante parecida com

a Associagdo Brasileira de Emissoras de Radio e Televisao, a Abert, e outras associa¢des da

industria (CCS 2006b p. 6-20, Guimaraes 2006, Marques e Ferreira 2005).

Uma das responsaveis pelo processo de reforma da Constitui¢do que provocou a
instalagdo do Conselho e a abertura parcial das empresas de radiodifusdo ao capital
estrangeiro, a Abert defendeu, durante o bi€nio 2004-2006, uma Proposta de Emenda a
Constituicdo que procurava atualizar o capitulo de comunicag@o social tendo como critério a

evolucao tecnologica.

Tratava-se da PEC n° 254/2004. A proposta foi arquivada em 2006 supostamente
em virtude de uma dissidéncia dentro da industria. Ao contrario das empresas representadas
pela Abert, alguns radiodifusores imaginam poder aproveitar o momento de convergéncia
para a realizagdo de parcerias com a industria de telecomunicagdes (Zanatta 2007a). Um
resultado pratico importante do texto seria submeter toda e qualquer tecnologia as condi¢des
do artigo 222 da Constituicdo. Meios de comunicacdo como a Internet, a TV a cabo ou a
televisdo por assinatura via satélite, cujas empresas hoje ndo precisam atender ao artigo 222,
passariam a ter as mesmas limitagdes das empresas de radiodifusdo. Eventualmente, o jogo
politico e a fragmentacdo de visdes dentro da propria industria de radiodifusdo levaram ao
abandono da proposta de emenda a constituigdo, que nao passou pela Comissao de

Constitui¢ao e Justica do Senado Federal.

De qualquer forma, o fato de que esta alternativa tenha sido tentada merece
registro historico. Sdo interessantes porque demonstram como o argumento da industria

evolui a partir das tendéncias expressas ainda na Constituinte.

Um exemplo preciso encontra-se em parecer elaborado a pedido das Organizagdes
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Globo a época da aprovagao da Emenda Constitucional n® 36/2002 (Possebon 2002 p. 139).
Luis Roberto Barroso (2001) elege como critério distintivo a responsabilidade editorial do
radiodifusor em relagdo ao conteudo que exibe. Para o parecerista, essa responsabilidade
editorial estaria ausente nos outros meios de comunicagdo eletronica. Para manter a
possibilidade de que os editores da programacao do radio e da televisdo possam responder
pelo conteudo, a Constituicdo, acolhendo uma orientagdo que ja constava da regulamentacao
anterior, exigiu que a dire¢do e as decisdes relacionadas a programagdo fossem privativas de
brasileiros natos e ampliou este reconhecimento aos estrangeiros naturalizados ha mais de 10
anos (artigo 222 da Constituicao; cf. artigo 38 do CBT). Desta forma, um dos critérios mais
importantes para proteger o segmento de radiodifusdo seria a existéncia de uma opg¢ao
constitucional pela gestao de brasileiros para brasileiros. Esta vedacao constitucional poderia
ser modificada por meio de emenda, de forma a permitir a participagdo estrangeira. Isto, ¢
claro, desde que fosse resguardado o principio da responsabilidade editorial em maos de
brasileiros. O argumento era costurado pela necessidade de proteger a cultura nacional (a
alegacdo de que a cultura nacional é preservada pela televisdo provavelmente envolve uma

irreal concepcao de pureza cultural; sobre o assunto, Vianna 2005).

A interpretagdo contida no parecer € interessante. De fato, varios constituintes do
grupo progressista se preocupavam com a gestdo das entidades de comunicacdo e a direcdo
em maos de brasileiros foi sugerida. No entanto, ndo havia uma preocupacgdo em diferenciar
os diferentes setores da industria das comunicagdes. O tratamento em bloco de todas as
tecnologias de comunicacdo so foi interrompido com a reforma do setor, realizada por meio
da Emenda Constitucional n° 8, de 1995, e que permitiu a privatizacdo da telefonia. Na versao
original da Constituicdo a preferéncia pelo capital nacional era indistinta e ultrapassava as

diferengas tecnoldgicas.
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Mais importante do que isso, os constituintes ndo se preocuparam apenas com a
titularidade do capital, sugeriam e indicaram a necessidade de criacdo de instituigdes
destinadas a executar uma politica publica de preservagdo do contetido nacional, ndo uma
mera delegacdo da produ¢do cultural baseada em um critério de nacionalidade ou, ainda, de

mera responsabilidade juridica.

Em um trecho especifico ¢ possivel concordar com o parecer de Luis Roberto
Barroso (2001 p. 37): “diante da nova conjuntura de fato, (...) interpretar a Constitui¢do de
modo a impor apenas aos servicos de radiodifusdo uma disciplina especifica e um conjunto de
restrigdes, e ndo aplica-los as demais tecnologias equiparaveis, geraria uma violacao evidente
ao principio constitucional da isonomia”. No entanto, o autor do parecer esquece que, apesar
de constitucionalmente prevista, a regulagdo da radiodifusdo até hoje ndo foi implementada.
Estender esta regulacdo tedrica para as outras tecnologias recentes pode ser uma interessante
oportunidade de implementa-la de uma vez por todas, corrigindo um erro histérico. Mas

também pode se mostrar desastroso.

