EXCELENTÍSSIMO SENHOR MINISTRO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL – DD. CARLOS AYRES BRITTO – RELATOR DA ADI 3944

INTERVOZES, CONECTAS DIREITOS HUMANOS e INSTITUTO PRO BONO, organizações da sociedade civil admitidas como amici curiae nos autos da ação direta de inconstitucionalidade 3944, vem respeitosamente à pressença de Vossa Excelência apresentar MEMORIAIS por ocasião do julgamento da referida ação, inserta na pauta de 27 de maio de 2010, próxima quinta-feira.

As organizaçõea amici curiae se manifestam pela procedência da ADI 3944, com a consequente declaração de inconstitucionalidade dos artigos 7º ao 10º do Decreto 5.820/2006, pelos argumentos a seguir expostos:

I. O DECRETO 5.820/2006 E AS CARACTERÍSTICAS DA TELEVISÃO DIGITAL

O Decreto 5.820/2006 tem sua constitucionalidade questionada pelo PSOL na ADIn 3944, por violar o artigo 223 e §5º do artigo 220 da Constituição Federal, especificamente pelo disposto em seus artigos 7º a 10º:

Art. 7º. Será consignado, às concessionárias e autorizadas de serviço de radiodifusão de sons e imagens, para cada canal outorgado, canal de radiofreqüência com largura de banda de seis megahertz, a fim de permitir a transição para a tecnologia digital sem interrupção da transmissão de sinais analógicos.

§ 1º. O canal referido no caput somente será consignado às concessionárias e autorizadas cuja exploração do serviço esteja em regularidade com a outorga, observado o estabelecido no Plano Básico de Distribuição de Canais de Televisão Digital - PBTVD.

§ 2º.  A consignação de canais para as autorizadas e permissionárias do serviço de retransmissão de televisão obedecerá aos mesmos critérios referidos no § 1º e, ainda, às condições estabelecidas em norma e cronograma específicos.

Art. 8º. O Ministério das Comunicações estabelecerá, no prazo máximo de sessenta dias a partir da publicação deste Decreto, cronograma para a consignação dos canais de transmissão digital. 

Parágrafo único.  O cronograma a que se refere o caput observará o limite de até sete anos e respeitará a seguinte ordem:

I - estações geradoras de televisão nas Capitais dos Estados e no Distrito Federal;

II - estações geradoras nos demais Municípios;

III - serviços de retransmissão de televisão nas Capitais dos Estados e no Distrito Federal; e

IV - serviços de retransmissão de televisão nos demais Municípios.

Art. 9º.  A consignação de canais de que trata o art. 7º será disciplinada por instrumento contratual celebrado entre o Ministério das Comunicações e as outorgadas, com cláusulas que estabeleçam ao menos:

I - prazo para utilização plena do canal previsto no caput, sob pena da revogação da consignação prevista; e

II - condições técnicas mínimas para a utilização do canal consignado.

§ 1º. O Ministério das Comunicações firmará, nos prazos fixados no cronograma referido no art. 8o, os respectivos instrumentos contratuais.

§ 2º. Celebrado o instrumento contratual a que se refere o caput, a outorgada deverá apresentar ao Ministério das Comunicações, em prazo não superior a seis meses, projeto de instalação da estação transmissora.

§ 3º. A outorgada deverá iniciar a transmissão digital em prazo não superior a dezoito meses, contados a partir da aprovação do projeto, sob pena de revogação da consignação prevista no art. 7º.

Art. 10.  O período de transição do sistema de transmissão analógica para o SBTVD-T será de dez anos, contados a partir da publicação deste Decreto.

§ 1º. A transmissão digital de sons e imagens incluirá durante o período de transição, a veiculação simultânea da programação em tecnologia analógica.

§ 2º. Os canais utilizados para transmissão analógica serão devolvidos à União após o prazo de transição previsto no caput.

O que se depreende da simples leitura dos artigos questionados é que cada atual concessionária de serviço público, detentora de um canal analógico de espaço de 6MHz, terá, por sua vez, para implementar o sistema digital, mais 6MHz de espaço no espectro eletromagnético, ainda que a tecnologia digital sirva, justamente, dentre outros fatores, para a compressão de dados e consequente diminuição do espaço eletromagnético necessário. A forma que o Decreto 5.820/2006 se utiliza para tanto é o da consignação. 

