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AFINAL, PARA QUE SERVE A PENA? A TRAGEDIA DA
AUTORIDADE?

Bernardo Montalvio Varjao de Azevédo’

RESUMO: O texto pretende fazer a cronica da tragédia da autoridade.
Para tanto, o texto toma como ponto de partida o problema do direito
de punir da autoridade. Afinal, o ato de punir é um grande desafio a
manutenc¢io de toda e qualquer autoridade.

PALAVRAS-CHAVE: Sangédo. Autoridade. Legitimidade.

1 AS TENTATIVAS DE RESPOSTA

Esta pergunta, ao longo da historia, ja recebeu, como se sabe, muitas
respostas. Ha quem diga que a pena tem por finalidade a retribui¢ao. Ha os
que dizem que ela objetiva a preven¢ao de futuros delitos. Entre esses, ha
os que asseguram que ela se presta a reintegrar o condenado a sociedade.
Sem falar naqueles que afirmam, com toda seguranca, que ela serve para
intimidar a sociedade como um todo e que, por isso, utiliza o condenado
como exemplo. H4, ainda, aqueles que afirmam que ela se destina tanto
a retribuir como a prevenir. Existem, também, os que asseveram que
ela serve para garantir ao condenado um minimo de direitos durante o
cumprimento da pena. Mas, afinal, para que ela serve?

Ha quem afirme que ela serve para orientar a sociedade, uma vez
que indica os comportamentos permitidos e os proibidos. Hd quem
jure que ela serve para intimar o autor do delito. Ha, também, aqueles
que afirmam, categoricamente, que ela se destina a restabelecer a
confian¢a depositada na norma juridica. Como se ndo bastasse todas
essas respostas, ha, ainda, aqueles que sustentam que ela se destina a
aplacar o clamor social. Mas hd, também, os que dizem que ela se presta
a fazer justica. Com o que ndo concordam outros mais céticos, que
preferem defender que ela serve para oprimir as classes sociais menos
favorecidas economicamente. Ao que, outros respondem que ela, na
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verdade, se presta a “tratar” os individuos perigosos. Mas, finalmente,
para que serve a pena?

E sera que a pena, o castigo, a san¢do tem uma finalidade? Sera?
Como se viu, muitos, muitos autores ja tentaram responder esta
pergunta. Mas, por favor, me perdoe pela insisténcia, nada quero
insinuar com esta repeticao de perguntas, mas serd que a pena tem
uma finalidade? Sera que ela é um meio para alcangar um determinado
objetivo? Ou sera que ela ndo teria fim? E sera que ha fim? Ou o fim,
narealidade, é apenas o meio? Nem o come¢o, nem o préprio fim, mas
apenas o meio? Afinal, “no principio existia o verbo, e o verbo estava
com Deus, e o verbo era Deus. Ele estava no principio com Deus. Todas
as coisas foram feitas por ele; e sem ele nada foi feito.”

2 UMA NOVA POSSIBILIDADE DE RESPOSTA?

Como toda pergunta exige uma tentativa de resposta, e como
diversas tentativas ja foram feitas ao longo do tempo, sera que seria
inteligente enveredar pelo mesmo caminho? Sera que o caminho é a
trilha de tijolos amarelos que leva ao Mundo Fantastico de Oz?* Sera
que ha caminho? Ou sera que a ideia de que ha um caminho néo é
mais uma das tentacdes que Mefistofeles coloca no caminho de Fausto??
Que Deus é esse, vingativo e ardiloso, que a todo o momento coloca
a sua criatura, o seu filho, diante da maga vermelha e aos cuidados
da serpente? Serd, entdo, que o caminho para esta pergunta, ou para
qualquer pergunta, é tentar respondé-la? Ou sera que este caminho,
nao ¢, em verdade, um labirinto, a peniténcia imposta a Sisifo por
Hades por ter tentado lhe enganar?*

Se desse ouvidos ao discurso do bom samaritano, aquele que
prescreve que “amai-vos uns aos outros, como vos amei’, seria tentado,
agora, neste momento, a afirmar que a pena, o castigo, a peniténcia,
se presta, em realidade, a alcangar uma determinada finalidade, a
de ressocializar o condenado. Mas como a ingenuidade ¢ amiga da
trapaga, ja ndo cometo o erro de Abrado, que deu atengdo as palavras
desse Deus “misericordioso”. E é por esse motivo, mas ndo apenas
por ele, que desconfio que a verdadeira finalidade da pena, se é que
ela tem uma, é levar o pecador a reincidir. Afinal, ndo haveria melhor
maneira de manter o herege sobre controle, pois se puni-lo uma vez
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¢ uma grande demonstragdo de for¢a, induzi-lo a pecar novamente,
por “livre e espontanea vontade”, é a estratégia ideal para perpetuar o
castigo. Foi, por isso, alids, que o sermao do “livre-arbitrio™ foi criado,
para permitir que o pecador se sentisse culpado. E, uma vez culpado,
reconhecesse a autoridade do Padre em penitencia-lo, tornando-se
dependente dele. Estava criado o mistério da autoridade. Ou, como
preferem os beatos: eis o mistério da fé!

