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“O desprezo pela Constituicio faz staurar um
perigoso estado de inseguranca juridica, além de

subverter, de modo inaceitdvel, os pardmetros que

ADI - 3944 devem reger a atuagdo legitima das autoridades
constituidas” MINISTRO CELSO DE MELLO, ADI
2.105-DF, julgamento em 20.03.2000.

O PARTIDO SOCIALISMO E LIBERDADE — PSOL, partido
politico com representacdo no Congresso Nacional, com sede a
Avenida W-3 Sul, Quadra 508, n® 75 — Sobreloja, Fone 3242.5759,
Brasilia-DF, inscrito no CNPJ sob o n® 06.954.942/0001-95,
constituido conforme os dispositivos do art. 17, da Constituicio
Federal e da Lei Partidaria — Lei n°® 9.096, de 1995, conforme
Resolucio 22.083-TSE, por sua presidente nacional, Heloisa Helena
Lima de Moraes Carvalho, brasileira, inscrita no CPF n°
364.503.164-20, RG n° 377.773 SSP/AL , residente e domiciliada em
Macei6-AL, por intermédio de seus advogados abaixo subscritos e
firmados, devidamente constituidos, vem perante este Colendo
Supremo Tribunal Federal, com fundamento no art. 103, VIII e 102, I
“a” e “p”, da Constituico Federal e na Lei n°® 9.868, de 1999, propor

a seguinte:

ACAQO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

com pedido liminar em face dos artigos 7°, 8°, 9° e 10°, todos do
Decreto n° 5.820, de 29 de junho de 2.006, por violacdo ao §5° do

artigo 220 e artigo 223 da Constituicdo Federal, pelas razdes de fato ?ﬁ
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DA LEGITIMIDADE

Por forca do art. 103, VIII da Constitui¢do Federal, assim como do
art. 2°, VIII da Lei n° 9.868, de 1999, o Partido Socialismo e Liberdade, que tem em
seus quadros trés deputados federais e um senador, representa-se no Congresso
Nacional e possui a legitimidade ativa universal necessaria para a propositura da

presente acdo direta de inconstitucionalidade.

DOS FATOS

Para que melhor se compreendam as razdes que tornaram
necessaria a propositura da presente acdo, de significativa complexidade técnica,
assim fixando as razdes de fato e direito ensejadores da declaragio de

inconstitucionalidade, necessarios se fazem alguns esclarecimentos iniciais.

Atualmente, prevalece no Brasil a chamada “TV aberta”

(terrestre), presente em mais de 90% dos lares brasileiros.

Sao chamados de “televisio aberta”, os canais de TV
gratuitos, disponiveis nas freqliéncias VHF e UHF, para recepcao e transmissao, que,

para tanto, utilizam canais analégicos com largura de banda de 6 MHz.

Esses canais abertos tém sua exploracdo autorizada pelo
Governo Federal, através do instrumento da concessio, a qual dever4 ser referendada
pelo Congresso Nacional, nos termos do disposto no artigo 223 e respectivo § 1°, da

Constituicdao da Republica, que diz:

“Art. 223. Compete ao Poder Executivo outorgar e renovar concessdo,
permissdo e autorizagdo para o servigo de radiodifusdo sonora e de
sons e imagens, observado o principio da complementaridade dos

sistemas privado, ptiblico e estatal.

§ 1°. O Congresso Nacional apreciard o ato no prazo do artigo 64, §§

29 ¢ 49, a contar do recebimento da mensagem.”

Diferentemente dos textos constitucionais que o
precederam, essa foi a forma do legislador constituinte de 1.988 assegurar a
participacdo do Poder Legislativo no ato de concessio, evitando-se, ou a0 menos
buscando evitar, o controle politico desse meio de comunica¢do imprescindivel na
formac?o de opinides e, conseqiientemente, de controle da opinido ptblica. A regra
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intenta o controle, a fiscalizacio, a correi¢do e a democratizacio das concessdes




publicas para os servicos de radiodifuséo sonora de sons e imagens, haja vista tratar-
se a comunicacio de massa de bem estatal estratégico e constitucionalmente

relevante.

Mas essa forma conhecida, tio popular, de TV aberta,
analégica, encontra-se com os dias contados, uma vez que estd para ser

implementada no Brasil a chamada “TV Digital”.

Essa televisdo digital se traduz em uma mudanca do
padriio tecnolbgico atualmente adotado pelo servico ptblico federal de transmissdo

de sons e imagens, que deixar4 de ser analégico, para adotar o sistema digital.

Isso equivale dizer que as emissGes abertas que
atualmente chegam aos televisores brasileiros, e que ocupam uma faixa (também
vulgarmente chamada “canal”) do espectro de radiofreqiiéncia, passardo a ser
compactadas e transformadas em bites, propagados pelo ar até os aparelhos de

televiso, agora conectados a um decodificador.

Sendo a televisio capaz de tal penetracdo nos lares
brasileiros, ndo é dificil imaginar a importancia de que se reveste o assunto, bem
como a necessidade de amplo e ptiblico debate entre o Poder Ptblico e a sociedade
civil de modo particular ou por intermédio da ratificacio da concessdo pelo
Congresso Nacional. Infelizmente, os necessarios debate e a ratificagido ndo foram
atendidos na alteracdo do sistema de transmiss@o, tendo sido editado recente Decreto
Presidencial “consignando” aos atuais exploradores do servico de radiodifuséo de

sons e imagens analégicos as concessdes para transmissdo pelo sistema digital.

N&o obstante as exigéncias constitucionais olvidadas, ¢é
unissona a opinido do amplissimo alcance que essa nova tecnologia permite abarcar.
Valemo-nos do relatério do CpqD?, acerca das vantagens da TV digital brasileira, a ser

implementada:

“A TV Digital ndo deve ser vista apenas como uma evolucdo

tecnolégica _da _televisdo. Trata-se de uma nova plataforma de

comunicacdo baseada em tecnologia digital para transmissdo de
sinais. Esta tecnologia proporciona ganhos em termos de qualidade de
video e dudio, aumento da oferta de programas televisivos e novas

possibilidades de servicos e aplicacoes.

! - Fundagfio privada de direito publico resultante do processo de privatizagdo do Sistema Telebras. O:
CPqD foi contratado pelo governo federal, em conformidade com o Decreto Presidencial n° 4.901/0

3,
para produzir uma série de estudos referentes a implantagéo da TV digital no Brasil.
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Combinando as caracteristicas tradicionais da televisGo analbgica

com algumas das funcionalidades proporcionadas pelo computador

pessoal — hoje exclusivo meio de acesso a Internet — com a TV Digital,

serd_possivel experimentar algumas das facilidades da_tecnologia

digital, chegando mesmo, em alguns casos, a acessar a rede mundial

de computadores a partir_de um aparelho de televisdo, utilizando

parte significativa _da infra estrutura existente. Assim, ao ser

implementada, seus beneficios serdo sentidos pela maioria da

populacdo. Comparativamente ao uso da Internet, que é baseado em

computadores, a televisdo digital demandard menos custos e ndo

deverd apresentar maiores dificuldades de adaptacdo.

Com a potencialidade de oferecer um miumero maior_de

canais, comunicaciao bidirecional entre telespectadores e

entre emissoras a partir de um canal interativo, além de um

portal conveniente para servicos on line, a TV Digital podera

estender os beneficios da era da informacao a uma vasta

camada da populacao que atualmente tem acesso ao

entretemimento audiovisual de forma passiva, com pouca ou

gquase nenhuma interacdao com o provedor da informacao ou

mesmo com poucas oportunidades de prover informacao.

O acesso a uma gama maior de servicos, diferentemente do que é
oferecido pela TV analégica atual, da énfase G possibilidade de escolha
a partir de um grande niimero de fontes e a participa¢do mais ativa
da audiéncia. A TV Digital poderd ainda incluir aplicacgbes totalmente
desvinculadas da programacdo dita normal, relacionadas ao trabalho
ou negécios, ao entretenimento, a educagdo e a informacdo, bem como
aplicacdes baseadas no protocolo IP (governo eletronico, mensagem

eletrénica, comércio eletrénico, etc).

Trata-se, sem duvida, de uma tecnologia que tem potencial para

transformar _as relacoes de nossa sociedade, tanto ou mais do que o

préprio advento da televisdo como conhecemos hoje.” (grifos e negritos

NnoSsos).

