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RESUMO > RESUMEN > ABSTRACT >

A temadtica das politicas publicas é objeto de estudos e andlises de varios campos do conhecimento, como a ciéncia politica, a administragao
publica e a comunicagao, com conexdes nas abordagens. A ciéncia juridica também enfrenta esse tema em diversos de seus ramos, como
o direito administrativo, o constitucional e o econdmico. Nesse sentido, o presente trabalho trata da temdtica das contribui¢des da ciéncia
juridica para a andlise das politicas publicas de comunica¢ao a partir dos ramos do direito mencionados. O trabalho decorre de revisao de
literatura relacionada a temdtica proposta e conclui pela importancia de andlises juridicas das politicas publicas de comunicagdo para a sua
compreensao.

Palavras-chave: politicas publicas; direito; comunicagdo social; Supremo Tribunal Federal.

El tema de las politicas publicas es objeto de estudios y andlisis de distintos campos del conocimiento, tales como la ciencia politica, la
administracién publica y la comunicacion, con conexiones en sus enfoques respectivos. La ciencia juridica también estudia este tema en varias
de sus areas de saber, como el derecho administrativo, la Constitucién y la economia. En este sentido, el presente trabajo aborda el tema de
las contribuciones de la ciencia juridica para el andlisis de politicas publicas de comunicacién de las dreas del derecho. El trabajo surge de la
revision de literatura relacionada con la propuesta de esa tematica y concluye destacando la importancia de los andlisis juridicos de las politicas
publicas de la comunicacién para su comprension.

Palabras clave: politicas publicas, derecho; comunicacién social; Corte Suprema de Justicia

The public policies issue is a research object of studies and analyzes on many knowledge fields, such as political science, public administration
and communication, which are all connected. Law also faces this theme in many of its branches, as administrative law, constitutional and
economic. For this purpose, this essay treats the law contribution to analyze the public policies of communication from the mentioned law
branches. This essay is a literature review related to this subject and concludes that law analyzes is important to understand the public policies
of communication.
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INTRODUGAO

O enfrentamento da tematica das politicas publicas pode ser feito a
partir de diversas dreas do conhecimento. A ciéncia juridica nao foge dessa
tarefa e vem tratando desse assunto, em especial, com enfoques do Direito
Administrativo, do Direito Econdmico e do Direito Constitucional, bases
tedricas conceituais do presente trabalho. Ademais, trata-se de um assunto
com conexdes e pertinéncia temdtica do direito, das ciéncias politicas, da
administragao publica, da comunicag¢ao social, dentre outros.

O presente trabalho, decorrente de pesquisa® mais ampla em
andamento que objetiva analisar as politicas publicas de comunicagao no
Supremo Tribunal Federal, visa apresentar contribui¢cdes da ciéncia juridica,
em especial, dos aportes dos ramos do direito acima mencionados para a
andlise de politicas publicas de comunicagao.

Para tanto o presente trabalho, baseado em revisdo de literatura,
estd estruturado em quatro se¢des, além da conclusdo e desta introdugao. A
primeira analisa as politicas publicas no direito, considerando o Estado como
um local privilegiado de andlise. A sequnda trata dos papeis do direito nas
politicas publicas, a partirdo Direito Administrativo. A terceira se¢ao exemplifica
como as politicas publicas de comunicagao estao permeadas pelo direito. Na
quarta e ultima se¢ao apresenta a relevancia da atua¢ao do Poder Judicidrio
na implementac¢ao de politicas publicas de comunicagao. E, por fim, apresenta
algumas consideragdes em sede de conclusao, considerando que o direito e
seus referenciais tedricos podem e devem ser utilizados na andlise de politicas
publicas de comunicagao.

1 Trata-se da pesquisa denominada “Politicas publicas de comunica¢do no Supremo Tribunal Federal: a liberdade de

expressdo em julgamento”, financiada pela Chamada Universal — MCTI/CNPgq n. 1/2016 — Faixa A do Conselho Nacional

de Desenvolvimento Cientifico e Tecnolégico — CNPq, Processo n. 145663/2016-7. Parte da pesquisa foi desenvolvida pelo
autor em estdgio de pds-doutoramento na Faculdade de Direito, da Universidade de Sdo Paulo, estagio financiado com

bolsa de Pés-doutorado Sénior do CNPg. 66
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AS POLITICAS PUBLICAS NO DIREITO:
O ESTADO COMO LOCAL PRIVILEGIADO

Varios pesquisadores, de diversos ramos do direito (constitucional, administrativo, econdmico),
enfrentam a questdo das politicas publicas. Parece-me que o que é comum na analise juridica das politicas
publicas é o foco privilegiado atribuido as a¢des do Estado e do governo nessa seara.

No campo do direito econémico/constitucional, Grau (2003, p 25), por exemplo, menciona que
“A expressao politica publica designa atuagdo do Estado, desde a pressuposi¢cdo de uma bem marcada
separacao entre Estado e sociedade”, é, portanto, “toda atuagdo estatal ... expressiva de um ato de
interven¢do”. Nesse sentido “A mera produ¢do do direito .. desde logo consubstanciam expressoes de
atuacdo interventiva estatal”. O advento do Estado intervencionista desencadeia um salto quantitativo e
qualitativo nas formas de atua¢do do Estado.