3. Adaptacao: para que serve o Conselho?

E compreensivel que o Conselho ndo tenha se tornado o 6rgdo sonhado pela
Constituinte, mas parece inaceitavel que tenha se transformado em mais um férum para a
defesa de interesses corporativistas. Esta tensdo entre pratica constituinte e a realidade pos-
constitucional resume bem um elemento importante do processo de implementacdo do
Conselho. Qualquer sugestdo que procure aproximar realidade e texto tem que partir de uma

concepg¢ao mais sofisticada.
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O ponto de partida mais promissor parece ser negar qualquer possibilidade de

adocdo de um “modelo”. Nao se conhece experiéncia perfeita na implementagdo de novos
direitos. Pensar o conceito de direito ou de constitui¢do como forma de determinar uma nova
interagdo entre o Estado e a sociedade civil, apesar de ser um argumento histérico favoravel a
constitucionalizagdo, ¢ ignorar duas dificuldades. Em primeiro lugar, as constituigdes siao
documentos autoldgicos. Uma vez redigidos, desvinculam-se do contexto constituinte. Em
segundo lugar, a sociedade ja ndo pode ser descrita apenas com o apelo a estratos (patroes,

empregados) ou lugares privilegiados, como, por exemplo, a sociedade civil**.

O isolamento da constituicdo em relacdo ao contexto constituinte, a0 mesmo
tempo em que inviabiliza a referéncia juridicamente vinculante a argumentos da Assembléia,
permite compreender que a constituicdo ¢, acima de tudo, aberta para o futuro (Luhmann
1993 p. 341). A efetivacdo da constituicdo ¢ dependente ndo do contelido, mas da

comunicag¢do do sistema do direito a respeito da constituicdo (Luhmann 1996 p. 89-90).

Essa tensdo entre o que a constituicdo prevé € o que os sistemas do direito e da
politica realizam dificulta qualquer iniciativa de regulagcdo que se apdie cegamente na criagao
de conselhos, principalmente se orientada por uma concep¢do da sociedade dividida em
patroes e empregados ou entre Estado e sociedade civil. Admitindo-se, com Luhmann (1993
p.- 357), que a forma de estratificagdo da sociedade possa se acoplar ao proprio sistema
juridico, a comunicagdo gerada a partir de um conselho, mesmo que voltada a solucao de
problemas praticos, ndo pode ter o objetivo de resolver os possiveis déficits encontrados na

realidade, no ambiente.

34 Usa-se o argumento de Niklas Luhmann sobre a constituicdo como acoplamento estrutural entre direito e
politica, em especial as observacdes contidas no artigo Constituicdo como aquisi¢do evolutiva (1996,
originalmente publicado em 1988) e no capitulo 10 da obra Direito da Sociedade (1993, com destaque para o
trecho entre as paginas 340 e 355). As passagens mencionadas sdo da traducdo deste livro para a lingua
espanhola, realizada por Javier Nafarrate.
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O Conselho ndo pode se tornar competente para exercer o papel de protagonista

porque o programa que fundamentaria sua atuacdo imaginada — um programa que poderia ser
chamado de “regulagdo do conteudo da industria das comunicagdes” — comegou a ser
abortado ainda durante a Constituinte e foi lentamente desativado ap6s o encerramento da

Assembléia.

A adaptacdo do ambiente ao que dispunha o programa constitucional incluiu
modificar o Conselho para que ele se prestasse ao intuito de debilitar, na pratica, a
implementa¢do das declaragdes constitucionais. O programa alternativo, nunca apresentado
formalmente, mas que pode ser antevisto a partir da observacdo do sistema, propde-se a
substituir os mandamentos reguladores por uma abertura gradual a auto-regulacdo de

determinados aspectos da industria das comunicagdes®.

Nao seria algo completamente novo. Diversos mercados estdo de alguma forma
baseados no pressuposto fundamental de que os proprios agentes econOmicos possuem a
capacidade de tracar regras vinculantes que permitam uma coexisténcia entre competidores.
Normalmente, a estratégia da auto-regulacdo pode ser adotada em conjunto com iniciativas de
controle da oferta e da demanda de determinado produto ou com a adocdo de obrigagdes
mutuas como, por exemplo, limites de preco entre concorrentes ou alguma estratégia de

cooperacdo com o ente regulador estatal (Moreira 1997 p. 91-99)*.

Em uma democracia constitucional, um pressuposto da auto-regulacdo ¢ que a
propria industria possua a capacidade de lidar com os problemas oriundos de uma organizacao

imperfeita do mercado e da constante pressdo da sociedade civil. Em um mercado que se

35 Para uma antecipacdo deste movimento, inspirada na ldégica do mercado publicitario e na experiéncia do
Conselho Nacional de Auto-Regulamentagéo Publicitaria (Conar), ver Ribeiro (2004 p. 169-181).

36 A auto-regulagdo, neste sentido, aproxima-se perigosamente de um comportamento ilegal que fundamentou o
surgimento das institui¢des antitruste. Este comportamento ¢ o cartel (Salomao Filho 2001).
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regula a si mesmo, a legislagdo tem apenas um papel suplementar. Os problemas sdo tratados
de maneira topica. O objetivo ¢ fazer desaparecer a pressdo social (o problema) com atitudes
que possam ser respeitadas por toda a industria (Moreira 1997 p. 52-57, 73-80, 89-91). Para
ndo ter que lidar com politicas publicas baseadas em direitos ou deveres (como, por exemplo,
a possivel lei prevista no artigo 220, § 3°, II), a industria freqlientemente se apdia no proprio

mercado para implementar medidas que influenciam o contetido produzido.

