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Resumo: Neste artigo, aborda-se o impacto da transformagdo
tecnologica e dos novos instrumentos de telematica sobre os
meios de comunicagdo de massa. Discute-se a forma como as
transnacionais da comunicagdo se estruturaram com o aporte
de instrumentos como a internet, o software € o podcasting,
bem como os riscos que os abusos associados ao uso desses
instrumentos trazem para a democracia quando os interesses
econdémicos e culturais dessas transnacionais sobrepujam o
interesse do individuo, o interesse publico, a intimidade e a
honra. Esse contexto aponta para novos desafios ao direito e a
protecao aos direitos do individuo.
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1 INTRODUCAO

A palavra escrita em uma revista ou periodico e, sobretudo,
a imagem na televisdo adquiriram o status de dogma: sdo
verdades inabalaveis. Trata-se de um poder que € utilizado pelos
atores do comércio internacional, principalmente pelas empresas
transnacionais e pelos Estados, para fortalecer seus interesses e
impulsionar suas operagdes de investimento. De fato, os meios
de comunicacdo sdo formadores de opinido e exercem grande
influéncia na vida das pessoas, na politica nacional, na cultura dos
povos e na tomada de decisdes no mercado.

A imprensa — tanto a sensacionalista quanto a séria — € um
grande referencial, particularmente aquela veiculada em radio e
em televisdo. Esta ultima, desde o fim da década de 1960 ¢ mais
concretamente a partir de 1990, ¢ a forma de comunicacdo de
massa com maior poder na vida da sociedade. Tanto é verdade que
podemos afirmar que ha um novo sentido da realidade: a realidade
das imagens e das noticias ao vivo que se apresentam como verdade
inabalavel para milhdes de pessoas. Tamanho poder ¢ influéncia,
contudo, t€m impacto no direito e na democracia, demandando
uma reflex@o sobre a sua regulagao.

Enquanto nos ultimos vinte anos se tem observado crescente
desenvolvimento de novos meios de comunicagdo pela
tecnologia da informagdo (servicos de Internet, RRS,
podcasting e similares), esses meios ainda ndo representam
um desafio ao atual dominio da televisdo e, decerto,
ndo necessariamente compartilham das caracteristicas
associadas aos verdadeiros meios de comunicagdo de
massa. Até o momento, a influéncia dominante ¢ o
alcance da televisao ndo estdo claramente ameagados pelo
desenvolvimento desses novos meios de comunicagao.
De fato, parece estar claro que os novos meios de
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comunicagdo, pelo menos no curto e médio prazos, ndo
substituem, mas apenas suplementam os preexistentes,
coexistindo com eles. Por exemplo, a leitura de um livro
ndo foi totalmente substituida pelo radio; tampouco os
livros e o radio deixaram de existir com a chegada da
televisdo, dos CD-ROMs e da navegagdo na Internet'.

Para o direito e a democracia, a forma e a dimensao dos meios
de informagdo sao significativas ndo somente por sua estrutura
empresarial, mas também pelos diferentes e diversos interesses
que defendem e pelas formas como podem interferir na sociedade
para impor esses interesses, afetando, assim, a cultura dos povos
e também manipulando a histdria.

2 AS TRANSNACIONAIS DA MiDIA

As grandes transnacionais da midia abarcam ndo somente o
campo da comunicagdo ou das telecomunicagdes; elas superam
os limites da soberania dos paises. A capacidade de transmissao
a longas distancias oferecida pela tecnologia via satélite — seja de
forma aberta ou por assinatura — frequentemente supera os limites
de qualquer territorio nacional. Essa realidade, inevitavelmente,
sugere a necessidade de se tentar regular essa tecnologia, sobretudo
em regides como a Unido Europeia ou a América Latina, que nao
possuem meios de difusdo cultural para outros contextos. No
entanto, o paradigma do mercado no qual essa tecnologia vive
e se fortalece — principalmente por meio da televisao —, aliado
a caréncia de especialistas, pesquisas e estudos jussociologicos,
revela um panorama incipiente em propostas.

'"FEINTUCK, M.; VARNEY, M. Media regulation, public interest and the law.
Edinburgo: Edinburgh University Press, 2006. p. 2-3.
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As principais transnacionais da midia provém da Unido
Europeia e dos Estados Unidos, mas também ha conglomerados
empresariais latino-americanos. Todas elas compartilham as
mesmas caracteristicas e propositos: dominar a informagao e os
mercados em que operam, sobrepujando os interesses publicos e
os interesses da pessoa humana.

O Grupo Prisa ¢ uma transnacional espanhola que controla
radios e televisoras em toda a regido da América Latina — hoje,
1.200 emissoras na Espanha, no México, na Coldmbia, em Costa
Rica, no Panama, na Argentina, no Chile — com ramificagdes até
mesmo nos Estados Unidos.

Nos Estados Unidos, dez grupos controlam os jornais
nacionais de maior circulagdo como o New York Times, o USA
Today e o Washington Post, centenas de radiodifusoras e as quatro
cadeias de televisao que tém os telejornais de maior audiéncia:
American Broadcasting Company (ABC), da Walt Disney
Company; Columbia Broadcasting System (CBS), da Viacom;
National Broadcasting Company (NBC), da General Electric; e
Fox Broadcasting Company, da News Corporation.

Na América Latina, sdo variados os exemplos, que vao desde
imensos monopolios a casos de representacao plural, como na
Bolivia e no Equador, passando por exemplos singulares como
o da Venezuela.

Na Argentina, o Grupo Clarin ¢ um conglomerado que controla
varios meios de comunicagdo: na imprensa escrita, os jornais diarios
Clarin, Olé e La Razon; na TV aberta, LS 85, Canal 13 ¢ Artear; na
TV acabo, Multicanal S.A. e Supercanal; na TV via satélite, Directv
LA e Canal 12 Satelital Cordova; no ambito das agéncias noticias, a
DyN; nas radios AM/FM nacionais, LR6 Radio Mitre, Cadena 100
(FM 99.9) e FM GEN; no mercado de revistas, Internet Surf, Elle
Argentina e Genios; no mercado gréfico e editorial, a Arte Grafico
Rioplatense, a Impripost, a Editora Transandina de Revistas S.A.
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e a Editorial Aguilar; no mercado jornalistico local, o peridédico La
Voz del Interior (Cérdoba) e o Canal 7 (Bahia Blanca); na produgao
de programas esportivos, a Tele Red Imagen S.A. e a Television
Codificada S.A. O grupo também atua no mercado cinematografico,
com o Patagonik Film Group.

A Bolivia ¢ o pais cuja midia apresenta a menor estrutura
monopolista. O El Deber (de Santa Cruz), da familia Rivera,
controla a rede de TV PAT, nove jornais diarios (La Prensa, de La
Paz; El Alterio, de El Alto; Los Tiempos, de Cochabamba; £/ Nuevo
Sur, de Tarija; El Correo, de Sucre; El Norte, de Montero; e El
Potosi, de Potosi), duas radiodifusoras e dois canais de TV, além
de servigos corporativos de impressao e edi¢do. Também atua na
Bolivia a transnacional espanhola Prisa, cujo maior destaque é o
jornal La Razon, de La Paz, e que também controla a Associa¢do
de Emissoras de TV da Bolivia.

No Brasil, ¢ significativa a atuacao das Organizacdes Globo,
propriedade da familia Marinho em associacdo com o magnata
mexicano Carlos Slim. Junto a esse grupo, também se consolidaram
nos ultimos vinte anos nos meios de comunicagdo brasileiros
poderosas familias como os Sirotsky, donos do grupo RBS, os
Civitas, proprietarios da Abril, e os Frias, condutores da Folha. Além
desses, ha presenga estrangeira na Net Servicos, companhia a cabo
até o momento propriedade das Organizagdes Globo.

Uma situacdo singular é a da Colémbia, onde o consoércio
espanhol Prisa controla a Radio Caracol de Coldémbia, a qual produz
e distribui até dez linhas de programacdo em diferentes formatos.

No Chile, o grupo espanhol Prisa adquiriu, em 2006, 100% da
Iberoamerican Radio de Chile, a qual se somou ao controle que o
grupo ja tinha sobre a Pudahuel, a FM Dos, a FM Corazén, a Rock
and Pop, a FM Hit, a FM Futuro, a FM Imagina, a FM Concierto
e outras 140 emissoras. Por sua vez, a familia Edwards é dona da
cadeia de jornais didrios El Mercurio e Alvaro Saich Bendeck ¢
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o proprietario do Consorcio Periodistico de Chile S.A. (Copesa),
sendo socio da cadeia £l Mercurio no duopdlio de empresas que
controlam os jornais diarios de circulagdo nacional.

O Equador tem uma distribui¢do mais plural da propriedade
dos meios de comunicag¢do, sendo oito os grupos empresariais de
representacao nacional, como o Grupo Isaias, que possui a Cadena
Ecuatoriana de Television CA, Canal 10 CETV, a Compaiiia
Television del Pacifico Teledos S.A. e a América Vision. No ambito
da TV a cabo, o grupo controla a Cablevision S.A. e a TV Cable
S.A. Na area de radiodifusdo, o grupo conta com a Radio Universal,
a Radio K 800, a Radio Carrousel e Radio Sucre. Por sua vez, o
Grupo Eljuri é proprietario da Television Ecuatoriana, da Telerama
S.A., da Orovision Television Codificada, da Cosmovision S.A., da
Telesat S.A., da’ V. Max S.A. Tivimaxsa e da Empresa de Television
Satelcom S.A. Outro ator significativo ¢ o Grupo Vivanco, que
detém estacoes de radiodifusdo como a Planeta FM Sterco, a
Pichincha, a Imbabura, a Esmeraldas e a Carchi.

Na Guatemala, Angel Remigio Gonzalez, cidaddo norte-
americano, ¢ proprietario de todos os canais de televisao aberta,
que se somam a cerca de 30 estagdes de TV na América Latina.
Por sua vez, a maioria das frequéncias de radio esta distribuida
entre um pequeno grupo de empresarios.

Em Honduras, a televisio e a radiodifusio sao controladas por
José Rafael Ferrari, também presidente da Fundacion Teleton.

No México, o Grupo Prisa, por meio da Radiopolis, controla
50% da Televisa e de varios programas de radio que sao distribuidos
para diversas cadeias na América Latina.

No Paraguai, cresce vertiginosamente o controle da imprensa
escrita nas maos de um unico empresario, Antonio J. Vierci, cujos
ativos aparecem entre as dez maiores fortunas do pais. Antonio
J Vierci também controla varias emissoras de radio, o canal
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4 Telefuturo, o Canal 13 (e as suas retransmissoras), a Radio
Cardinal, o Canal 9 (e suas afiliadas) ¢ a Megacadena. Na area de
multimidias, o empresario também tem controle sobre a Popular,
a TeveDos, a Radio UNO, a ABC Color, o Vanguardia (jornal
diario editado na Cidade del Este) e a Triplice Frontera, com uma
reputacdo nem sempre ilibada.