O marco histérico dessa guinada intervencionista, de acordo com Ramos (2007, p. 330), pode ser
considerado “A partir do advento das Constitui¢des social-democrdticas, capitaneadas pela Constitui¢do
alemdde Weimar, de 1919”. Nesse periodo, os direitos econdmicos e sociais passaram a ter “reconhecimento
normativo e doutrindrio”, constituindo “uma profunda reformulagdo no papel do Estado democratico, do
qual se passa a exigir que proporcione as condi¢des materiais necessarias ao pleno desenvolvimento da
personalidade humana.”

Nesse momento,

O Estado entdojd ndo “intervém” na ordem social exclusivamente
como produtor do direito e provedor de seguran¢a. Passa a
desenvolver novas formas de atua¢do, para o qué faz uso do
direito positivo como instrumento de implementag¢dao de politicas
publicas — atua ndo apenas como terceiro-drbitro, mas também
como terceiro-ordenador (Grau, 2003, p. 26).

A legitimidade do Estado intervencionista, de bem-estar social se da “antes de tudo, pela realiza¢do
de politicas, isto é, programas de a¢do; assim o government by policies substitui o government by law”.
(Grau, 2003, p. 26).

Ainda de acordo com Grau (2003, p. 26):

Essas politicas, contudo, ndo se reduzem a categoria das politicas
econdmicas; englobam, de modo mais amplo, todo o conjunto
de atua¢des estatais no campo social. A expressao politicas
publicas designa todas as atuag¢bes do Estado, cobrindo todas
as formas de intervengao do poder publico na vida social. E de
tal forma isso se institucionaliza que o proprio direito, neste
quadro, passa a manifestar-se como uma politica publica — o
direito é também, ele préprio, uma politica publica.

1 Na pesquisa Datafolha, divulgada no dia 02 de maio de 2017, so testados vérios cendrios com candidatos diferentes
do PSDB. Numa das simulagdes, é inserido o nome de Jodo Doria, prefeito de S3o Paulo, que teria 9% das intengdes de
voto, ficando atrds de Lula (31%), Marina Silva (16%) e Bolsonaro (13%). Disponivel em: http://datafolha.folha.uol.com.

br/eleicoes/2017/05/1880342-lula-lidera-no-1-turno-bolsonaro-cresce-e-empata-com-marina-em-2.shtml. Acesso em:
20/03/2017.
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Em decorréncia desse fendmeno, Grau (2003, p. 27) indica vdrias formas de atuagdo do Estado, em

especial, na seara econdmica:

1- atuagdo na economia: 1.1 atuag¢do por absor¢ao, quando o Estado assume,
em regime de monopdlio, o controle dos meios de produgdo e/ou troca de
determinado setor; 1.2 atua¢do por participa¢do, quando o Estado assume
parcialmente (em regime de concorréncia com agentes do setor privado) ou
participa do capital de agente que detém o controle patrimonial de meios de
producdo e/ou troca; 2 — atuagao sobre a economia: 2.1 atuagdo por diregdo,
que ocorre quando o Estado exerce pressao sobre a economia, estabelecendo
normas de comportamento compulsério para os agentes econémicos; 2.2
atuagao por indugao, que ocorre quando o Estado dinamiza instrumentos
de intervencdao em consonancia e na conformidade das leis que regem o
funcionamento dos mercados.

Esses papeis sdo de ator e reqgulador da economia.

Na seara do direito administrativo, o papel privilegiado do Estado também parece ser a tonica das
analises. Bucci (2013, p. 38-9) adota o ponto de vista do Estado para a andlise das politicas publicas. Para a
autora, politica publica é definida como programa de a¢ao governamental e reside na agao governamental,
no movimento da maquina publica, a partir do impulso do governo. A exteriorizagdo da politica publica
se da no arranjo institucional, iniciativas e medidas juridicas diversas. Desta forma, “A anadlise de politicas
publicas tem como centro a a¢ao do Poder Politico”, sendo que as a¢des e articulagdes privadas partem
necessariamente “de arranjos complexos e amplos” e sdo vistas “sob o prisma da mediag¢ao estatal”. (Bucci,
2008, p. 251).

Bucci (2013) apresenta trés planos de atua¢do do Estado em relagdo as politicas publicas, os planos
macro, meso e microinstitucional, conforme seque:

Oplanomacroinstitucionalcompreendeogoverno propriamente.
No extremo oposto, plano microinstitucional, considera-se a
acao governamental como unidade atomizada da atua¢ao do
governo. Na posi¢ao intermedidria, o plano mesoinstitucional,

analisam-se os arranjos institucionais, agao governamental
agregada em unidades maiores (Bucci, 2013, p. 37-8).

No plano macro analisa-se o governo como motor / condutor da politica publica. No micro a agao
do governo como nucleo de sentido das politicas publicas, através dos processos juridicos administrativo,
legislativo, judicial, politico-eleitoral e, por fim, no plano meso, analisa os arranjos institucionais como
organizacdo sistemdtica da politica publica, ou em outras palavras, politicas publicas “na sua forma
exterior, conjunto de elementos, iniciativas e normas que compdem o programa de a¢ao governamental
devidamente estruturado.” (Bucci, 2013, p. 205).

