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Resumo

Trata-se 0 presente de apresentacdo de resultados de pesquisa de iniciacdo cientifica, que teve por escopo
analisar a regulacéo juridica constitucional produzida durante o processo constituinte de 87/88 acerca do
direito de propriedade dos meios de comunicacdo social, no intuito de investigar a proibi¢do constitucional
de monopdlio e de oligopolio na apropriagdo dos meios. A proposta de pesquisa considera que essa proibicdo
representa também, como consequéncia, a vedacdo da monopolizacdo e da oligopolizagdo na veiculagdo de
informacgGes, pressupondo um mercado plural e diversificado. Considera ainda que, ndo obstante a proibicéo
legal, no plano da realidade concreta algumas empresas de comunica¢do monopolizam determinados setores
da economia, controlando o fluxo de informagdes, como pode ser verificado na recente questdo acerca do
monopélio dos direitos de transmissdo dos jogos do Campeonato Brasileiro de Futebol da Série A, por parte
da Rede Globo de Televisdo, tema que seréd utilizado para justificar a ilegalidade apontada para o setor.
Nesse sentido, a pesquisa revisitou o0 processo constituinte no intuito de analisar os projetos e debates
legislativos que resultaram na atual regulagdo constitucional do direito de propriedade dos meios de
comunicacgdo social, bem como analisou a decisdo proferida pelo Conselho Administrativo de Defesa
Econbémica (CADE) em relacdo ao monopolio da Rede Globo nas transmissdes do Brasileirdo, série A.

Palavras-chave: Comunicacéo social. Exclusividade. Monopdlio. Oligopélio. Regulacdo dos meios.
Abstract

It is this presentation of search results undergraduates, which had the purpose to analyze the legal regulation
constitutional produced during the constituent process of 87/88 on the right of ownership of the media, in
order to investigate the ban constitutional monopoly and oligopoly in the appropriation of the means. A
research proposal considers that this prohibition is also, as a consequence, the seal of the oligopoly and
monopoly in the transmission of information, assuming a market plural and diverse. Further considers that,
notwithstanding the statutory prohibition on the plane of reality some media companies monopolize certain
sectors of the economy, controlling the flow of information, as can be seen in the recent issue about the
monopoly rights to broadcast games of the Championship Football Serie A, by the Globo Television
Network, a theme that will be used to justify the illegality pointed to the sector. In this sense, the research
revisited the constitutional process in order to analyze the projects and legislative debates that led to the
current constitutional regulation of ownership of the media, as well as reviewed the decision of the
Administrative Council for Economic Defense (CADE) in against the monopoly of the Globo broadcasts
Brasileirdo, series A.

Keywords: Social Communication. Exclusivity. Monopoly. Oligopoly. Regulation of media.
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Introducéo

projeto de pesquisa em iniciacdo cientifica®, cujos resultados se apresentam neste

trabalho, visou investigar a regulacdo” juridica constitucional da propriedade dos meios

de comunicacdo e para tanto revisitou ao processo constituinte de 1987/88 no intuito de

verificar e interpretar, em uma perspectiva historica e também dogmatica, a regulacéo
juridica almejada durante o processo constituinte para a propriedade dos meios de comunicacéo e
para a divulgagéo de informacdes.

Partiu o projeto de alguns pressupostos: que a atual constituicdo brasileira, de 05 de outubro
de 1988, tem carater substancial, programatica, dirigente, tendo em vista que ela estipula inimeras
finalidades, objetivos e valores que o Estado e a sociedade brasileira devem concretizar ou pelo
menos almejar; que a regulacdo da propriedade dos meios esta inserida dentro de um conjunto de
direitos que recentemente passou a ser denominado direito & comunicacdo®, recebendo esse
conjunto de direitos nitido carater substancial; que a constituicdo de 88 prevé que este mercado
deve ter carater plural e diverso, tanto no que diz respeito a propriedade dos meios quanto a
divulgacdo das informacgdes por parte das empresas de comunicacdo social; que essa temaética é
recorrentemente tratada nos debates juridicos e politicos nacionais, haja vista, discussdes a respeito
do monopolio da Rede Globo de Televisdo na transmissdo do Campeonato Brasileiro de Futebol da
Série A.

Considerou nesse sentido a pesquisa que um dos valores substantivos almejados no

processo constituinte foi, sem divida, & protecdo e a concretizagcdo do direito fundamental® &

o) projeto de pesquisa de iniciagdo cientifica foi financiado pela FAPESP processo 2011/06542-4.

*0 termo regulagdo estd sendo usado no presente trabalho no sentido de regulagdo normativa que compreende, segundo Aguillar
(2006), a regulamentacéo legal e as atividades acessorias de fiscalizacdo e imposi¢do de sangdes para as condutas ilicitas. Séo,
portanto, medidas estatais, tanto legislativas como administrativas, que visam controlar e ou influenciar os comportamentos “dos
agentes econdmicos, tendo em vista orienta-los em diregdes desejaveis e evitar efeitos lesivos aos interesses socialmente legitimos
(CARVALHO, 2002). Regular, em outras palavras, seria definir direitos e deveres, delimitar o exercicio de direitos, clarificar as suas
condices de uso, defender a sociedade e o individuo contra eventuais maus usos dos direitos (GONCALVES, 2003, p. 7).