Ocorre que não se trata de mera transição de tecnologia – transimissão analógica de áudio e vídeo para transmissão digital dos mesmos sinais – mas de um novo serviço, provido não só de um incremento de qualidade, como de nvos recursos e funcionalidades a serem explorados.

A TV Digital utiliza uma forma de modulação e compressão digital para enviar múltiplos sinais de áudio, vídeo e demais sinais de dados aos aparelhos que sejam compatíveis com esta tecnologia. Trata-se de uma nova plataforma de comunicação baseada em tecnologia digital para a transmissão de sinais de radiodifusão. Pode proporcionar:

· Ganhos em termos de qualidade de áudio e vídeo;

· Maior número de canais (multiprogramação): a TV Digital pode oferecer múltiplas programações simultâneas de televisão através de um único canal de freqüência na plataforma digital;

· Comunicação bidirecional por interatividade: a TV Digital permite que a televisão se torne um espaço de interatividade, ou seja, de maior participação do usuário no serviço que lhe é oferecido e de interação com serviços de internet. 

· Serviços fundados em mobilidade/portabilidade, permitindo que o usuário tenha recepção dos sinais de TV Digital em diversos tipos de terminais, como telefones celulares e televisões em carros, por exemplo.

· Ademais, a TV Digital pode proporcionar um ambiente multisserviço, caracterizado pela conjugação de vários serviços, em uma mesma plataforma de TV Digital terrestre, de radiodifusão e telecomunicação. 

Tais mudanças não se esgotam apenas no aprimoramento tecnológico e podem - justamente em razão da grande penetração que a televisão tem na sociedade brasileira - revolucionar a forma que hoje se tem por comunicação de massa.

Ora, em se configurando serviço diferente daquele hoje desenvolvido de forma analógica pelas concessionárias, há que se definir tal novo serviço e, então, proceder a um novo processo de concessão, tal como estipulado pela Constituição Federal de 1988, nos artigos 175 e 223. 

Para as organizações, o Decreto 5.820/2006, que institui a TV Digital no Brasil, ademais de violar a forma de concessão dos serviços de radiodifusão, tal como previsto no artigo 223 da Constituição Federal de 1988, deixa de promover, sobretudo, o pluralismo e a ampliação da liberdade de expressão, violando, portanto, preceitos fundamentais da Constituição Federal de 1988. 

I. VIOLAÇÕES À CONSTITUIÇÃO FEDERAL DE 1988: EXCLUSÃO DO PODER LEGISLATIVO NA APRECIAÇÃO DE NOVAS CONCESSÕES E FAVORECIMENTO DA CONCENTRAÇÃO DE MÍDIA 

A Constituição Federal de 1988, cautelosa diante da importância e poder que a mídia possui nas sociedades modernas, bem como sua íntima relação com o postulado da liberdade de expressão, estabeleceu regras específicas para a concessão dos serviços de radiodifusão, incluindo a necessária apreciação pelo Poder Legislativo – enquanto o espaço democrático, por natureza, de controle, debate e de definição de rumos políticos – nas concessões dos serviços de radiodifusão.

O artigo 223 da Constituição define a forma de exploração do serviço de radiodifusão sonora e de sons e imagens:

Art. 223. Compete ao Poder Executivo outorgar e renovar concessão, permissão e autorização para o serviço de radiodifusão sonora e de sons e imagens, observado o princípio da complementaridade dos sistemas privado, público e estatal.

§1º. O Congresso Nacional apreciará o ato no prazo do art. 64, §§ 2º e 4º, a contar do recebimento da mensagem.

§2º. A não-renovação da concessão ou permissão dependerá de aprovação de, no mínimo, dois quintos do Congresso Nacional, em votação nominal.

§3º. O ato de outorga ou renovação somente produzirá efeitos legais após deliberação do Congresso Nacional, na forma dos parágrafos anteriores.

§4º. O cancelamento da concessão ou permissão, antes de vencido o prazo, depende de decisão judicial.

§5º. O prazo da concessão ou permissão será de dez anos para as emissoras de rádio e quinze para as de televisão.

Trata-se de fórmula constitucional para fortalecer o controle sobre serviço público de extrema relevância. 