Politicas publicas, portanto, “consistem em quadros de a¢do governamental, arranjos institucionais
que expressam o Estado em movimento”. (Bucci, 2013, p. 39). Ou, em outros termos, “programa de a¢ao
governamental, visando realizar objetivos determinados.” (Bucci, 2006, p. 11).

Os processos nesse sentido sao agoes estruturantes das politicas publicas, tratam-se das a¢oes
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governamentais. Processo entendido aqui no sentido de sucessao de etapas, “desde a inser¢ao do problema
na agenda politica até a implementag¢ao da decisdo, passando pela formulagao de alternativas e a tomada
da decisdo em si”. (Bucci, 2013, p. 109).

No mesmo sentido e no mesmo campo do direito administrativo, Coutinho (2013, p. 193) indica que:
o direito permeia intensamente as politicas publicas em todas
as suas fases ou ciclos: na identificagdo do problema (que pode
ser ele préprio um gargalo juridico), na definicao da agenda para
enfrenta-lo, na concep¢ao de propostas, na implementag¢do das
acdes e na analise e avaliagao dos programas.

Partindo dessa premissa de que o direito (legislagdo) permeia intensamente as politicas publicas,

Bucci (2006, p. 11) indica que elas:
tém distintos suportes legais. Podem ser expressas em

disposi¢bes constitucionais, ou em leis, ou ainda em normas
infralegais, como decretos e portarias e até mesmo em
instrumentos juridicos de outra natureza, como contratos de
concessao de servicos publico, por exemplo.

Bucci (2006, p. 15) inclusive apresenta um rol de suportes constitucionais e legais de expressoes
juridicas de politicas publicas. Algumas, no plano constitucional, sdo bem evidentes, como sao os casos
das politicas or¢amentarias, urbana e agricola, até mesmo pelo uso dessa terminologia, que pode ser
considerada como “sinénimo de politica pablica”. Outras, no entanto, sdo menos evidentes, como seriam
0s €asos, segundo a autora, dos Titulos da Ordem Econémica e da Ordem Social. O da Ordem Econdmica por
ser mais estrutural e sistematizado (previsao de principios gerais e especificos, por exemplo), enquanto o da
Ordem Social é organizado em razao da matéria disciplinada, mas isso nao implica ndo poder considerar
essas referéncias constitucionais, como indicativos de politicas publicas.

Contudo, a autora, em obra mais recente, revé esse posicionamento. Nesse novo entendimento,
Bucci (2008, p. 254) afirma “a Constituicdo ndo contém politicas publicas, mas direitos cuja efetivagdo
se da por meio de politicas publicas”. Discordo da autora, pelo simples fato desse novo entendimento ter
se tornado atemporal, tendo em vista a expressa constitucionalizagdo de politicas publicas pelo Poder
Constituinte Reformador. Tratam-se dos casos do artigo 216-A, de 2012, que institui o Sistema Nacional de
Cultura e da alteragao do artigo 227, 82, 1I, de 2010, que dispde sobre o Plano Nacional da Juventude, nos

seguintes termos:
O Sistema Nacional de Cultura, organizado em regime de colabora¢ao, de forma
descentralizada e participativa, institui um processo de gestdao e promog¢ao
conjunta de politicas publicas de cultura, democrdticas e permanentes, pactuadas
entre os entes da Federacao e a sociedade, tendo por objetivo promover o
desenvolvimento humano, social e econdmico com pleno exercicio dos direitos
culturais. (Incluido pela Emenda Constitucional n? 71, de 2012) (BRASIL, 1988).

O plano nacional de juventude, de duragdo decenal, visando a articulagao das
varias esferas do poder publico para a execug¢do de politicas publicas. (Incluido
Pela Emenda Constitucional n? 65, de 2010). (grifos meus) (BRASIL, 1988)
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A importancia do Direito nas politicas publicas também é ressaltada por Bucci, tendo em vista “o
cldssico principio da legalidade” sequndo o qual o “Estado s6 é facultado agir com base em habilitagdo
legal”. Desta forma, “A realizagdo das politicas deve dar-se dentro dos parametros da legalidade e da
constitucionalidade.” (Bucci, 2006, p. 37).

Diante do que foi exposto até o presente momento, politicas publicas para o direito podem ser
consideradas como “programa de a¢do governamental que resulta de um processo ou conjunto de
processos juridicamente regulados .. visando coordenar os meios a disposi¢ao do Estado e as atividades
privadas, para a realizacdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados. ” (Bucci,
2006, p. 38), ou, dito de outra forma, como “arranjos institucionais complexos, expressos em estratégias ou
programas de a¢ao governamental, que resultam de processos juridicamente regulados, visando adequar
meios e fins. ” (Bucci, 2008, p. 251).

Prossegue a autora afirmando que “Como tipo ideal, a politica publica deve visar a realizagdo de
objetivos definidos, expressando a sele¢ao de prioridades, a reserva de meios necessarios a sua consecu¢ao
e o intervalo de tempo em que se espera o atingimento dos resultados”. (Bucci, 2006, p. 38).

Tendo em vista essas observacdes tem-se que esses elementos (objetivos, meios, temporalidade e
resultados) podem ser considerados no momento da avaliagdo de determinada politica publica.

Pelo que foi exposto até aqui, considera-se, para fins deste trabalho, o conceito de politica publica
formulado por Bucci, ou seja, um programa de a¢ao governamental mediado pelo direito.