°A pesquisa considera que o direito a comunicacdo é composto por um conjunto de direitos isolados, relacionados a regulacao
juridica da comunicacéo, que reunidos se transformam naquele. Dentro desses direitos que compreendem o direito fundamental a
comunicagdo podem ser relacionados: o direito a liberdade de expressdo, a regulamentagdo quanto a pluralidade e diversidade nos
meios de comunicagdo, o direito de antena, a regulamentacdo dos meios de comunicagdo social e comunitaria, a propriedade dos
meios, a liberdade de imprensa, o direito de informagdo, o direito a informacéo, a liberdade de opinido, os direitos relacionados a
propriedade imaterial, dentre outros, conforme Brant e Kameoka (2005).

®A teoria dos direitos fundamentais enfoca o mesmo tema com expressoes diversas, tais como, direitos fundamentais, direitos do
homem, direitos humanos, direitos subjetivos publicos, liberdades publicas, direitos individuais, liberdades fundamentais, além de
outras tantas. A expressdo “direitos fundamentais™ é tida como a mais adequada, pela teoria juridica brasileira, pois foi a adotada no
texto da constituicdo federal. A titulo de observagdo Bonavides (2000) menciona que a expressdo “direitos humanos” é mais utilizada
entre os autores anglo-americanos e latinos, enquanto a expressdo “direitos fundamentais” é mais utilizada pelos tedricos alemaes. Ja
para Schéfer (2001), direitos fundamentais s@o aqueles reconhecidos e previstos nas constitui¢des, enquanto os direitos humanos séo
aqueles previstos nos documentos de direito internacional, como os casos dos tratados internacionais sobre direitos humanos.
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comunicacgdo, prevendo-se como regra um mercado plural em relagéo a propriedade dos meios e a
divulgacéo de das informagdes por parte das empresas de comunicacéo social.

Este pressuposto estd fundamento em alguns dispositivos constitucionais, como, por
exemplo, no preambulo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil que estabelece que o
Estado brasileiro deve assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, 0 bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos.

Por esse preltdio ja da para extrair que, em termos constitucionais, a ideia vigente é da
pluralidade e da diversidade nas questdes politicas e sociais.

Também prevé o artigo 5°, ao tratar dos direitos e garantias fundamentais, que todos que
convivem em nossa sociedade, sejam eles brasileiros ou estrangeiros, sdo iguais perante a lei, ndo
sendo admitidas distin¢des de qualquer natureza, garantindo-se a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, especificando, em relacdo ao direito a
liberdade, que é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, que € livre a expressdo da
atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo, independentemente de censura ou
licenca, que € livre a manifestacdo do pensamento, além de inimeros outros direitos e garantias que
fundamental o direito a comunicacao.

Ainda no artigo 220 a constituicdo federal, ao tratar especificamente da comunicagéo social,
estabelece regras relativas a pluralidade e a diversidade nos meios de comunicacao e na veiculagdo
de informacdes, dispondo que a manifestacdo do pensamento, a cria¢do, a expressao e a informacéo,
sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado somente 0s
limites estabelecidos na prépria constituicéo.

Menciona ainda, limitando a discricionariedade do legislador, que nenhuma lei
infraconstitucional poderd conter qualquer dispositivo que possa constituir embaraco a plena
liberdade de informacao jornalistica em qualquer veiculo de comunicacéo social; que é vedada toda
e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica; que os meios de comunicagdo social
ndo podem, direta ou indiretamente, ser objeto de monopolio ou oligopdlio e que a publicacéo de
veiculo impresso de comunicagéo independe de licenca de autoridade.

Deste modo, verifica-se que a ideia matriz da constituicdo é de ndo admitir, tolerar qualquer
tipo de monopolizacdo ou oligopolizagdo, seja na propriedade dos meios, ou até mesmo na
transmissdo das informacdes, sendo a diversidade de pensamento, de culturas, de opinides, de

informacdes um norte que deve ser seguido pelo nosso Estado e pela nossa sociedade.
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Esses sdo alguns exemplos extraidos do texto constitucional, base juridica do Estado
brasileiro, referentes ao tema pluralidade e diversidade nos meios de comunicagéo e na veiculagéo
de informacgdo, que ndo s6 deve ser almejado, mas também concretizado pelo Estado e pela
sociedade brasileira.

Por hipotese, a pesquisa partiu do pressuposto que a intengdo constituinte, no plano juridico
normativo, foi a de impor severas restricbes a propriedade dos meios de comunicagédo, proibindo-se,
de forma clara, no artigo 220, § 5° a formacdo de monopolios e/ou oligopolios no setor, para, em

consequéncia, propiciar um mercado plural e diversificado na veiculacdo de informacoes.

No entanto, compreende-se que, no plano da realidade, muitas empresas de comunicacao
atuam de forma ilegal, ora em forma de oligopdlio ou até mesmo monopolizando determinados
setores da economia, ora, controlando as informac6es veiculadas por essas empresas, como pode
ser verificado na recente questdo acerca do monopdlio dos direitos de transmissdo dos jogos do
Campeonato Brasileiro de Futebol da Série A, por parte da Rede Globo de Televiséo, tema que seréa
utilizado para justificar a ilegalidade apontada para o setor.

Para cumprir 0s objetivos a pesquisa analisa as propostas e os debates legislativos durante o
processo constituinte de 87/88, relativos a regulacdo do direito a comunicacgdo, especificamente, em
relacdo a proibicdo do monopolio e do oligopdlio. A pesquisa é realizada nos Diarios do Congresso
Nacional (DCN), organizados em CD-ROM, em 2008, pela Secretaria Especial de Editoracéo e
Publicacdo do Congresso Nacional, que contém na integra os debates constituintes.