Um exemplo recente demonstra que o alcance da auto-regulagdo limita inclusive a
liberdade dos atores econdmicos, tdo defendida pela indéstria. E um paradoxo significativo.
A industria ndo quer que o Estado ou a sociedade civil limite o seu campo de atuacdo, mas,
dentro deste mercado, a propria industria pode fechar-se a concorréncia. Segundo artigo

publicado em 5 de margo de 2007 na coluna Outro Canal da Folha de Sdo Paulo:

A Globo vetou uma operagdo em que o empresario J. Hawilla,
dono de quatro emissoras da rede no interior de Sdo Paulo,
comprava 50% da afiliada de Juiz de Fora (MG). O negocio
estava fechado, mas teve de ser desfeito. A Globo vetou a
operagdo alegando que ndo foi informada previamente. A
emissora ndo pode impedir seus afiliados de venderem suas
propriedades, mas tem o direito de vetar a transferéncia do
direito de retransmitir seu sinal. Oficialmente, foi isso o que
ocorreu. Mas a Globo acabou criando uma nova regra, a que
impede a concorréncia entre seus afiliados. A partir de agora, o
dono de uma afiliada a venda terd que consultar antes as
afiliadas vizinhas. O dono de uma TV no Nordeste, por
exemplo, tera que oferecer seu canal a empresarios da regido
antes de negocid-lo com colegas do Sudeste. A regra vale
também para outras midias: o dono de uma TV em Vitoria nao

podera langar um jornal em Belo Horizonte (Castro 2007).

Do ponto de vista da industria, a auto-regulagdo possui um importante defeito.
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Um setor em que ndo existe a intervengao estatal por meio da regulacdo ¢ um setor que nao
possui o respaldo legal para a existéncia de determinadas condigdes inadequadas ou
imperfeitas. A regulagdo fornece, paradoxalmente, a legitimidade para que as coisas se
mantenham como estdo. Ao afastar o Estado, um setor auto-regulado ndo conta mais com a

possibilidade de se reportar ou exigir do Estado que solucione determinado aspecto.

Do ponto de vista do Estado, a opcdao pela auto-regulagdo também se mostra
arriscada, mas ndo apenas pelo custo econdomico. Ao abandonar, mesmo que
temporariamente, a expectativa de uma intervengdo, o Estado submete-se a pressdo dos que
acreditam que os interesses da industria ndo podem ser colocados acima dos interesses sociais
existentes nos bens administrados pela industria. No caso da televisdo, por exemplo, se a
opcdo pela auto-regulacdo tivesse sido reconhecida como valida, o Estado provavelmente
teria que se defender da acusacdo de ter abandonado um bem publico (o espectro de

freqliéncias) nas maos de particulares.

Neste contexto, organizacdes como o atual Conselho de Comunicagdo Social tém
um papel fundamental. O Conselho fornece a industria representagdo em um foérum que
integra o Estado (mesmo que seja o Poder Legislativo) e que, na pratica, pouca participacao
tem nas decisdes estratégicas de criacdo ou modificagdo de politicas publicas. Em sua
insignificancia pratica, o Conselho se tornou uma evidéncia da situacdo contraditoria em que
se encontra a radiodifusdo: conta com uma legislacio que disponibiliza ao Estado
mecanismos de intervengdo regulatdria, mas que ao mesmo tempo resguarda a industria sob a
protecao da liberdade de iniciativa e da liberdade de expressao. Por outro lado, permite que a
industria ndo sé tenha assento dentro de um Conselho inserido em um dos poderes do Estado,

mas como também a predominancia em suas decisdes (Santos 2006).
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O Conselho que existe hoje ndo ¢ o ideal. E ndo ha perspectivas de melhora. O

capitulo da comunicagao social da Constitui¢do tem sido submetido a pressdes reformadoras,
mas, ao que tudo indica, ndo ha qualquer inten¢do de alterar a posi¢do institucional ocupada
pelo Conselho e menos ainda de reconhecer, legalmente, a possibilidade de certa regulagao da
industria pela industria. Mantidos esses pressupostos, a possivel reforma da Constitui¢ao e da
legislag@o tende a se realizar no mesmo ambiente de tensdo entre democracia e racionalidade

técnico-econdmica.
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CONCLUSOES

E certo que constitucionalizar direitos ¢ uma forma de reconhecé-los. No entanto,
como a histdria ndo cansa de lembrar, incluir direitos em declaragdes formais ndo basta para
que eles sejam respeitados. Ao observador atento ndo escapa uma certa ma-impressao das

constituigdes, que sempre prometem mais do que podem cumprir.

Por maior que seja a pressdo para incluir nele algum direito ou disposi¢ao
especificos, a efetividade do texto constitucional depende muito mais de fatores externos ao
texto do que jamais qualquer assembléia constituinte podera admitir. O texto (o fato de que
qualquer promessa voltada para o futuro tenha que encontrar uma formulagdo textual mais ou
menos consensual na assembléia), se, por um lado, reduz o risco de decisdes autoritarias, ndo
oferece garantias contra desrespeito ou modificagdo deliberados, posteriores a0 momento

constituinte®’.

