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A defesa da liberdade de radiodifusao

A introdu¢do da TV Digital no cenario audiovisual brasileiro ¢ fértil para refletirmos
sobre o seu regime juridico, avaliando seu estado atual e a sua evolucdo futura tdo necessaria
para a democracia.

O modelo tradicional do servigo de televisao por radiodifusdo esta fundado na matriz
classica de servigo publico, disciplinado na forma da desatualizada Lei n°® 4.117/62. Entende-
se que a Unido ¢ a titular do servigo, dai porque o particular somente podera explora-lo
mediante concessdo. Assim, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia brasileira dizem que a
TV por radiodifusdo ¢ um servigo publico.

Nao ¢, portanto, um regime favoravel a liberdade de radiodifusdo. Se determinadas
empresas quiserem prestar o servico de televisdo somente poderdo fazé-lo mediante a
obten¢do da concessdo. Vale dizer, o direito a prestacdo do servigo ¢ algo concedido pelo
poder publico que ¢, em verdade, seu verdadeiro titular.

Em que pese o respeitavel entendimento antigo, proponho uma nova compreensdo a
partir do enquadramento dos servigos de televisdo no sistema de radiodifusdo privado como
atividade economica em sentido estrito. Defendo, entdo, o afastamento do regime de
concessao de servico publico do setor comercial de radiodifusdo.

Com isto hd a adequagdo entre o direito e a realidade de mercado. Ao invés de uma
concessao de servigo publico, ter-se-4 uma autorizacdo administrativa para a prestagdo de uma
atividade privada.

O novo enfoque ndo ¢ uma mera troca de rétulos. Trata-se de uma moderna concepgao
favoravel ao regime da liberdade de radiodifusdo, submetida, porém, a uma autoridade
reguladora.

O regime de servigo publico ndao deve ser abandonado. Ao contrario, ele deve evoluir a
ponto de servir aos sistemas publico e estatal.

Por décadas tem ocorrido a aplicagdo generalizada da nogao de servigo publico em

relacdo a todos os sistemas de radiodifusdo, sem que tenha sido dada a devida atengdo aos



direitos fundamentais. E chegado o momento da reconstru¢do da nogio de servigo publico de
televisao de modo a servir como um efetivo canal de realizacao dos direitos fundamentais,
mediante a atividade de televisao.

O instituto da concessdo de servico publico utilizado no servico de televisdo por
radiodifusdo tem servido aos interesses dos concessionarios € ao seu propoésito lucrativo do
que ao interesse publico. Vale dizer, a concessdo e o respectivo regime de servigo publico
contribuiram muito mais a formacdo de reservas de mercado e a concentracdo de poder
econdmico do que aos interesses dos usuarios dos respectivos servigos.

Ainda, a concessdo tem favorecido aos interesses politicos, havendo uma politizagdo
excessiva no processo de outorga e renovagdao de emissoras de televisdao. Nesse aspecto, o
direito ndo tem sido eficaz o suficiente para impedir o cometimento de abusos do poder
politico, a exemplo da propriedade de inimeras emissoras por agentes politicos.

Dai porque se propoe a disciplina dos servigos de televisdo por radiodifusdo sob o
angulo do mercado. A adogao do regime privado pelo ordenamento juridico ¢ mais adequada
a sua respectiva dindmica, particularmente em um setor sob constante evolugdo tecnologica
que culmina na convergéncia das midias.

A relativizagdo da utilizacdo da nogao de servigo publico e a flexibilizagdo do regime
juridico justificam-se também em virtude das transformacdes decorrentes da utilizacdo da
técnica digital no setor de radiodifusdo.

O Estado, seja por acdo, seja por omissdo, ndo pode impedir o desenvolvimento
tecnoldgico, ao contrario, ele deve ser o protagonista no cenario de transformacgdes
capitaneadas pelo mercado. O Estado ndo pode legitimar um modelo de estruturagao de
reserva de mercado, em favor dos interesses dos radiodifusores, em detrimento dos interesses
da sociedade. Pelo contrério, a sua missao ¢ a de promover um regime de competi¢do voltado
a eficiéncia e ao pluralismo no campo da radiodifusio.

E mais, a nova visdo serve a democratizagdo do cenario audiovisual, assegurando-se a
existéncia de estruturas de comunicagdo e a diversificagdo do contetido na programacao de
televisdo, mediante o desenvolvimento da liberdade de radiodifusdo pertencente aos agentes
econdmicos.

O servico de televisdo configura uma atividade de distribuicdo de contetdo

audiovisual. E evidente que sua prestacdo requer a disponibilidade desse mesmo contetido



audiovisual. Portanto, a utilizacdo do regime privado ¢ um fator de adequacao entre as ofertas
de producao e de distribui¢ao do produto.

O novo enfoque proposto permitird a gestdo mais eficiente das freqiiéncias do espectro
eletromagnético, com a racionalizacdo de seu uso entre os agentes privados, publicos e
estatais. Assim, faz-se necessaria a reparticdo das freqiiéncias em diversas categorias de
utilizacdo, a saber: usos comerciais € nao-comerciais, assegurando-se, porém, O acesso
prioritario aos sistemas de radiodifusdo estatal e publico.

Igualmente, em um ambiente de convergéncia tecnologica, com a possibilidade de
prestacdo dos servigos de televisao por diversas plataformas, o novo modelo, ora proposto,
impde-se diante da tendéncia de entrelagamento entre o mercado de servigos televisao por
radiodifusao e o de servicos de telecomunicagdes.

Aqui, adota-se uma posicao critica diante da separacdo entre os dois setores, conduzida
pela Emenda Constitucional n°® 08/95, razdo pela qual se defende uma aproximagdo entre os
mesmos € a necessaria modificacdo do ordenamento juridico, quer por Emenda
Constitucional, quer por lei ordindria.

O reconhecimento pelo ordenamento juridico da légica de mercado possibilitard a
melhor reparticdo dos beneficios decorrentes da técnica digital entre as empresas, a sociedade,
os consumidores, os cidadaos etc., desde que, € claro, seja atribuida a competéncia regulatéria
sobre os servigos de televisdo por radiodifusdo a uma agéncia reguladora, no caso, a
ANATEL, com a fungdo de assegurar o equilibrio interno no mercado nacional e o equilibrio
externo em face dos demais sistemas de radiodifusao.

Atualmente, ja prevalece a logica de mercado no sistema de radiodifusdo privado,
porém a doutrina e a jurisprudéncia tratam, ainda, como servigo publico privativo do Estado.

O que falta apenas ¢ adequagdo entre o direito e os fatos, pois um conceito sO se
justifica se ele refletir a realidade dos fatos e do direito. Mostra-se inadequado insistir na
manuteng¢ao da utilizacdo de uma nogao cléssica, sendo que as realidades constitucional, social
e tecnologica apontam para a necessaria atualizacdo de seu sentido. Assim, o conceito do
passado deve ser transformado e adaptado conforme as circunstancias do presente, com vistas
a regulacdo setorial que produzird efeitos para o futuro. De um lado, possibilita-se a sua
permanéncia (no ambito dos sistemas de radiodifusdo estatal e publico), de outro lado,

viabiliza-se a sua mudanca (com o seu afastamento do sistema de radiodifusao privado).
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