No Peru, a empresa Editora El Comercio S.A. ¢ o conglome-
rado de meios de comunicagdo mais importante, que controla cinco
jornais diarios e duas estacdes de televisdo, tendo recentemente
fechado um acordo para adquirir a maioria das ag¢des (51%) da
Interlatin Corp., titular do segundo portal de noticias mais visitado
do pais. O acordo foi realizado por intermédio da Orbis Ventures
SAC, que opera e administra as versdes eletronicas dos jornais
diarios da Editora El Comercio S.A.

Na Venezuela, existe um duopolio dos jornais diarios El
Nacional e El Universal. Por sua vez, a televisao esta sob o controle
de Gustavo Cisneros Rendiles, que opera em 39 paises com 70
empresas de radiodifusdo, televisao, tecnologia, telecomunicagdes
e artigos de consumo.

Esse cenario revela um amplo processo de homogeneizacdo
dos meios de comunicagao, que estdo estruturados em uma rede de
oligopolios nacionais vinculados econdmica e ideologicamente as
transnacionais da midia. Como nunca e no ritmo da propria crise
do capitalismo, esse processo se estabelece como uma estratégia
nitida dos grupos dominantes, que tém ditado o peso dos meios
de comunicagdo nesse momento do desenvolvimento tecnologico.
Nesse processo, a tecnologia se converteu no vinculo comunicativo
e ideologico de tais grupos, sem que, por outro lado, exista uma
resposta do cidaddo ou individuo?.

2 LEVANO, C. Ultimas noticias del periodismo peruano. Lima: Universidad
Inca Garcilaso de la Vega, 2011. p. 53.
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3 O IMPACTO POLITICO E CULTURAL DA MIDIA

O surpreendente desenvolvimento da tecnologia da
informacdo ¢ dos meios de informagdo tem dado vazdo a uma
revolucao que afeta diariamente a cultura da sociedade e que,
por conseguinte, tem impacto no direito e na democracia. Essa
evolugdo serve a um proposito mercantilista ¢ penetra em todas
as esferas da vida publica, uma vez que a informacao em massa
controlada pelas transnacionais da midia afeta a consciéncia
popular ¢ o real sentido da democracia.

As ameagas aos meios de comunicagdo ¢ a liberdade de
expressao, como aponta César Hildebrandt, sdo: a internalizagao
da imprensa, o grau de concentracao dos meios de comunicaco, o
poder econdmico que interfere na orientacao da midia, a imposicao
ideoldgica e a padroniza¢do tematica®. De todas essas ameagas,
podemos concluir que sdo dois os principais problemas a serem
abordados sob a perspectiva do impacto causado a democracia e
ao direito, quais sejam: o protagonismo dos recursos tecnologicos,
que permitem uma imprensa individual e até mesmo pirata; e
a concentragdo oligopolista e monopolista da midia, que tem,
certamente, um poder econdémico ¢ uma agenda comum. Essa
realidade reveste a midia de um poder surpreendente e onipresente
que ndo tem limites, haja vista que transcende fronteiras e se sobrepoe
aos limites dos proprios Estados e, naturalmente, do individuo.

Uma distingdo fundamental entre a democracia e os outros
sistemas politicos € a perspectiva de que, no regime democratico, o
poder nunca ¢ ilimitado, pois se espera que aqueles que o exercem
considerem aqueles que os elegeram como seus pares e trabalhem

3HILDEBRANDT, C. Los nuevos retos de la prensa internacional. In: LEVANO,
C. Ultimas noticias Ultimas noticias del periodismo peruano. Lima: Universidad
Inca Garcilaso de la Vega, 2011. p. 142-145.
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pelo bem comum, prestando contas de suas acdes; além disso,
esses atores que exercem o poder politico também sdo passiveis
de ser sancionados se seus comportamentos excederem os limites
estabelecidos pela Constituigao.

Charles Louis de Secondat Montesquieu* reparte o poder do
Estado em trés grandes estruturas (i.e., legislativo, executivo e
judiciario) a fim de que ninguém tenha poder absoluto. Essa formula
¢ a base da estrutura do regime democratico e busca evitar o actimulo
de poder nas maos de um tinico individuo, uma vez que esse acumulo
leva ao despotismo e, nos casos extremos, a tirania.

Por isso, quase a totalidade das normas constitucionais e
das legislagdes limitam e regulam qualquer excesso de poder
— ndo s6 politico, mas também econdmico, como € o caso das
regras de concorréncia que abominam o monopolio, o truste e
o dominio exacerbado do mercado. Por conseguinte, aqueles
que exercem o poder econdmico privado, como € o caso dos
investidores e proprietarios de tecnologia, também devem ter seus
poderes limitados, sobretudo quando as corporagdes ou empresas
transnacionais adquirem poderes equivalentes ou similares ao
Estado.

Os meios de comunicagdo, hoje em dia, tém e exercem
um grande poder ao delimitarem e construirem a informagao,
mostrando uma visdo do mundo que chega a todos os lares por
meio dos surpreendentes mecanismos tecnoldgicos. Aliada a essa
realidade, a tendéncia neoliberal é reduzir o poder e a margem de
atuagdo do Estado, deixando espago para todos os demais atores:
a medida que o poder do Estado diminui, ¢ também diluido o
principio de autoridade publica, que passa a ser suprido pelas
transnacionais da midia e outros autores.

*Cf. MONTESQUIEU, Ch. L. S. El espiritu de las leyes. 6. ed. Madrid: Tecnos,
2007.
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E indubitavel a importancia dos meios de comunicagio como
principal fonte de informacdo na democracia e na construcao da
justica, e o proprio fato de que a democracia demanda que os
cidaddos estejam bem informados para que possam atuar com
pleno conhecimento ja ¢ uma justificativa prima facie para sua
regulagdo. Esse ordenamento dos meios de comunicagao se da em
todos os Estados por meio de quatro mecanismos: (i) por controle
direto do governo como nos regimes comunistas ou fascistas;
(i1) por o6rgdos governamentais, como a Comissdo Federal das
Comunicagdes (CFC) dos Estados Unidos; (iii) por propaganda
ou praticas de lobby; ou (iv) por orgdos criados pelas proprias
empresas proprietarias dos meios de imprensa, como os Conselhos
de Etica ou os Conselhos de Imprensa. No entanto, tudo indica
que € necessario regular esses mecanismos para que coexistam
os diferentes atores e sua gestdo seja benéfica para a populacdo
em geral.

O éxito ou fracasso das tentativas de regulagdo podem ser
avaliadas com base no grau com que o mecanismo regulador atinge
seus objetivos ou resultados predefinidos. Quando os objetivos
nao estdo estabelecidos de forma clara, dada a falta de discussao
tanto dos interesses em jogo como da razdo de ser da regulagdo,
o éxito ou fracasso se torna dificil de ser mensurado.

Por causa da rapida mudanca tecnoldgica e estrutural
dos meios de comunicacdo no final do século XX, tornou-se
indispensavel discutir seu ordenamento e legitimidade. Entretanto,
observa-se que os interesses publicos que continuam justificando
a regulacao foram definidos, muitas vezes, de forma fragil e
nem sempre sdo reconhecidos ou protegidos adequadamente,
mesmo com o estabelecimento de novos critérios, argumentos ou
concepgdes. Uma preocupagao importante ¢, portanto, desenvolver
um quadro teérico ou um marco institucional significativo que
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subsidie o estabelecimento de politicas eficazes para afirmar e
promover determinados valores®.

As tentativas de regulagdo trazem consigo um enorme
desafio e também o perigo de serem censuradas e vilipendiadas
Por conseguinte, ¢ mister indicar até onde vai essa possivel
regulacdo, o que exige uma analise cuidadosa das diferentes opcdes
e propostas tendo em vista todos os aspectos da vida social cabiveis
em termos de valores democraticos e de justica. Isso demanda um
estudo integral e integrador dos aspectos juridicos, econdmicos,
comerciais, historicos e politicos.

4 LIBERDADE DE EXPRESSAO

A liberdade de expressdo ¢ um direito fundamental incor-
porado em quase todas as constituigdes e consagrado no art. 19
da Declaragao Universal dos Direitos Humanos, de 1948. Trata-se
do direito que toda pessoa tem, sendo a imprensa o meio para a
sua realizacdo.

Embora, qualquer pessoa, € certo, possa manifestar-se livre-
mente, o individuo sé pode exercer ou manifestar sua liberdade de
expressao se as empresas proprietarias dos meios de comunicagio o
permitirem. De um lado, a liberdade de imprensa ou de publicagao
constitui 0 meio mais idoneo para o pleno desenvolvimento da
liberdade de expressdo®; de outro, essa liberdade demanda o
estabelecimento de um ordenamento adequado dos meios de
comunicag¢do para que se possibilite o exercicio pleno da liberdade
de expressdo.

S FEINTUCK; VARNEY, 2006, p. 5-6.

¢ GANGI, W. Libertad de prensa y libertad de expresion. Buenos Aires: Bubok,
2009. p. 30-39.
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A liberdade de imprensa, de expressdo, de opinido, de
informacao ou de comunicagdo e a resisténcia a sua regulagio
constituem as bases teoricas sobre as quais se edificaram o poder
dos meios de comunicacdo e também a principal dinamica que
determina a relagdo entre o Estado, o individuo e tais meios. A
esse respeito, podem-se vislumbrar varias concepgoes da liberdade
de expressao, que vao desde a total supressao até a acao ilimitada
em nome da liberdade de empresa, passando pela proibigao
seletiva e pela busca dos objetivos educacionais e, finalmente,
pelo liberalismo aberto baseado no livre mercado que condena
qualquer obstaculo a liberdade em todas as suas manifestagdes.
No entanto, essas concepgoes estdo longe das bases tedricas da
liberdade de expressdo que caracterizou o pensamento do século
XVIII, focado na defesa da liberdade diante da repressao historica
do poder absoluto do Estado.

E com base nesse contexto que o art. 13 da Convengdo
Americana sobre Direitos Humanos, conhecida como Pacto de
San José da Costa Rica, assinala que “toda pessoa tem direito a
liberdade de pensamento e de expressao. Esse direito compreende
a liberdade de buscar, receber e difundir informacdes ¢ ideias de
toda natureza, sem consideracdo de fronteiras™”. No entanto, o
novo contexto politico, social, economico e tecnoldgico em que
se desenvolveram os meios de comunicagao pode, na auséncia de
bases filosoficas explicitas, fazer com que a invocagao da liberdade
de expressdo, um pensamento tdo préximo do pensamento liberal
do século XVIII, seja paradoxalmente sobrepujada pelos interesses
e propositos das transnacionais da comunicagao.

A possibilidade de comunicar as crengas, ideias e visdes do
mundo é um fundamento democratico. No entanto, em todas as

7 CONVENCAO Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José
da Costa Rica). Disponivel em: <www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/
bibliotecavirtual/.../sanjose.htm>. Acesso em: 31 abr. 2012.

Meritum - Belo Horizonte — v. 7 — n. 1 - p. 305-353- jan./jun. 2012



A REVOLUGCAO TECNOLOGICA DOS MEIOS DE COMUNICAGAO E OS DESAFIOS DO DIREITO...

democracias sdo colocados limites a liberdade de comunicagao.
Até mesmo nos Estados Unidos da América, onde a garantia da
Primeira Emenda, a liberdade de imprensa, tem o status de decisao
absoluta, os tribunais j4 admitiram, em circunstancias muito
precisas, a limitacdo da publicagdo de determinados materiais.