Com a implantaco da TV digital, a transmissao de 4dudio e
video passa a ser feita através de sinais digitais que, codificados (compactados ¢
i/

transformados em bites), permitem um uso mais eficiente do espectr
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eletromagnético, devido ao aumento da taxa de transmissdo de dados na banda de

freqliéncia disponivel.

Com ela, sera possivel transmitir melhor qualidade de som
e imagem, viabilizando a televis@o de alta definicdo (HDTV), j4 que a resolucdo da TV
analogica (formato atual) que é de 400 x 400 pixels passa a ser de até 1920 x 1080

pixels.

O mais importante, contudo, é a possibilidade de
ampliacdo, para até 8 (oito) programas sendo transmitidos
simultaneamente, na mesma faixa de freqiiéncia utilizada pelos atuais

canais analégicos.

Além disso, a TV digital apresenta funcionalidades que
permitem interatividade entre o telespectador e a emissora, na medida em que
possibilita o acesso a informacbes adicionais (como por exemplo, o menu de
programacdo) e a interacdo do usuario com a emissora, através de um canal de
retorno, que pode se dar por varios meios, como linha telefonica, cabo, satélite, entre
outros. Com a interatividade seré possivel participar de votacdes ou realizar aquisicao
de produtos, mas, principalmente, colocar a disposi¢do do cidaddo recursos de
educacdo a distdncia, tele-medicina e toda uma gama servigos de “governo

eletronico”.

Para permitir a implantacdo desse novo sistema de
televisdo aberta, fez o Poder Executivo editar o Decreto n® 4.901, de 26 de novembro
de 2003, o qual institui o “Sistema Brasileiro de Televisdo Digital — SBTVD”, cujas

finalidades, previstas no proprio artigo 1°, sdo, dentre outras:

“artigo 1°. Fica instituido o Sistema Brasileiro de Televisdo Digital —
SBTVD, que tem por finalidade alcancar, entre outros, os seguintes

objetivos:

I — promover a inclus@o social, a diversidade cultural do Pais e a
lingua pdtria por meio do acesso a tecnologia digital, visando a

democratizagdo da informacdo;
IT - propiciar a criagdo de rede universal de educacgdo a distancia;

IIT — estimular a pesquisa e o desenvolvimento e propiciar a expansdo

de tecnologias brasileiras e da industria nacional relacionadas a

tecnologia de informacdo e comunicacdo; ////«
:
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IV — planejar o processo de transi¢do da televisdo analdgica para a
digital, de modo a garantir a gradual adesdo de usuarios a custos

compativeis com sua renda;

V — viabilizar a transicio do sistema analdgico para o digital,

possibilitando das concessionarias do servico de radiodifusdo de sons e

imagens, se necessdrio, o uso de faixa adicional de radiofreqiiéncia,

observada a legislacdao especifica;

VI — estimular a evolucdo das atuais exploradoras de servigo de

televisdo analbgica, bem assim o_ingresso de novas empresas,

propiciando a expansdo do setor e possibilitando o desenvolvimento de

intimeros servicos decorrentes da tecnologia digital, conforme

legislacdo especifica;

VII — estabelecer acdes e modelos de negécios para a televisdo digital

adequados a realidade econémica e empresarial do Pais;

VIII — aperfeicoar o uso do espectro de radiofreqiiéncias;

IX — contribuir para a convergéncia tecnolégica e empresarial dos

servicos de comunicacoes;

X — aprimorar a qualidade de dudio, video e servicos, consideradas as

atuais condicées do parque instalado de receptores no Brasil; e

XI — incentivar a industria regional e local na producdo de

instrumentos e servicos digitais.” (grifos nossos).

O artigo 2° do mesmo diploma, por seu turno, instituiu um
Comité de Desenvolvimento, vinculado & Presidéncia da Republica, a quem compete,
entre outras atribuicBes previstas no artigo 3°, a apresentagéo de relatério contendo
propostas quanto a definicio do modelo de referéncia, ao padrio a ser adotado, a
forma de exploracéo do servico, bem como ao perfodo de transicdo dos sistemas, nos

termos do Decreto n° 4.901/03, artigo 3°, inciso VIII, que diz:
“Art. 3°. Ao Comité de Desenvolvimento do SBTVD compete:

I — fixar critérios e condicbes para a escolha das pesquisas e dos
projetos a serem realizados para o desenvolvimento do SBTVD, bem

como de seus participantes;

. L . . . ﬁ
II — estabelecer as diretrizes e estratégias para implantagdo dq;

tecnologia digital no servico de radiodifusdo de sons e imagens;
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IIT — definir estratégias, planejar as agOes necessarias e aprovar
planos de aplicacdo para a condugdo da pesquisa e o desenvolvimento
do SBTVD;

VI — controlar e acompanhar as agbes e o desenvolvimento das

pesquisas e dos projetos em tecnologia aplicdueis a televisdo digital;
V- supervisionar os trabalhos do Grupo Gestor;
VI — decidir sobre as propostas de desenvolvimento do SBTVD;

VII — fixar as diretrizes bdsicas para o adequado estabelecimento de

modelos de negécios de televisdo digital; e

VIII — apresentar relatério contendo propostas referentes:

a) & definicdo do modelo de referencia do sistema brasileiro de

televisdo digital;

b) ao padrdo de televisdo digital a ser adotado no Pais:

¢) ao padrdo de exploracdo do servigo de televisdo digital; e

d) ao periodo e modelo de transicdo do sistema analdgico para o

digital.” (grifos nossos).

Esse relatorio deveria ser apresentado no prazo de 23

(vinte e trés) meses a contar da instalacio do referido comité, conforme determina o
paragrafo tinico do mesmo artigo 3°.

No passo seguinte, e em complemento ao processo de
implementacio da TV digital, foi publicado, em 29 de julho de 2.006, 0 Decreto n°
5.820, também da Presidéncia da Republica, o qual dispde sobre a “implementagdo
do SBTVD, estabelece diretrizes para a transi¢do do sistema de transmissdo
analégica para o sistema de transmissdo digital do servigo de radiodifusdo de sons

e imagens e do servigo de retransmissdo de televisdo”.

Bem intencionada, a exposicido de motivos do Decreto n°
4.901/03, determinou que a nova tecnologia deveria ser capaz de oferecer, “entre
outros, os seguintes beneficios para a sociedade em geral, e para os usuarios, em
particular: a) democratizacdo do acesso & informagdo promovendo as inclusoes
digital e social; b) novos servicos e aplicagbes de telecomunicagdes, integrando
sinais digitais de diversas naturezas (além de dudio e video), principalmente
aqueles baseados em interatividade; c) possibilidade da exploradora de servigo de/,
radiodifusdo de sons e imagens ofertar conteildo de programagdo com diverso_éi/
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sinais simulténeos de imagem e de Gudio, cuja selecdo caberd a cada usudrio; d)

melhor qualidade de video e dudio.”

Infelizmente, n3o se concretizaram as intencgoes
mencionadas na  exposicio de motivos, evidenciando-se, entdo, as

inconstitucionalidades do processo de implantagdo da TV Digital.

A edicdo do Decreto n° 5.820/06 foi precedida de longo
periodo de estudos e pesquisas, com especial énfase aquelas coordenadas pelo CPgD,
ao custo aproximado de R$ 60 milhdes ao Erario Federal, tendo dela (a pesquisa)
participado diversos consércios universitarios e centros de pesquisa de todo Pais.
Basta dizer que o Governo Federal fez publicar mais de 22 (vinte e dois) editais de
pesquisa para que esses consoOrcios universitirios, centros de pesquisa e empresas
puiblicas e privadas pudessem desenvolver pecas e programas que, juntas, formariam
o Sistema Brasileiro de Televisao Digital (SBTVD).

Apbs o final desse processo, com apresentacdo, pelos
consoreios e centros de pesquisa, dos respectivos relatorios, apontando beneficios e
vantagens de cada um dos padrdes tecnologicos ja existentes no mundo, a saber:
padrao japonds (ISDB), padrdo europeu (DVB) e padrdo norte americano (ATSC).
Anotaram, ainda, a criacio de uma modulagio nacional (a parte central de um
padriio), esta Gltima tornada possivel através de profunda e abrangente pesquisa
tecnologica. Acreditava-se, enfim, no desenvolvimento de uma tecnologia digital que
pudesse ser instrumento efetivo de desenvolvimento cultural, politico, social e
econdmico, com o que se estariam atingindo, ademais, os objetivos instituidos no
proéprio Decreto n° 4.901/03 (artigo 1° e respectivos incisos, com especial énfase aos

incisos I, IT e I1I).
A modulacgo nacional, entretanto, ndo se concretizou.