Mas, enquanto o enigma nao ¢ desvendado, a primeira reagdo do
servo é dizer: - Senhor, eu ndo sou digno que entreis em minha morada,
mas dizei uma s6 palavra e eu serei salvo®. Contudo, o que é ser salvo?
E resgatar o pecador do mundo das trevas? Ou seria atravessar o rio
Aqueronte, junto com Virgilio, no barco de Caronte?” Ser salvo é conhecer
o inferno, estando vivo, e retornar para contar a historia? Ser salvo é
atravessar os nove circulos do inferno e ser apresentado a Deus gragas a
intervencao de Sao Bernardo junto a Virgem Maria? Ou, em lugar disso,
ser salvo seria estd eternamente condenado a pecar? Afinal, sé se salva
quem um dia pecou. E quem nunca pecou que atire a primeira pedra!
Mas, quem define o que ¢é pecado? Quem define a indulgéncia para que
o pecador possa entrar no reino dos céus? O problema do pecado nio
é o0 pecado. Nem tampouco a peniténcia que sera dada pela autoridade.
O verdadeiro problema é a salvagdo. E quem nos salva dos homens de
boa vontade?

Logo, se alguém ¢ salvo, a pergunta nao é: como ¢ possivel se salvar?
Nem, muito menos, se existe salvacdo, afinal promessas ndo deixam
de serem promessas, caso ndo sejam cumpridas. Toda norma - moral,
juridica, ou religiosa —, ¢ uma promessa. A promessa de que uma
expectativa de comportamento sera estabilizada. Mas, qual seria, entdo,
a pergunta? A pergunta é a mais elementar de todas: quem se salva?
Quem se salva de quem? Seria o mortal que se salva do tartaro? Seria
o delinquente que se salva da penitenciaria? Seria o Cristo que se salva
do peso da cruz? Sera? Ou, na verdade, seria o carrasco que se salva da
vitima? O Deus que se salva dos mortais? O grande Zeus que se salva
da ira de seu pai, Cronos? Sera? Nao sei. O certo é que em toda oragdo
ha um testemunho de obediéncia, assim como em toda pena ha um
reconhecimento de culpa, uma oportunidade para o batismo dos pagaos,
uma chance para evangelizar os infiéis, um momento para converter o
sudito em delinquente. Ndo para converter o delinquente. Mas, sim, para
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converté-lo em delinquente. Eis o cordeiro de Deus que tira o pecado
do mundo!

3 O PROBLEMA DA RESPOSTA

Mas nio se deixe encantar pela possibilidade dessa resposta: de que
a pena tem como finalidade a reincidéncia do delinquente. Ela é s6 uma
resposta. Mais uma resposta. E ndo, e nem nunca serd, a resposta. Toda
resposta é apenas uma tentativa de decidir uma questio, de tranquilizar o
espirito dos beatos da resposta e dos pecadores que perguntam, de aplacar
ainseguranca colocada pela divida, mas nao é a solugdo. A resposta ndo
dissolve a interrogagdo, apenas a coloca sobre controle, neutraliza. Logo, a
resposta, para ser uma boa resposta, precisa convencer a todos; auditério
e palestrante. Precisa persuadir tanto a quem faz a pergunta como a quem
da aresposta. Precisa ser convincente tanto para quem esta questionando a
autoridade quanto para a prdpria autoridade que acredita na sua resposta.
Como se v&, o segredo de toda resposta é ter a capacidade de despertar a
confianca dos crédulos. E, talvez, a igreja com maior niumero de fiéis seja
aigreja castradora da razdo moderna. A igreja que prometeu ao povo do
Egito a terra de Canaa. Uma terra nunca encontrada.

O certo é que o maior desafio de qualquer resposta, ndo é provocar a
adesdo de quem formulou a duvida, mas, sim, preservar a crenga de quem
deu a resposta. “E mais facil um camelo entrar pelo buraco da agulha,
que um rico entrar no reino dos céus’®. E mais facil uma resposta, ou
uma nova resposta, despertar a crenga de algum cético, do que a mesma
resposta preservar eternamente a crenga dos incautos. Portanto, a resposta
ndo é a porta de saida do labirinto, mas a porta que da acesso a um novo
labirinto. E que labirinto é este no qual o homem se encontra perdido?
A linguagem, este catdlogo de metaforas e metonimias extintas derivado
do instinto® de sobrevivéncia humana. O instinto que inclina o homem
a estar sempre aberto a acreditar em algo. E a maior de todas as crengas
humanas ¢ a que o homem deposita na linguagem. E o que ¢é isso que a
razdo moderna tenta a todo custo manter sobre controle? O que é isso,
o instinto? Uma finalidade inconsciente. Um objetivo que orienta o agir
humano, mas sobre o qual 0 homem nao tem o menor controle. Mas,
apesar disso, a razdo moderna, de forma instintiva, tomada pela sensagdo
atavica de inseguranga, tenta a todo custo controla-lo. Eis o paradoxo da
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racionalidade instintiva! Quanto maior é a pretensao da razdo de tornar
provavel o improvavel, maiores sao as peripécias da linguagem'. Essa
aranha astuciosa que controla as suas presas gracas a teia da comunicagao,
esse espago de multiplicagdo de mensagens'!, no qual é improvavel que
as presas se comuniquem'.