Considerando que o direito permeia as politicas publicas na préxima se¢dao serao analisados os
papeis do direito nas politicas publicas.

0S PAPEIS DO DIREITO
NAS POLITICAS PUBLICAS

Coutinho (2013, p. 194), em texto seminal, aponta que o direito pode desempenhar varios papeis
relacionados as politicas publicas e esses “consistem em apontar fins e situar as politicas no ordenamento
(direito como objetivo), criar condi¢des de participa¢do (direito como vocalizador de demandas), oferecer
meios (direito como ferramenta) e estruturar arranjos complexos que tornem eficazes essas politicas (direito
como arranjo institucional).”

Baseado nessa tipologia e elaborada a partir do Direito Administrativo, abaixo serao apresentadas
algumas consideragdes sobre esses papeis. Tendo em vista a clareza diddtica dos enunciados propostos
por Coutinho (2013), optou-se, no presente trabalho, transcrevé-los literalmente, quando considerados
necessarios.
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DIREITO COMO OBJETO
DAS POLITICAS PUBLICAS

Para Coutinho (2013) essa questdo pode ser observada por pelo menos dois pontos de vista, o
primeiro considerando as politicas publicas “como produtos de escolhas politicas em relagdo as quais o
direito ou o jurista tém pouca ou nenhuma ingeréncia. ” Sob esse angulo de andlise “Os objetivos e metas
das politicas publicas seriam ... definidos extrajuridicamente, no campo da politica, cabendo ao arcabougo
juridico a fungao eminentemente instrumental de realizd-los”. O sequndo angulo de andlise “enxerga o
direito como, ele préprio, uma fonte definidora dos préprios objetivos aos quais serve como meio” (Coutinho,
2013, p. 194).

Para fins deste trabalho, considerando que o seu propdsito € indicar as contribui¢des do direito para
a andlise de politicas publicas de comunicagao, tem-se que o sequndo angulo de andlise é o que interessa,
justificando-se aqui a importancia do direito na drea das politicas publicas de comunica¢ao, pois como
serd visto na proxima se¢ao, essas politicas publicas sao permeadas pelo direito, sendo esse a sua fonte
definidora.

Deste modo indica Coutinho (2013, p. 194) que o direito pode ser visto “como objetivo de politicas
publicas” sugerindo “que se reconhe¢a que o arcabougo juridico tenha a caracteristica de formalizar
metas e indicar os ‘pontos de chegada’ das politicas publicas”, podendo “ser entendido como uma diretriz
normativa (prescritiva) que delimita, ainda que de forma geral e sem determina¢do prévia de meios, o que
deve ser perseguido em termos de agdo governamental”, e sob esse angulo de andlise, o direito seria “uma
bussola cujo norte sao os objetivos dados politicamente, de acordo com os limites de uma ordem juridica”.

O diferencial dessa abordagem consiste no fato de que:

Ao formalizar uma decisdo politica e/ou técnica sob a forma
de um programa de a¢dao governamental, o direito agrega-
lhe tracos cogentes (isto é, vinculantes, ndo facultativos),
distinguindo-a de uma mera inten¢do, recomenda¢do ou
proposta de a¢ao cuja adog¢ao seja facultativa. Dito de outra
forma, o direito da a politica publica seu carater oficial,
revestindo-a de formalidade e cristalizando objetivos que
traduzem embates de interesses por meio de uma solenidade
que lhe é propria. E ao serem juridicamente moldadas, as
politicas publicas passam, a priori e/ou a posteriori pelos
crivos de constitucionalidade e de legalidade, que as situam
como vdlidas ou ndao em relagdao ao conjunto normativo mais
amplo. (Coutinho, 2013, p. 194).

Em relagdo a essa dltima observagdo de Coutinho (juizo de constitucionalidade e de legalidade), o
presente trabalho tratara na ultima secao.
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DIREITO COMO ARRANJO
INSTITUCIONAL DAS POLITICAS PUBLICAS

Ao considerar o direito como estrutura de arranjos institucionais complexos visando a eficacia das
politicas publicas, parte-se do principio que as “normas juridicas estruturam seu funcionamento, requlam
seus procedimentos e se encarregam de viabilizar a articulagao entre atores direta e indiretamente ligados
a tais politicas”. O direito nesse sentido faz o “desenho institucional” das politicas publicas. Visto desta
forma, o direito partilha responsabilidades, evita “sobreposi¢des, lacunas ou rivalidades e disputas em
politicas publicas. Nesse sentido, o direito pode ser visto como uma espécie de ‘mapa’ de responsabilidades
e tarefas nas politicas publicas. ” (Coutinho, 2013, p. 196).

DIREITO COMO FERRAMENTA
DAS POLITICAS PUBLICAS

O direito pode também ser considerado como a “caixa de ferramentas” das politicas publicas, ou em
outros termos, pode ser dito que “a sele¢do e a formatagdo dos meios a serem empregados para perseguir
0s objetivos pré-definidos (para as politicas publicas) sdo um trabalho juridico” (inclusdo minha). Logo, a
modelagem e a escolha de instrumentos juridicos, a utilizagao de

mecanismos deindu¢do ou recompensa para certos comportamentos, odesenho
de sangdes, a selecdo do tipo de norma a ser utilizada (mais ou menos flexivel,
mais ou menos estdvel, mais ou menos genérica) sdo exemplos de tépicos que
surgem quando o direito é instrumentalizado para por dada estratégia de a¢ao
em marcha. Desde este ponto de vista, o direito poderia ser metaforicamente
descrito como uma caixa de ferramentas, que executa tarefas-meio conectadas

a certos fins de forma mais ou menos eficaz, sendo o grau de eficdcia, em parte,
dependente da adequagao do meio escolhido. (Coutinho, 2013, p. 196).