Como é sabido, posto que amplamente divulgado pela

imprensa, foi adotado o padréo japonés (ISDB).

A par o desperdicio de verbas ptblicas, de tecnologia e de
pesquisa despendidos, e contrariamente ao previsto no supra citado paragrafo Unico,
do artigo 3° do Decreto n° 4.901/03, o Relatério elaborado pelo Comité de
desenvolvimento, cuja finalidade consistia exatamente em tornar
publicas as razdes que levaram a adocdo de determinado padrao, se
existente, jamais foi divulgado, impossibilitando-se tornar conhecidas as razc”)e/s
pelas quais foi adotado aquele padréo (japonés - ISDB), em detrimento, inclusive, c}a

tecnologia nacional de modulago. ) %
Do
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Nem mesmo a pedido de informacdes formulado
por cidadaos brasileiros, com fundamento nos incisos XXXIII e XXXIV, do art.
5° da Constituicio Federal, houve por bem o Poder Piblico Executivo
responder, impedindo-se assim que se tornassem publicas as razées da

escolha.

A omissio na divulgacio do relatério, que contraria
expressamente o texto legal que institui e delibera acerca da implantacio e das
finalidades pretendidas com a implantacfio do Sistema Brasileiro de Televisdo Digital
— SBTVD - ex vi do artigo 1° e respectivos incisos, do Decreto n° 4.901/03 supra
transcritos - é por si sé suficiente para assegurar a nulidade do processo desse

processo. Contudo, essa ndo se afigura a Uinica razao.

Isto porque, como ja dito, uma das caracteristicas do
sistema de TV digital a ser implementado, é a possibilidade de ampliacdo do espectro
de radiofreqiiéncia, permitindo-se a inclusdo de até 8 (oito) programagoes
simultineas na mesma faixa de freqiiéncia utilizada pela TV analégica. Em linguagem
comum, isso equivale dizer que, na mesma faixa de freqiiéncia onde antes
havia apenas uma tinica programacio por canal, torna-se possivel
explorar ao mesmo tempo até 8 (oito) programacdes, sem prejuizo da

qualidade em qualquer deles.

Ndo é dificil concluir que isso multiplicaria as
possibilidades de exploracio das faixas de radiofreqiiéncia, ampliando-se, também,

as concessoes desses novos canais.

Aliando-se a possibilidade de amplia¢do, com a criagao
dessas novas faixas de radiofreqiiéncia, as vantagens tecnoldgicas permitidas pela TV
Digital, assim como aos objetivos sociais buscados pela implantagdo do SBTVD,
estar-se-ia abrindo um universo de possibilidades para servicos interativos de
educaciio, de canais interativos de caréter cultural, e, por que nio, até mesmo de
servicos comerciais, como venda interativa, jogos, consultas personalizadas, enfim,

todas as facilidades inerentes & Internet, aliadas aos contetidos da televisio.

Para que se tenha uma dimens#o do seu significado, basta
lembrar que, enquanto apenas 20% da populacio tem acesso a Internet, mais 90% da
mesma possui televisio. A ampliagio do nfimero de concessionarios permite a
ampliacio dos produtores de contetido televisivo, criando-se oportunidade para

. e p : /
canais de televisio explorados por outros programadores antes excluidos do umversg})
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Segundo  pesquisa® do Férum  Nacional pela
Democratizagdo da Comunicacio (FNDC), realizada em 2001, as seis principais redes
de televisdo concentram 92% da audiéncia e 98% do faturamento da TV aberta
brasileira. Através de suas filiadas, estes mesmos grupos controlam, direta ou
indiretamente, 668 (seiscentos e sessenta e oito) veiculos de comunicagéo (entre TVs,
radios, jornais e revistas). Apenas o maior grupo de midia nacional detém 54% da

audiéncia e 53% da receita da TV aberta. A possibilidade de desconcentrar este

mercado esta, assim, de acordo com o disposto no § 5° do artigo 220 da Constituicio
Federal que assim determina: “os meios de comunicacio nao podem, direta
ou indiretamente, ser objeto de monopdélio ou oligopélio”.

Mas, na forma como previsto no Decreto n° 5.820/06, tais

objetivos ndo serdo alcangados.

Ao permitir que os atuais radiodifusores facam
eles mesmos a transmissio de mais de wuma programacao
simultaneamente (a chamada multiprogramacio), concedendo um canal
inteiro de 6 MHz para cada radiodifusor (ao invés de fraciona-lo para a

entrada de novos concessionarios), o Decreto n° 5820/06 aprofunda o atual

cenario de concentracio, indo em sentido contrario ao da Constituiciao
Federal.

Dizem-nos os especialistas:

“A digitalizagdo é, de fato, uma possibilidade do espectro ser ampliado
para outras vozes. Hoje, temos quatro, cinco redes abertas com
cobertura nacional. Poderiamos ter muito mais, com diferentes perfis
de programacdo. Equivocadamente, o debate sobre a TV digital foi,
durante muito tempo, tratado como questdo exclusivamente técnica.

Mas trata-se de uma_guestdo politica.” Prof. Murilo César Ramos, da

Universidade de Brasilia.

“Agora, hd uma chance histérica de democratizarmos o rdadio e a TV

porque a tecnologia potencializa o acesso. E a entrada de outros

plavers em acdo rompe de alguma maneira com o _cartel que existe

hoje.” Celso Schrider, Secretario Executivo do Férum Nacional pela

Democratizacao da Comunicacao (FNDC).

Ainda mais grave, alegam os atuais concessiondrios dos;

canais de radiofreqiiéncia que a outorga conferida para a exploracio da TV abertz%

? - Disponivel em http://www.fndc.org.br/arquivos/donosdamidia.pdf. /



analégica lhes garante automaticamente o direito de explorar um novo canal de 6

MHz na TV digital, sem que seja necessario cumprir o disposto no artigo 223 da
Constituicao Federal.

Essa tese, em descompasso com o melhor interesse
ptblico, vem ganhando forca junto ao Poder Executivo, sendo da lavra do I. Ministro
das Comunicacdes a afirmacéo de que “uma das coisas fundamentais no processo de

digitalizagdo é ndo mexer nas concessoes’.

O “nfo mexer nas concessoes” tem ainda a potencialidade
de outros prejuizos aos interesses publicos. Isto porque havera um periodo onde a
transmissdo digital ainda conviverd com a transmissdo analégica. Este periodo,
chamado de simulcasting, é estimado em cerca de 10 anos. Como com o Decreto
Presidencial 5.820/2006 foi entregue um novo canal de TV inteiro (6 MHz) para cada
emissora, durante o simulcasting, cada emissora ocupara dois canais inteiros de

televisdo, ndo sendo mais utilizado o VHF para as transmissdes digitais.

Nesta distribuicio dos canais pelo Decreto 5.820, temos
que o canal 37 (608-614 Mhz), que é usado para radioastronomia, nio estara
disponivel para a TV digital e que durante o perfodo em que ainda havera
transmissdo analdgica, alguns canais nfo poderdo ser utilizados, porque sofrem

interferéncia.

Feitos todos estes decréscimos na disposicdo dos canais,
na cidade do Rio de Janeiro, por exemplo, existirdo apenas 15 canais disponiveis para
a transmisso digital. A cidade do Rio de Janeiro (no VHF e no UHF) possui
atualmente 14 emissoras, que receberio, cada uma, um canal inteiro de TV. Assim,
pelos préximos 10 anos, havera somente UM _UNICO canal de TV disponivel para

novas emissoras.

Os equivocos, a demonstrar o inconstitucional
acodamento na implantacio do sistema digital, anotam ainda que, mantida a politica
adotada pelo Decreto 5.820/2006, a Gnica chance de ser disponibilizado um espago
para novas emissoras é a ocupagdo dos canais localizados entre o 60 e 0 69 do UHF.
Ocorre que, atualmente, estes canais sdo reservados para que as emissoras facam o
enlace terrestre entre uma geradora e suas repetidoras ou retransmissoras. Este
servico chama-se RpTV, funciona a partir de autorizagbes precarias e de duracéo
indeterminada. Sua regulamentacio estd amparada no Decreto Presidencial n°

3.451/2000.