Por conseguinte, o que é a resposta? Ela é, em si, a propria Caixa de
Pandora. Quanto maior for a curiosidade humana em abrir a caixa e
tentar decifrar o mistério da linguagem, ou em tentar saber para que
serve a pena, mais complicada se torna a charada da existéncia, o truque
da linguagem, a magica da crenga, enfim, mais complicado se torna
justificar a auréola de toda autoridade. Por isso, a esperanga foi o inico
item remanescente na caixa. Como nos advertiu Zaratustra, esse Deus,
chamado razdo moderna, é cruel, ele toma sempre o cuidado de que os
seus fiéis ndo coloquem sua doutrina, seus dogmas em xeque. E, por isso,
que toda grande histéria nao tem fim, mas recomego. Nao o recomego.
Mas um dos recomegos. E para recomegar ¢ preciso ter esperanca. E quem
tem esperanga, espera. Espera pela revelacio. Espera pela resposta. Espera
pelo milagre. Enfim, quem espera, espera por alguém, ou por alguma
coisa. Mas, por que espera? Porque acredita na velha maxima aristotélica,
aquela que diz: para todo efeito, ha uma causa’. Porém, ela ¢ uma dessas
grandes mentiras' repetidas pela ciéncia’. Assim como a ressocializagao
¢ a grande mentira da pena, a prevenc¢ao é a grande mentira de Feuerbach
e a retribuicdo foi uma das grandes mentiras contadas por Kant e Hegel.
Alids, o Direito estd repleto de aforismas mentirosos. E talvez, o mais
mentiroso deles seja: o juiz conhece o direito'.

Por isso, senhores usudrios da lingua, doutrinadores da resposta
correta, defensores da verdade, enfim, autoridades desse maravilhoso
mundo velho chamado modernidade, escutem as palavras do louco: “Para
onde foi Deus?, exclamou, ¢ o que lhes vou dizer. Matamo-lo... vocés e
eu! Somos nds, nds todos, os seus assassinos! Mas como fizemos isso?
Como conseguimos esvaziar o mar? Quem nos deu uma esponja para
apagar o horizonte inteiro?”". Elas poderao advertir-lhes do presente que
bate a porta. Nao do futuro que esta por vir, mas do agora que ja chegou.
O dia em que a terra parou! O dia em que se tornou problematico todo
e qualquer discurso de legitimagao, em que a justificativa da autoridade
tem cada vez mais dificuldade de obter a adesdo. Para onde foi a magia, o
encanto, a mistica da autoridade?'®Sendo certo que a autoridade calcula
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o custo-beneficio de sua decisdo, nao é menos certo que nenhum célculo
calcula o incalculavel. Em todo discurso, e com a decisdo nao é diferente,
ha algo de mistico, pois ha “ali um siléncio murado na estrutura violenta
do ato fundador. Murado, emparedado, porque esse siléncio nido é
exterior a linguagem”'’, mas insito a ela. Logo, é preciso admitir que “o
direito é essencialmente desconstruivel, ou porque ele é fundado, isto é,
construido sobre camadas textuais interpretaveis e transformaveis (e esta
¢ a historia do direito, a possivel e necessaria transformacao, por vezes
a melhora do direito), ou porque seu fundamento ultimo, por defini¢do
nao ¢ fundado”*® Em suma, “a desconstrugao é a justica!™'

Por isso, a pergunta pela finalidade da pena. Porque talvez a pena
seja 0 melhor momento para observar o exercicio da autoridade. Nao
porque se queira saber qual é a finalidade que ela pretende alcangar.
A finalidade é apenas uma parte do truque da autoridade. Nao porque
se queira saber o que é a pena. Isso é um problema dos estudiosos dos
dogmas penais, e ndo é esse o objeto do presente trabalho. Mas, sim,
porque a pena talvez seja 0 momento de maior vulnerabilidade de
qualquer autoridade, o momento em que a legitimidade dela fica mais
exposta a questionamentos. Logo, talvez ela seja, por mais paradoxal
que isso possa parecer, 0 momento mais fértil para inven¢do de novos
discursos legitimadores e deslegitimadores da autoridade. O momento
mais fértil para testar novos discursos legitimadores. O momento mais
oportuno para avaliar a substituicdo de um discurso por outro. Afinal, o
discurso que resiste aos questionamentos enderegados ao poder de punir,
¢, em principio, o discurso mais capacitado a legitimar o ordenamento
juridico estatal. Parece haver algo de semelhante entre o discurso que
legitima o poder constituinte originario e aquele que justifica o poder de
punir da autoridade. Parece haver algo de semelhante entre o poder do
soberano que decide sobre a exce¢do (sobre o momento mais apropriado
para descartar o Estado Democratico de Direito) (Schmitt) e o poder
do soberano que decide sobre a institucionaliza¢do e manutenc¢do da
pena privativa de liberdade (Foucault). Mas, afinal, qual seria mesmo a
finalidade da pena?

AFTER ALL, WHAT IS THE PUNISHMENT?

ABSTRACT: The text aims to chronicle the tragedy of authority.
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Therefore, the text takes as its starting point the problem of the right of
punishing authority. After all, the act of punishing is a major challenge
to the maintenance of all authority.

KEYWORDS: Sanction. Authority. Legitimacy.
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A EMENDA CONSTITUCIONAL Ne 08 E A
DESREGULAMENTACAO DA RADIODIFUSAO BRASILEIRA

Denise Alves dos Santos’

RESUMO: O presente trabalho busca demonstrar como os servigos de
radiodifusao encontram-se desregulamentados sob o atual ordenamento
juridico brasileiro, em especial ap6s a edi¢do da Emenda Constitucional
n° 08, que distinguiu os servigos publicos de telecomunicagao e de
radiodifusdo sem operar tratamento isondmico quando da sua execugio
indireta e formas de fiscalizagao, carecendo urgentemente de atengao por
parte do Poder Legislativo.

PALAVRAS-CHAVE: Radiodifusao. Emenda Constitucional. Televisio.

1 INTRODUCAO

A televisao é um dos mais importantes meios de comunica¢ao
utilizados pelos brasileiros, de acordo com o IBGE sua presenca chega a
alcancar quase 100% dos lares no pais, contudo, tal relevancia social ndo
tem sido acompanhada pela importancia legislativa conferida ao tema.