Inicialmente pensou-se, tendo em vista a imensiddo’ das informages contidas nos DCN, a
realizacdo da pesquisa através de buscas por palavras-chave relacionadas a tematica da
investigacao.

No entanto, no inicio das investigacdes percebeu-se que ndo houve sistematizacdo nas
atividades da ANC, por essa razdo optou-se em analisar os pareceres dos relatores da Subcomissao
da Ciéncia e Tecnologia e da Comunicacdo, da Comissdo Tematica da Familia, Educacdo, Cultura e
Esportes, Ciéncia e Tecnologia e da Comunicacdo, da Comissao de Sistematizacao e do Plenario da
Assembleia Nacional Constituinte.

Essa opcdo se justifica, tendo por base trabalho de Souza (2003, p. 43), que analisou 0
processo decisério durante a constituinte, para quem os relatores, no ambito congressual, exercem

um

"Para se ter uma ideia da dimensio dos dados a Assembleia Nacional Constituinte foi instalada em 02 de fevereiro de 1987 e
terminou em 05 de outubro de 1988, com a promulgacdo da nova constituicdo. Nesse periodo (um ano, oito meses e trés dias), foram
realizadas 341 sessdes plenarias. Para cada sessdo ha um diario com o registro de todas as falas e proposicdes.
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Papel importante nos processos decisorios na medida que influem sobremaneira na elaboracéo dos
anteprojetos encaminhados a votacdo. Como centralizadores de todas as informac8es disponiveis
no &mbito de sua atuacdo formal, os relatores dispdem de um amplo raio de intervencéo no que se
refere ao contedldo mesmo das proposigdes contidas em seus pareceres.

Levou-se ainda em consideracdo o roteiro de elaboragdo constitucional, que mostra que
“devia comegar pelas 24 subcomissdes tematicas, que entregariam seus anteprojetos a 8§ comissdes
tematicas e estas, seus anteprojetos a Comissao de Sistematizacdo, que por sua vez entregaria ao
Plenario da ANC o Projeto de Constituicao” (PILATTI, 2008, p. 57).

Ademais, constatou-se que a divisdo inicial dos trabalhos constituintes reflete, com algumas
poucas alteragdes, o resultado final do processo constituinte. Como exemplo, a comunicacao social
foi alocada na oitava comissdo. Na redacdo final da constituicdo essa tematica ficou alocada no
Titulo VIII (Da Ordem Social).

Como exemplo de simetria entre os trabalhos das comissdes e o texto final, fato que justifica
essa opcdo de andlise dos Diérios, observe-se que varios itens propostos no primeiro parecer da
subcomissdo estdo presentes no texto constitucional, com algumas poucas alteracdes. Como
exemplos: a reserva de mercado para brasileiros natos na propriedade das empresas de
comunicagéo; a proposta de criacdo de um conselho, inicialmente denominado Conselho Nacional
de Comunicacdo; a previsdo de principios para a radiodifusdo, tais como a finalidade educativa, a
regionalizacdo, dentre outras, conforme proposta da relatora da subcomisséo (Secretaria Especial de
Editoracdo e Publicacdes - SEEP, 2008a), além da proposta de colocar-se um dispositivo expresso
no texto constitucional proibindo-se o monopolio e o oligopolio dos meios.

Concomitante a pesquisa nos DCN, analisou-se também a decisdo proferida pelo Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica (CADE), érgdo responsavel pela fiscalizacdo de mercados, no
processo administrativo proposto pela Secretaria do Direito Econdmico em relacdo a Rede Globo de
Televisdo, e que trata do monopolio das transmissdes do Campeonato Brasileiro de Futebol da série
A.

Seguem os resultados da pesquisa.

Resultados da pesquisa
Analise do relatério da Subcomissao de Ciéncia e Tecnologia e da Comunicacgao
No parecer da relatora da subcomissdo, Deputada Cristina Tavares, especial destaque foi

dado para as Politicas Democréaticas de Comunicacao.
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Verifica-se no parecer que a ideia inicial da ANC era tratar a informagdo como “um recurso
social vital” (SEEP, 2008a, p. 152), por isso “quanto mais amplos, diversificados, plurais forem os
meios e as tecnologias, maior serd a quantidade, logo o valor, da informacéao socialmente produzida
e recebida.” (SEEP, 2008a, p. 153).

Ainda para a relatora, a comunicacdo social exerce fundamental papel para o acesso e
difusdo da informagdo, pois “¢ essencial na constru¢do das formas pelas quais a sociedade, como
um todo, pensa a respeito de si mesma, define seus projetos estratégicos, estabelece seus padrdes
morais, éticos, politicos, etc.” (SEEP, 2008a, p. 153).

Quanto a radiodifusdo assevera que “o radio e, depois, a televisdo foram e continuam sendo
fundamentais na construgdo do imaginario faustico do moderno homem ocidental. No Brasil, estes
dois meios foram de grande importancia como veiculos de integracdo cultural e politica da Nagao”
(SEEP, 200843, p. 153).