O governo, entio, teria que remover o servico de RpTV dos
canais 60 a 69 para libera-los ao uso da TV Digital. Caso isso seja feito, ficardo
disponiveis 10 novos canais. Entretanto, ja existe uma demanda para o uso destes
novos canais: sdo as emissoras comunitarias, as universitarias, as legislativas
(Senado, Camara Federal, assembléias legislativas, cAmaras de vereadores) e a TV
Justica. Pela redacdo do Decreto 5.820, ndo ha garantia de que estas emissoras terao

seu espaco assegurado nos canais 60 a 69.

Veja que caso estas emissoras comecem a transmitir
apenas no modo digital, ficario reduzidas a um ptblico minimo, pois somente apos
muitos anos é que havera uma audiéncia significativa no modo digital. O correto seria
garantir-lhes, também, o direito de transmitir no modo analégico o que, como vimos,
ndo foi a intencdo do Decreto 5.820, de 2006, que nido previu espago para as
emissoras mencionadas transmitam também pelo sistema analégico. Isto mesmo com

o uso dos canais 60 a 69.

O Decreto 5.820, de 2006, relega as emissoras
comunitarias, as universitarias, as legislativas a um "gueto" no final do dial, enquanto

as emissoras comerciais ficardo com a melhor parte do sistema e do espectro.

Finalmente, e ndo bastassem as irregularidades ja

narradas, os artigos 7° e seguintes do Decreto n° 5.820/06 inovam no universo

juridico ao prever a “consignacfio” de canais de radiofreqiiéncia com largura de banda
de 6 MHz., As concessionarias e autorizadas pela exploracio do servico de

radiodifusdo.

SOBRE AS CONSIGNACOES

O Decreto 5.820, de 2006, possui as seguintes
determinacdes, relativamente as concessbes: o art. 7° consigna as atuais
concessionarias e autorizadas do servico ptiblico canais de radiofreqiiéncia digital; o

art. 893 determina que o Ministério das Comunicagdes deverd fixar, em até dois

3Art. 8° O Ministério das Comunicagées estabelecera, no prazo maximo de sessenta dias a partir da
publicagéo deste Decreto, cronograma para a consignagao dos canais de transmisséo digital.
Paragrafo tGnico. O cronograma a que se refere o caput observaré o limite de até sete anos e
respeitara a seguinte ordem:
| - estagdes geradoras de televiséo nas Capitais dos Estados e no Distrito Federal; i
Il - estagdes geradoras nos demais Municipios; i/l
IIl - servigos de retransmiss3o de televis&o nas Capitais dos Estados e no Distrito Federal; e ||
IV - servicos de retransmiss&o de televisdo nos demais Municipios. f




meses, cronograma para as consignacgdes; o art. 9°* estabelece que as consignacoes
deverdo ser disciplinadas por instrumento de contrato especifico, a ordem para que
as outorgadas apresentem projeto de instalacdo da estagdo emissora e o prazo de 18
meses para o inicio das transmissoes digitais; j4 o art. 10 *fixa o prazo de 10 anos para
a transicdo do sistema analégico para o digital, periodo no qual os dois sistemas
funcionaram simultaneamente, e a ordem de devolucdo dos canais analdgicos &

Unido apds vencido o prazo de transicio.

Contra estas regras, especificamente é que se fundam as

razdes da presente a¢do de inconstitucionalidade.
A Constituicao Federal determina:

“Artigo 223. Compete ao Poder Executivo outorgar e renovar
concess@o, permissdo e autorizacdo para o servico de radiodifusdo
sonora e de sons e 1imagens, observado o principio da

complementaridade dos sistemas privado, ptiblico e estatal.

§1°. O Congresso Nacional apreciard o ato no prazo do art. 64, §§. 2% e

4°, a contar do recebimento da mensagem. (...)

‘Art. 9° A consignagao de canais de que trata o art. 72 sera disciplinada por instrumento contratual
celebrado entre o Ministério das Comunicacgdes e as outorgadas, com clausulas que estabelegam ao
menos:

| - prazo para utilizacdo plena do canal previstc no caput, sob pena da revogacéo da
consignagao prevista; e

Il - condigbes técnicas minimas para a utilizag&o do canal consignado.

o . . s . ~ v 7 3 -
§ 1 O Ministério das Comunicagbes firmard, nos prazos fixados no cronograma referido no
art. 82, os respectivos instrumentos contratuais.

§ 2’Celebrado o instrumento contratual a que se refere o caput, a outorgada devera
apresentar ao Ministério das Comunicacdes, em prazo nado superior a seis meses, projeto de
instalacdo da estag¢8o transmissora.

§ 3° A outorgada devera iniciar a transmissdo digital em prazo ndo superior a dezoito meses,

contados a partir da aprovagéo do projeto, sob pena de revogagéo da consignagéo prevista no art. 72.
>Art.10. O periodo de transicdo do sistema de transmisséo analégica para o SBTVD-T sera de dez
anos, contados a partir da publicagdo deste Decreto.

§1° A transmissdo digital de sons e imagens incluird, durante o periodo de transicdo, a
veiculagdo simultanea da programacéo em tecnologia analdgica.

§2° Os canais utilizados para transmiss&o analdgica seréo devolvidos a Unido apos o pr.
de transig&o previsto no caput.




§3°. O ato de outorga ou renovagdo somente produzird efeitos legais
apés deliberacdo do Congresso Nacional, na forma dos paragrafos

anteriores.

Contrariamente aos ditames constitucionais do art. 223 e
seus paragrafos, o Decreto n° 5.820/06, em seu artigo 7°¢  afirma que “serd

consignado, ds concessiondrias e autorizadas de servico de radiodifusao

de sons e imagens, para cada canal outorgado, canal de radiofregiiéncia com

largura de banda de seis megahertz, a fim de permitir a transi¢do para a

tecnologia digital sem interrupgdo da transmissdo de sinais analégicos”.

A suposta razdo para tal inconstitucionalidade - a fim de
permitir a transicdo para a tecnologia digital sem interrup¢do da transmissdo de
sinais analdgicos — ndo serve como justificativa constitucional plausivel para a nio
aplicaciio do art. 223, ou sequer possui o conddo de suplantar expressa disposicao
constitucional que exige forma e instAncia propria para a validade de concessoes. Como
dito, ao permitir que os atuais radiodifusores facam eles mesmos a transmisséo de
mais de uma programacéo simultaneamente, concedendo um canal inteiro de 6 MHz
para cada radiodifusor, o Decreto n° 5820/06 aprofunda o atual cenario de
concentracéo, indo em sentido contrario ao da Constitui¢cio Federal (que determina
que devera ser outorgada concessdo, permissdo e autorizagao para o servico de
radiodifusdo sonora e de sons e imagens). Veja-se que muitas outras opg¢oes poderia
ter adotado o diploma legal indigitado, como por exemplo o de fracionar o canal para
a entrada de novos concessionérios. A TV digital é novo servigo de radiodifuséo e
portanto precisa de concessdo nova, ndo € continuidade do servico prestado
atualmente, até porque esse servico sera extinto e a empresa somente transmitira
sinal digital se tiver condicdes técnicas para isso, o que sera aferido no momento da

concessio, nos moldes do art. 223 da CF.

Em que pese a necessidade de garantir que todos os
cidadsos brasileiros terdio assegurado o seu direito de receber os sinais da televisgo,

mesmo que ndo tenham adquirido ainda os equipamentos necessarios para a

At 7° Seréd consignado. as concessiondrias e autorizadas de servico de radiodifusdo de sons e
imagens. para cada canal outorgado, canal de radiofreqiéncia com largura de banda de seis
megahertz, a fim de permitir a transigéo para a tecnologia digital sem interrupgéo da transmisséo de
sinais analogicos.

§1SO canal referido no caput somente sera consignado as concessionarias e autorizadas cuja
exploragdo do servico esteja em regularidade com a outorga, observado o estabelecido no Plano
Basico de Distribuicao de Canais de Televisao Digital -PBTVD.