Ora, o objeto da concessão é o serviço de radiodifusão. No presente caso, o serviço foi revolucionado por uma nova tecnologia, incorporando elementos que descaracterizam, por inteiro, o serviço originariamente concedido: antes havia uma programação analógica; hoje há interatividade, multiprogramação (até 8 programações simultâneas no mesmo canal) e portabilidade. 

No entanto, o Decreto 5.820/2006 trata a questão como se o objeto da concessão fosse o espaço no espectro eletromagnético – no caso, 6 MHz – e não o serviço, simplesmente consignando o mesmo espaço reservado no sistema analógico para utilização em tecnologia digital e novos serviços possíveis da TV Digital, como descrito anteriormente. 

Tal consignação automática de espaço no espectro eletromagnético é absolutamente inconstitucional: na forma e na substância. Por um lado, viola-se o mecanismo de controle arquitetado constitucionalmente, sem a apreciação pelo Congresso Nacional das concessões. Por outro lado – e certamente em decorrência do primeiro – favorece-se a concentração de mídia e a consequente redução de visões plurais a partir dos serviços de radiodifusão, que é, também, direito fundamental. 

A vedação de formação de oligopólio e monopólio no setor, tal como previsto no §5º do artigo 220 da CF/88, constitui verdadeira diretriz constitucional para as opções legislativas que pretendam dispor sobre radiodifusão. Isto significa dizer que cada norma editada referente à radiodifusão deve levar em consideração a ampliação de atores no setor, sob pena de, em não fazendo, incidir em violação material ao postulado do pluralismo, protegido pelo referido artigo 220 da CF/88.

No caso, o Decreto 5.820/2006 deixa de observar a necessária ampliação de atores no setor, favorecendo as atuais concessonárias que já configuram um oligopólio de fato: considerando os principais fatores de medição de concentração no mercado de radiodifusão, quais sejam, a participação na audiência e a receita publicitária, a soma da participação das quatro primeiras emissoras perfaz, respectivamente, 83,3% e 97,2%
.

É exemplar a posição que este Egrégio Supremo Tribunal Federal adotou por ocasião do julgamento da ADPF 130:

A título de reforço à mantença dessa verdadeira relação de inerência entre o pensamento crítico e a imprensa livre, a própria Constituição impõe aos órgãos e empresas de comunicação social a seguinte interdição: “Os meios de comunicação social não podem, direta ou indiretamente, ser objeto de monopólio ou oligopólio” (§ 5º do art. 220).  Norma constitucional de concretização de um pluralismo finalmente compreendido como fundamento das sociedades autenticamente democráticas; isto é, o pluralismo como a virtude democrática da respeitosa convivência dos contrários (o necessário consenso é apenas quanto às regras do jogo, conforme enuncia Norberto Bobbio em seu clássico livro “O futuro da democracia” 2). Pluralismo, enfim, que a nossa Constituição prestigia em duas explícitas oportunidades: no seu preâmbulo e no inciso V do art. 1º. Aqui, pluralismo político; ali, pluralismo cultural ou social genérico. (STF, ADPF 130, Rel Ministro Carlos Ayres Britto, p. 26/02/2010)

Para que se tenha observância dos ditames constitucionais, a TV Digital deve favorecer a entrada de novos atores no setor, pluralizando o atual cenário da radiodifusão e, necessariamente, passar por um novo processo de concessão, garantindo a apreciação pelo Poder Legislativo,  já que a natureza do serviço no ambiente digital é diferente da do ambiente analógico, pela possibilidade do oferecimento de recursos interativos, dos sinais para receptores portáteis e móveis, e pela possibilidade de oferecimento de até oito programações em cada canal de 6 MHz.

Assim, os artigos 7º, 8º, 9º e 10º do Decreto 5.820/2006 violam os artigos 220 e 223 da Constituição ao afastar o controle do Congresso Nacional sobre as concessões e ao consignar automaticamente novos serviços públicos às empresas já prestadoras de serviço, sem que sejam realizadas novas concessões.

II. CONCLUSÃO

Por todo o exposto, requerem os amici curiae que estes memoriais, com a síntese de argumentos pela inconstitucionalidade do Decreto 5.820/2006, sejam recebidos.

Nestes termos, pedem deferimento.

De São Paulo para Brasília, 25 de maio de 2010.

Eloísa Machado de Almeida

OAB/SP 201.790
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