Ainda regulada pelo Cddigo Brasileiro de Telecomunicag¢oes editado
em 1962, a radiodifusdo é tema de competéncia exclusiva da Unido que
pode exploréa-la diretamente ou por meio de autorizagdo, concessdo ou
permissdo sem que tenha sido, até hoje, editadas normas eficazes para
impedir a entrega discriciondria por parte do Poder Executivo de tais
servigos publicos.

O que vemos ¢ um servi¢co de extrema relevancia social sendo
explorado por longos anos por empresas que isentas de prestar contas
a um o6rgao regulador-fiscalizador, visam apenas o lucro sem qualquer
preocupagao com o contetido transmitido a milhdes de brasileiros que
tém na televisdo sua principal forma de entretenimento.

*Técnica Judicidria do Tribunal de Justiga do Estado de Sergipe. Jornalista. Bacharel em Direito.
Especialista em Educagao a Distancia.
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2 BREVE HISTORICO DA COMUNICACAO HUMANA E SUAS
TECNOLOGIAS

A histdria da comunicagdo humana é a histdria do préprio homem.
Até hoje, porém, estudiosos nao sabem como os homens comecaram a se
comunicar, se através de gritos ou grunhidos, gestos ou pela combinagao
desses elementos. Segundo Bordenave (2002), o certo é que em algum
momento da histdria eles conseguiram criar uma série de signos que
associados deram inicio a linguagem humana.

Desenvolvendo-se em paralelo a historia de como o homem comegou
a se comunicar, encontra-se o desenvolvimento da tecnologia que
serviria como suporte para essa comunica¢ao. Bordenave (2002) cita
como primdrdios de tais suportes, o sinal de fumaga, o tantd, o gongo
e o berrante, formas utilizadas pelos homens para vencer distancias e
alcangar lugares além do ambito familiar e grupal.

Porém foi com a invengao da escrita que a comunicagdo humana pode
ultrapassar barreiras territoriais. Pois em paralelo ao seu desenvolvimento
estava também o aperfeicoamento dos meios de suporte, primeiro em
pedras, depois em couro, a inven¢ao do papel pelos chineses junto com
as prensas moveis constituiu um verdadeiro marco no desenvolvimento
da comunicag¢ao. Mas foi mesmo a prensa aperfeigoada por Guthemberg
durante os anos de 1438-1440 que proporcionou o carater mundial, dando
inicio a era da comunicacio de massa.

Veja-se como exemplo, o papel que a imprensa
desempenhou nas coldnias inglesas da América,
divulgando e defendendo as ideias visiondrias que
deram forma a Revolu¢io Americana ou, mais tarde
ainda, o papel que desempenhou nos aparelhos
de agitagdo e propaganda para a disseminagdo
das ideias de todos os movimentos ideoldgicos
revoluciondrios que, a partir do século XIX, se
propuseram transformar o mundo (SA, 2002, p.
207).

Posteriormente, e dando continuidade ao aperfeicoamento dos meios
de comunicagdo de massa, surge a possibilidade de transmissao de voz por
meio de eletromagnetismo, cuja primeira transmissao registrada foi feita
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por um padre brasileiro, Roberto Landell de Moura, em julho de 1900,
entre a avenida Paulista e o bairro de Santana, na cidade de Sao Paulo.

A invencao do radio foi, portanto, outro marco na histéria da
comunicacdo humana e em especial da comunica¢do de massa, uma vez
que ela permitiu vencer um obstaculo até hoje presente, o analfabetismo.
O radio tornou-se assim o meio de comunica¢ido de massa mais aceito
em todo o mundo até as posteriores invengdes: o cinema e a televisdo.

A possibilidade de combinar a transmissdo de sons e imagens em
um mesmo veiculo veio superar todas as expectativas no campo da
comunicac¢io até entdo vivenciadas. O cinema antecede a televisdo na
visualizagdo de imagens em movimento, mas o desenvolvimento de um
equipamento de uso particular estd em formac¢ao desde o ano de 1817,
pelo sueco Tons Jacob Berzelius. Em 1923, o russo Vladimir Zworykin
inventa o tubo de imagens e a televisdo estd quase pronta.

Segundo Gontijo (2004, p. 404), os primeiros passos para a televisao
comercial se deu na cidade de Nova York através de imagens produzidas
pelo Estudio da RCA (Radio Corporation of America). Porém, em 1930 as
transmissoes tiveram que ser interrompidas devido ao desencadeamento
da Segunda Guerra Mundial, fato que forgou a paralisagao das pesquisas
para fins de aperfeicoamento dos aparelhos, as quais s6 retornariam apos
o conflito em 1945. Em 1950 ja existiam nos EUA e na Europa diversos
modelos de receptores, estava entdo concretizado o invento que unindo
som e imagem revolucionaria toda a forma até entdo conhecida de se
comunicar.

O Brasil foi o quinto pais do mundo a possuir uma emissora de
televisao, a PRF3-TV, depois conhecida como Rede Tupi de Sdo
Paulo, inaugurada em 18 de setembro de 1950, pelas maos de Assis
Chateaubriand, dono da rede dos Didrios e Emissoras Associados.

3 ATV NO BRASIL

E importante observar que a chegada da televisdo no Brasil coincide
com um periodo de forte tentativa de integracao nacional e afirmagao de
uma identidade pautada na perspectiva da formagao da cultura nacional.
Na pratica, desde o inicio, a televisdo brasileira nasceu privada e com
claras intencdes comerciais, baseada no modelo norte-americano.