§2°A consignacdo de canais para as autorizadas e permissiondrias do servico de

ol
retransmiss3o de televisao obedecera aos mesmos critérios referidos no § 12 e, ainda, as condi¢des
estabelecidas em norma e cronograma especificos. L




recepcio digital, a atribuicio de novos canais de televisdo, conforme determinacéo
constitucional, deve necessariamente ser apreciada pelo Congresso

Nacional. Nio pode ser uma decisio solitaria do Poder Executivo. Nao se pode fazer

prevalecer os interesses privados sob os publicos, quanto mais quando diante de

potencialidade de prejuizo aos interesses maiores.

N#o se cuida, diga-se, de mera extenso ou aditamento de
uma outorga, ou ainda de uma “consignacio”, expresséo utilizada na deliberada
intenco de maquiar a real natureza dos atos administrativos relativos 4 implanta¢ao
da TV Digital. Trata-se verdadeiramente de uma nova concessao ou autorizagéo. Seja
pela inovacio e substancial diferenca entre os sistemas de transmissao de sinais para
a televisdo ou pela nova relacio do telespectador com o meio de comunicagao, a

“consignacio” muda profunda e definitivamente os atos de concesséo vigentes.

Este fato é “confessado” no proprio texto de indigitado
Decreto 5.820, que no art. 9° determina que as consignagdes deverdo ser objeto de
instrumento contratual especifico. Nesse novo contrato, obviamente, inicia-se uma
nova relacdo juridica, com novas e outras obriga¢des e direitos. A distinta relacao
contratual com a administraciio pablica, com objeto especialissimo e destacado na
Constituico Federal, por forca do art. 223 necessita do crivo formal e meritual do

Congresso Nacional.

O art. 10 também reafirma a idéia de diferente concessao,
quando determina que os sistemas (que s&o diversos), devem continuar a funcionar

concomitantemente e que os sinais analégicos devergo ser devolvidos a Unigo.

A artimanha juridico-legal de se denominar consignagao
uma nova concessio publica especial, sem a observéncia dos ditames constitucionais

é um dos objetos da agao.

Embora a exploracio do servico de radiodifusdo seja
matéria da competéncia exclusiva da Unido (conforme art. 22, IV da CF/88), com a
conseqiiente competéncia administrativa fixada ao Poder Executivo Federal, a sua
outorga constitui-se ato administrativo complexo, pois resulta, necessariamente, da
conjugacio de vontade de érgios diferentes. A outorga do servigo de radiodifusdo

requer a manifestacio do Poder Executivo e do Poder Legislativo.

Cabe lembrar que o mesmo Decreto n° 5.820, de 2006, em

seu artigo 6°, explica que serA permitido que estes novos canais, alvo das
g

§




consignacdes, transmitam em alta definicio, para recepcio moével e portétil e com
recursos de interatividade. Tais servicos sdo inexistentes na atual TV Analédgica. Os

canais consignados, portanto, nfo serfio utilizados para que as atuais emissoras

possam transmitir o mesmo servico atualmente prestado na TV analégica. Trata-se

de um novo servico, que, conforme reza a Constituicio Federal, deveria ter as

concessoes apreciadas pelo Congresso Nacional.

Os concessionérios do servigo publico de telecomunicacoes
e de radiodifusdo sonora de sons e imagens, utilizam-se de um bem publico — o es-
pectro de radiofreqiiéncias, bem publico por forca do art. 157 da Lei 9.472, de 1997 ¢
também do art. 223 da CF- , através da outorga de uma delegacdo do Estado para
atender a finalidades e interesses publicos, por meio da exploracao de tais servicos vi-
abilizada por uma concessio publica. Cuida-se de espécie de concessdo constitutiva,
aquela que a maioria dos doutrinadores pétrios qualificam como a constituicdo pelo
Estado, em favor do concessionario, de um poder menor para uso do bem publico. As
concessoes de radiodifusio sio concessoes de uso, vez que o Estado consente que o
particular se utilize parte do bem publico, sem a transferéncia absoluta ou perene do

direito.

O art. 29, 11, da Lei 8.987, de 1995, define esta modalidade
de concessdo como uma transferéncia da prestacio de servico publico, feita pela
Uni#o, Estados, Distrito Federal e Municipios, mediante licitacdo tipo concorréncia, a
pessoa juridica ou consércio de empresas que demonstre melhor capacidade para o
desempenho do munus, que serd exercido por sua conta e risco e por prazo

determinado.

A condicio diferenciada e natureza juridica de contrato
administrativo das outorgas ou renovacbes de concessdo na area da radiodifusdo
exige que se deva levar em consideracio o interesse coletivo na sua obtencio,

por delegacdo do poder concedente.

O primeiro modo de se cumprir o interesse ptblico no caso
é se observando irrestritamente do devido processo para as outorgas, preservando a

competéncia e autoridade do Congresso Nacional.

Por fim, ante ao disposto no art. 223, da CF/88, certo é
que a inconstitucionalidade das outorgas realizadas pelo Decreto 5.820 independe do
/

entendimento de serem elas concessdo, permissdo ou autorizagao. A Constituigéo)lﬁj’;-/

e
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deral ordena que em qualquer das modalidades de outorga de uso privado, deva o

instrumento estatal submeter-se ao crivo do legislativo federal.

ACORDO INTERNACIONAL PARA INSTALACAO DE SISTEMA DIGITAL -
O NAO EXERCICIO DE COMPETENCIA DO CONGRESSO NACIONAL

O ministro das Relacdes Exteriores do Brasil, Celso
Amorim, assinou em Téquio, com o chanceler japonés Taro Aso, no dia 13 de abril de
2006, um memorando de entendimento para instalagio no Brasil de um sistema de
TV digital baseado no padréo japonés ISDB. Ent?o, simultinea e conseqiientemente
em relacdo ao Decreto n° 5.820, o Brasil assinou 0 memorando com o Japao para a
adocdo do sistema de televisdo digital japonés. Entre outros problemas, este
acordo/memorando nfo é claro sobre o pagamento ou ndo de royalties e nem

menciona nenhuma pratica efetiva de transferéncia de tecnologia.

O acordo, em linhas gerais, estipula que: o Brasil e o Japao
cooperardo para criar um sistema nipo-brasileiro de televisao digital que expresse o
desejo de ambos os paises de estabelecer uma parceria sélida e duradoura; para este
fim, o Governo brasileiro manifesta seu forte desejo de implementar o SBTVD, com
base no ISDB-T; o Governo japonés apoiara, ao maximo possivel, os seguintes pontos
expressos pela ARIB e pelo setor industrial japonés: (1) a participagdo de institui¢Ges
brasileiras correlatas no trabalho de padronizacio relativa a diversificagdo de
contetido do padrio ISDB-T, inclusive com a participagdo de representante brasileiro
como membro do Comité de Padronizacio do Consércio ARIB, (2) a cooperagio para
a introduc?o de tecnologia inovadora desenvolvida pelo Brasil no padréo ISDB-T, (3)
a organizacio de féruns de especialistas dos dois paises e o estabelecimento de
interlocutor de servicos de cooperacdo na transferéncia de tecnologia do padrio
ISDB-T, (4) além disso, o Governo japonés recebe de bom grado a dispensa de
pagamento, pelo Brasil, de royalties relativos a patentes das préprias tecnologias
ISDB-T.

O artigo 49, I da CF determina que é responsabilidade do
Congresso Nacional "resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos
internacionais que acarretem encargos ou compromissos gravosos ao patrimonio

nacional".




Apbs a celebracio do Acordo, o Presidente da Republica,
respeitando o disposto no artigo 49, I, da Constitui¢do Federal, deve remeter o ato
internacional para apreciacio e aprovacio do Congresso Nacional. A aprovagdo do
Congresso Nacional ocorre mediante decreto legislativo, conforme disposto no art.
59, VI, da Carta Magna, necessitando, para aprovagio, da maioria simples de votos,

conforme disposto no artigo 47 da Constitui¢do Federal.

Para sua validade no ordenamento juridico nacional, a
incorporacio dos tratados e acordos internacionais, precipuamente aqueles que
fixam encargos ou compromissos gravosos ao patrimoénio nacional, deve cumprir atos
formais e complexos, de natureza politico-juridico, e que compreende
obrigatoriamente as seguintes fases: a celebra¢do pelo Presidente da Reptblica; a
aprovacdo pelo Congresso Nacional, através de um decreto legislativo; a ratificacao
pelo Presidente da Republica, mediante o depésito do referido instrumento legal; e a
promulgacao, realizada por um decreto presidencial. Os procedimentos s@o condigéo
sine qua nom para a incorporagdo e vigéncia dos tratados internacionais no

ordenamento juridico brasileiro.