A limitacao prévia — a prevenc¢ao formal da publicacao
— parece a mais severa das restricdes @ comunicacdo. Na
Gra-Bretanha, todavia, existe outras restri¢des significa-
tivas, que vao desde leis gerais contra a obscenidade,
blasfémia, difamagao e incitagdo ao 6dio racial até medidas
especificas dos meios de comunicag@o, como o regime ndo
estatutario da censura do cinema refor¢ada pelo Conselho
Britanico de Classificag¢do de Filme, a Lei de Gravagdes
de Video (de 1984) ¢ a proibigdo publica da transmissdo
de vozes dos membros de organizagdes irlandesas banidas
pela Lei de Transmissao de 1990. Além disso, aqueles que
trabalham com transmissdo de noticias na Gra-Bretanha
devem obedecer a legislagdo sobre violagdo de sigilo
(central no caso Spycatcher), sobre desobediéncia a
Justiga e, notadamente, sobre violagdo de sigilo oficial —
legislagdo esta tltima que foi reformada, mas ainda tem
amplo efeito®.

As tecnicidades legislativas ndo devem preocupar no mo-
mento e sdo suficientes para observar que, apesar da retorica da
liberdade, existem muitos limites aquilo que se pode comunicar,
seja pelos meios de comunicacdo ou pelos individuos de modo
particular. Embora a Declaragao Universal dos Direitos Humanos
possa ter mudado a situagdo de alguma forma, ela ndo inverteu
completamente cem anos de historia em que simplesmente

$ FEINTUCK; VARNEY, 2006, p. 10.
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havia liberdades residuais, ou seja, ¢ permitido o que ndo esta
expressamente proibido. Podemos observar, nesse sentido a
posicao dos Estados Unidos, cujo ponto de partida é a garantia
a liberdade de expressdo ou de imprensa, inclusa na Primeira
Emenda da Constitui¢do, que se manteve inabalada até 1919,
quando apareceram 0s primeiros processos ante a Suprema Corte
e quando entdo foram estabelecidas certas restrigdes leves, como
se verifica nos casos Schenk vs. Estados Unidos’®, Gitlow vs. Nova
Torque'®, Yates vs. Estados Unidos''.

A responsabilidade da midia diante da sociedade foi
ressaltada em uma sentenca da Suprema Corte dos Estados Unidos
da América, na qual o juiz Frankfurter afirma:

Além de ser uma empresa comercial, a imprensa,
diferentemente de qualquer outra empresa lucrativa, tem
uma relagdo com o interesse publico [...]. O objetivo
da imprensa [...] ¢ a promog¢ao da verdade relativa a
assuntos publicos, estabelecendo, assim, as bases para o
seu entendimento'?.

9 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Suprema Corte dos Estados Unidos da
América. Caso Schenk vs. Estados Unidos. 249 US 47, 1919. Justia.com: US
Supreme Court Center. Disponivel em: <www.infoplease.com/us/supreme.../
ar37.html>. Acesso em: 20 abr. 2012.

1 ESTADO DE NOVA IORQUE. Suprema Corte do Estado de Nova lorque.
Caso Gitlow vs. New York. 268 US, 1925. Justia.com: Supreme Court Center.
Disponivel em: <supreme.justia.com/cases/.../us/268/652/case.html>. Acesso
em: 20 abr. 2012.

1 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. United States Court of Appeals. Yates
vs. Estados Unidos. 354 US, 1957. Justia.com: US Supreme Court Center.
Disponivel em: <supreme.justia.com/cases/.../us/354/298/case.html>. Acesso
em: 20 abr. 2012.

12 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Suprema Corte dos Estados Unidos da
América. Associated Press vs. Estados Unidos. 326 US 1, 1945. Justia.com:
Supreme Court Center. Disponivel em: <supreme.justia.com/cases/.../us/326/1/
case.html>. Acesso em: 20 abr. 2012.
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Essa intervencao se limitou essencialmente aos assuntos
estruturais ou econdmicos, mas nao atingiu o conteudo das
programagdes, que continuam gozando da protecdo da Primeira
Emenda. Até mesmo a industria pornografica, historicamente
bastante restringida na Gra-Bretanha, continua gozando de
protecdo constitucional nos Estados Unidos. Notadamente,
compete apontar que mudangas relacionadas a assuntos como o
acesso a material de sexo explicito agora devem ser observadas
no contexto de uma realidade tecnoldgica em que a informagao
circula internacionalmente e sem restrigoes.

Por sua vez, o Pacto de San José de Costa Rica, no mesmo art.
13 supramencionado, estabelece dois limites: o primeiro (inciso 4)
relativo aos espetaculos publicos, protegendo a moral da infancia
e da adolescéncia; e outro relativo a seguranga (inciso 5), quando
proibe qualquer propaganda a favor da guerra e qualquer apologia
ao 6dio nacional, racial ou religioso que constitua incitacdo a
violéncia ou a qualquer agao ilegal contra um individuo ou grupo
de pessoas”.

Dessa forma, tem-se que essa importante liberdade, assim
como as demais liberdades humanas, apresenta certas limitagdes
expressas. Barendt'* apresenta trés argumentos que sustentam a
liberdade de expressdo. O primeiro ¢ o argumento da verdade,
baseado na filosofia utilitarista de John Stuart Mill, segundo a
qual a discussdo aberta ¢ crucial para o descobrimento da verdade
e, assim, se a informagdo e a expressdo estdo restringidas, o
descobrimento e a publicacdo de fatos verdadeiros, assim como

13 Cf. CONVENCAO Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sio
José da Costa Rica). Disponivel em: <www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/
bibliotecavirtual/.../sanjose.htm>. Acesso em: 31 abr. 2012.

14 Cf. BARENDT, E. Freedom of speech. Oxford: Clarendon Press, 1985.
p- 12 et seq.
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os juizos emitidos, serdo parciais ou limitados. O valor da
verdade ¢ intrinseco e autbnomo, embora também possa derivar
dos argumentos utilitaristas com relagdo ao desenvolvimento
da sociedade. Por conseguinte, ¢ possivel identificar uma linha
utilitiria mais avancada de argumentos subjacentes & verdade. E
a ideia de que a defesa da liberdade de expressdo como busca da
verdade ajuda a assegurar que nenhum conjunto de valores possa
dominar a sociedade.

Contudo, a busca da verdade pode levar a desvios, como
¢ o caso da exposi¢do de textos ou informagdes confidenciais
ou sigilosas — caso que nos leva a questionar se a publicacdo de
qualquer documento, conversa ou video, ainda que verdadeiro, ¢
ou ndo uma forma legitima de busca da verdade. Por exemplo,
caberia indagar se seriam uma expressao da verdade a publicacdo
e a difus@o de documentos governamentais sigilosos, sob a
justificativa de que é uma contribui¢do ao conhecimento da
verdade. Ou, pelo contrario, caberia também questionar se esses
documentos devem permanecer restritos em nome da seguranca
nacional ou do interesse publico As justificativas a essas restricdes
tendem a colidir com o amplo conceito do que de fato ¢ interesse
publico, o qual pode ser refor¢ado pelo argumento de que a
liberdade de expressao ¢ fundamental para a democracia.

Os argumentos de busca da verdade podem ser construidos
com base na crenga de que existe um mercado competitivo das
ideias, o qual, como qualquer mercado livre, pode facilmente se
autorregular caso realmente haja efetividade da comunicagao.
Assim, por exemplo, imaginemos dois oradores que falam
simultaneamente: nessa situagdo, sera completamente dificil de
entendé-los. Ninguém contribuira para um debate efetivo, claro
e significativo para se chegar a verdade, sendo, pois, necessario
que o debate ou confronto seja ordenado por algum organismo
ou mediador para que seja eficiente e benéfico. Do mesmo modo,
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se, como frequentemente ocorre, um orador tenta impor suas
ideias, o debate acaba caindo no mondlogo ou atingindo apenas
alguns poucos atores, sendo necessaria uma regulagdo para que
nao se percam todos os beneficios da livre argumentagao e livre
concorréncia.

O segundo argumento de liberdade de expressao identificado
por Barendt parece derivar de um enfoque individualista em vez de
um enfoque utilitarista: trata-se do “argumento de autorrealizacao™.
O argumento € que as restrigdes a expressao inibem o crescimento
individual, uma vez que as pessoas nao se desenvolverdo, a menos
que tenham liberdade para formular suas crengas e atitudes politicas
mediante discussao e critica. Essa parece ser uma justificativa de
aplicag@o mais ampla, como se aplica ao direito a moradia digna,
a saude ou a educag@o. Uma limitag@o perceptivel dessa linha de
argumentagdo ¢ que ela pode facilmente tomar a forma de uma
liberdade negativa, isto é, “ir contra o Estado”, em vez de ser uma
manifestagdo positiva. Assim, converte-se a liberdade a uma refém
da sorte, sendo muito suscetivel a interpretacdo juridica, mas de
acordo com os padrdes constitucionais mais abrangentes. Além
disso, no contexto moderno, surge ainda a questao de se a liberdade
de expressao também possibilita a imposicao de limitagdes ao
exercicio do poder das transnacionais.

O terceiro e ultimo argumento de Barendt ¢ o da participagao
cidada. Especialmente no contexto dos debates que suscita-
ram a Primeira Emenda da Constitui¢do dos Estados Unidos
(a qual estabelece que a liberdade de expressdo permite que os
individuos se envolvam nos assuntos politicos e da-lhes poder
para participarem efetivamente como cidaddos na defesa de
seus direitos), Barendt observa que, apesar de aparentemente se
pautar em um modelo individualista, esse argumento apresenta
um forte espirito utilitarista por estar voltado para o interesse
da maioria da sociedade. No entanto, o autor ressalta alguns
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problemas especificos que podem surgir no sistema democratico
ao se considerar o contexto da representagdo parlamentar (em
comparagdo com a representacdo individual direta), pois tal
enfoque permite que os congressistas, eleitos temporariamente,
imponham restricdes ao interesse publico. A Unica resposta
obvia para esse problema parece ser que certos “direitos”, como
a liberdade de expressdo, sdo tdo importantes que ndo podem ser
eliminados facilmente por um governo que esta temporariamente
no poder. Tal agdo restritiva pode ser vista como ilegitima ou
ilegal, especialmente sob o ponto de vista constitucional. As
respostas alternativas a esse dilema parecem ceder ao argumento
individualista de autorrealizacdo ou, possivelmente, consistem em
um retorno aos argumentos da verdade'.

Nenhum dos trés argumentos pode ser admitido plenamente
como as principais linhas de sustenta¢ao da liberdade de expressao
ou de comunicacdo. A jurisprudéncia na Gra-Bretanha e nos
Estados Unidos, frequentemente, langa mao de conceitos como
“cidadao” ou “direitos humanos” associados com os argumentos
de autorrealizagdo e participagao cidada. O fato de que qualquer
combinagdo dos trés argumentos pode ou ndo ser aceita demonstra
a centralidade da liberdade de expressao ou informagdo como base
das crencas democraticas, embora existam controvérsias sobre sua
natureza e sobre sua abrangéncia.