Cronologicamente, a TV Tupi inaugurada em 18 de setembro de
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1950, foi a primeira emissora de televisdo no Brasil, sob o controle de
Assis Chateaubriand, dono dos maiores jornais impressos em circulagao
na época. Em 22 de novembro desse mesmo ano sdo autorizadas as
primeiras concessoes para TV Record e TV Tupi (Sdo Paulo), TV Jornal
do Comércio (Recife).

Em 1951, ja existem, aproximadamente, 7 mil
aparelhos de televisdo entre Sdo Paulo e Rio de
Janeiro. Em 1952, e por varios anos seguidos, os
telejornais e alguns programas possuem o nome
do patrocinador, como: “Telenoticias Panair”,
“Repdrter Esso”, “Telejornal Bendix”, “Reportagem
Ducal”, “Telejornal Pirelli”, “Gincana Kibon”,
“Sabatina Maizena”, “Teatrinho Trol”. O valor
para a compra de um televisor é trés vezes maior
que a mais sofisticada radiola do mercado e um
pouco mais barato que um carro. Por isso, existem
apenas 11 mil televisores (TUDO SOBRE TV, 20

abr. 2012).

Em 1954, o nimero de aparelhos de televisao no Brasil chega a 34 mil.
E esse numero sd cresceu com o passar dos anos permitindo que, em 1956,
pela primeira vez, as trés emissoras de TV de Sdo Paulo arrecadassem
mais do que as treze emissoras de radio existentes. Calcula-se que, naquele
ano, a TV tenha atingido cerca de um milhdo e meio de telespectadores
em todo o Brasil e cerca de 141 mil aparelhos de televisao.

O répido crescimento da massiva presenca da TV nos lares brasileiros
indicava que esse fendmeno s6 iria aumentar, a ponto de, em 1958, o pais
contar com aproximadamente 344 mil aparelhos de televisdo, o dobro de
dois anos anteriores, de acordo com informag¢des do Site — Tudo Sobre
TV. Cabe lembrar que, naquela época, ndo havia cobertura nacional das
torres de transmissdo de imagens, sendo a maior parte das transmissdes
restritas as regioes Sul e Sudeste do Brasil.

A partir de 1960 sao criadas novas emissoras de TV, dentre elas a
TV Excelsior, TV Paranaense, TV Cultura de Sdo Paulo e a TV Itapoan,
a primeira emissora de televisao baiana, mas também pertencente aos
Diarios Associados de Assis Chateaubriand.

Em 1962, Roberto Marinho ganha as concessdes dos canais de TV no
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Rio de Janeiro e em Brasilia e assina contrato com o grupo americano
Time Life para aquisicdo de aparelhos sofisticados de transmissdo e
treinamento especializado para seus profissionais visando a cria¢do da
TV Globo. Este acordo era proibido pela entao vigente Constituicdo
Federal do Brasil e fez toda a diferenca no futuro da TV brasileira, pois
provocou um diferencial enorme de qualidade, especialmente técnico,
em relagdo as outras emissoras.

Entretanto, mesmo com a criagdo de mais emissoras, o conteudo
por elas oferecido aos telespectadores é formado tradicionalmente pela
mesma férmula: telejornais, telenovelas, desenhos, filmes e, mais tarde,
por programas esportivos. Grande parte do avancgo percebido no que
se refere a TV diz respeito ao desenvolvimento tecnologico do préprio
aparelho. Em 1963, chegou ao Brasil os primeiros aparelhos com imagem
colorida - devido grandes investimentos em equipamentos de produc¢ao
e formacéo profissional para atuagao no meio televisivo.

A TV ¢é encarada como um veiculo de grande potencial explorado
exaustivamente por anunciantes em busca de novas vitrines para os seus
produtos. Os programas em si se tornam secundarios, meros intervalos
que justificavam a inser¢do das propagandas.

A TV Globo, desde o inicio, foi administrada por profissionais
preparados longamente nos Estados Unidos. Um exemplo disso foi o
principal diretor - Walter Clark, o qual introduziu o pacote publicitario
em que o anunciante s6 podia colocar o seu produto no horario nobre
se comprasse também em outros horarios. Isso demonstrava o ‘padrao
Globo de qualidade, deixando claro desde o inicio a visdo comercial da
emissora.

Em 1969, a Time Life retira-se da Rede Globo e esta finalmente se
nacionaliza e se prepara para operar em rede nacional. O Departamento
de Pesquisa é criado por Boni, e busca analisar comportamentos,
tendéncias e demandas dos espectadores, baseado em amostragem das
grandes cidades brasileiras.

A televisdo, desse modo, pode antecipar as demandas em massa do
publico. Comeca um processo de investigacao sobre o publico de cada
programa, suas especificidades e necessidades, bem como a corrida pela
conquista dos que nao assistiam aquela programacao.

Em 1977 a televisao concentra 55,8% das verbas
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de publicidade, sendo que a TV Globo absorve
85% dos investimentos, a TV Tupi com 11% e
o restante com as outras quatro emissoras. No
Brasil, 50% dos domicilios ndo possuem televisao
e, dos que possuem, 80% localiza-se nas regides
Sul e Sudeste. Uma pesquisa realizada em 1978,
em nivel nacional, pela ABEPEC, sobre a televisao
brasileira constata que as telenovelas ja ocupam
12% do total da programacéo, enquanto os filmes
ocupam 22% do tempo total. E constatado também
que, durante a primeira semana de margo, 48% de
toda a programacéo transmitida pela TV brasileira
¢ importada.