Entretanto, o acordo entre o Brasil e o Japao ndo foi
ratificado pelo Congresso Nacional, como determina a Constituicdo Federal, apesar
de o sistema constitucional brasileiro nfio consagrar o “principio do efeito direto” e
nem o postulado da “aplicabilidade imediata” dos tratados ou convengdes

internacionais (Carta Rogatéria n® 8.279-STF).

Em seguida e em conseqiliéncia ao acordo, o mesmo
governo determinou a criagio do chamado Programa de Apoio 4 Implementagéo do
Sistema Brasileiro de TV Digital Terrestre (Pro TVD), por parte do Banco Nacional de
Desenvolvimento Econdémico e Social - BNDES. Este programa ird financiar
fornecedores de equipamentos, radiodifusores e produtores de contetido, para a
adocdo da tecnologia japonesa. H4, portanto, notoriamente a incidéncia de "encargos
e compromissos gravosos ao patriménio piblico" derivados do acordo Brasil - Japéo,

o que obrigaria a que o Congresso Nacional fosse ouvido.

N3o obstante a disposicio do art. 49, I da CF/88, temos
ainda a disposiciio do art. 48, XII, segundo o qual cabe ao Congresso Nacional dispor

especialmente sobre “telecomunicagoes e radiodifusao”. /f



Em conclusfo: exige a Constituicdo Federal a oitiva, a
disposicéio, a analise meritual pelo Congresso Nacional, das matérias relativas a
implantacio de um novo sistema de transmissdo de radiodifus@o de sons e imagens.
As iniciativas do Executivo Federal no Ambito externo nio podem, nunca, vir a
ocasionar, como no caso versado, a usurpacio das competéncias do Legislativo, sob

pena de nfio serem validas ou nfio possuirem vigéncia interna.

Uma vez mais, embora a exploragio do servico de
radiodifusdo seja matéria da competéncia exclusiva da Unido (conforme art. 22, IV da
CF/88), com a conseqiiente competéncia administrativa fixada ao Poder Executivo
Federal, qualquer acordo, tratado ou memorando internacional que disponha sobre a
radiodifusio, exige a constituicio de ato administrativo complexo, pois resulta,
necessariamente, da conjugacéo de vontade de érgios diferentes (o Executivo Federal

e o Congresso Nacional).

As inconstitucionalidades apontadas na adogo do sistema
japonés de televisio digital, origem e fundamento do decreto impugnado, impingem
as pretensdes do Executivo vicio de validade em face do atual sistema legislativo
pétrio, o que impede a aplicagéo valida e constitucional do sistema escolhido e das

normas fixadas.

DO DIREITO

Analisados os fatos ensejadores da presente lide, cabe

agora analisar os fundamentos legais que tornam possivel a pretensao do autor.

Véarias sdo as razdes pelas quais deve ser reconhecida a
nulidade por inconstitucionalidade dos atos administrativos impetrados pelo Decreto

n° 5.820, de 2006.
Passemos, pois, a examina-las.

Antes, porém, necessario se faz demonstrar o cabimento

da presente demanda.



O INTERESSE DE AGIR - NATUREZA AUTONOMA E TEOR
PROPRIAMENTE LEGISLATIVO DO DECRETO IMPUGNADO

Constituem-se atos administrativos aqueles por meio ’dos
quais a Administraciio Publica exerce sua fungdo tipica. Na ligdo de HELY LOPES
MEIRELLES?, “o conceito de ato administrativo é fundamentalmente o mesmo do
ato juridico, do qual se diferencia como uma categoria informada pela finalidade
publica. (....) Ato administrativo é toda manifestacdo unilateral de vontade da
Administracdo Publica que, agindo nessa qualidade, tenha por fim imediato
adquirir, resquardar, transferir, modificar, extinguir e declarar direitos, ou impor

obrigacdes aos administrados ou a si préopria.”

Dentre os atos administrativos tipicos, de carater
normativo, destacam-se os “decretos”, sendo estes os atos administrativos préprios
do Chefe do Poder Executivo, “destinados a prover situagdes gerais ou individuais,

abstratamente previstas de modo expresso, explicito ou implicito, pela legislagdo.”

Sendo, pois, o decreto ato administrativo tipico, esta, como

os demais atos administrativos, sujeito ao controle pelo Poder Judiciario.

Novamente nos valemos da licio de HELY LOPES
MEIRELLES®:

“A invalidacio dos atos administrativos inconvenientes, inoportunos ou
ilegitimos constitui tema de alto interesse tanto para a Administragao
como para o Judici4rio, uma vez que a ambos cabe, em determinadas
circunstincias, desfazer os que se revelarem inadequados aos fins

visados pelo Poder Publico ou contrérios as normas legais que os regem.

A Administracdo Publica, como institui¢io destinada a realizar o Direito

e a propiciar o bem comum, nfo pode agir fora das normas juridicas e

dos principios constitucionais explicitos e implicitos, com destaque para

o da moralidade administrativa, nem relegar os fins sociais a que sua
acfio se dirige. A legitimidade da atividade decorre do respeito a lei e aos

referidos principios. Se. por erro, culpa, dolo ou interesses escusos de

seus agentes, a atividade do Poder Publico desgarra-se da lei, divorcia-

se dos principios, é dever da Administracao invalidar, espontaneamente
ou mediante provocacfo, o proprio ato, contrério a sua finalidade, por

7 - In obra citada, pg. 179.

8 _ In “Direito Administrativo Brasileiro”, 30? edi¢go, atualizado por Eurico de Andrade Azevedo, /

Délcio Balestrero Aleixo e José Emmanuel Burle Filho, ed. Malheiros, 2005, pg.149. f

9 - op citada, pg. 198/199. /’t/)/
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inoportuno, inconveniente, imoral ou ilegal. Se nfo o fizer a tempo,

podera o interessado recorrer as vias judiciais. (...)

O controle judicial dos atos administrativos é unicamente de legalidade,
mas nesse campo a revisio é ampla em face dos preceitos
constitucionais de que a lei nfio excluird da apreciacdo do Poder
Judici4rio lesdo ou ameaca a direito (art. 5°, XXXV)..... Diante desses
mandamentos da Constituicdo, nenhum ato do Poder Publico podera
ser subtraido do exame judicial, seja ele de que categoria for (vinculada

ou discricionario) e provenha de qualquer agente, 6rgao ou Poder.

Certo é que o Judiciario ndo poderd substituir a Administracao em
pronunciamentos que lhe sdo privativos, mas dizer se ela agiu com
observancia da lei, dentro de sua competéncia , é funcgio especifica da
Justica Comum, e, por isso mesmo podera ser exercida em relacéo a
qualquer ato do Poder Piblico, ainda que praticado no uso da faculdade
discricionaria, ou com fundamento politico, ou mesmo no recesso das

cAmaras legislativas como seus interna corporis . Quaisquer que sejam

a procedéncia, a natureza e o objeto do ato, desde que traga em si a

possibilidade de lesio a direito individual ou ao patriménio publico,

ficar4 sujeito a apreciacio judicial, exatamente para que a Justica diga

se foi ou nio com fidelidade 3 lei e se ofendeu direitos do individuo ou

interesse da coletividade.” (grifos nossos).

Nessa funcéo, de controle da atividade publica pelo Poder

Judiciario, nasce a presente acao.

Coerente com o objeto social do autor, a procedéncia da
presente acfio garante a protecio e salvaguarda dos interesses, difusos, de toda
sociedade brasileira, afrontada pelos atos da requerida, consubstanciados nos artigos

70, 89, 9% e 10° do Decreto n° 5.820/06.

O Decreto 5.820, de 2006 é ato propriamente normativo e
autdénomo, regulando de modo independente as concessdes para o servico publico de

transmissOes de sons e imagens.