Segundo ainda a relatora

Do exame das muitas idéias trazidas a esta Sub-comissao por diferentes entidades e personalidades
ouvidas, surge a conviccdo de estar madura em nosso Pais, a possibilidade de introduzirmos
constitucionalmente novas regras para assegurar o funcionamento democrético dos meios de

comunicagdo. Assegurada a liberdade de iniciativa empresarial, considerou-se, também,
importante subordinar essa liberdade aos objetivos sociais. (SEEP, 2008a, p. 153).

Especificamente, quanto a propriedade dos meios a relatora entende que

Em todos os paises industriais avangados, as telecomunicac@es desenvolveram-se sob o regime de
monopolio. Tal € necessério para assegurar a compatibilidade entre tecnologias industriais
diferentes e, também, possibilitar o financiamento de servigos deficitarios mas socialmente
necessarios pelos mais rentaveis. No Brasil de hoje, existem grandes e consolidados sistemas de
comunicagdo social, privados (em sua maioria) ou estatais, com 0s quais o projeto constitucional
ora apresentado ndo pretende interferir, mantendo-se, inclusive, regras ja consagradas e aceitas
como, por exemplo, a exigéncia de serem as empresas e veiculos dirigidos por brasileiros natos.
Vislumbra-se um novo cenério, dentro do qual grandes organizagdes empresariais conviverdo com
produtores mantidos por entidades culturais ou comunitarias, num ambiente verdadeiramente
democratico (SEEP, 20083, p. 153).

Diz ainda a relatora que “o projeto constitucional sugere que aproveitemos este momento de
mudancas sociopoliticas coincidindo com transformacdes tecnologicas para multiplicarmos os
meios pelos quais a sociedade podera falar” (SEEP, 2008a, p. 153).

Conclui que as ideias que convergiram para a subcomissao apontavam para:

1 - obter-se 0 maior controle da sociedade sobre os contelidos dos meios de comunicagdo que

colocam em suas casas; 2 — agregar um carater social ao uso que se faz dos meios de comunicagéo,
fazendo servir a populacéo e ao seu real interesse (SEEP, 2008a, p. 155).
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Verifica-se no parecer da relatora que a forca motriz na constituinte para a comunicagao
social era o reconhecimento da sua importancia para as praticas democraticas e para a consolidacao
da democracia, reconhece-se a liberdade de imprensa e de opinido como direitos fundamentais do
cidadéo.

No entanto, percebe-se a preocupacdo com a produgdo e a difusdo da informagéo,
reconhecidas como recursos vitais da sociedade, bem como com a concentracdo da propriedade dos
meios, almejando a ANC a pluralidade e a diversidade de meios para a difusdo de informacdes.
Nessa linha, sugere a inovacao constitucional para introduzir no sistema juridico patrio mecanismos
para garantir o funcionamento democratico dos meios de comunicagéo, subordinando a sua atuagao
aos objetivos sociais e ndo mais somente aos empresariais, proibindo-se, deste modo, mercados

monopolizados ou oligopolizados.

Anélise do relatério da Comissdo Tematica da familia, educacéo, cultura e esportes, ciéncia e

tecnologia e comunicacgao

Na comissdo temética o relator Artur da Tavola apresenta ideia inovadora, no debate
constituinte, acerca da complementaridade tripartite da concessdo dos servicos de
telecomunicacdes, em privado, estatal e publico. E explica essa complementaridade seria a melhor
maneira para que o Brasil, que tem a maior parte de suas concessdes nas maos de empresa privadas,
adotasse também o sistema publico. Essa divisdo enfrentaria diretamente a questdo do monopélio e

do oligopdlio dos meios e seria feita da seguinte forma:

O sistema privado que possui dindmica prépria, que atua, com muita eficacia, no setor de
entretenimento, que é um acicate ao desenvolvimento econémico, que é campo adequado para a
publicidade, para o desenvolvimento da economia que advém da aceleragdo do consumo, que
atende a populagdo nas suas necessidades de lazer, que consulta, constantemente, 0 mercado, para
elaboracéo dos seus produtos (...) Do outro lado, o Estado, que deve continuar a merecer um tipo
de concessédo, porque cabe ao Estado uma série de tarefas que ndo podem ser realizadas no campo
da comunicacdo, pela iniciativa privada, até porque ndo sdo rentaveis, e que sdo, também,
fundamentais: o auxilio a programas de ensino, a insercdo nos curriculos escolares, a
complementacéo no tocante & matéria de natureza educativa e cultural & organizagéo de cursos de
intercAmbio universitéario (...) e, juntamente com esses dois sistemas, a oferta de um sistema de
comunicagdo. Trata-se de um sistema organizado por instituicfes da sociedade e que funciona
independente do Estado e do capital. Se esta Nac&o tiver, oriunda dos meios de comunicacéo,
essas trés propostas de comunicagdo convivendo no campo social, seguramente ela tera encontrado
0 caminho da democratizagéo.
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Segundo o relator o direcionamento estatal para as atividades privadas, que vigorou no
periodo autoritario, deve ser superado, pois

Uma democracia ndo possui apenas o capital e o Estado como instituicdes sociais. O capital é
importante, é presenca indispensavel, o Estado é o organismo que representa as aspiracdes
coletivas. Mas, Estado e capital ndo sdo as duas Unicas instancias sociais de um pais (SEEP,
2008b, p. 178).