Em 1985 em reportagem publicada na revista
Status, cita sobre os 20 anos da Rede Globo: quarta
maior rede de televisio comercial do mundo (s6
superada pelas norte-americanas BBS, ABC e
NBC); primeira em volume de produgdo (80%);
cobre 98% do territério nacional (cinco estagoes e
51 afiliadas); 12 mil funciondrios (1.500 vinculados
a produ¢do de 2h40min didrias de ficgdo); detém
70% de audiéncia (82% no pique das oito); detém
quase a metade das verbas do mercado publicitario
brasileiro, avaliado em US$ 550 milhdes; e exporta
programagao para 128 paises (TUDO SOBRE TV,
20 abr. 2012).

Apesar de ter apresentado alguns momentos de queda de audiéncia
desde a sua fundacéio, a TV Globo se destacou sobre todas as demais
emissoras e conquistou com sua grade de programacao, baseada
principalmente em novelas e telejornais, a audiéncia ndo apenas do
publico brasileiro, mas também o estrangeiro, em virtude da exportagao
de suas produgoes.

O sucesso da televisao no Brasil é tdo grande que, em 1996, o Brasil
era o sexto produtor de aparelhos de TV, produzindo cerca de 7,5 milhdes
e é o terceiro maior consumidor, perdendo apenas para os EUA e Japao.

3.1 APRESENCA DA TV NOS LARES BRASILEIROS

Em 2013, conforme Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios
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- PNAD realizada pelo IBGE - Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica', dos 62,9 milhoes, de lares brasileiros, atualmente, 96,88%
da populagdo possuem em suas residéncias televisores.

Dessa forma, um meio de comunicagido com tal presenca nos lares,
exige regulamentacido para melhor aproveitamento em favor do povo
brasileiros a ele exposto.

4 A CONSTITUICAO DE 1988 E A EMENDA N° 08

Quando da elaboragdo da Constituicdo Federal do Brasil em 1988, esta
estabelecia em seu texto original no Art. 21 ser competéncia da Unido:

XI - explorar, diretamente ou mediante concessao a
empresas sob controle acionario estatal, os servi¢os
telefonicos, telegraficos, de transmissdo de dados
e demais servicos publicos de telecomunicagdes,
assegurada a prestacdo de servicos de informagoes
por entidades de direito privado através da rede
publica de telecomunicagdes explorada pela Unido.

Pode-se perceber que 0o mesmo artigo trata dos “os servigos telefonicos,
telegraficos, de transmissdo de dados e demais servigos publicos de
telecomunicagdes”. Todos de competéncia da Unido e por ela explorados
direta ou indiretamente.

Ocorre que no ano de 1995 a Emenda Constitucional n° 08 alterou
drasticamente a redagao do artigo 21, XI, ficando assim estabelecido:

Explorar, diretamente ou mediante autorizagao,
concessdo ou permissdo, os servigos de
telecomunicagdes, nos termos da lei, que dispora
sobre a organizacio dos servigos, a criagdo de um
orgao regulador e outros aspectos institucionais.

Com a Emenda Constitucional n° 08, o inciso XI se refere apenas
aos servicos de telecomunicagiao fazendo uma clara distingdo entre
esses servicos e os de radiodifusio, até entdo tratados como um mesmo
grupo. Os servigos de telecomunicagdo passam a ser entendidos como
servigos de telefonia e os de radiodifusao passam a compor o inciso XII
do mesmo artigo.
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Isso porque até a Constituigao de 1988, telefonia e radiodifusao estavam
sob a mesma incidéncia legal, o Cédigo Brasileiro de Telecomunicagdes,
criado em 1692 e eram ambos considerados servicos de telecomunicagdes.

Com a mudanga ocorrida através da Emenda Constitucional n.c
08/95, houve alteracdo no texto constitucional para diferenciar os dois
servicos e consequentemente seu modo de regulamenta¢ao. Enquanto
que a telecomunicagéo seria explorada ‘nos termos da lei, a radiodifusdo
continua sendo explorada direta ou indiretamente pela Unido sem
qualquer referéncia ao controle legislativo.

A emenda alterou também a participa¢do do capital nas empresas de
telecomunicacio, antes ‘sob controle aciondrio estatal’ passou a permitir a
exploracdo privada do setor. No ano seguinte, o Executivo decidiu abrir
a competicao o servico de telefonia mével e em 1997 o governo enviou
ao Congresso uma ampla proposta de legislagao para o setor, a Lei Geral
de Telecomunicagoes, Lei 9.472 de 1997, para substituir parcialmente o
Codigo Brasileiro de Telecomunicagdes.

A nova lei autorizou o governo a privatizar o Sistema Telebras e
garantiu a criagao da Agéncia Nacional de Telecomunicagdes - ANATEL,
com a finalidade de implementar a politica de telecomunicagoes visando
a ampliacio e universalizacao dos servicos.

O novo ordenamento legal substituiu 0 modelo monopolista estatal,
pondo fim ao papel concedente da Unido. Terminava assim a era da
atuacdo direta do Estado na operacdo dos servigos de telecomunicac¢oes.
O Estado agora deixava de exercer o papel de provedor dos servicos de
telecomunicagdes e passava a regulamentar o setor.

Essas mudancas culminaram na privatizagdo da Embratel em
1998, adquirida pela empresa norte-americana MCI World Com, apos
completar 33 anos de atividades.

Privatizar a Embratel foi parte de um processo mais
amplo que envolveu a quebra do monopolio estatal
no setor de telecomunicagdes, a venda das empresas
que operavam no setor (as Teles. Estaduais, a
Embratel e a Telebrds) e que foi conduzido pelo
Ministro das Comunicagdes Sérgio Motta (FILHO,
2002, p. 09).