Dada sua natureza autdnoma, ndo ha vinculaco direta, ou
meramente regulamentar, com nenhuma outra norma infraconstitucional, sendo a
regulacio e relacdio direta com a prépria Carta Maior, no exercicio de competéncia /
presidencial, o que abre, assim, a possibilidade do controle direto, concentrado defiéf

o

. . . ]
sua constitucionalidade. el



Demonstrado, pois, o cabimento e adequag@o da ag@o ao
caso em tela, passemos as questdes de direito pelas quais deveré ser reconhecida a

nulidade dos apontados textos normativos.

0OS PRINCiPIOS DA PUBLICIDADE E DA MOTIVACAO

Insertos no caput do artigo 37, da Constituicio da
Reptblica, os principios da publicidade e da motivacio buscam assegurar a
fiscalizaciio da atividade administrativa pelos seus jurisdicionados. Afinal, “se todo
Poder emana do povo e em seu nome é exercido”, conforme nos diz o paragrafo tinico
do artigo 1°, da Constituicio da Republica, tornam-se necessarios, se nao essenciais,
a existéncia de mecanismos que permitam a efetivacdo desse controle, atendendo-se
assim aos reclamos de uma sociedade em constante avango, cada vez mais conscia de
seus direitos, e de molde a nfo tornar o texto constitucional “mera folha de papel”,

como diria Ferdinand Lassale.

Ambos os principios encontram sua esséncia nesse
controle. Ora, para que haja controle dos atos da Administracdo, esses devem ser

publicos, assim como motivados.

A esse respeito diz-nos CELSO ANTONIO BANDEIRA DE
MELLO™:

“O fundamento constitucional da obrigacdo de motivar estd (...)
implicito tanto no artigo 1°, II, (da Constituicdo republicana), que
indica a cidadania como um dos fundamentos da Reptblica, quanto no
pardagrafo tinico deste preceptivo, segundo o qual todo poder emana
do povo, como ainda no artigo 5° XXXV, que assegura o direito a
apreciacdo judicial nos casos de ameaca ou lesdo de direito. E que o
principio da motivagdo é reclamado quer como afirmagdo do direito
politico dos cidaddos ao esclarecimento do porqué’ das agbes de quem
gere negécios que lhe dizem respeito por serem titulares ultimos do
poder, quer como direito individual a ndo se assujeitarem a decisoes
arbitrarias, pois sé tem que se conformar as que foram ajustadas as

leis.

Por isso Ramon Real disse que o dever de motivar é exigéncia de uma

administracdo democrdtica — e outra ndo se concebe em um Estado /

10 _ in “Curso de Direito Adminstrativo”, Ed. Malheiros, 2001, Sdo Paulo, p. 82.




que se declara ‘Estado Democratico de Direito’ (artigo 1°, caput) -, pois
o minimo que os cidaddos podem pretender é saber as razoes pelas

quais sdo tomadas as decisdes expedidas por quem tem de servi-los.

De outra parte, ndo haveria como assegurar confiavelmente o
contraste judicial eficaz das condutas administrativas com o0s
principios da legalidade, da finalidade, da razoabilidade e da
proporcionalidade se ndo fossem contemporaneamente a elas
conhecidos e explicados os motivos que permitiriam reconhecer seu
afinamento ou desafinamento com aqueles mesmos principios. Assim,
o administrado, para insurgir-se ou para ter elementos de insurgéncia
contra atos que o afetem pessoalmente, necessita conhecer as razoes
de tais atos na ocasido em que sdo expedidos. Igualmente, o Judicidrio
ndo poderia conferir-lhes a real justeza se a Administragdo se omitisse
em enuncid-las quando da prdtica do ato. E que, se fosse dado ao
Poder Publico aduzi-los apenas serodiamente, depois de impugnada a
conduta em juizo, poderia fabricar razdes ad hoc, ‘construir’ motivos
que jamais ou dificilmente se saberia se eram realmente existentes
e/ou se foram deveras sopesados a época em que se expediu o ato

questionado.”

Iguais conceitos se aplicam ao principio da publicidade,

pois nfio adianta motivacdo, sem que essa seja conhecida, assim como o proprio ato.

Sem mencionar o completo descaso demonstrado pelo Réu
com os altissimos valores despendidos até o momento em pesquisa cientifica, em
grande medida desperdicados com a adogfo, sem qualquer motivagdo, do padrao
japonés, em detrimento da modulagéo brasileira desenvolvida no interior do proprio
SBTVD.

Apenas com a procedéncia da presente agdo tais
inconstitucionalidades podem ser coibidas, atendendo-se finalmente, as finalidades

buscadas com a implantacdo do Sistema Brasileiro de Televisao Digital — SBTVD.

A MANUTENCAO DAS CONCESSOES E A CRIACAO DE NOVOS CANAIS
DE FREQUENCIA — A INEXISTENCIA DE “DIREITO ADQUIRIDO” DOS
CONCESSIONARIOS




Pugnam os atuais detentores das concessdes dos servi¢os
de radiodifusdo possuirem o direito a um novo canal de 6 MHz, a revelia do disposto

no artigo 223 da Constitui¢io Federal. Alegacao essa também defendida pelo Réu.

A Constituicio Federal nfo permite a concessdo deste

direito.

No Brasil, assim como na maior parte do mundo, a
exploracdo dos servicos de radiodifusdo pertence ao Estado que, por sua vez, a

autoriza sua exploragao pelos particulares.

Essa autorizacio, no sistema politico-constitucional
brasileiro, se d4 através do instituto da concessio, conforme dispde os artigos 175 e

223 da Constituicdo da Reptblica.
Diz o artigo 175, da Constitui¢ao:

“artigo 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou
sob o regime de concessdo ou permissdo, sempre através de licitacdo, a

prestacdo dos servigos publicos.
Paragrafo tinico: A lei dispora sobre:

I — o regime das empresas concessiondrias e permissiondrias de
servicos publicos, o cardter especial de seu contrato e de sua
prorrogacdo, bem como as condigbes de caducidade, fiscalizagdo e

rescisdo da concess@o ou permissdo;

IT - os direitos dos usuarios;

III - politica tarifaria;

IV — a obrigacdo de manter um servico adequado.”
Ja o artigo 223 preceitua:

“artigo 223. Compete ao Poder Executivo outorgar e renovar
concess@o, permissdo e autorizag¢do para o servico de radiodifusdo
sonora e de sons e imagens, observado o principio da

complementaridade dos sistemas privado, publico e estatal.

1°. O Congresso Nacional apreciard o ato no prazo do art. 64, §§ 2° e

4°, a contar do recebimento da mensagem.

/
)
il
]

]
-

/

S

NS al
/24

i

I



20. A ndo renovacdo da concessdo ou permissdo dependerd de
aprovacdo de, no minimo, dois quintos do Congresso Nacional, em

votacdo nominal.

3°. O ato de outorga ou renovacdo somente produzird efeitos legais
apés deliberacdo do Congresso Nacional, na forma dos paragrafos

anteriores.

4°. O cancelamento da concessdo ou permissdo, antes de vencido o

prazo, depende de decisdo judicial.

5°. O prazo da concessdo ou permissdo serd de dez anos para as

emissoras de radio e de quinze anos para as de televisdo.”

Com a possibilidade de inclusdo, no espectro
eletromagnético de freqiiéncia ja existente, de até 8 (oito) programacdes, estard
sendo ampliado, por até oito, o nimero de possiveis concessionarios daquele servico,

ainda que esses estejam utilizando a mesma faixa de freqiiéncia.

Esse entendimento também é defendido por juristas, como
o professor MARCIO ARANHA, da Universidade de Brasilia (UnB), que confirma ter
o Estado a obrigacio de dar a melhor utilizacdo possivel ao espectro magnético, ja

que “a outorga é aquela necessdria para a prestagdo do servico para o gual se

propds. no caso o da transmissdo de uma programacdo. A emissora ndo pode

utilizar o argumento de que ela deve continuar com aquela faixa pelo

simples fato de jG possui-la. Esse arqgumento ndo é juridicamente sustentdvel.”

E prossegue confirmando que, se a tecnologia adotada permite a adogdo de mais
programacdes, ou seja, de mais emissoras no mesmo espectro de freqiiéncia, deve ser
adotada a melhor e mais ampla utilidade para o mesmo (espectro), ja que “é uma

ordem normativa, niao é uma opciao do administrador nem do

governante. E uma regra vigente, que é a de que o Estado deve dar a

melhor utilizacido possivel para um bem piblico.”