Na préxima se¢do serdo exemplificados alguns meios/mecanismos de indugdo/recompensa
utilizados pela legislagao brasileira para por em pratica estratégias pré-estabelecidas para a comunicagao
social.

DIREITO COMO VOCALIZADOR
DE DEMANDAS DE POLITICAS PUBLICAS

Por fim, elucida Coutinho (2013, p. 197) que o direito deve garantir a vocalizacdo de demandas
devendo “assegurar a participagdo de todos os interessados na conformacgdo, implementacdo ou avaliagao
da politica”, provendo as politicas publicas “de mecanismos de delibera¢do, participagdo, consulta,
colabora¢ao e decisao conjunta assegurando, com isso, que elas sejam permedveis a participagao e nao
insuladas em anéis burocraticos. “ O direito deveria garantir mecanismos democrdticos “de participacdo
e accountability”, mediante “regras procedimentais que disciplinem consultas e audiéncias publicas e a
publicidade dos atos administrativos, as obriguem a estar abertas aos inputs de uma pluralidade de atores”,
visto deste modo, “o direito seria compardvel a uma espécie de correia de transmissdo pela qual agendas,
idéias e propostas gestadas na esfera publica circulam e disputam espago nos circulos tecnocrdticos”.

Exemplos de vocalizagdo de demandas nas politicas publicas de comunicagao serao indicadas nas
se¢des que seguem.
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POLITICAS PUBLICAS DE
COMUNICAGAO PERMEADAS PELO DIREITO

Emtermosde politicas publicasde comunicagao social varios exemplos relacionados aos seus suportes
legais/direito como ordenamento ou objeto das politicas publicas, tal como indicado, respectivamente, por
Bucci (2006) e Coutinho (2013), podem ser mencionados.

Na Constituicao estao dispostas, por exemplo, as diretrizes bdsicas acerca dessas politicas publicas,
especialmente no Titulo VIIl, Capitulo V que trata da Comunicagao Social. Neste topico da constituigao
podem ser identificadas varias dessas diretrizes. O Artigo 220, § 32 dispde que compete a lei federal: | -
regular as diversdes e espetdculos publicos, cabendo ao Poder Publico informar sobre a natureza deles, as
faixas etdrias a que nao se recomendem, locais e hordrios em que sua apresenta¢ao se mostre inadequada;
Il - estabelecer os meios legais que garantam a pessoa e a familia a possibilidade de se defenderem de
programas ou programagcoes de radio e televisao que contrariem o disposto no art. 221, bem como da
propaganda de produtos, praticas e servi¢os que possam ser nocivos a saude e ao meio ambiente. O § 42
disciplina que a propaganda comercial de tabaco, bebidas alcodlicas, agrotoxicos, medicamentos e terapias
estara sujeita a restrigdes legais, nos termos do inciso Il do paragrafo anterior, e contera, sempre que
necessdrio, adverténcia sobre os maleficios decorrentes de seu uso. Por sua vez, o § 52 estabelece que os
meios de comunica¢ao social nao podem, direta ou indiretamente, ser objeto de monopdlio ou oligopélio. O
artigo 221 estabelece principios para a produ¢ao e a programagcao das emissoras de radio e televisao, tais
como: | - preferéncia a finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas; Il - promog¢ao da cultura
nacional e regional e estimulo a produgao independente que objetive sua divulga¢ao; Ill - regionaliza¢ao da
producgao cultural, artistica e jornalistica, conforme percentuais estabelecidos em lei; IV - respeito aos valores
éticos e sociais da pessoa e da familia. O artigo 222 estabelece que a propriedade de empresa jornalistica e
de radiodifusao sonora e de sons e imagens é privativa de brasileiros natos ou naturalizados ha mais de dez
anos, ou de pessoas juridicas constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sede no Pais. O artigo 223
atribui competéncia ao Poder Executivo para a outorga e renovagao de concessao, permissao e autorizagao
para o servi¢o de radiodifusao sonora e de sons e imagens, observado o principio da complementaridade
dos sistemas privado, publico e estatal e estabelece também a participagao do Congresso Nacional nesse
processo. Por fim, apenas com o objetivo de exemplificar, o artigo 224 trata do Conselho de Comunica¢ao
Social, 6rgao auxiliar do Congresso Nacional para as politicas publicas de comunicagao.

No Titulo Ill quando a Constituicdo trata da organizagao do Estado e das atribui¢cdes das vdrias
esferas do governo (Federal, Estadual, Municipal), dispde o artigo 21, que é de competéncia da Unido, a
exploragao dos servi¢cos de radiodifusdao sonora, de sons e imagens. Estd aqui a regra constitucional que
determina a necessidade das concessdes publicas para a operagao de radios e tevés, com regras explicitadas
no artigo 223. Diferentemente do ocorre para as midias impressas para as quais a atividade econdmica é
livre. Nesse mesmo Titulo ha a disposi¢ao constitucional da competéncia privativa da Unido para legislar
sobre radiodifusao (art. 22, V).