Enquanto as telecomunicagdes, leia-se telefonia, ficaram regidas pela
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Lei 9.472 de 1997 conhecida como a Lei Geral de Telecomunicagdes, que
revogou parcialmente o antigo Cdodigo Brasileiro de Telecomunicagdes
e criou a Agéncia Nacional de Telecomunicagdes — ANATEL - 6rgao de
fiscalizagdo das telecomunicagoes, a radiodifusdo nao estaria submetida
ao controle da Agéncia, exceto quanto a aspectos técnicos, como dispoe
o Art. 211 da Lei 9.472/97:

Art. 221 - A outorga dos servicos de radiodifusao
sonora e de sons e imagens fica excluida da
jurisdigao da Agéncia, permanecendo no ambito
de competéncias do Poder Executivo, devendo a
Agéncia elaborar e manter os respectivos planos de
distribuicdo de canais, levando em conta, inclusive,
o0s aspectos concernentes a evolugdo tecnoldgica.
Paragrafo tnico. Cabera a Agéncia a fiscalizagao,
quanto aos aspectos técnicos, das respectivas
estagoes.

Dessa forma, a radiodifusdo permanece sob a regéncia do Codigo
Brasileiro de Telecomunicagdes, vale lembrar, editado em 1962.
Informac¢ido confirmada inclusive no proéprio site do Ministério das
Comunicagdes que, tratando sobre a radiodifusao, se reporta ao Cédigo
Brasileiro de Telecomunicag¢des:

De acordo com o Cédigo Brasileiro de
Telecomunica¢oes (CBT), a radiodifusdo é
um servigo “destinado a ser recebido direta e
livremente pelo publico em geral, compreendendo
a radiodifusdo sonora — popularmente conhecida
como ‘rddio’ - e a televisdo (Ministério das
Comunicagodes, 2012).

E quando trata de telecomunicagéo, se reporta a Lei Geral das
Telecomunicagoes: “De acordo com a Lei Geral de Telecomunicagdes
(Lein® 9.472, de 16 de julho de 1997), servicos de telecomunicagdes sdao
um conjunto de atividades que possibilita a oferta de telecomunica¢ao.”
(Ministério das Comunicacdes, 2012).

Outra diferenca operada com a Emenda n° 08, foi que, apesar dos
servi¢os de radiodifusdo serem previstos constitucionalmente como em
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regime de concessao, permissdo ou autorizagao por parte da Unido, eles
nem ao menos estao submetidos a Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de
1995 que dispde sobre o regime de concessdo e permissdo da prestacao
de servigos publicos, pois dispde no art. 41. “O disposto nesta Lei ndo se
aplica a concessdo, permissdo e autorizagdo para o servico de radiodifusdo
sonora e de sons e imagens’.

A Constitui¢do nio definiu no art. 175 o que viria a ser servi¢o publico,
estabelecendo somente contornos gerais para sua identificagao:

(i) a competéncia para a sua prestacdo é do
poder publico; (ii) essa prestagio pode ocorrer
diretamente pelo Estado ou sob regime de
concessdo ou permissdo; e (iii) nos casos em que
a exploragdo ndo se da diretamente pelo Estado,
a escolha da prestadora devera se dar sempre por
meio de licitagdo (Wimmer, 2009, p. 3).

O servico de radiodifusao pode ser considerado um servigo
essencialmente publico e como tal tratado. De acordo com o art. 223, da
Constituicao Federal: “Compete ao Poder Executivo outorgar e renovar
concessdo, permissdo e autorizagdo para o servico de radiodifusdo sonora
e de sons e imagens, observado o principio da complementaridade dos
sistemas privado, publico e estatal”, com a posterior apreciacao pelo
Congresso Nacional, de acordo com o paragrafo primeiro do mesmo
artigo.

Na realidade, o Congresso pouco interfere no
processo de escolha e analise dos candidatos
a ofertar o servi¢o publico de radiodifusdo,
apesar de o art. 49, XII da CF dizer que compete
exclusivamente ao Congresso Nacional “apreciar
os atos de concessio e renovagdo de concessao de
emissoras de radio e televisio” (JUNIOR, 2009,
p-40).

Salientamos que, enquanto a concessao/permissao é de responsabilidade
exclusiva do Presidente apreciada pelo Congresso, a sua cassagdo antes
do prazo, depende de autorizagao judicial e de todo tramite juridico até
o efetivo transito em julgado da decisdo. Existindo uma facilitagao no
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processo de conceder e um procedimento muito mais complexo para que
se opere a retirada do servico.

Apesar de ndo estar prevista na Lei n° 8.987/95, em 1996 foi editado
o Decreto 2.108 de 19967, que estabeleceu a exigéncia de licitagdo aos
interessados a executar o servio de radiodifusao de sons e imagens,
cuja abertura ¢ de responsabilidade do Ministério das Comunicagdes,
minimizando o poder de outorga discriciondria concedido ao Presidente
da Republica, com o intuito de oferecer tratamento isonémico aos
participantes.

Contudo, mesmo com as regras estabelecidas, tem prevalecido o
oligopolio das emissoras de televisdao, devido ao critério de desempate
com maior peso para o melhor prego oferecido.

Segundo dados do préprio Ministério, das 9.719
propostas técnicas apresentadas em procedimentos
licitatorios desde 1997, 8.812 (90,67%) alcangaram
nota maxima em todos os quesitos de avaliacdo e
310 (3,19%) receberam nota entre 99 e 99,999. Na
maior parte dos procedimentos licitatdrios, todos
0s concorrentes empataram na avaliagdo técnica,
e foi a proposta de preco que definiu o vencedor
(LOPES, 2011).