Por essa razdo prop8e um sistema tripartite de concessfes. Alega que este é o sistema usado

nos paises desenvolvidos e justifica a proposta da seguinte maneira:

Concessdo ao sistema privado que possui dindmica prépria, que atua, com muita eficacia, no setor
de entretenimento [..]. Eu acho que a iniciativa privada tem um papel fundamental nas
comunicag¢des. Ndo tem direito ao papel monopolista, como ocorre, hoje, no Brasil. Cabe-lhes ter o
seu espago preservado, até porque o Brasil realiza uma televisdo de qualidade. Do outro lado, o
Estado, que deve continuar a merecer um tipo de concessdo, porque cabe ao Estado uma série de
tarefas que ndo podem ser realizadas no campo da comunicacdo, pela iniciativa privada, até porque
ndo sdo rentaveis, e que sdo, também, fundamentais: o auxilio a programas de ensino, a inserc¢éo
nos curriculos escolares, a complementagao no tocante a matéria de natureza educativa e cultural a
organizacdo de cursos de intercAmbio universitario, enfim, um sem ndmero de atividades que
cabem ao Estado na é&rea da comunicacgdo, e, juntamente com esses dois sistemas, a oferta de um
sistema de comunicacdo. Trata-se de um sistema organizado por instituicGes da sociedade e que
funciona independente do Estado e do capital. Se esta Nacdo tiver, oriunda dos meios de
comunicagdo, essas trés propostas de comunicagdo convivendo no campo social, seguramente ela
terd encontrado o caminho da democratiza¢do. (SEEP, 2008b, p. 178).

Verificou-se nas atas da comissao que as votacdes do parecer do relator foram extremamente
tumultuadas, sendo o resultado final da comissdo a ndo aprovacao de nenhum anteprojeto, conforme
SEEP (2008b, p. 279-280).

Muito embora a comissdo nada tenha decidido, observe-se que a semente lancada sobre a
concessao tripartite surte efeitos tanto é que o texto final contempla essa questdo. Compreende-se
que se de fato o sistema tripartite fosse colocado em prética seria um grande passo para se assegurar

a pluralidade dos meios e do fluxo de informagdes.

Analise do relatério da Comissao de Sistematizacéo

A Comissdo de Sistematizacdo, devido a escolha do modelo decisorio fragmentado da ANC,
foi pensada para atribuir-se maior coeséo e sistematicidade para o processo constituinte, bem como
para excluir eventuais contradi¢des do conjunto das proposigdes apresentadas nas fases anteriores.
Assim, ficaria a Comissdo de Sistematizacdo encarregada de elaborar um anteprojeto da

constituicao.
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No entanto, nesta comissdo, como nas fases anteriores muitos foram os problemas e poucas
as deliberagdes e segundo Pilatti (2008, p. 175) “transformara-se em muro de lamentages dos
outsiders, abandonada desde logo pelo proprio relator”.

Para ilustrar a falta de deliberacdes nesta fase, verificou-se nos Diarios, que o relator
Bernardo Cabral, elaborou dois relatérios substitutivos, que ficaram conhecidos como Cabral 1 e 2,
mas das trinta reuniées que ocorreram para as votagdes do 2° substitutivo, o relator compareceu em
apenas 17 delas, e nas oito em que havia projetos para votacdo, em nenhuma houve quérum
suficiente, sendo que em seis dessas o0 relator ndo estava presente.

Para exemplificar o descontentamento dos constituintes com o rumo das discussdes e
votacOes, especialmente, em relacdo a temética da comunicacgdo social, verificou-se a seguinte fala

proferida pelo constituinte Carlos Alberto Caé®

Sr. Presidente, de forma muito breve e objetiva, gostariamos de nos incorporar as manifestacdes de
inconformismo aqui feitas, em face da ndo discussdo de capitulos de extrema importancia para a
pratica democratica em nosso Pais. Realmente, algo de estranho, muito estranho, ronda essa
questdo das Comunicac@es. [...] pela terceira vez, nds somos, por algum fato imprevisto, por
alguma coisa nebulosa, impedidos de discutir o problema da comunicagdo e, sobretudo, do
monopolio das telecomunicacgdes, que envolve questdes de seguranca e soberania nacional. (SEEP,
2008b, p. 380)
No entanto, apesar da falta de deliberacdo e o descontentamento com 0s rumos que estavam
sendo dados para a regulagdo constitucional da comunicacdo social, verifica-se que no anteprojeto
foram mantidas diversas regras propostas nas fases anteriores, em especial, a regra proibitiva do

monopolio e oligopolio sobre a propriedade dos meios.

Andlise do relatério do Plenario da Assembleia Nacional Constituinte
O inicio das votacbes no Plenério foi caracterizado por forte tensdo entre os constituintes.
Essa tensdo fez com que as primeiras votagdes continuassem no impasse, mas 0s constituintes logo
perceberam que para conseguir a maioria suficiente para aprovacdo do texto era necessario
estabelecer acordos. Com isso as vota¢es comegaram a fluir.
De acordo com Pilatti (2008, p. 272)
Ao contréario do que acontecera em todas as fases anteriores com os temas relativos aos

Capitulos IV (Ciéncia e Tecnologia) e V (Comunicagdo) do Titulo VIII, a votagdo em
Plenario das respectivas emendas substitutivas apresentadas pelo Centréo foi marcada pelo

8 O deputado Carlos Alberto Cao foi o constituinte que, em primeira méo, apresentou proposta proibitiva do monopolio /

oligopodlio na propriedade dos meios.
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entendimento [...]. A rigor, sobre esses temas o entendimento tinha se iniciado com a
votacdo do monopolio das telecomunicages, no Titulo II.