Na legislagdo infraconstitucional podem ser citadas a lei 9.294/96, que regulamenta o artigo 220,
§ 42,2 1ei 10.610/2002, que trata da participacdo de capital estrangeiro em empresas de comunicagao, a
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lei 8.389/91, que criou o Conselho de Comunicagdo Social, e a lei 12.485/11 que regulamenta o servi¢o de
acesso condicionado.

Como normas infralegais podem ser mencionadas o Decreto 5.820/2006 que implementou o
Sistema Brasileiro de Televisao Digital (SBTVD) e a portaria 368/14 que trata da classificagdo indicativa. Em
termos contratuais, os contratos de concessao para os servicos de radiodifusao sonora e de sons e imagens
sao exemplos.

Quanto a atua¢do do Estado na seara econdmica, tal como proposto por Grau (2003), podem
ser identificadas exemplos dessas a¢des quando relacionada a comunicagao social: A atua¢ao do Estado
na economia por participa¢do no setor da comunicagdo social pode ser exemplificada com a cria¢dao de
empresas de comunicagao publicas ou estatais, como sao os casos da EBC, da TV Justica, TV Camara e TV
Senado. Na atuagao sobre a economia por indu¢ao pode ser mencionado o Fundo Setorial do Audiovisual,
previsto na Lei do Acesso Condicionado e criado pela lei 11.437/2006, bem como as regras que visam
dinamizar e impulsionar o mercado de audiovisual nacional. Tratam-se de sang¢Ges premiais/positivas
(cf. Bobbio, 2007), funcdes alocativas do Estado (cf. Fiss, 2005) ou caixas de ferramentas/mecanismos de
inducdo e recompensa, tal como proposto por Coutinho (2013).

Esses exemplos corroboram as assertivas mencionadas na primeira se¢do e indicam que

Agrande maioriadasleisinsere-se, hoje, noquadrode politicas governamentais,
e tém por fun¢ao ndao mais a declaragao de direitos e deveres em situagdes
juridicas permanentes, mas a solu¢ao de questdes de conjuntura, ou entao
o direcionamento, por meio de incentivos ou desincentivos, das atividades

privadas, sobretudo no ambito empresarial, ou ainda a regulagcdo de
procedimentos no campo administrativo (Comparato, 1997, p. 19).

No que diz respeito especificamente aos objetivos, meios, temporalidade e resultados das politicas
publicas, conforme indicado por Bucci (2006), estes podem ser observados quando da andlise das politicas
publicas de comunica¢ao presentes no ordenamento juridico brasileiro. Em relagdo aos objetivos, é regra
dos ordenamentos juridicos constitucionais modernos a sua previsao.

De acordo com Comparato (1997, p. 19) “As Constituicdes do moderno Estado Dirigente impdem,
todas, certos objetivos ao corpo politico como um todo — 6rgaos estatais e sociedade civil. Esses objetivos
podem ser gerais ou especiais, estes Ultimos obviamente coordenados aqueles.”

A Constituicao brasileira de 1988 nao foge a regra, indicando no seu artigo 32 objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil. Também, sem sombra de duvidas, é possivel afirmar que a Constitui¢ao,
em especial, nos artigos 220 a 224 indica objetivos do Estado brasileiro referentes a comunicagao social,
tais como, a previsao da pluralidade e diversidade nos e dos meios de comunica¢ao e de informagao.

A diversidade ou pluralidade dos meios pode ser compreendida com a regra contida no § 5¢, do
artigo 220 que determina que os meios de comunica¢dao social ndo podem, direta ou indiretamente, ser
objeto de monopdlio ou oligopdlio.

No que tange a ideia de diversidade ou pluralidade nos meios, podem ser mencionadas as regras
contidas no artigo 221 que determinam que a produ¢do e a programagdo das emissoras devem atender de
preferéncia finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas, devem atentar para a promogao da

Contribui¢des do Direito para a analise das politicas publicas de comunica¢ao

Carlos Napolitano 7L




LIBERO

ANO XX -N° 40 AGO. / DEZ.2017

cultura nacional e regional, estimular a produgao independente que objetive sua divulga¢ao, e favorecer a
regionalizagao da produgao cultural, artistica e jornalistica.

Em relacdo aos meios, o exemplo que pode ser dado é a criagao do Fundo Setorial do Audiovisual
que visa fomentar a produg¢ao nacional nesse setor.

No que tange a temporalidade, novamente a Lei do Servigo de Acesso Condicionado por ser indicada
como exemplo. A lei prevé a sua aplicabilidade para a prote¢ao e incentivo as produg¢des nacionais e ao
mercado nacional por um prazo de 12 anos, findo os quais a regra sera a da competitividade.

Em relagdao aos resultados novamente a lei do SeAC pode ser mencionada como exemplo. Em pouco
tempo de vigéncia (a lei entrou em vigor em setembro de 2011), os resultados por ela alcangados ja foram
detectados. Em relatdrios da Agéncia Nacional do Cinema - Ancine hd indicativos de aportes substanciais
para a producdo de contetdos nacionais. Como exemplo, os investimentos nos anos 2013/2014 se
comparados aos de 2010/2011, indicam um aumento de 6,5 (seis vezes e meio) nos aportes para o setor?.