Prometendo oferecer o melhor conteudo a populagdo com o menor
custo para o Estado, as emissoras de televisdo descobriram que com a
falta de fiscaliza¢ao do setor ndo hd necessidade de cumprir a proposta.

Apesar de prever o ndo monopoélio em seu Artigo 220, §5° - Os meios
de comunicagdo social ndo podem, direta ou indiretamente, ser objeto de
monopdlio ou oligopélio, pesquisas demonstram que nao existe o devido
cuidado quando da andlise nos critérios de selecdo para os pretensos
cessiondrios.

De acordo com pesquisa feita pelo Instituto de
Estudos e Pesquisas em Comunica¢do (Epcom,
2002), as seis principais redes de televisao privadas
reuniam 140 grupos afiliados, detentores, por sua
vez, de 667 meios de comunicacio, divididos entre
294 emissoras geradoras de TV em VHE, 15 em
UHE, 122 emissoras de radio OM, 184 FM, dois
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OT e 50 jornais e revistas. De acordo com uma
atualizagdo parcial dessa pesquisa, feita em 2005
pelo Férum Nacional pela Democratizagdo das
Comunicagdes (FNDC), as seis principais redes
comerciais de televisdo teriam 263 emissoras
afiliadas de um total de 332 existentes no pais (nessa
midia) (Pieranti, 2008. p. 313).

Perpetuam-se os conglomerados midiaticos presentes no pais desde
a época dos Didrios Associados de Assis Chateaubriand. Isso demonstra
a continua concentragao dos meios de comunica¢iao nas maos de poucas
empresas de comunicagdo as quais, em sua maioria, sdo pertencentes a
grupos politicos.

Em sua dissertacdo de mestrado publicada em 2009, intitulada:
“Sistema Central de Midia: proposta de um modelo sobre os
conglomerados de comunicagdo no Brasil’, James Gorgen, verificou que,
dos 1.310 principais veiculos de comunicagdo no Brasil, 383 pertenciam as
Organizagdes Globo, enquanto que a segunda emissora com mais veiculos
de comunicacéo, o SBT, possui metade desse niimero. Destacando a Globo
como o principal conglomerado do Sistema Central de Midia do Brasil.

Sao 40 grupos afiliados que juntos detém 111
emissoras de TV, 168 raddios comerciais, uma radio
comunitaria, 37 jornais, 27 revistas, 9 operadoras
de TV a cabo, 10 de MMDS, 1 de DTH, 2 canais
TVA e 17 programadoras de TV por assinatura. Em
termos percentuais, o grupo carioca, controlado
pela familia Marinho, distribui conteudo para
26% das geradoras de televisdo, 4% das radios e
3,6% dos jornais do pais. Além disso, controla a
maior rede de televisdo do Brasil e trés de radio,
entre elas a maior de radio AM e a maior de radio
FM, e um sistema de retransmissdo de televisdo
com 3.305 estagdes, ou 33% da base instalada. [...]
No ambito politico, o conglomerado carioca é o
que mais mantém relagdes de associagdo. Sdo 26
politicos - entre prefeitos, deputados, senadores
e ex-governadores - em 13 Estados. Sdo afiliados
da Globo os grupos de midia das familias Sarney
(MA), Magalhaes (BA), Inocéncio de Oliveira (PE),
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Alves (RN), Albano Franco (SE), Maiorana (PA),
Collor de Mello (AL), Lindenberg (ES) e Agripino
Maia (RN). (GORGEN,2009, p. 100-102).

A Emenda Constitucional n° 08 da Constituicdo de 1988 acabou assim,
por desregulamentar as transmissoes de radio e T'V, que sob a égide parcial
do Cédigo Brasileiro de Telecomunicagdes e nao submetida a nova Lei
das Telecomunicagdes, nem a qualquer tipo de fiscalizagdo oficial, tem
seu mecanismo de funcionamento regido pelos interesses privados de
seus proprietdrios e nenhum controle sobre o conteudo veiculado.

5 CONCLUSAO

Como podemos perceber, a televisdo nunca possuiu uma legislacao
propria, estando ainda hoje submetida ao Cédigo Brasileiro de
Telecomunicagdes que ndo acompanhou as mudangas operadas nos
ultimos anos, nem se adequa a importancia social conferida a TV pelos
brasileiros.

Nao parece haver interesse politico nem econémico em criar uma
legislagao que exija o cumprimento de preceitos constitucionais e que
submeta os conglomerados televisivos ao controle e fiscalizagdo de
Agéncias reguladoras como o ocorrido com a telefonia.

E de extrema importancia o posicionamento da sociedade civil
em exigir que a radiodifusdo, em especial a televisao, seja alvo de
projetos legislativos que visem proteger os telespectadores de contetidos
transmitidos exclusivamente com o objetivo da obtengdo de lucros, sem
qualquer preocupagéo social com a populagido brasileira.

ENSTITUTIONAL AMENDMENTNO.08 AND DEREGULATION
OF BRAZILIAN BROADCASTING

ABSTRACT: This study aims to demonstrate how broadcasters are
deregulated under current Brazilian law, especially after the enactment
of Constitutional Amendment 08, which distinguished the public
telecommunications services and broadcasting without operating
isonomic treatment when its execution indirect methods of supervision
and lacking urgently addressed by the legislature.



250 - DOUTRINA - REVISTA DA EJUSE, N° 23, 2015

KEYWORDS: Broadcasting. Constitutional amendment. Television.

Notas

"http://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv66777. pdf
*http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d2108.htm
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