Finalmente, cabe apontar que os tr€s argumentos compartilham
a crenca subjacente em relacdo ao direito que os individuos e
grupos sociais tém no que diz respeito ao acesso a ampla gama de
informacdes (politicas e culturais), independentemente do ponto
de vista: da sociedade comprovando a verdade, da autorrealizagdo
individual ou da agdo cidada ao se participar efetivamente na vida

15 Cf. BARENDT, 1985, p. 20.
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comunitaria. Contudo, nas sociedades modernas, essa questiao
deve ser observada, principalmente, como um assunto de massas,
e ndo como uma comunicacdo individual, pois, em uma época
em que milhdes de individuos estdo intercomunicados por uma
rede internacional de computadores pessoais e requerem sempre
0 acesso aos meios de comunicacdo de massa como a internet, a
transmissao e a recep¢ao da comunicagao acabam dependendo dos
provedores ou detentores da tecnologia da informagao.

Com os valores de liberdade de expressao ou comunicacao
competem os valores de privacidade e o direito a intimidade,
a honra, a dignidade das pessoas (inclusive a vida sossegada e
tranquila). Entretanto, esses valores se converteram em um produto
no mercado de noticias, uma vez que a intimidade ¢ comercializada
nas telas da televisao e nas paginas dos tabloides sensacionalistas.
Inclusive os processos judiciais sdo um produto que se vende e se
comercializa rapidamente para evitar sua obsolescéncia. A grande
imprensa quer resultados imediatos para terminar a historia e
comegar uma nova, o que leva, frequentemente, a manipulacao
da decisdo dos juizes para que atuem ndo apenas de acordo com
a tranquilidade e com os termos exigidos pela busca da verdade,
mas também no curto prazo que uma noticia dispde até se
desvanecer. Tudo isso exige uma analise da acao das transnacionais
da comunicacdo, que, invocando as liberdades de expressdo e
de imprensa, buscam fortalecer seus fins comerciais, tendo em
vista que atuam visando maximizar a oferta de “informagdo”
sobre a qual se pressupde que se articula uma demanda. Essa é
a manifestagdo concreta da falta de coincidéncia entre as bases
filosoficas do final do século XVIII com o contexto do final do
século XX, como ilustra Hertz em sua tese do capitalismo global
baseado no laissez-faire econdmico, na cultura do consumismo,
no poder das finangas e no livre comércio. Trata-se, enfim, de um
sistema no qual as transnacionais sao reis, o Estado € o sujeito e
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os cidadaos sdo os consumidores... um resultado silencioso e nulo
do contrato social'®. Esse poder dos novos reis absolutos torna
plausivel uma tentativa de regulacdo dos limites da liberdade
dos meios de comunicagdo com vista a resguardar o interesse
publico. O unico problema, contudo, € definir inicialmente o que
¢ interesse publico.

5 O INTERESSE PUBLICO

O papel principal dos meios de comunicagao gira em torno do
conceito de interesse publico e na responsabilidade desses meios
como guardides desse interesse. A esse respeito, Jiirgen Habermas,
aponta: o interesse, o circulo ou espaco publico ¢ aquela area
da vida social na qual a troca de criticas e visdes entre posi¢des
divergentes leva a preocupagdes comuns. O autor considera que
existem duas posi¢oes distintas: a critica e a opinido midiatizada,
manipulativa ou representativa que atuam no mundo da vida. O
interesse publico se configura quando os cidadaos, ao exercitarem
seus direitos de reunido e associacdo, se unem como organismos
publicos para discutir assuntos de interesse nacional. Cada reunido
dos individuos constitui uma por¢ao de espaco publico e, quando
esse numero ¢ mais amplo, sdo necessarios meios que os inter-
relacionem, como os jornais, as revistas, o radio e a televisao.
Ja que a dindmica da sociedade atual dificulta a possibilidade
de aglutinar fisicamente todos os cidaddos como acontecia na
antiga agora, os meios de comunicagdo se converteram no eixo
das grandes convocagdes publicas, pois une todos os cidadaos
de forma simultanea sem que precisem sair de seus domicilios.
A agora foi substituida pela reunido virtual, na qual a voz ou a

YHERTZ, N. The silent takeover: global capitalism and the death of democracy.
Nova lorque: Simon & Shuster Inc., 2002. p. 5.

Meritum - Belo Horizonte — v. 7 — n. 1 - p. 305-353- jan./jun. 2012



A REVOLUGCAO TECNOLOGICA DOS MEIOS DE COMUNICAGAO E OS DESAFIOS DO DIREITO...

imagem influencia na concep¢ao ou orientagao de determinados
interesses!’. Todavia, o conceito de espago publico postulado
por Habermas concentra-se na centralidade analitica do discurso
racional e critico. O circulo publico existe, resumindo em poucas
palavras, no raciocinio ativo das pessoas. E por meio desse discurso
que se gera a opinido publica, levando a formacao das politicas de
Estado e ao desenvolvimento da sociedade como um todo.

Tehranian'® indica que “as politicas publicas se encontram no
processo da comunicagdo publica — processo esse incrementado
pelas instituicdes democraticas”. E claro que os meios de
comunicagdo podem facilitar a obtencdo da verdade, a autor-
realizacdo e a participagdo cidada, além de terem o potencial de
promover a iniciativa de um discurso racional como identificado no
circulo publico de Habermas. No entanto, as atividades dos meios
de comunicagdo também podem ser vistas, sob uma perspectiva
menos benévola, como expositoras de agendas politicas parti-
culares manipulando o material informativo para atingirem os
fins comerciais e/ou politicos proprios — sobretudo quando, a partir
da ultima década do século XX, as pesquisas de opinido publica
se aliaram aos meios de comunicac¢do para se converterem em
novas expressoes do interesse publico e para, o que € mais grave,
pretenderem ser a expressao da vontade popular.

E evidente o poder que os meios de comunicagio exercem em
uma sociedade em que os individuos se comunicam pessoalmente
com apenas uma pequena propor¢ao de seus concidaddos, mas,
se esse poder ndo é regulado com os mecanismos responsaveis
adequados, podem ser afetadas as expectativas constitucionais

""HABERMAS, J. Historia y critica de la opinion publica: la transformacion
estructural de la vida publica. Barcelona: G.Gili, 1990. p. 60 et seq.

8 TEHRANIAN, M. Global communication and its critics. Journal of
Communication, Malden, 1995. p. 39.
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fundamentais. Por mais que os meios de comunicagdo possam
estar regulados pela Constituicdo, esse fato nao faz desaparecer a
suspeita de que seu poder e influéncia afetam significativamente
o destino das pessoas ¢ da democracia.

Da mesma forma que os mercados sdo passiveis de ser
plenamente dominados por um ou mais atores, 0os meios de
comunicacdo parecem mostrar uma predisposi¢do peculiar
para o monopolio ou oligopdlio. Basta observar como estao se
estruturando e crescendo as transnacionais da midia no mundo
e particularmente na América Latina. Essa realidade ¢ tal que,
para continuarem reivindicando legitimamente o poder associado
com a liberdade de expressdo e o dominio de seus canais, essas
transnacionais devem contribuir para que os cidadidos adquiram
um rol de “informacdo” politica e cultural com base no qual
possam se envolver, individual ou coletivamente, em um processo
que lhes permita uma informagdo veridica e clara em relagdo
ao mundo. Nesse sentido, os meios de comunicagdo consistem
em um recurso publico. Se o imperativo comercial orienta os
meios de comunicagdo para o controle monopolista, ou quase
monopolista, e traz como consequéncia um rol mais restrito de
informagdes e opinides disponiveis, no qual o conhecimento ¢
cada vez menos um bem comum e, pelo contrario, assume uma
posicao privilegiada, poder-se-ia concluir que esses meios sao
contrarios as expectativas democraticas que tém como premissa
a liberdade de expressao'.

E incongruente, entdo, invocar a liberdade de expressdo e
de imprensa como fazem os meios de comunicagdo, ja que as
suas atividades parecem ser contrarias & democracia, isto ¢, ha
um incremento geométrico da posse da informag@o nas maos das
transnacionais diante da nula posse por outros meios privados que

19 FEINTUCK; VARNEY, 2006, p. 16.
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sO se alimentam dessas transnacionais ou vivem de reproduzi-
las. Basta observar como as grandes cadeias televisivas norte-
americanas possuem ou retém as fontes de informagao e como as
televisdes latino-americanas as copiam ou reproduzem.

Embora, tradicionalmente, a ameaca a liberdade de expressao
advenha de um Estado autoritario, essa ameaca, na era atual,
vem do poder das proprias transnacionais. A ldgica institucional
dos meios de comunicagdo de massa e, particularmente, da
industria da televisdo ndo promove o interesse publico, mas, sim,
o interesse de seus anunciadores ou patrocinadores, ja que sua
finalidade principal ¢ maximizar os lucros. Tal questdo se reflete na
declaracdo dos proprios meios de comunicagao comercial quando
afirmam que seu propdsito principal nao ¢ a promogao de produtos
ou a audiéncia, mas, sim, a dos seus anunciantes e a defesa de seus
interesses diante dos seus mudos espectadores ou leitores.

Esse poder ¢ exercido nos processos politicos, influenciando
na vida da comunidade e dos Estados, o que demanda certa
regulacdo para se assegurar que seja executado de acordo com
os principios democraticos, defendendo, em vez de preterir, o
cidadado e o interesse publico. A esse respeito, cabe apontar que
a tensdo entre as aspiracdes do interesse publico e as aspiragdes
do interesse comercial dos meios de comunicagdo chegaram a se
tornar o principal centro de discussdo nos ultimos anos.

Se admitirmos que os meios de comunicagdo sao os principais
atores do mercado internacional, também temos de reconhecer
que desempenham um papel e assumem, por isso, a condigdo de
detentores de um poder real. Assim, os meios de comunicagao
desempenham um papel de destaque na politica, atuando como
um contrapeso entre o Estado/governo, o cidaddo individual e
0s grupos sociais que fazem a intermediag¢do entre o pais ¢ as
poténcias estrangeiras. Essa fun¢do depende do grau de pluralidade
que esses meios admitem em sua programacao e do grau com que
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a propriedade se relaciona com o conteudo do editorial, de acordo
com a diversidade de proprietarios e os interesses e propositos que
defende cada acionista.

Quando todos os meios de comunicagdo se encontram sob
o poder de um tnico investidor ou de um pequeno grupo de
empresarios que simpatiza com o governo vigente, ou quando
pertencem unicamente ao Estado, a sua efetividade como
mecanismo de contrapeso ¢ bastante discutivel. Assim ocorreu
na Alemanha Nazista e na Unido Soviética de Stalin, onde os
meios de comunicacdo controlados pelo Estado, em vez de um
mecanismo de equilibrio, foram um brago do governo, atuando
em favor do partido Unico, totalitario e antidemocratico ao
contario de promover os objetivos cidaddos de responsabilidade
e livre escrutinio publico. E assim também ocorre quando o setor
privado supera a interveng@o estatal, assumindo a frente de uma
Unica linha de pensamento ou a defesa dos interesses de um dado
grupo politico-econdmico, o que leva cada vez mais a convic¢ao
e a necessidade quanto a regulagdo dessa seara.