Gracas a esse acordo, pela primeira vez uma constituicao brasileira teria um capitulo sobre
comunicagdo social. Esse capitulo agregaria varias questdes discutidas e apresentadas desde a
subcomissao de Ciéncia e Tecnologia e da Comunicacdo, mas ao mesmo tempo em diversos pontos
0 texto aprovado nédo se deu nos termos desejados nas etapas anteriores.

Foi exatamente nessa fase do processo constituinte que foi encontrada pela pesquisa a Gnica
mencdo expressa a exclusividade nas transmissdes de eventos esportivos, objeto de estudo desse
trabalho. O constituinte Inocéncio de Oliveira apresentou uma proposta que vedaria em todo o
territorio nacional, as emissoras de radio e de televiséo, a exclusividade nas transmissfes de eventos

esportivos de qualquer natureza, nos seguintes termos

E de interesse do publico telespectador esportivo acompanhar pela televisdo a realizacdo de
partidas de futebol em que o clube que apresenta sua regido ou aquele de que é torcedor esteja
disputando o jogo daquele dia. No entanto, ja esta se tornando habito ver-se esse publico privado
de acompanhar esses eventos esportivos, vez que, quer no futebol, quer no basquetebol, vélei e
outros esportes, as emissoras de televisdo se aperfeicoaram no sistema de competicdo pela
exclusividade na transmissdo do acontecimento esportivo, ndo pelo de importante que havera em
si, mas sobretudo visando a impossibilidade de que suas congéneres lhes tirem a lideranca de
audiéncia naquele horério. Fica, entdo, o telespectador entregue & caprichosa programacdo das
emissoras que detém a exclusividade das transmiss@es contratadas de antemao, sem alternativa de
escolher outro canal que pudesse estar transmitindo esses jogos. (SEEP, 2008b, p. 203)

Essas observacOes ilustram que enquanto o assunto da regulacdo da comunicacdo estava nos
pequenos foros da subcomissdo e da comissdo tematica a oposicdo, amparada por entidades
representativas da sociedade, teve forcas para levar a discussdo adiante, mas no plenario, contudo,
os interesses dos majoritarios parlamentares concessionarios ou aliados de concessionarios de
emissoras de radio e TV fizeram impor sua vontade. (JAMBEIRO, 2009).

A Unica excecdo a observacdo apontada é exatamente a vedagdo constitucional do
monopdlio e oligop6lio dos meios que restou regulada pelo artigo 220, 5° nos seguintes termos:
“Os meios de comunicacgdo social ndo podem, direta ou indiretamente, ser objeto de monopélio e

oligopolio.”

Analise do processo administrativo n°® 08012.006504/1997
Para justificar a hipdtese que, no plano da realidade, muitas empresas de comunicagao atuam
de forma ilegal, ora em forma de oligopolio ou até mesmo monopolizando determinados setores da

economia, ora, controlando as informagdes veiculadas por essas, a pesquisa analisou 0 caso
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especifico da transmissdo do Campeonato Brasileiro de Futebol da Série A, pela Rede Globo de
Televiséo.

A venda desses direitos de transmissdo a emissora carioca € feita, através de contrato, pela
Associacdo Brasileira de Futebol - Clube dos Treze, e apresenta clausulas que podem ser
consideradas embaragosas a livre concorréncia.

A Secretaria do Direito Econémico (SDE) ajuizou uma representagdo junto ao Conselho
Administrativo de Defesa Econémica (CADE) em 5 de fevereiro de 2008. A representacdo
envolvia as seguintes partes: Associacdo Brasileira dos Clubes de Futebol — Clube dos Onze; a
Associacdo Brasileira de Futebol — Clube dos Treze; Confederagdo Brasileira de Futebol (CBF);
Globosat; Rede Bandeirantes de Televisdo; Rede Globo de Televiséo e TVA.

Por meio dessa representacdo, a SDE argumentou que a venda e a transmissdo do
Campeonato Brasileiro de Futebol da Série A apresentava conduta anticoncorrencional e deveria ser
modificada pelos seguintes fatos: em 1997 a Rede Globo e a Rede Bandeirantes firmaram contrato
com o Clube dos Treze, com o aval da CBF, para transmitir, com exclusividade, os jogos do
Campeonato Brasileiro de Futebol da Série A, nos anos 97, 98 e 99. E, no mesmo ano, o clube dos
11 firmou o mesmo contrato com a TVA.

A SDE aponta que tanto a formacdo do Grupo dos Treze, como a formagédo do Clube dos
Onze apresenta irregularidades, dentre elas o fato de que a formacdo de qualquer bloco entre
pessoas juridicas de direito privado adotando conduta comercial, visado tirar proveito econémico,
caracteriza-se como cartel. O Clube dos Treze e dos Onze constituem blocos de propositos
nitidamente comercial, ou seja, vender os direitos de transmissdo de seus jogos, em conjunto, com
vistas a auferir melhor preco. Portanto, essa conduta incorre em infracdo as normas do direito de
concorréncia. Assim, segundo os argumentos da SDE os direitos dos clubes deveriam ser exercidos
singularmente.