A teoria do direito constitucional criou inimeras estratégias para explicar a falta
de efetividade de algumas disposi¢des constitucionais. Normalmente, estas estratégias estdo
fundamentadas em uma caracteristica importante das constituicdes: o fato de conterem
cldusulas momentaneamente inexeqiiiveis, voltadas para o futuro. Cldusulas que esperam a
implementagdo de uma condi¢do, como, por exemplo, o aumento do nivel de renda, a
integragdo nacional ou até mesmo a simples promulgagdo de uma lei ordinaria. Pode-se supor
que grande parte dessas estratégias sO se tornou possivel a partir de um desapontamento com

o conceito de constitui¢do, o que levou o direito a reelaborar a expectativa normativa de

37 Para a acomodagdo da constitui¢do aos novos paradigmas — e vice-versa — ver Moreira (2000 p. 282, 287-
290); da perspectiva da teoria da historia: Koselleck (1989).
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forma a torna-la imune ao desapontamento com a propria constitui¢do™.

Em audiéncia publica realizada em 1987, o deputado constituinte Artur da Tavola
(PMDB-RJ) sugeriu ao Ministro das Comunicagdes, Antonio Carlos Magalhaes, a suspensdo
da outorga de canais enquanto ndo fossem aprovadas as novas regras para o setor (ANC 1987f
p. 309). A proposta expds a oposi¢do de dois pontos de vista. O primeiro deles, aquele da
minoria progressista, enxergava na Constituinte um momento de virada, em que seria possivel
recomecgar sem vinculos com a lei anterior. O outro, claramente refletido na declaracao do

entdo Ministro, apoiava-se no principio da legalidade:

Nao me parece adequado que a Assembléia Nacional
Constituinte, ao se reunir, queira evidentemente ndo so
descumprir a Constitui¢gdo em vigor, € muito mais, derrogar as
leis existentes. Como o Congresso Nacional estd em pleno
funcionamento, poderia estar mais e depende da vontade dos
Senhores estar ou ndo, cabe a Vossas Exceléncias modificar a
legislacdo, ¢ ndo a mim atender a um apelo pessoal de Vossa
Exceléncia, que pode ndo representar a vontade do Congresso
Nacional; conseqiientemente, ndo s6 como Ministro ndo tenho
forgas para tanto, como também seria mais do que autoritario eu
responder a Vossa Exceléncia que ndo ia cumprir uma lei
vigente. Isso é, para mim, praticamente impossivel. Eu desejo
apenas que Vossa Exceléncia tenha esse poder de
convencimento, para que nés, do Executivo, possamos cumprir
sempre as legislagdes em vigor. Descumpri-las, evidentemente,

ndo podemos (ANC 1987f p. 310)

Podia-se entdo contestar com facilidade banal a argumentacdo historica da
Constituinte. O estado de necessidade™ recriava o direito (a separa¢do dos poderes, a lei

anterior) contra o direito em gestacdo na Assembléia (a constituicdo). No caso das concessoes

38 Veja-se toda a teoria da norma constitucional inconstitucional: Bachof (1994 p. 38 ¢ ss).
39 No sentido de estado criador do direito: Santi Romano (1990), recuperado por Agamben (2004 p. 43-49).
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de canais, o Poder Executivo se arrogava o direito de decidir se respeitaria ou nao o trabalho
constituinte. A lei (neste caso, o regime juridico respaldado pelo CBT) tinha mais valor que a

Constitui¢ao.

Entre outras coisas, esse conflito mostrou a oposi¢do cotidiana entre poder
constituinte e separacdo de poderes, reproduzivel na oposi¢do, gerada pela passagem do
tempo, entre 0 que a maioria da assembléia viria a considerar como conteudo constitucional
(considerando-se, ¢ claro, os altos e baixos desta nocdo) e aquilo que o governo da época e

29 <¢

outros governos posteriores considerariam “adequado”, “vidvel” ou ainda “necessario”.

Os representantes do povo concebem a diferenga entre constituicdo e lei em
termos de estabilidade. A constituigao ¢ feita para durar, por isso tem um carater mais
essencial, mais perene. No entanto, o interesse em que a constituicdo conte com “normas e
principios auto-aplicaveis que ndo fiquem sujeitos a interpretagdes, regulamentacdes, que
podem ser condicionadas por conjunturas politicas, por circunstancias regulares ou
excepcionais de funcionamento do préprio Congresso” (palavras do constituinte Carlos
Alberto Cadé (PDT-RJ), ANC 1987d p. 173) pode ser contraposto pelo desejo do proprio

Poder Legislativo de preservar certa margem de manobra.

A referéncia a lei parece funcionar como um pedido de suspensdo das
conversagdes até que a configuracdo politica possa permitir que o assunto seja rediscutido,
dessa vez sem o “constrangimento” constitucional. A suspensdo temporaria funciona, pelo
menos no que se refere ao ponto de vista formal, como um balde de agua fria. Este carater
contra-intuitivo do processo constituinte, que retira eficacia da constitui¢do, pode ser operado
durante a assembléia ou no periodo apds a sua aprovagdo. A constante redefinicdo de

conteudos constitucionais operada pela diferenca entre lei e constituicdo ¢ um processo aberto
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para o futuro, que se completa apds a aprovagao do texto.