Por fim, como exemplo de arranjo institucional podem ser citados os arranjos para as concessoes da
radiodifusao que envolvem o Executivo e o Legislativo na tomada de decisdao. Como exemplo de vocalizagao
de demanda, a utilizagao do Judicidario como I6cus de pleitos pode ser uma referéncia. Esse assunto serd
tratado na se¢do que segue.

PAPEL DO JUDICIARIO NA IMPLEMENTAGAO _
DE POLITICAS PUBLICAS DE COMUNICAGAO

Tendo em vista essa implementacao de politicas publicas instrumentalizadas no direito, o Poder
Judicidrio é constantemente chamado a dirimir conflitos ou ddvidas relacionadas a constitucionalidade/
legalidade de politicas (Bucci, 2006; Coutinho, 2013), por este motivo, o “Poder Judicidrio possui um
impacto significativo na elaboragdo das politicas publicas” (Taylor, 2007, p. 229), ao lado do Executivo e
do Legislativo. Trata-se aqui sem duvida de um exemplo de arranjo institucional, tal como proposto por
Coutinho (2013).

Taylor (2007, p. 234) menciona que “os tribunais ampliam o leque de atores que podem influenciar
a implementa¢do de politicas publicas, mesmo depois de elas serem aprovadas por amplas maiorias
legislativas”. Alguns grupos de interesse inclusive buscam locais institucionais para contestar determinadas
politicas publicas. Essa busca de mais um novo local institucional para influenciar nas politicas publicas
fica evidente quando se verifica a atuagao, por exemplo, da Associa¢ao Brasileira de Emissoras de Radio
e Televisao - ABERT na contestacdo de inumeras politicas publicas de comunica¢do junto ao Supremo
Tribunal Federal. As mais relevantes tratam-se da ADI 3944 que tratava do Sistema Brasileiro de Televisao
Digital e da ADI 4451 que tratou do humor nas elei¢6es de 2010.

Taylor (2007) afirma também que muitas vezes vozes minoritdrias também utilizam o Judicidrio
para se posicionarem contrariamente a determinadas politicas. O Partido Socialismo e Liberdade — PSOL
protocolou duas Argui¢des de Descumprimento de Preceito Fundamental para questionar junto ao Supremo
Tribunal Federal a constitucionalidade de concessao de emissoras de radio e televisdo para parlamentares,
tratam-se das ADPFs 246 e 379. Também podem ser mencionadas as participacdes de entidades da

2 http://fsa.ancine.gov.br/?q=resultados/investimentos/investimentos-linhas-acao. Apesar
do aumento dos investimentos, algumas pesquisas indicam que os resultados praticos ainda

sdo incipientes, a exemplo Lopes (2015).
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sociedade civil e relacionadas as politicas publicas de comunica¢ao e que também encontraram no Judiciario
um novo lécus para a vocalizagao de suas demandas.

Refiro-me ao Coletivo Intervozes e a ONG Artigo 19. Essas organizagdes vocalizaram suas demandas
no STF na qualidade de amicus curie®* (Amigo da Corte), por exemplo, respectivamente, nas ADIs 3944-
SBTD e 4756-SeAC e ADPF 130-Lei de imprensa e ADI 4815-Biografias nao autorizadas.

Desta forma, “a politica publica pode ser contestada judicialmente por uma série de atores tanto
do mundo politico quanto da sociedade civil” (Taylor, 2007, p. 245) e o acesso ao Judicidrio serve também
para “as oposi¢des mostrarem servico, protelando a implementagdo de politicas publicas contrdrias aos
interesses de seus seguidores e chamando a aten¢do da opinido publica para a sua oposicao” (Taylor,
2007, p. 245). Especificamente sobre essa questdo, pode ser mencionada a ADI 4679 proposta pelo Partido
Democratas em relacao a Lei de Servico de Acesso Condicionado.

Os exemplos dos pardgrafos anteriores indicam possibilidade de vocalizagao de demandas em
politicas publicas (Coutinho, 2013).

No entanto, ndo s6 na implementag¢do das politicas publicas o Judicidrio tem tido papel relevante
e mais evidente. Taylor (2007, p. 242) menciona a “capacidade considerdvel dos ministros do STF de
controlar o timing e as consequéncias de seu impacto, seja sustentando politicas publicas que apoiam ou
atrasando a derrota daqueles que eles acreditam ser de constitucionalidade duvidosa, porém preferiveis”.
Como exemplo desse expediente pode ser mencionado o pedido de vista do ministro Joaquim Barbosa na
ADI 2404, que trata da classifica¢do indicativa. O pedido foi feito em 30 de novembro de 2011. O processo
somente voltou a tramitar no STF em 22 de junho de 2015 ap6s a posse do ministro Luiz Fachin que
ocupou a vaga do ex-ministro Joaquim Barbosa que se aposentou, sendo finalizado somente em agosto
de 2016. Outro caso de relevancia extrema para as politicas de comunicagao que pode ser mencionado &
o da Argui¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 246, que questiona a constitucionalidade
de concessdes de emissoras de rddio e televisao para politicos, anteriormente mencionada. Essa a¢ao foi
protocolada no STF em 15 de dezembro de 2011 e até o presente momento nao foi apreciada pelo relator
ministro Gilmar Mendes.