A relacdo dos meios de comunicagdo com a democracia ¢é
obviamente problematica. Robert McChesney, em sua obra Rich
media, poor democracy [Midia rica, democracia pobre], demonstra
como, no contexto de um mercado altamente concentrado como é
o mercado midiatico nos Estados Unidos, o contexto econémico
no qual operam as empresas de comunicagao as obriga a defender
e arefletir sobremaneira os interesses corporativos dos oligopoélios,
o que acaba desestabilizando os valores democraticos. Assim,
com respaldo no mito do livre mercado, essas empresas buscam
consolidar seu poder controlando todos os sistemas midiaticos e
reinterpretando falsamente a historia ou mantendo o statu quo na
esfera das tecnologias de comunicagdo. Igualmente, reconhece-se a
penetracdo dos meios de comunicac¢do em todas as esferas da vida
cidada com um sentido meramente comercial, transformando-se
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esses meios na fonte de grandes lucros e em um instrumento efetivo
do controle da consciéncia das massas®.

Os meios de comunicagdo impactam ou interferem na vida
publica dos cidaddos de trés formas: no periodo das eleigdes,
propondo uma figura politica; estabelecendo e defendendo os
interesses de grupos de poder; e como fonte tinica de conhecimento
que impulsiona determinada acdo cidadd. Um exemplo foi a
campanha eleitoral para a presidéncia do Peru em 2006, durante
a qual toda a imprensa escrita e televisa unanimemente atacou o
candidato Ollanta Humala, que ganhou no primeiro turno, mas
acabou perdendo no segundo turno para o candidato entdo reeleito,
Alan Garcia, cujo primeiro governo tinha uma grave imagem de
corrupcao e havia mergulhado o pais na maior crise econdmica
de sua histdria. Esse mesmo fendmeno se repetiu no verao e no
outono de 2011 — e contra a mesma vitima politica, e, por mais
que o candidato atacado tenha vencido, nem por isso deixou de
ser um caso de abuso e de prepoténcia da midia. Outro exemplo é
areforma da lei da moradia na Gra-Bretanha apos a manifestacao
gerada em 1966 com o lancamento do filme Cathy come home
[Cathy volta para casa], de Ken Loach, que ¢ uma mostra do
poder que os meios de comunicagdo tém para influenciar nas
reformas sociais.

Nas sociedades atuais, a crenga de que compartilhamos
expectativas, suposicdes, valores e, mais amplamente, “uma visao
tnica do mundo” ¢ o resultado da industria de entretenimento
que se sobrepoe ao real significado dos meios de comunicagao.
Uma vez que sdo atividades comerciais, as artes visuais, junto
com a industria do 6cio, como os esportes ¢ as apostas (bingo,

loterias, bancas de aposta e cassinos), fazem parte da industria

2 McCHESNEY, R. W. Rich media, poor democracy. lllinois: Board of Trustees/
University of Illinois, 1999. p. 200 ef seq.
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do entretenimento, cujos objetivos, embora estejam vinculados,
ndo podem ser considerados como parte dos objetivos sociais dos
meios de comunicac¢ao de massa. Todavia, a area de sobreposicao
¢ grande, ja que envolve os programas de radio e televisdo, o
mercado de cinema e video, a industria da musica e toda a area
dos audiovisuais.

Independentemente de serem vislumbrados como uma forga
voltada para a solidariedade social, como causa da atomizacao da
sociedade ou como o “opio dos povos”, € justo concluir que, por causa
do uso das tecnologias da informagdo, os meios de comunicagio de
massa—especialmente, a televisdo — vém proporcionado, ha mais de
quarenta anos, muitas das experiéncias que o mundo compartilha,
como: a paixao e a angustia nos esportes e o drama recorrente dos
jogadores de futebol no gramado; as centenas de nascimentos,
casamentos, mortes na vida real e nas novelas; os crimes de ficcdo e
ndo ficcao; os desastres naturais e as tragédias causadas pelo proprio
homem; as brigas e batalhas perdidas e ganhas. As vezes, choramos
e rimos junto com milhares e milhdes de pessoas em eventos que
se difundem por meio de nossas telas e radios; independentemente
de estarmos sos, em familia ou em um circulo social, esses eventos
se tornaram o ponto focal de muitas de nossas interacdes durante
dias e semanas. Nunca a historia foi tdo visualmente expressa como
nas Ultimas trés décadas.

Pode-se dizer que a televisao gratuita promove uma “coesao
cultural danag¢ao”. A ameaga da difusdo cultural em escala global,
facilitada pelos meios de comunicagdo em inglés, chega a ser
ostensiva. Porém, independentemente da mensagem transmitida
pelos meios de comunicagdo e de os individuos, grupos ou
nagdes a entenderem ou ndo, bem como de essa mensagem ter o
efeito desejado, € a radiodifusdo comercial que gera lucros pela
publicidade e ¢ indicativa do poder que os meios de comunicacao
tém em relagdo aqueles que possuem produtos para vender.
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E importante observar, também, com relagio a uma expec-
tativa de igualdade social, como os diferentes grupos sociais
sd30 mais ou menos influenciaveis pelos meios de comunicacao
de massa e como mais ou menos se encontram disponiveis
para transmitir suas opinioes utilizando diferentes recursos.
Em muitos paises, as pessoas ricas e sofisticadas sdo, em geral,
paradoxalmente pobres no que diz respeito ao uso dos meios de
comunicacao de massa, ja que nao assistem muito a televisdo. Em
contrapartida, os pobres — e certamente aqueles com menor nivel
de escolaridade — sdo ricos no uso dos meios de comunicagao de
massa, dado que geralmente assistem muito a televisao. Assim,
um problema no centro de nossas sociedades modernas € que as
pessoas que assistem demasiadamente a televisdo tendem a ter
informagdes pobres, ao passo que as pessoas que nao assistem a
TV sdo, em geral, ricas em informagao?'.

E evidente que o poder existe e, também, que, em todas
as sociedades, a propriedade dos meios de comunicagdo e seus
propositos sdo temas politicos. Por conseguinte, devemos esperar
que o Estado e os governos tenham um interesse ativo com relagao
a atuacdo dos meios de comunicagao e, particularmente, no que
diz respeito ao seu poder na sociedade, o que pode ser sintetizado,
ainda que de forma simplista, na denominagao de “quarto poder”
dada aos meios de comunicagao.

Com base em um relato historico do desenvolvimento das
tentativas do Estado para reduzir o poder e a influéncia do cinema
e da imprensa popular, Eldridge?* conclui que, no século XX, “o
controle do mercado e do sistema de informagao chegaram a ser o
principal tema da estratégia dos governos para lidar com os meios

2 McCHESNEY, 1999, p. 270 et seq.

2 ELDRIDGE, J. The mass media and power in modern Britain. Oxford: Oxford
University Press, 1997. p. 23.
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de comunicagdo”. Embora o acesso a informagao e seu controle
devam ser uma parte importante do debate, compete destacar
que, quando se analisa a regulacdo dos meios de comunicagao, é
igualmente conveniente entender o contexto especifico em que o
debate se realiza. Na era atual, a globalizagao dos interesses das
transnacionais da informagao se alia com a mudanga tecnoldgica
para formar o que ¢, pelo menos, um cenario desafiador no qual
se desenvolvem e se implementam sua politica e seus interesses
empresariais. Nesse contexto, ¢ aconselhdvel enquadrar as
tendéncias e interesses transnacionais ¢ o dominio da ideologia
centrada no livre mercado na politica moderna, com um conjunto
de valores como a tradicdo e a cultura de cada nagao.

6 ATECNOLOGIA, OS MEIOS DE
COMUNICACAO E A SUA MANIPULACAO

E evidente, hoje em dia, o dominio exercido pelas gigantes
transnacionais sobre os meios de comunicagdo nacionais. Na Italia,
Silvio Berlusconi assumiu o poder politico para dominar o setor da
televisdo comercial e, efetivamente, desafiou a primazia que tinha a
Radiotelevisione Italiana (RAI). Na Gra-Bretanha, Rupert Murdoch
conseguiu o dominio da radiodifusdo via satélite e, simultaneamente,
formou um holding correspondente a cerca de um ter¢o do mercado
inglés de jornais e revistas. Nos Estados Unidos, o mercado dos
meios de comunicagdo (televisdo, cinema, jornais e revistas) esta
nas maos de um pequeno numero de gigantes corporativos, o
que significa um desafio a qualquer tentativa de ordenagdo. Na
América Latina, estruturas monopolistas que congregam jornais,
radios e revistas sdo ostensivas e t€ém uma orientacdo ideologica
que influencia substancialmente na cidadania. Embora o esfor¢o
de regulagdo seja muito maior que o mais poderoso magnata dos
meios de comunicagdo, também se deve reconhecer que qualquer
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grupo poderoso que seja atingido por uma proposta de regulagao
logo € substituido por outro (ou outros), exercendo a mesma agenda
e representando os mesmos interesses.

Embora aregulagio da propriedade dos meios de comunicagao
venha tradicionalmente ocorrendo em nivel nacional, o mercado
tem se tornado cada vez mais amplo, principalmente no que
tange a transmissao dos diferentes produtos além das fronteiras
nacionais e também quanto aos padroes de propriedade. A esse
respeito, o mecanismo de regulagdo mais efetivo tem histo-
ricamente sido a revogacdo de licencas, mas cabe lembrar que,
recentemente, ganham destaque outros mecanismos derivados do
desenvolvimento tecnologico, os quais estdo relacionados com
o surgimento e o crescimento constantes de transnacionais nos
mercados de comunica¢do de massa.

Em um primeiro momento, somente as agéncias de noticias
operavam internacionalmente, ao passo que, atualmente, os estilos
da Fox, da CNN e da MTYV estdo difundidos nivelem ambito global
e ha, em uma escala transcontinental, a formacao de impérios
como aquele operado por Rupert Murdoch. Tais manifestagdes
constituem um problema para qualquer tentativa de regulacao,
haja vista a significancia limitada das afiliacdes nacionais ante as
transnacionais globais que atuam em espagos mais espagos amplos
e operam em distintos idiomas. Essas manifestagdes também
constituem uma ameaga para valores como o servi¢o publico, a
soberania e a democracia, ja que a caracteristica principal dos meios
de comunicagdo globais ¢ sua mercantilidade, a qual se apoia no
volume da publicidade e transforma os meios de comunicagio
em dependentes das trading companies [empresas comerciais]
ou transnacionais do comércio internacional que contratam a
propaganda.

A magnitude das transnacionais da comunicagdo ¢ incre-
mentada constantemente pelos processos de integracao horizontal
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(nos setores individuais dos meios de comunicacao) e de integragao
vertical (por meio dos diversos niveis) que se dao quase que
diariamente. O resultado desses processos faz com que até as
grandes empresas norte-americanas, como a NBC e a CBS, sejam
excluidas do mercado por gigantes como a Disney e a Time Warner,
as quais podem fornecer filmes a suas proprias radiodifusoras e
canais de televisdo a cabo.