Neste sentido, a diferenca entre o que estd contido no texto e o que se pratica ¢
também um fator da temporalidade das constituigdes. H4 muito tempo, a teoria da mutagdo
constitucional ¢ uma tentativa de compreender este fendmeno (Paixdo 2002 p. 290-296). O
conteudo constitucional aprovado em assembléia pode ser facilmente ignorado pelo governo
como mero produto de uma negociagdo politica irrelevante ou ainda como promessa
inexeqiiivel. O que permite essa alegacdo muitas vezes ¢ a pré-existéncia da lei que afirma a
autoridade governamental. O problema, deste ponto de vista, lembra bastante a oposigdo entre
a soberania popular expressa na constitui¢io e a soberania do governo reconhecida na lei. E
interessante notar que, quando se trata da criagdo de 6rgdos ou da reforma do Estado®, tende a
surgir um limite desconhecido & modificacdo proposta, um pré-direito contra o governo ou

contra a constitui¢ao, conforme variam as circunstancias.

Nao se pode ignorar que, no momento em que determinada forma de tecnologia ¢
introduzida, ou ainda, no momento em que determinada constituicdo ¢ aprovada, ¢ possivel
que existam pré-condigdes que tornardo mais dificil que este direito se torne efetivamente
democratico. O acesso universal, a democracia, além de questdes tecnoldgicas, sao problemas
de direito constitucional. Nem o mero desenvolvimento tecnoldgico, nem a aprovacao ou
alteragcdo das constituigdes sdo o bastante para democratizar o acesso em uma sociedade que

nao pode ser considerada democratica.

A minoria que formulou e apoiou a proposta de criagdo do Conselho até o fim da
Assembléia Constituinte sabia dessa dificuldade. Ainda assim, passados quase vinte anos

desde a aprovacdo do texto, a mesma questdo persiste. O texto constitucional contém

40 Como no caso do New Deal, por exemplo (Sunstein 2004).
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principios que (teoricamente) deveriam influenciar a atuagdo do Conselho, como, por
exemplo, a preferéncia a finalidades educativas, culturais e informativas (artigo 223, 1),
regionaliza¢do da programacgado (artigo 223, III) e a vedagdo do monopolio e do oligopdlio
(artigo 220, § 5°). No entanto, a eficacia do Conselho mostrou-se limitada para alcangar um

dos objetivos para que havia sido pensado.

Em uma observagdo a partir da constitui¢do, vé-se que as amarras do projeto
democratizante foram fixadas ainda durante a Constituinte. O acordo que viabilizou a inclusao
do Conselho de Comunicagdo Social no texto aprovado em 1988 (Motter 1994) resultou em
uma mistura entre o Relatério Cristina Tavares e a Emenda Martinez (Conselho somado a um
Congresso Nacional que opina sobre outorgas). Para funcionar, este acordo exigiria um
esfor¢co de coordenacdo dos procedimentos e dos critérios para a concessdo de outorgas, como

alias ja havia sido observado pelo constituinte Artur da Téavola (ANC 1988a p. 568).

Nada disto ocorreu nos ultimos anos. Uma avaliacdo breve pode comecar pelo
Executivo. Com algumas excec¢des, o Ministério das Comunicagdes continuou atuando de
forma analoga®. Sob Sergio Motta, além de se privatizar o sistema Telebras e de se editar
uma lei destinada a ser o marco regulatério das telecomunicagdes, realizou-se uma reforma
minima da regulamentacdo da radiodifusdo (Martins 1999, Galperin 2000). As outorgas
passaram a ser atribuidas por meio de licitagdes publicas depois da aprovagdao do Decreto n°
2.108, de 24 de dezembro de 1996. Excecdo bastante relevante sdo os servigos de
radiodifusdo “educativos”, previstos no Decreto-lei n° 236, de 1967, e o Servigo de
Retransmissao de Televisdao (RTV), cujo regulamento mais recente foi aprovado pelo Decreto
n°5.371, de 17 de fevereiro de 2005. Existem inumeras outorgas destes servigos que podem

estar relacionadas a distribuicdo de canais para aliados politicos. As outorgas ndo sdo licitadas

41 Ver o trabalho investigativo de Elvira Lobato (2005 p. 107-145, 229-286).
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(Prata et al. 1999 p. 389-408).

A evolucao tecnologica em breve redefiniu as fronteiras dos setores e os exporia a
marcante concorréncia internacional. A industria da televisdo obteve do governo a garantia de
que essas mudangas ndo modificariam a forma de interagdo entre Estado e industria. A criagao
da Agéncia Nacional de Telecomunicagdes (Anatel, Lei n° 9.472, de 16 de julho de 1997), por
exemplo, como 6rgao regulador do mercado de telecomunicagdes, e da Agéncia Nacional de
Cinema (Ancine, Medida Provisoria n° 2.228, de 6 de setembro de 2001), como reguladora do
mercado de audiovisual, tiveram que ser seletivamente ajustadas para se manter longe do
segmento explorado pela industria da televisdao. Em 2004, uma tentativa governamental de
reativar o plano de um 6rgao regulador (denominado de Agéncia Nacional do Cinema e do
Audiovisual ou Ancinav) também foi abortada. A preocupacdo com o uso social da
tecnologia, com a universalizacdo ¢ com a convergéncia entre as diferentes formas de
comunicacdo ainda ndo se refletia na implementagdo de politicas publicas igualmente
convergentes, fosse para limitar ou regulamentar o poder economico de determinados agentes
do mercado, fosse para estimular seu uso pelas novas geragdes, inclusive as menos

favorecidas.