Ainda, segundo a SDE, as redes de televisdo também estdo agindo de forma irregular, pois a
Rede Globo teve que se associar a Globosat e a Rede Bandeirantes para cobrir a proposta de uma s6
empresa: no caso, o SBT. Além disso, alega que

a exclusividade imposta nas transmissdes constitui forte elemento caracterizador do abuso do
poder econémico, acarretando danos a concorréncia, uma vez que outras emissoras ndo podem
negociar as transmissdes diretamente com os clubes, bem como o mercado de telespectadores, que
ficam restritos aos jogos impostos pelo pool das emissoras, que estranhamente transmitem os
mesmo jogos, ndo levando em consideracdo as peculiaridades regionais. (BRASIL, 2010)
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A SDE apresenta diversas vantagens que justificariam o fim da exclusividade, dentre elas a
maior oferta que beneficiaria diretamente os consumidores, proporcionaria maior envolvimento de
jornalistas, reporteres, narradores, operadores de camera. Acarretaria também uma melhor
qualidade de transmissdo, uma vez que com a exclusividade, ndo ha disputa, ndo ha concorréncia
entre as emissoras por uma transmisséo de melhor qualidade.

A exclusividade ainda gera uma dificuldade quando o jogo acontece em horario ja ocupado
pela grade da emissora. Em muitos casos, 0 jogo ndo é transmitido.

Outra irregularidade apontada pela SDE € sobre a clausula de preferéncia existente nos
contratos firmados entre a Rede Globo e o Clube dos Treze garantindo-se a emissora carioca a
primazia na hora de renovar a adquisicdo do pacote de transmissdo do Campeonato Brasileiro de
Futebol da Série A. O primeiro contrato de cessao dos direitos de transmisséo firmado entre o Clube
dos Treze e as Redes de Televisdo Globo e Bandeirantes foi assinado no dia 7 de abril de 1997,
tendo como abrangéncia as temporadas de 1997, 1998 e 1999. Neste contrato, foi convencionado
que Globo e Bandeirantes teriam direito de preferéncia na compra dos direitos de transmisséo das
temporadas futuras. Essa clausula esteve presente em todos até a propositura da representacdo em
analise.

Portanto, segundo a SDE o caso envolve o comportamento cartelizado dos clubes, das
emissoras de TV, além da questdo da preferéncia e da exclusividade.

Apo6s analisar as proposi¢des da SDE, o CADE instaura processo administrativo para
averiguacdo dos fatos alegados. Depois de varios tramites processuais, o relator César Costa Alves
de Mattos profere voto manifestando-se sobre a possivel conduta anticoncorrencial na venda e
transmissao dos jogos do Campeonato Brasileiro da Série A.

Sobre a clausula de exclusividade, o relator sustenta que ela pode ser benéfica, pois geraria
eficiéncias econdmicas. A partir disso, conclui-se que é licita a utilizacdo de clausula de
exclusividade nos contratos examinados, e, portanto, ndo ha necessidade de modificar esse aspecto
dos contratos.

O relator também aponta para o fato de os esportes serem de grande interesse publicitario
por atrairem uma audiéncia homogénea, sendo o seu publico majoritariamente jovem e masculino.
Quanto a importancia do Campeonato Brasileiro frisa que esta € a competicdo qua agrupa 0s
melhores e mais tradicionais times do pais, justamente 0s que contam com as maiores torcidas, além

de ter uma duracdo maior do que qualquer outro campeonato, nacional ou internacional.
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No entanto, gracas a tamanha importancia do Campeonato Brasileiro da Séria A, a exclusdo
de outras emissoras dos direitos de transmissdo gera um impacto negativo na grade televisiva das
concorrentes. Isto indicaria que exclusividade apresenta um potencial anticompetitivo.

Ainda segundo o relator, como nesse mercado as restricdes a exclusividade sdo vistas com
ressalvas, o sublicenciamento seria uma alternativa para aumentar a oferta de jogos e agradar o
consumidor. Nesse caso, para que a conduta seja pré-concorréncia, o sublicenciamento deve estar
amparado por regras que confiram maior flexibilidade a emissora sublicenciada, de tal modo que
tenha condicBes de escolher qual, dentre os jogos destinados a transmissdo pela TV aberta,
transmitira.

Quanto a avaliacdo do Clube dos Treze como cartel, o relator aponta para o fato de que a
producdo do evento futebol passa necessariamente pela co-producdo de dois times. Além disso, o
Clube dos Treze apresenta potencial de agregar valor a competicdo como um todo, 0 que caracteriza
o0 acordo entre os clubes como pré-concorrencial.

Antes da decisdo do plenario do CADE, a Rede Globo e o Clube dos Treze firmaram um
Termo de Compromisso de Cessacdo de Pratica. Com a assinatura do TCC, o CADE, deliberou,
pelo arquivamento do processo, enquanto os termos de compromisso estiverem sendo cumpridos.

O TCC assinado pelas partes teve por objetivo preservar e proteger as condicdes
concorrenciais para comercializacdo dos direitos de captagéo, fixacao, exibicdo e transmissédo dos
jogos do Campeonato Brasileiro de Futebol da Série A, nas seguintes modalidade: televisao aberta,
televisdo fechada, pay-per-view, internet e telefonia movel.