A relevancia econéomica do mercado dos meios de comu-
nicacao ¢ cada vez maior e representa de 3% a 5% do PIB de muitos
paises europeus. Em uma economia global em expansao, ndo nos
surpreende, entretanto, que muitos dos meios de comunicagao
realmente internacionais se encontrem dominados justamente por
transnacionais norte-americanas.

Quando os beneficios de mercado tentam os governos —
dependentes das imagens — a buscar algum €éxito econdmico,
permitindo ou fomentando a formacdo de impérios locais de
comunicacdo de massa que podem competir em escala global,
verifica-se, também, a existéncia de um perigo de fazer com que
esses impérios cresgam e venham a dominar o mercado interno, o
que representa um desafio para qualquer regulagdo nacional. No
entanto, dada sua importancia débvia para a vida politica, cultural
e social nacional, tais riscos devem ser enfrentados.

A relagdo entre os interesses economicos privados e o0s
interesses publicos é preocupagao do direito concorrencial, ja que
as empresas de comunicacao de massa parecem particularmente
propensas a concentragdo da propriedade e ao poder por cla
suscitado. Embora, fundamentalmente, o esfor¢o de regulagio
seja aresolucdo para os conflitos em nivel nacional, o crescimento
internacional das transnacionais da informa¢ao — combinado com
o desenvolvimento tecnologico e a redugao de muitas das barreiras
institucionais e legais tradicionais a realiza¢do de transagdes
fora do pais — tem modificado as regras do jogo em razao das
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assimetrias de poder econdmico que transcendem o poder politico
e juridico.

De fato, ha uma reagdo dos meios de comunicagao global
para afastar o enfoque regulatério de tradicional ambito nacional,
aproximando-o do papel atribuido as organizac¢des internacionais.
Por outro lado, os esfor¢os académicos e governamentais des-
tinados a estabelecer uma agenda regulatoria tém sido lentos e
laboriosos se comparados com o desenvolvimento tecnologico e
empresarial. Deve-se indicar que, no momento, tais esforgos, sob
uma perspectiva democratica, poderiam vir a ser limitados com
base na prote¢do aos investimentos estrangeiros direitos (IED) —
protecdo que vem sendo o enfoque principal em desconsideracao
a prote¢do do direito do cidaddo comum. Ao contrario do que
ocorreu no final do século XX, quando a aten¢do se centrou na
protegdo dos interesses nacionais, agora o foco se diluiu para
incentivar, promover e proteger os [ED.

7 DESENVOLVIMENTO E CONVERGENCIA
TECNOLOGICA

A estrutura empresarial das transnacionais da informacao
reflete um movimento em dire¢do a um mercado global,
impulsionado pela significativa mudanca tecnologica que per-
mite maior abrangéncia espacial. Tal mudanga possibilita o
desenvolvimento dos servigos de teletexto, que permitem que
os periddicos e canais de televisdo mantenham uma presenca
significativa na web, a televisao internacional, as compras interativas
e 0s servigcos bancdrios, junto com as telecomunicacdes ponto a
ponto por meio de cabos de fibra dptica. Outra manifestacdo dbvia
e atual de tal mudanga e influéncia dos meios de comunicagao é
a chegada da televisao digital.
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As grandes mudangas tecnoldgicas nos meios de comunicagao
iniciaram-se na década de 1980, com a introdu¢do da cor na
impressao dos periddicos ou talvez anos antes, com o emprego
dos linotipos e da fundigdo automatica de caracteres. A grande
revolucdo tecnologica, porém, chegou com a radiodifusdo via
satélite. Embora seja provavel que os cabos de fibra optica se
tornem o futuro dos meios de comunicac¢ao, ja que podem chegar
a todos os lares, a conexao a redes de computadores e 0s servigos
interativos, como os servicos bancarios, as compras € transmissao
de videos por meio das redes de telecomunicagao (telefone e fax)
constituem uma possibilidade imediata ja realizada por um unico
cabo. Essa realidade permite o acesso do individuo a qualquer fonte
de informagdo, mas também afeta a religido, a histdria, a cultura
e a percep¢do do mundo, além de dar origem a uma nova elite
especializada no uso de uma tecnologia em particular que assume
um papel de lideranca no desenvolvimento de novas ideologias e
institui¢des sociais.

E dificil predizer com certeza o impacto da tecnologia. Pode
ser que os “meios de comunicagdo de massa” acabem se tornando
obsoletos e cada individuo se torne o seu proprio “publicitario em
domicilio” e j& ndo precise do material de circulagdo em massa,
podendo escolher por si s6 o material que quer acessar para ler
ou ver. Pode ser que o consumidor final venha a estabelecer sua
propria agenda ou horario em vez de depender do editor do jornal
ou do programador da televisao que atualmente determinam a
pauta e o dia para um dado tema.

E possivel que as grandes transnacionais da comunicacio de
massa venham a se desagregar em empresas de médio porte como
resultado da publicacgdo eletronica por meio do uso da chamada
“superestrada da informacdo” e das redes de cabos de fibra
oOptica. Portanto, ¢ factivel que a internet e a revolucdo digital ndo
representem uma ameaca imediata ao poder das transnacionais da
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comunicacdo; na verdade, € provavel que sejam maximizados os
lucros com a internet pelo fato de que essas transnacionais podem
comercializar melhor seus produtos por meio de outros canais mais
acessiveis, o que novamente demonstra a sua forca.

Enquanto o acesso a internet permanecer limitado a uma
elite em quase todos os paises, sera mantida a estratificag@o social.
Assim, a chamada revolugdo da informatica poderia simplesmente
ignorar alguns setores da sociedade e levar a uma concentragao da
informacao, resultando em um poder desproporcional para aqueles
grupos que ja desfrutam de poder.

Sem considerar o futuro, certas consequéncias imediatas ja
sdo visiveis. A digitalizacdo da radiotelevisdo significa o fim do
numero limitado de frequéncias disponiveis, que é o0 mecanismo
de regulacdo da radiodifus@o mais conhecido. O potencial da
compressdo digital em criar centenas de novos canais em um
espectro inicialmente restrito a cinco canais analogicos de televisdo,
adequadamente separados de modo a evitar a interferéncia de
canais cruzados, oferece a capacidade de aumentar amplamente
as opgoes de escolha. Hoje em dia, € possivel que existam mais
canais em um pequeno espago do espectro e, assim, quem tem
atualmente a concessao de um canal tradicional pode — se o Estado
nao o perceber — fazer uso de maiores sinais e conseguir ainda
mais poder. No entanto, cabe destacar que, caso seja cobrado
do telespectador um prego pelo acesso a tais formas, estas nao
estardo disponiveis para qualquer um, mas apenas para aqueles
que puderem pagar; se esses servicos extras da televisdo nao sdo
gratuitos, propicia-se, entdo, a formagao de hierarquias sociais
¢ a desestabilizagdo da coesdo cultural. Ao mesmo tempo, se a
situac¢do ndo for regulada de forma adequada, o rol de canais e,
portanto, a selecdo do contetudo pode ser controlada por aqueles
que possuem os mecanismos de concessdo. Enquanto em um
momento as preocupagdes podem estar relacionadas com a
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intervencgao estatal, cada vez mais as preocupagdes se relacionam
com a interven¢des diretas dos meios de comunicagao no contetido
dos programas transmitidos. Um exemplo ¢ o caso de Rupert
Murdoch, quando retirou o servigo que a BBC oferecia a Asia pelo
satélite Star, e também a decisdo de fevereiro de 1998 para que
a sua empresa editorial Harper Collins retirasse a publicacdo das
memorias de Chris Patten (Gltimo governador Britanico de Hong
Kong) com a finalidade de evitar alguma retaliagdo do governo
chinés e, portanto, manter sua capacidade de penetrar naquele
imenso mercado®.

Ha uma oligarquia planetaria que controla a mass media
[midia de massa] em todas as suas formas, e essa oligarquia
possui métodos repulsivos como € o caso do mencionado Rupert
Murdoch, que faz negoécios com os governos, facilitando-lhes
meios doceis e submissos que representem interesses econdmicos
que se impde aos interesses dos cidadaos®. Tudo isso reitera a
necessidade de regulamentar as inovagdes tecnologicas dos meios
de comunicacgio e seu poder, tendo em vista o direito dos cidaddos
e a democracia.

Inicialmente, a aten¢do deveria dirigir-se para o controle
da infraestrutura dos meios de comunicac¢do, exigindo-se, por
exemplo, que os servicos de telefonia sejam oferecidos por
meio de cabines gratuitas. As novas regras podem considerar a
adocao de mecanismos ja utilizados em outras areas, como no das
telecomunicagdes, que possibilitem a acdo de novas operadoras
Por outro lado, a disposi¢ao de computadores conectados a internet
nas bibliotecas publicas, por exemplo, ndo oferecera os mesmos
beneficios que aqueles desfrutados por quem tem acesso em caso
ou do trabalho. A generaliza¢do de tais beneficios para toda a

2 FEINTUCK; VARNEY, 2006, p. 26-27.
2 Cf. HILDEBRANDT, 2011, p. 143.
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populag@o é um assunto da competéncia da intervencao estatal
nos mercados em que o “interesse publico” o exige e também
consiste na disposi¢ao, em parte, dos governos economicamente
liberais de fazer ajustes econdmicos em busca de uma forma de
justica social. Embora tais normas possam ser de interesse, sua
pratica ¢ insuficiente ante a exigéncia da cidadania, ja que os
servicos basicos on-line nao sdo suficientes para assegurar que
a populagdo tenha acesso a um amplo rol de comunicag¢des que
habilite os individuos a participar como verdadeiros cidaddos e
com todos os seus direitos.

De todo modo, as cabines telefonicas ndo parecem ser a
solugdo mais satisfatoria. E altamente duvidoso que aqueles que
ndo tenham, por assim dizer, o equipamento de recepgdo via
satélite cheguem a ir a algum lugar ptiblico para assistir a televisao,
ainda que as pragas publicas possam ser uma opgao. Na pratica, ¢
necessario que aqueles que controlam os mecanismos de concessao
imponham os requisitos a serem cumpridos, exigindo que sejam
oferecidos servigos gratuitos no ponto de acesso, juntamente com
a assinatura ou os servicos de pay-per-view [pagar para ver]. Por
outro lado, as televisdes estatais poderiam questionar esse servico
gratuito requerendo um subsidio para ajudar o financiamento da
prestacao desse servico.

Essas e outras opgdes podem ser consideradas, mas ¢
bom indicar que o ambiente tecnoldgico e comercial exige
uma mudanc¢a do foco regulatério, voltando-se para quem
controla a concessdo dos meios de radiodifusdo, em vez de
se focar no contetido da programacdo ou na propriedade das
empresas radiodifusoras. Esse ¢ um afastamento da corrente
regulatoria da estrutura e conteido e um passo em direcdo a
regulacdo do comportamento no mercado midiatico. Deve-se
considerar a relacdo mais ampla entre os diferentes conceitos de
competicdo subjacentes a perspectiva do direito de concorréncia
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¢ a visdo paradigmaticamente diferente incorporada em certas
consideragdes do “interesse publico”?.