Em quase duas décadas do dispositivo constitucional que tornou as novas
outorgas e renovacdes autorizadas pelo Executivo dependentes da aprovagdo do Legislativo,
os dois poderes ndo parecem ter parado uma Unica vez para cogitar a possibilidade de
aproximar, simplificar e tornar mais efetivas as providéncias adotadas (Zanatta 2007b). A
regulamentacdo da Constitui¢ao deixou claro que este ndo era o objetivo ao retirar, por meio
da Lei n° 8.239/1991, a possibilidade de que a avaliagdo das outorgas no ambito do

Legislativo fosse realizada pelo proprio Conselho de Comunicagao Social. Hoje, em nome do
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critério da “representatividade”, Camara e Senado atuam de maneira autbnoma em relacao aos
pareceres exigidos para a aprovagdo, por meio de duas comissdes especificas: a Comissao de
Ciéncia e Tecnologia, Comunicacdo e Informatica (CCTCI), na Camara dos Deputados, ¢ a
recém criada Comissdo de Ciéncia e Tecnologia e Comunicagdo do Senado Federal (até o
inicio da nova legislatura, em 2007, esta tarefa vinha sendo desempenhada pela Comissao de
Educacdo). O fato de que apenas recentemente (em 2006), a CCTCI tenha-se negado, pela
primeira vez, a aprovar um conjunto de outorgas e renovagdes realizadas pelo Poder
Executivo desperta suspeitas de que durante muito tempo o procedimento constitucional do
referendo legislativo, previsto no artigo 223, paragrafo 1°, foi apenas um jogo de cena

(CCTCI 2006).

No caso especifico da radiodifusdo e de sua elite decisoria, a discussdo do tema
p6s-88 vem lentamente consolidando o uso do termo ‘“coronelismo eletronico” para
denominar o fendomeno do fechamento existente entre quem comanda a parte econdmica do
trabalho e o comandante da esfera burocratica, o responsével pela regulagdao (Lima 2005b). As
dentincias de favorecimento lembram os recorrentes escandalos envolvendo a liberagao de
emendas do orcamento para aliados do governo. Além do auto-interesse que contamina as
votagdes das mensagens, deputados notam uma marcante deficiéncia no atendimento dos
requisitos processuais tracados pela Comissdo de Ciéncia e Tecnologia, Comunicacdes e
Informatica. O resultado ¢ que as votagdes realizam-se no escuro, com base apenas na
documentacdo constante dos autos, e sem nenhuma possibilidade de acesso as comunidades

que serdo atendidas pelo servigo outorgado ou renovado (CCTCI 2006).

A adocao da separacdo dos poderes como um contraponto a inovacgao fechava o

n6é com um apelo de ultima hora ao Judiciario. O Poder Judiciario seria o arbitro de um
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possivel conflito entre os atores: Poder Executivo, Poder Legislativo e mercado ou
concessionario do servigo publico. Este apelo constou da Emenda Martinez e foi incluido no
paragrafo 4° do artigo 223 do texto aprovado em 1988: “O cancelamento da concessdo ou

permissdo, antes de vencido o prazo, depende de decisdo judicial”.

A época, talvez nio estivesse claro o que isso significava. E claro que, caso
desejasse, a maioria constituinte poderia justificar a inclusdo a partir da preocupag¢do com o0s
possiveis efeitos autoritarios da concentracdo do poder de revogar ou negar a renovacao da
outorga de um canal de televisdo em um 6rgdo da Administragdo Publica. Na Constituinte,
defender que o Poder Executivo pudesse vir a realizar esta funcdo de forma transparente era

um contrasenso. “Poder Executivo” lembrava ditadura militar que lembrava censura.

Ocorre que o texto constitucional fez mais do que reiterar o principio da revisao
judicial dos atos administrativos. Na redacdo adotada, atribui-se a responsabilidade
diretamente ao Poder Judiciario. Uma vez outorgada a concessdo, o Poder Executivo estd
imobilizado por uma disposi¢cdo constitucional. Ao contrdrio da regra vigente para todos
outros setores, nos quais, caso decida retomar a outorga antes que venca o prazo de
concessao, o Poder Executivo deve simplesmente indenizar o concessionario, a Unido nao
pode retomar um canal de televisdo sem “pedir autorizacdo” ao Poder Judiciario. No longo
prazo, a pereniza¢do das outorgas, que ocorre a medida em que sdo renovadas fodas as
outorgas vigentes, destréi um dos interesses protegidos pela regra constitucional: a liberdade
de expressao do responsavel pela programacdao. O carater perene das outorgas também
trabalha contra outros interesses, como a diversidade e a democracia, que se tornariam mais
efetivos se houvesse alguma forma de revezamento dos atores econdmicos. No exemplo ja

citado (caso Domingo Legal), se um canal de televisao desrespeita reiteradamente a legislagao
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vigente, exibindo inclusive programagao que atenta contra direitos coletivos ou descumprindo
obrigagdes como, por exemplo, a exibi¢do do horario eleitoral gratuito, o Poder Executivo ndo
podera recorrer, mesmo em ultimo caso, & san¢do de cassa¢do ou caducidade da outorga,
prevista no Cédigo Brasileiro de Telecomunicagdes. Nao ha registro de um pedido sequer de
cassa¢do de outorga de canal de radio ou TV que tenha sido apresentado pelo Poder Executivo
ao Poder Judiciario. Portanto, a via inaugurada pelo artigo 223, § 4° da Constitui¢do ainda

aguarda um exemplo.