Selado o compromisso o Clube dos Treze assume as seguintes obrigacdes: abster-se de
utilizar a “Clausula de preferéncia”, nos novos contratos de comercializagdo de transmisséo dos
jogos nas cinco modalidades; realizar a venda dos direitos de transmissdo dos jogos CBFA de modo
separado para cada uma das cinco modalidades, podendo facultar aos interessados realizar
propostas isoladas, combinadas ou conjuntas pelas modalidades; definir critérios claros e objetivos
na realizacdo das concorréncias; permitir ao vencedor do certame, na midia televisdo aberta,
sublicenciar os direitos adquiridos a terceiros. Em havendo sublicenciamento, o sublicenciado
podera escolher livremente, dentre os jogos disponiveis para televisdo aberta, aquele que transmitira
a cada rodada.

Além disso, estabelece-se a obrigacdo do Clube dos Treze apresentar ao CADE copia

autenticada dos contratos firmados, no prazo de 30 dias a contar da assinatura do mesmo, bem como
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relatério explicando como ocorreu 0 processo da venda e os motivos que levaram a escolha dos
vencedores

O Compromisso estabelecido vigorara pelo prazo de cinco anos a contar da publicacdo do
TCC no Diario Oficial da Unido e o processo administrativo ficara em suspenso durante o
Compromisso. Caso ele seja cumprido o processo sera arquivado. Caso seja constatado o
descumprimento sera retomado.

Ja a Rede Globo assume a obrigacdo de renunciar aos direitos de preferéncia da transmissao
dos jogos de 2009, 2010 e 2011, em Tv de assinatura, Tv aberta, pay-per-view e telefonia madvel.
Mas essa renuncia ndo interfere na liberdade da Globo de comprar, os direitos das midias de forma
isolada, ou até mesmo de todas as midias, das temporadas de 2012 e seguintes anos. Tais renuncias
deverdo ser formalizadas por meio de alteragdes contratuais a serem celebradas entre a Globo e o
Clube dos Treze. Se por qualquer razdo nao for possivel fazer referidas alteracfes, a Globo devera
apresentar ao CADE um termo de rendncia

O Compromisso assinado pela Rede Globo vigorara pelo prazo compreendido entre a
publicacdo do TCC no Diario Oficial da Unido e a publicacdo da decisdo do CADE atestando o
cumprimento das obrigacdes assumidas. O processo administrativo ficara suspenso durante o
Compromisso. Caso ele seja cumprido o processo sera arquivado. Caso seja constatado o
descumprimento sera retomado.

Analisando o processo pode-se notar que pouca coisa foi alterada na forma como ocorre a
venda e a transmissdo dos jogos do Campeonato Brasileiro da Série A. A Unica mudanca real que as
partes terdo que fazer a partir dos termos de compromisso é excluir a clausula de preferéncia, que
garantia a Rede Globo grande vantagem sobre as demais concorrentes.

Quanto a exclusividade, apesar da SDE ter apresentado diversos beneficios com o fim dessa
clausula, principalmente para os consumidores, 0 CADE sustenta que ela pode ser benéfica, e,
portanto continua sendo legal. Essa resolucdo ndo ajuda a diminuicdo do monopdlio por parte da
emissora vencedora dos certames, tanto por parte da Rede Globo, como pelas concorrentes. Um
exemplo disso foi a transmissdo dos jogos Panamericanos com exclusividade pela Rede Record.

A transmissdo de eventos esportivos ja se mostrou um dos principais atrativos de audiéncia e
publicidade que existe na midia brasileira, e mesmo com essa grande importancia, a transmissdo do
Campeonato Brasileiro da Série A é feita de forma a beneficiar o lucro dos times e das emissoras,
em detrimento do consumidor, que ndo conta com variedade de jogos e nem melhora nas

transmissoes, devido a falta de concorréncia.

Comun & Inf, v. 16, n. 1, p. 06-22, jan./jun. 2013 19



E)rc BB $Qurs Comunicacao
s eronaio PP @ Informacao

Concluséao

Conforme acima apresentado a ANC, desde o inicio dos trabalhos, almejou proibir qualquer
tipo de monopdlio ou oligopdlio nos meios de comunicacao social, seja ele estatal ou privado, para
garantir a democratizacéo e a pluralidade da informacao.

Essa proibicdo almejada restou regulamentada no artigo 220, paragrafo 5° da atual
constituicdo que prevé que os meios de comunicacgdo social ndo podem, direta ou indiretamente, ser
objeto de monopdlio ou oligopolio.

Além dessa probicdo expressa, outra medida importante para a democratizacdo dos meios
foi a implementacdo do sistema tripartite de concess6e fato que demonstra profunda preocupacéo da
ANC com a diversidade e pluralidade na propriedade dos meios de comunicagéo.

No entanto, apesar de todas essas preocupacdes da ANC acerca do tema
monopolio/oligopolio, pluralidade/diversidade na propriedade dos meios, verifica-se no plano da
realidade que esses dispositivos constitucionais ndo séo respeitados, conforme ficou constatado no
caso da transmissdo dos jogos de futebol do campeonato brasileiro da séria A.

Note-se que no processo apreciado pelo CADE vérios aspectos causadores de embarago a
livre concorréncia foram apontados, mas a Unica mudanca real determinada no processo foi a
exclusdo da clausula de preferéncia, que garantia a Rede Globo enorme vantagem sobre as demais
concorrentes, ndo havendo qualquer alteracdo quanto a exclusividade nas transmissdes, fato que

restringe demasiadamente o acesso a informacéo, direito fundamental do cidadao.

Artigo submetido em 12/11/2012 e aceito em 10/04/2013.
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