A mudanca da radiodifusdo analdgica para digital suscita
perguntas que se mostram relevantes, bem como os esforgos
para restringir a estrutura monopolista do controle das entradas
tecnologicas na infraestrutura de distribui¢ao. Algumas respostas
jé foram dadas pela Unido Europeia. No entanto, ¢ possivel que
tais esforgos para limitar tamanho poder ndo tenham efetividade,
a menos que fagam parte de uma politica extensa e coerente
de regulagdo dos meios de comunicagdo. O ordenamento do
mercado sera ineficaz, a ndo ser que o mercado mididtico seja
todo regulado.

A radiofrequéncia, via pela qual se desenvolveram as
transmissOes convencionais, ¢, de fato, um “recurso natural
publico” e, certamente, em uma era de comunicagdes de massa,
inclui o significado dos meios de transmissdo quanto a satisfacdo
do interesse publico, sendo que, até mesmo em um mercado liberal
como os Estados Unidos, o Estado tem investido na regulacao das
radiodifusdes. Entretanto, até hoje essa regulagdo ndo ocorreu
no que diz respeito ao interesse dos cidadaos, especialmente em
relacdo a internet, que foi deixada sob a influéncia das operadoras
comerciais e sob as forcas do mercado.

O desenvolvimento dos meios de comunicagao demanda uma
resposta original do Estado que também proteja a propriedade
privada dos principais atores corporativos dos meios de comu-
nicagdo. Embora seja possivel classificar a regulagdo como
uma restricdo ao exercicio dos direitos de propriedade privada,
¢ também possivel que essa situagdo leve a um exame novo e
engenhoso — como ¢ a propria tecnologia informatica — com
relacdo as estruturas de propriedade, com a finalidade de assegurar

» FEINTUCK; VARNEY, 2006, p. 28.
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a liberdade de comunicagdo para todos no futuro. O acesso a
propriedade, particularmente o acesso aos sistemas, teria de ser
reexaminado em relacdo a liberdade de comunicagao. Esse fato
tem sido enfrentado no novo marco regulatorio da Unido Europeia,
onde ¢ empregada a “doutrina das capacidades essenciais” com a
finalidade de assegurar que as radiodifusoras possam ter acesso as
redes de forma “justa, razoavel e ndo discriminatoria™?,

E possivel argumentar que, independentemente do grau de
impacto dessas medidas, € necessario empreender agdes para
assegurar a fungao competitiva do mercado. O esfor¢o por manter
essas medidas ndo ¢ suficiente, sendo necessario repensar a visao
da responsabilidade social da propriedade privada dos meios de
comunicacao digital com a finalidade de assegurar que os cidadaos
sintam os reais beneficios oferecidos pelo vasto incremento
da capacidade de radiodifusao resultante dos recentes avangos
tecnoldgicos. Uma forma de conceituar essa possivel mudanga
poderia ser por meio de uma equipe de stewardship (geréncia),
um conceito de nova gestiao proposto por Mike Feintuck e Mike
Varney.

E impossivel predizer, com certeza, o alcance da nova
infraestrutura de informatica; contudo, ela, indubitavelmente, ¢ uma
parte essencial da democracia e demanda uma analise substancial, ja
que afeta para o bem ou para o mal, segundo o interesse e a agao dos
seus proprietarios. Os partidarios da regulacao buscam ter o poder
para restringir a utilizacdo desse meio como um bem comercial
quando esse uso infringir sua fungcdo democratica. O problema se
apresenta quando a ac@o regulatéria vem tardiamente, tornando
dificil chegar a legalizag@o da intervengao estatal e a limitagao dos
direitos de propriedade privada das corporagdes controladoras.
Um problema futuro da regulacdo é a separagdo entre a estrutura

2 FEINTUCK; VARNEY, 2006, p. 29.

Meritum - Belo Horizonte — v. 7 - n. 1 — p. 305-353 - jan./jun. 2012

341



342

ANIBAL SIERRALTA RiOS

convencional da radiodifusdo tradicional voltada para uma
audiéncia em massa e a nova estrutura de comunicacao individual
ponto a ponto, uma vez que ha atualmente um hibridismo nas
comunicacdes de “transmissdo préxima”. Considerando a natureza
internacional dos meios modernos de comunicagao, esses temas
parecem reafirmar a necessidade de uma avaliacdo cautelosa e
prudente da intervencao estatal.

O fundamental ¢ admitir que hoje em dia os meios de
comunicagdo devem ser articulados tendo em vista tanto o interesse
privado e a livre concorréncia como o interesse publico. Parte desse
processo deve incluir o reconhecimento do espago publico ¢ a
relegitimagdo da intervengao estatal no ambito da vida democratica.
Hoje podemos admitir e reconhecer que ha um “capitalismo
tecnocratico” surgido da confianga errdnea nos poderes terapéuticos
do conhecimento tecnoldgico incontrolado. A crenga de que o livre
acionamento das tecnologias traz uma agao benéfica para o mercado
e para a democracia ndo deixa de ser uma percepgao erronea, ja que
o dominio tecnoldgico sempre se impora sobre os carentes e sua alta
sofisticacdo faz com que esteja sempre nas mao de quem detém o
dominio econdmico e tecnologico.

8 AREVOLUCAO TECNOLOGICA E O DIREITO

Qualquer regulacao do uso da tecnologia e dos meios de
comunicacao demanda uma rede de normas juridicas que envolvam
mecanismos destinados a solucionar conflitos, enfrentar desafios
e prescrever e impor sangdes. E nesse espaco que o direito é
necessario para conciliar a realidade vigente com o interesse
individual, a democracia e a prote¢do dos investidores. A Ciéncia
do Direito tem varias respostas, dependendo de cada sistema
juridico. Assim, no sistema latino, a resposta oscila entre o direito
administrativo e o direito concorrencial, bem como entre o direito
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constitucional e o direito civil; e, no sistema anglo-saxao, common
law, oscila entre o que se entende como direito concorrencial
e direito constitucional. Todavia, nos dois sistemas juridicos,
as respostas sdo similares, pois se orientam quanto a estrutura
institucional e as consequéncias da regulacdo proposta, em vez de
fornecerem uma consideracdo especial para essa regulagao.

A doutrina constitucional &, paradoxalmente, menos permeéavel
aregulacdo —ao contrario do que a doutrina civilista tende a admitir
— para prevenir maiores danos a certos direitos, como a prote¢do a
infancia, a honra e a privacidade das pessoas. O importante dessa
abordagem ¢ a categoria jusecondmica da intervengao estatal, o que
demanda uma significativa interdisciplinaridade entre especialistas
tecnoldgicos, cientistas politicos, economistas, socidlogos, juristas
e muitos outros atores, dada a tradicdo dominante do direito em
catalogar ou realizar uma cronologia das regulagdes na auséncia
de qualquer analise contextual ou conceitual.

Pode-se, porém, tentar uma visdo mais ampla do direito,
sobretudo do direito ptiblico. Embora esse ramo do direito tenha
interesse na norma administrativa e pratica aplicdvel a uma area
como aregulacao dos meios de comunicagao, ele também se articula
em um contexto constitucional e examina sua legitimidade e sua
racionalidade, o que demanda ndo apenas o exame das regulagoes
técnicas, mas também sua relagdo com os valores constitucionais e
democraticos fundamentais. Nesse sentido, uma analise do direito
publico no que diz respeito as institui¢des reguladoras dos meios
de comunicagdo oferece pautas convenientes para a sociedade.

No marco da democracia, o conceito de cidadania ocupa um
lugar transcendente que implica a participacao efetiva do individuo
na sociedade. Essa participagao depende, e muito, do livre acesso
aos meios de comunicagdo, pois ¢ a fonte das informagdes
politicas e culturais para a tomada de decisdes atinentes a vida em
sociedade, além de ser o recurso que se tem para expressar uma
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preocupacao, um desejo ou um protesto. O enfoque democratico
¢ predominantemente o livre acesso da cidadania aos meios de
comunicacdo de modo a subsidiar a obtengdo de uma gama ampla
¢ variada de informagdes, a qualidade dos processos e a forma
como eles sdo realizados. A igualdade de acesso, como um aspecto
da igualdade cidada, deve ser considerada um objetivo quando se
examina e se propoe qualquer mecanismo regulatorio.

Ante a auséncia de clareza quanto as particularidade e as
objetivos daregulagdo, € improvavel que as politicas, mecanismos
e seus respectivos resultados possam ser analisados de forma
contundente. Portanto, talvez seja conveniente encerrar a discussao
quanto a necessidade desse nivel de analise para que se possa
debrucar sobre as formas, justificativas, principios e metas do
ordenamento dos meios de comunicagao.

O direito oferece padrdes relativos ao comportamento das
autoridades regulatorias e aqueles que sdo regulados — padrdes
esses que podem ser mensurados. Todavia, seria ingénuo acreditar
que o direito, por si s0, € suficiente: o ambito juridico é importante,
mas ¢ apenas um dos aspectos. Independentemente da possibilidade
ou ndo de alteracdo de uma norma, os governos se preocupam
nao apenas com a legalidade, mas também com a legitimidade:
geralmente permanecem dentro dos marcos estabelecidos pela lei,
mas também buscam captar a aceitacao cada vez maior dos cidadaos
ante suas acoes e desejam encontrar-se € permanecer nos limites
da legitimidade e da legalidade (sendo o primeiro frequentemente
muito mais dificil de ser delimitado e atingido que o segundo).
Geralmente, uma Constituigdo democratica ndo € clara sobre o que
constitui uma acao legitima, o que demanda recorrer aos principios
fundamentais da democracia e, em geral, a nogdes ainda imprecisas,
como a regulagdo, para determinar a legitimidade de uma ag@o.
Assim, deve-se ter em mente o contetido da lei € 0 marco tedrico do
significado de moralidade institucional dentro do qual se opera.

Meritum - Belo Horizonte — v. 7 — n. 1 - p. 305-353- jan./jun. 2012



A REVOLUGCAO TECNOLOGICA DOS MEIOS DE COMUNICAGAO E OS DESAFIOS DO DIREITO...

A discussao da regulacdo dos meios de comunicagao necessa-
riamente inclui a consideragao de aspectos sobre poderes e fungdes
das operadoras, dos usudrios, dos cidaddos e dos organismos
governamentais. Assim, uma parte do poder regulatorio ¢ detida
pelos Ministérios das Comunicacdes ou da Cultura, pelos institutos
de radio e televisdo, pelos grémios de radiodifusdo, televisdo e
imprensa escrita, bem como pelas agéncias de publicidade — todos
os quais podem examinar se a natureza dos meios de comunicacao
esta em consonancia com a ideia de livre acesso dos cidadaos,
com igual respeito a sua honra e privacidade. A harmonia entre
esses diferentes organismos e institui¢cdes privadas pode oferecer
critérios regulatdrios estatais, associativos ou hibridos. Junto a
eles, também cabe mencionar as comissdes ou tribunais de ética
constituidos pelos proprios empresarios dos meios de comunicagao
e os conselhos de imprensa que tentam se autorregular. Igualmente,
deve-se considerar a influéncia exercida pela administragao publica
e/ou pelas unidades que alcangam carater de recomendagdes ou
normas. Todas essas questdes sdo preocupacdes do direito e da
economia.