De qualquer forma, ¢ possivel que a entrada do Poder Judiciario, caso seja mais
do que superficial, venha gradualmente a se mostrar uma inovagdo tutil. Em outros setores, o
Judiciario tem ajudado a mediar os conflitos de interesse entre Estado, industria e movimento
social. A realidade pds-Constituicdo de 1988 ¢ conflituosa e o papel do Judiciario tem sido
primordial em questdes envolvendo a intervencdo do Estado na economia, da forma como ¢
realizada no setor de televisdo. Um exemplo encontra-se nos resultados praticos do periodo de
modernizagdo imposto pelo ministério Sergio Motta: as divergéncias sobre os critérios
atualmente utilizados na licitagdo de servicos de televisao sdo constantemente levadas ao

Poder Judicidrio (por exemplo, STJ 2004).

Deve-se também mencionar o papel exercido pelo Poder Judiciario para a politica
publica do direito a comunicacao. Neste caso, o0 Ministério Publico tem acendido o fosforo. A
partir das conclusdes de artigos (Barbosa Moreira 1997, Mancuso 2001), o controle social dos
meios de comunicagdo abrange diferentes aspectos da atividade desempenhada pela industria.
Em 2005, o Programa Direitos de Resposta, exibido pela RedeTV apos determinagao judicial
obtida com a participagdo do Ministério Publico Federal, procurou oferecer ao publico do

apresentador Jodo Kléber um debate sobre varias questoes ligadas a cidadania, em especial
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das minorias que se sentiam ofendidas pela programacao da emissora. Como em outros casos
surgidos ap6s a aprovagdo da Constituicao de 1988, o protagonismo do Ministério Publico no
setor de comunicagdo ¢ uma interessante “conseqiiéncia nao-antecipada” (Merton 1936) do

processo constituinte.

O impacto da auséncia da lei que viria a dar efetividade a Constituicdo pode ser
sentido em outras partes do texto. Para todos os efeitos, o dispositivo constitucional que veda
o monopdlio ou oligopolio nos meios de comunicagdo social (Artigo 220, § 5°) encontra-se
“regulamentado” pelo Decreto-lei n® 236, de 1967, que utiliza apenas o numero de estagdes
instaladas como critério para uma dominacdo de mercados. A regra ndo reflete o que
realmente importa no negocio da televisdo: o preco cobrado pelo anuncio publicitario,
diretamente proporcional a quantidade de pessoas que sintonizam a programagdo exibida
durante determinado periodo de tempo. Tampouco disciplina a constitui¢do de redes, deixada
sob o manto do interesse privado de cada uma das emissoras, que se associam por meio do

contrato conhecido como “afilia¢ao”.

Todo o artigo 221 da Constituigdo de 1988 ainda ndo foi regulamentado. Em uma
explicacdao simplista mas bastante convincente, a lei que regulamentaria este artigo ndo surge
porque o Poder Legislativo possui interesse pessoal na matéria. O vacuo ¢ inadequadamente
preenchido com apelo a legislagdo anterior (Aguiar Lopes 2005a). Um juiz federal ja
considerou inconstitucional o caso do canais “educativos”, que nao sao licitados a partir de

uma interpretacdo da Constitui¢do a luz do Decreto n°236, de 1967 (Lobato 2007).

A diferenca entre a idéia constituinte ¢ a realidade dos desenvolvimentos
posteriores, longe de ser reprovavel em si, indica que a no¢ao de constitui¢ao e o instrumental

teorico de que faz uso sdo suficientemente maledveis para permitir resultados completamente
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diversos do planejado. No caso do objetivo constitucional da democratizacdo das
comunicagdes, 0 problema n3o reside apenas na auséncia de regulamentagdo ou na
regulamentac¢do inadequada da Constitui¢do. De forma mais ampla, € possivel vé-lo como um
reflexo de uma das caracteristicas inafastdveis do fendmeno constitucional: apesar de
pressupor alguma forma de acordo prévio sobre seu significado, a no¢do de constituicdo pode
ser atualizada a partir de uma perspectiva completamente divergente deste acordo. Muito
embora pressuponha o abandono do “entulho autoritario”, a Constituicao tem sua liberdade de
movimento restringida por conveng¢des ndo-escritas. Ha algo que impede que o texto se
efetive. Esta barreira, que se fez sentir ja na Constituinte, continua de pé. Mais legislagdo nao

vai ajudar a demoli-la, mas talvez abra algumas passagens na parede.

Especificar, por meio da legislagdo, o disposto na Constitui¢do completaria o
processo constituinte. Na auséncia desta pontualizacdo, as expectativas continuam
sobrecarregadas até o nivel em que se tornam insuportidveis. Além de ndo permitir a
efetivacdo dos direitos, a auséncia de legislagdo permite que a industria desenvolva uma visao
da constituicdo “a la carte”, uma constituicdo que a torna imune a parte da programacao
contida da constituicdo a0 mesmo tempo em que possibilita extrapolar a validade normativa
de outros trechos mais interessantes. A indlstria desenvolve a sua memoria sobre a
constituicdo, como demonstra o parecer de Luis Roberto Barroso (2001), citado neste
trabalho. Quando esta visdo da constituicdo junta-se a um trabalho consciente para bloquear
ou canalizar as propostas de regulamentacdo do texto constitucional, o resultado corresponde
a uma adaptacdo criativa do programa original. Em grande parte, este programa pos-

constituinte completa as iniciativas da maioria durante a Assembléia Constituinte.