Também no momento da elaboragdo das politicas publicas essa influéncia fica destacada, em
especial, com concessdes de liminares e ou mandados de seguranca interrompendo a tramitagdo de
projetos de leis na arena legislativa.

Taylor (2007, p. 248) ainda pontua que o Judicidrio

decide quais regras sao legitimas e estao em concordancia com as leis locais
ou a Constituicdo, assim como quais a¢des (ou omissdes) representam
aberracées ou infragdes. Como resultado, os tribunais influenciam o curso das
politicas publicas: tribunais e juizes influenciam o tipo de politicas que sao
implementadas e julgam a legalidade dessas politicas dentro da sua visao das
regras legais existentes e das normas e tradi¢ées vigentes.

3 “Amigo da Corte”. Intervencdo assistencial em processos de controle de constitucionalidade por parte de entida-
des que tenham representatividade adequada para se manifestar nos autos sobre questdo de direito pertinente a
controvérsia constitucional. Ndo sdo partes dos processos; atuam apenas como interessados na causa. http://www.
stfjus.br/portal/glossario/verVerbete.asp?letra=A&id=533 (Glossdrio Juridico do STF).
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No mesmo sentido, Comparato (1997, p. 20) indica que é “Impossivel, porém, ndo reconhecer que, também
em matéria de politicas publicas, pode haver inconstitucionalidades por omissdo”. Exemplos dessas
omissoes legislativas e do uso de mecanismos processuais para contestar judicialmente essas omissoes
sao as Agdes Diretas de Inconstitucionalidade por Omissdo, proposta pelo PSOL, de autoria do préprio
Fabio Konder Comparato, que contestam no STF “a omissdo inconstitucional do Congresso Nacional em
legislar sobre as matérias constantes dos artigos 5°, inciso V; 220, § 39, II; 220, § 5°; 222, § 32, todos da
Constituicao Federal”“.

Esses exemplos e “as repercussdes crescentes que as decisdes judiciais tém provocado no
planejamento e a¢des governamentais apontam para a relevancia e complexidade do tema” (Ramos, 2007,
p. 329).

A atuagao do Judicidrio, nesta seara, tem inclusive suscitado questionamentos teéricos. O mais
recorrente é a compreensao de que estd ocorrendo um exacerbado ativismo judicial, compreendido como

o exercicio da fungdo jurisdicional para além dos limites impostos pelo
proprio ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao Poder Judicidrio
fazer atuar, resolvendo litigios de fei¢des subjetivas (conflitos de interesses)
e controvérsias juridicas de natureza objetiva (conflitos normativos). Hd ...
uma sinalizagdo claramente negativa no tocante as prdticas ativistas, por

importarem na desnaturalizagao da atividade tipica do Poder Judicidrio,
em detrimento dos demais Poderes (Ramos, 2015, p. 131).

Esse fendmeno de ativismo judicial ou em outros termos do que se convencionou também chamar
de judicializacdo da politica decorre, dentre outros fatores, do nosso modelo constitucional, pois o
constitucionalismo brasileiro eleva as politicas publicas a direito constitucional, sequindo uma peculiaridade
do constitucionalismo social-democratico, tendéncia iniciada com as Constituicoes mexicana de 1917 e da
Republica de Weimar, de 1919, fato que, por si s6, alarga sobremaneira o leque de a¢des do Poder Judicidrio,
pois este serd, inevitavelmente, acionado para dirimir conflitos tendo em vista a aplicagao ou ndao de uma
politica publica.

CONCLUSOES

Pelo que foi exposto, conclui-se que o Direito permeia de maneira inexordvel as politicas publicas
de comunicagao, em todas as suas etapas e processos, devendo a ciéncia juridica e os seus referenciais
tedricos serem sempre considerados quando da andlise das politicas publicas de comunicagao.

A titulo de sistematiza¢ao, considera-se, neste trabalho, que o direito é objeto das politicas publicas
de comunica¢ao, quando, por exemplo, prevé, no texto constitucional, a pluralidade e diversidade dos
e nos meios de comunicagao e de informacgao, respectivamente, nos artigos 220, § 52 e 221. Arranjos
institucionais também sao estabelecidos pelo direito, como é o caso do artigo 223 da Constituicao Federal,
que define regras relacionadas a outorga ou renovagao das concessoes, permissoes e autorizagdes para
0s servigos de radiodifusdao sonora e de sons e imagens, atribuindo papeis para o Poder Executivo e para
o Congresso Nacional. O direito como caixa de ferramentas ou mecanismo de indu¢ao ou recompensa
pode ser relacionado ao Fundo Setorial do Audiovisual, criado pela lei 11.437/2006. Como vocalizador

% Agradeco imensamente ao Prof. Dr. Fabio Konder Comparato, advogado do PSOL na ADO,
por ter enviado gentilmente, por e-mail, a peti¢do inicial, colaborando, desta forma, com a
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de demandas relacionado as politicas publicas de comunica¢ao, considera-se o direito atribui fun¢des ao
Judiciario, considerando-o, portanto, como um novo l6cus para tanto.

Do mesmo modo, fica evidente, através dos exemplos dados, o papel do Judicidrio, em especial, do
Supremo Tribunal Federal no momento da implementagao de politicas publicas de comunica¢ao, podendo
ser considerado um importante ator nesses processos, participando esse Poder do arranjo institucional.
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