9 REGULACAO E CONSTITUICAO

O debate sobre o significado da regulagio iniciou-se em 1885,
com o trabalho de Albert Venn Dicey?’ no contexto de algumas
tradicdes sociais, econdmicas e governamentais que ndo contam
com o cenario tecnologico atual e que sdo distintas daquelas
que predominam no inicio deste século. Atualmente, busca-se
esclarecer seu significado mediante as explicagdes da doutrina e
da jurisprudéncia, e, embora haja um significado contemporaneo

2 Cf. DICEY, A. V. Introduction to the study of the law of the constitution. reimp.
Londres: Elibron Classics, 2000.
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envolvendo as qualidades de um “principio de moralidade
institucional” em vez de uma simples legalidade, o conceito de
regulacdo continua carecendo de clareza e uso especifico.

Qualquer Constitui¢ao democratica é passivel de ser analisada
sob trés perspectivas no que diz respeito a questao da comunicagio
e da informagao cidada. A primeira e mais 6bvia € que ela pode
ser vista como um mapa do poder, pois permite identificar as
diferentes estruturas do Estado, e, nesse sentido, cumpre uma
funcdo descritiva. Mas ha também uma segunda perspectiva: a
parte normativa, ja que, além de identificar os distintos poderes, a
Constituigdo estabelece os limites ao exercicio de cada um deles,
especificando os assuntos que o Executivo e o Legislativo devem
cumprir e indicando os procedimentos que devem ser seguidos
para a sua propria revisdo ou para a modificagcdo das leis. Além
do seu papel descritivo e normativo, a Constituicdo ¢, sob uma
terceira perspectiva, geradora de valores, como os familiares,
0s comunitarios e os democraticos, uma vez que, com base na
tradicdo e na interpretacdo jurisprudencial, € preciso de um marco
valorativo que em linhas gerais oriente um tipo de sociedade.

A alma da Constituicdo de qualquer Estado estd amparada
por sua tradi¢do e historia, que vao se encadeando através do
tempo e, assim, mantendo certas regras. Embora seja provavel
que a Constitui¢ao possa ser alterada drasticamente depois de uma
comogao ou crise, como uma revolugdo, guerra civil, ocupagio
por uma poténcia estrangeira ou obtencdo da independéncia em
relagdo a um poder colonial, o novo sentido de estrutura politica
se consolida por certas constantes e praticas de convivéncia e
respeito. Trata-se dos valores nacionais.

Uma das mudancas consiste no imenso e crescente desen-
volvimento tecnologico que revolucionou a vida da sociedade e do
homem, alterando o significado da cultura e a percepgao da vida
e do tempo, fazendo com que as pessoas ndo tenham o prazer da
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espera, ja que muitos bens e servigos sdo adquiridos em tempo real.
A nogao de economizar até mesmo desapareceu com a concessao
dos créditos imediatos ou dos cartdes de créditos para adquirir bens
que proliferaram com o desenvolvimento dos centros comerciais.
A ciéncia e a tecnologia impactaram a vida social, bem como no
direito e na economia, uma vez que fizeram desaparecer a nogao de
economizar e enfraqueceram o valor da persisténcia ou da espera,
dando vazao a importancia do prazer imediato.

E necessario, entdo, contemplar os aspectos aparentemente
fechados da regulagdo dos meios de comunicacao nos contextos
constitucional, doutrindrio e jurisprudencial, assim como da
circunstancia historica em que se estd vivendo. Nesse ambito,
o direito comparado pode servir de ajuda especialmente para
considerar os diferentes antecedentes e tradi¢des constitucionais da
atividade reguladora dos meios de comunicagdo. Uma referéncia
¢ o art. 61 da Constituigdo Politica do Peru®®, que estabelece a
seguinte restricao:

Art. 61. A imprensa, o radio, a televisdo e os demais
meios de expressdo e comunicagdo social —e, em geral, as
empresas, os bens e servigos relacionados com a liberdade
de expressio e de comunicag¢ao —ndo podem ser objeto de
exclusividade, monopolio ou acimulo, direto ou indireto,
por parte do Estado ou de particulares.

Outra fonte € a jurisprudéncia internacional. Aqui, pode-se
citar o célebre caso Roth vs. Estados Unidos®’, que diz respeito a

2 PERU. Constitui¢do (1993). Constitui¢do Politica do Peru, 1993. Disponivel em:
<pdba.georgetown.edu/Constitutions/Peru/peru.html>. Acesso em: 20 abr. 2012.
PESTADOS UNIDOS. Corte Suprema dos Estados Unidos. roth vs. United
States, julg. 24 jun. 1957. United States Reports, v. 354, p. 476. Disponivel
em: <https://supreme.justia.com/cases/federal/us/354/476/case.html>. Acesso

em: 21 abr. 2012.
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censura prévia em relagdo a uma questio de obscenidade. Também
se pode mencionar o caso Verbitsky*, envolvendo a censura
prévia a um aviso pago que iria ser divulgado em varios jornais e
que manifestava a solidariedade e o reconhecimento em relagdo
ao ex-presidente Jorge R. Videla pela repressdo feita durante o
seu governo (1976-1979). Tal resolugao reconhecia a proibigao
constitucional da censura prévia, mas admitia exce¢des em casos
de extraordinaria importancia.

Tanto o direito comparado e a doutrina como os precedentes
podem convergir no sentido de moderar o impacto tecnolégico no
incipiente edificio democratico que os paises latino-americanos
estdo construindo. Essas fontes podem amparar a populagdo que
fica desprotegida ante o poder das transnacionais da midia, as
quais, em alguns casos, podem estar mais vinculadas aos grandes
poderes econdmicos e passar por cima dos direitos individuais.

E oportuno reconhecer que a questio da regulagdo tende
a se complicar quando, além de pretender harmoniza-la com os
diferentes mecanismos tecnologicos da midia, temos de fazé-
lo de acordo com os principios constitucionais e os valores e
tradicdes de determinada realidade nacional que se vé afetada
pela agdo sem fronteiras das transnacionais da midia. No entanto,
no ambito legislativo, ja sdo admitidas, sem restri¢des, algumas
regulamentagdes, como o horario de protecdo a infancia e a
adolescéncia, a proibicao de se exibirem rostos e nomes de criangas
e adolescentes afetados por agdes criminosas ou em processos
civis que possam perturbar-lhes a imagem e a privacidade. Mesmo
assim, ainda fica uma ampla area a ser regulada, como ¢é o acesso

3" ARGENTINA. Corte Suprema de Justiga da Nagdo Argentina. Caso Horacio
Verbitsky y Otros: denuncia apologia del crimen. Caso 312: 933, 1987, julg.
13 jun. 1989; Fallos de la Corte Suprema, v. 51, n. 22, p. 916. Disponivel em:
<Http://www.csjn.gov.ar/jurisp/jsp/fallos.do?usecase=mostrarHjFallos&fallo
1d=60800>. Acesso em: 22 abr. 2012.
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das opinides dos grupos politicos, o uso de espagos publicitarios
por diferentes grupos sociais, assim como a orientacao da publi-
cidade governamental nos canais e radios nacionais.

10 CONCLUSAO

10.1. As grandes transnacionais da midia operam nao somente
no campo da comunicagdo ou das telecomunicagdes, mas também
superam os limites da soberania nacional.

10.2. O desenvolvimento tecnolégico tem possibilitado a
homogeneizagcdo comunicativa estruturada por uma rede inter-
nacional de oligopolios vinculados econdmica e ideologicamente,
que atuam de acordo com uma estratégia dos grupos dominantes
acima dos direitos do cidadao.

10.3. As liberdades de comunicagdo e expressdo se veem
afetadas pela concentracdo dos meios, ja que seu grande poder
impde seus interesses, afetando a democracia e o direito do
cidadao.

10.4. Os meios de comunicagdo tém o poder de desenhar
e construir a informagao, mostrando uma visdo do mundo que
percorre todos os lares por meio de mecanismos tecnoldgicos.
Junto a ela a tendéncia neoliberal ¢ reduzir o poder e a margem
de atuagdo do Estado, de tal maneira que, a medida que declina o
poder estatal, o principio da autoridade, ptblica que ¢ fornecido
pelas transnacionais da midia e por outros atores, se dilui.

10.5. O sustento da democracia, desde a divisdo dos poderes
do Estado, é que ninguém tenha poder absoluto, pois isso leva
ao despotismo ¢ a tirania. Por isso, as normas constitucionais
e legislagdes limitam e regulam qualquer excesso de poder ndo
somente politico, mas também econdmico, como sdo as regras
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de competicdo que fustigam o monopolio, o truste, o dominio
exagerado do mercado. Em consequéncia, a midia também
deveria ser regulada, sobretudo quando as empresas transnacionais
adquirem poderes equivalentes ao Estado.

10.6. A liberdade de imprensa, de expressao, de opinido, de
informacao ou de comunicacao e sua resisténcia a sua regulagio
constituem as bases teoricas sobre as quais se edificou o poder
dos meios de comunicacdo ¢ também a dinadmica principal que
determina a relagao entre o Estado, o individuo e os mencionados
meios. A midia deve contribuir para que os cidadaos adquiram uma
classificagdo de informacao politica e cultural, desde que possam
se comprometer. Nesse sentido, € um recurso publico.

10.7. Da mesma maneira que nos mercados existe 0 risco
de que um ou mais atores o dominem, os meios de comunicagao
parecem mostrar uma predisposi¢do peculiar em relagdo ao
monopdlio ou oligopdlio.

10.8. Os meios de comunicagdo devem se articular consi-
derando o interesse privado e a livre concorréncia diante do interesse
publico. Parte desse processo deve incluir o reconhecimento do
espaco publico e a relegitimagao da intervencao estatal no ambito
da vida democratica.

10.9. Existe um “capitalismo tecnocratico” surgido da
confiancga erronea dos poderes terapéuticos do conhecimento
tecnologico descontrolado. A crenca de que o livre acionar das
tecnologias traz uma agao benéfica ao mercado e a democracia
€ uma percepg¢ao erronea. Isso porque o dominio tecnoldgico se
impora sempre sobre os carentes, ja que sua alta sofisticagdo faz
com que sempre esteja nas maos de quem detém a dominagdo
tecnologica e economica.
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The technological revolution in the communication media
and challenges tolaw and democracy

Abstract: This paper approaches the impact of technological
transformation and new telematic devices on mass commu-
nication media. It particularly focuses on how transnational
communication companies have been structured with the
support of such resources as Internet, software programs, and
podcasting, and on the potential risks that abuses associated
with the use of this technology can have for democracy when
the transnational corporations’ economic and cultural interests
supersede individual interests, public interest, privacy, and the
principles of dignity. This scenario identifies new challenges to
law and the protection of individual rights.

Keywords: Technology. Transnational media corporations. Free
speech. Regulation. Public interest.
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