Os resultados desta aposta na lei velha e na realizacdo de alguns aspectos da
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memoria constitucional propria da industria provoca uma situagdo inconstitucional albergada
em dispositivos do texto constitucional. Explica-se: fazer nada diante da situagdo pré-
constitucional reafirma-a como se constitucional fosse, deixando o texto como uma referéncia
isolada que perde seu significado vinculante. A opcdo constituinte, representada pela
concentragdo do poder decisério no Estado, pelo compromisso com a antiga férmula do
“servigo publico” concedido pelo contrato e pela renovada fé no Poder Judiciério, isolou todo
o setor de uma fonte importante de problemas: a propria sociedade. Nao ¢ dificil perceber que
esta inconstitucionalidade poderia atingir as normas constitucional — ou trechos dela, no

sentido dado por Bachof (1994) — e infraconstitucional.

A leitura parcial da maioria da Assembléia Constituinte deixou de fora problemas
ndo resolvidos, que se tornariam foco para a constru¢do de espacos alternativos a
contraposi¢do entre mercado e Estado. O movimento em torno do direito & comunicacdo
cresceu a partir da inexisténcia ou da falta de interesse em incorporar o debate sobre a
inclusdo das idéias da minoria. Em um sentido bastante peculiar, a inexisténcia de uma
politica publica minimamente coerente para o setor ainda reflete a tentativa de fugir ao
problema do direito a comunicacdo e a dificuldade representada pela necessidade de conciliar
desenvolvimento e expansdo tecnologica com ampliacdo da audiéncia e qualificacdo da

programacao.

A inexisténcia de uma politica publica liberou a criatividade dos agentes
econdmicos para a realizagdo de acordos comerciais e, em alguns casos, para o investimento
em jogadas politicas de alto risco. Do ponto de vista da industria, a aposta na separagdo dos
poderes (entendida como o funcionamento dos trés poderes em uma republica

presidencialista) permitiu, por exemplo, que a televisdo ocupasse um espaco autdbnomo em
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relacdo ao Estado e a sociedade civil. A permanéncia de uma “casta” de empresarios que
coincide com a classe politica ¢ um produto desta adaptacdo constitucional inconstitucional
(ver artigo 54, 1, a, da Constituicdo; sobre o tamanho desta classe politica, ver dados em
Projor 2005 e Fortes 2007). Neste sentido, a razdo que impediria o Congresso de participar da
decisdo sobre a quem conceder determinado canal de televisdo ou radio ¢ a notada
predominancia, em sua composi¢do, de radiodifusores. Aplicando-se, por exemplo, o
principio do devido processo legal em ambito administrativo, percebe-se a

inconstitucionalidade de um procedimento em que o interessado ¢ “parte” e “juiz”’ a0 mesmo

tempo.

INo entanto, adotando-se o pressuposto de que o objetivo principal do capitulo
sobre a comunicagdo social era promover a democracia, o resultado ¢ decepcionante. As
regras pré-constitucionais foram atualizadas de maneira erratica. A auséncia de uma
referéncia atualizada e clara permite que o setor hoje possa ser comparado a “um faroeste™.
Esta visdo ganha respaldo com o reconhecimento da renovada parceria entre a televisdo e o
Estado. Em um setor crucial, ndo basta prever a existéncia de alguma forma de regulacdo, mas
praticd-la tomando-se por base alguns objetivos pré-definidos, como, por exemplo, a
preservacdo de um nivel adequado de concorréncia que permitisse a manifestacdo de pontos
de vista diferentes sobre os mesmos fatos. Ainda que fosse implantada, a regulagdo formalista

ou ainda o mero debate entre industria e sociedade civil, ou seja, a criacdo de instrumentos

que ndo podem ser ativados, ndo contribui para a realizacdo de mudangas.

O historico do Conselho completa a andlise da regulamentacdo da constitui¢ao

como alongamento do processo constituinte. E uma evidéncia de que a efetividade da

42 A comparacdo foi realizada pelo professor Murilo César Ramos no programa de televisao Ver TV, exibido
pela TV Camara; ver CD (2007).
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constituicdo pode ser controlada a partir de um nivel hierdrquico mais “baixo” do que o
constitucional. Também ¢ um atestado da ineficdcia das alternativas (muitas ainda tedricas)

para resolver o problema da distdncia que separa a constitui¢do da realidade pratica.

O lado perverso do status decorativo atribuido ao Conselho ¢ o desinteresse no
acompanhamento das tarefas que lhe cabem. Neste ponto, um Conselho capturado ndo ¢ nem
um instrumento para a democracia nem um simples penduricalho administrativo. E um forum

para o encaminhamento de demandas da industria.

A regulamentacdo da constituigdo ¢ um problema de direito constitucional. A
constituicdo de um pais nao se esgota no texto aprovado por uma assembléia ou reformado
pelo Poder Legislativo. O dia-a-dia da constituicdo se completa nos esforcos constantes para
interpreta-la por meio de mais legislacdo (no caso do Poder Legislativo), de mais producao
jurisprudencial (no caso do Poder Judicidrio e de certos 6érgaos do Poder Executivo), por mais
politicas publicas tornadas concretas. O que ocorreu com o Conselho de Comunicagdo Social
demonstra que o texto ¢ somente uma evidéncia, uma pista historica que indica caminhos para

o futuro.
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