Melhor nfo poderiamos expressar as razdes pelas quais
deve ser democratizada a exploraciio dos canais de transmisséo sendo utilizando-nos
de parecer proferido pela Advocacia-Geral da Unifio, o qual pedimos vénia para

transcrever parte:

“00. O sistema criado para outorga de servico de radiodifusdo pela

Constituicio da Reptblica de 1.988, por seu turno, impde a,

/|

manifestacio do Congresso Nacional (CRFB/88, art. 223): %

; / 5

i

/




Artigo 223. (...).

23. Entretanto, como é de se notar, a participa¢do do Poder Legislativo
na outorga se exaure nos dispositivos citados, cabendo ao Poder

Executivo editar os atos normativos necessarios a execucdo do servigo
de radiodifusao.

24. Por essa razdo, a Lei n. 9.472/97 (Lei Geral de Telecomunicagdes —
LGT) prevé que a autorizacio do uso de radiofreqiiéncia ¢ um ato
administrativo vinculado, associado ao servico a ser prestado (art. 163),
sendo o espectro de radiofreqiiéncia um bem pablico da Unido,
administrado pela Anatel (art. 157 da LGT). Trata-se de matéria
tipicamente administrativa inerente a execucdo dos servicos

outorgados.

25. Conforme referido anteriormente, o Decreto n° 4.901, de
26.11.2003, instituiu o Sistema Brasileiro de Televis@o Digital — SBTVD
como forma de se permitir a atualizagio tecnoldgica da prestacdo do
servico de radiodifusio de sons e imagens. Nesta seara, observados os
principios gerais fixados, foram desenvolvidos estudos com vistas a
materializacio da Televisfio Digital no Brasil, competindo ao Presidente
da Reptiblica dispor, mediante Decreto, sobre a migracdo da tecnologia
atual para a tecnologia digital. Trata-se da aplica¢do dos principios que
regem os contratos de prestacio de servico publico, sendo matéria de
reserva da Administraciio Publica, por forca das disposi¢des do art. 21,
XII, “a”da CRFB/88.

26. E de se recordar que o principio da atualidade, corolario do
principio da eficiéncia, é especialmente caro no que tange a prestacéo de
servicos publicos, visto que o alvo principal da concessio € a prestacio
de um servico adequado® . Diante disso, é possivel exigir do Poder
Piblico todo o empenho no aperfeicoamento das técnicas de prestacio
de servicos publicos. Veja ensinamento de DIOGO DE FIGUEIREDO
MOREIRA NETO™:

1“De fato, o servico delegado & prestado em favor da coletividade. Assim sendo, maior deve ser o
cuidado do Poder Publico e do prestador na qualidade do servigo.”FILHO, José dos Santos Carvalho,
Manual de Direito Administrativo, 9* edigo, Rio de Janeiro, Lumen luris, 2002, p. 316. /f
2NETO, Diogo de Figueiredo Moreira, Curso de Direito Adminstrativo, 12° edi¢do, Rio de Janexro, j/ -
Ed. Forense, 2002, p. 418.
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‘Antes mais conhecido como principio do aperfeicoamento, o
legislador ordindrio o rebatizou como principio da atualidade,
indicando o dever da Administracdo de atender, da melhor maneira e
o mais prontamente que possivel, a extrema sensibilidade, que tém os
servicos de utilidade publica, aos avancos cientificos e tecnoldgicos,
uma vez que se tratam de atividades de crescente expressao
econdmica e altamente demandante de recursos, notadamente no

tocante a qualidade das prestacdes aos usuarios.

Neste sentido, tido como clausula de progresso, o principio da
atualidade vem ser um corolario do principio da eficiéncia, no
sentido de que o progresso da qualidade das prestagdes ao usuério
deve ser considerado um dos direitos do cidaddo, de modo que o
Estado, ao assumir um servico como publico, impde-se também o
correlato dever de zelar pelo seu aperfeicoamento, para que os frutos
da ciéncia e da tecnologia sejam distribuidos mais rapidamente

possivel.

27. Assim, o Poder Concedente poderd determinar ao prestador a
adequacdo dos servicos aos novos equipamentos e técnicas_em beneficio

da coletividade.

28. Portanto, o Decreto é ato normativo apto a veiculagio dos critérios
aplicaveis ao sistema de transmissio digital de sinais de televisdo (nova
tecnologia) uma vez que a matéria é tipicamente administrativa inerente
a prestacdo do servico publico de radiodifusdo, com observancia do

principio da atualidade.

29. Nesta senda, o Decreto define aspectos relativos a caracteristicas de
natureza técnica para a transmissao digital terrestre. Estabelece regras
de transicdo e os elementos necessarios para que a implantacio da nova

tecnologia aconteca no Pais.”
Mais poderia ser dito, em peca que ja se faz longa.

Apenas através da abertura de espaco no espectro
original se estara possibilitando, de fato, o perfeito e adequando

atendimento as finalidades buscadas com a implantacio do Sistema
Brasileiro de Televisio Digital — SBTVD, previstos no artigo 1° do Decreto
n° 4.901/03. }7



Outra forma nao é possivel para se alcancar esse

objetivo senio através da procedéncia da presente acao.

DA NECESSIDADE DE MEDIDA LIMINAR

A concessdo de medida liminar, na agdo direta, é medida
que se faz necessaria, como forma de assegurar-se, desde logo, o pleno exercicio do

direito, antecipando-se os efeitos do provimento jurisdicional final.

Nio se busca mera simplifica¢do ou agiliza¢do do sistema
processual, mas verdadeira contemplacgo do direito material, de maneira célere, sem
prejuizo da seguranca das relagdes, pois, conforme leciona Carnelutti, o tempo ¢

inimigo do direito, contra o qual o juiz deve travar uma guerra sem tréguas.

E um instrumento processual utilizado para que o
transcorrer do tempo n#o cause prejuizos irreversiveis & pretenséo piblica e geral da

presente aciio direta, nfio acabe por danificar o direito material objeto da a¢&o.

Nas palavras de Luiz Rodrigues Wambier, “trata-se de
tutela satisfativa no sentido de que o que se concede ao autor liminarmente
coincide, em termos prdticos e no plano dos fatos (embora reversivel e

provisoriamente), com o que estd sendo pleiteado principalite.”

Pressupde direito que, desde logo, aparece como evidente
e que, por isso mesmo, deve ser tutelado de forma especial pelo sistema para que
posteriormente néo se torne ineficaz ou, até mesmo deixe de existir ou produzir

efeitos na esfera prética.

Com toda propriedade que lhe é peculiar, afirma Tereza
Arruda Alvim Wambier que “hoje, a luz dos valores e das necessidades
contempordneas, se entende que o direito a prestagdo jurisdicional é o direito a uma

prestacdo justa e eficaz”.

A funcio da liminar, verdadeira tutela antecipada, é
justamente esta, ou seja, é fungio de tal instituto do direito processual tornar a

prestacéo jurisdicional efetiva e eficaz.

Assim, sempre que estiverem presentes os requisitos do
fumus boni iuris e do periculum in mora, estara vinculada a decisdo do magistrado,

devera o juiz da causa antecipar liminarmente os efeitos praticos da lide por meio do /
e

/
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instrumento denominado tutela antecipada.
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O fumus boni juris diz respeito a plausibilidade do direito
invocado, enquanto que o periculum in mora refere-se a um risco que corre o
processo de no ser 1til ao interesse demonstrado pela parte, em razdo do perigo da

demora.

Como ja fartamente demonstrado, no presente caso, ambos
os requisitos vinculadores da concessdo da medida liminar estdo presentes e, por isso
mesmo, devera ser concedida a antecipac@o de tutela de tal sorte que se impecam os
efeitos deletérios da aplicacfo dos artigos 6°, 7°, 89, 9°. e 10° do Decreto n° 5.820, com
o que dever4 ser suspensa a aplicacio dos efeitos dos artigos 7°, 8°, 9°. e 10°, todos do
Decreto n° 5.820, de 29 de junho de 2.006. Tal medida se faz necessaria devido ao
grau de irreversibilidade do que foi disposto nos artigos citados. Caso o processo de
transicdo venha a ser iniciado, ndo sera mais possivel, ou serd quase impossivel,

reverter as determinacoes do Decreto 5.820, de 2006.

Essa circunstincia caracteriza a conveniéncia politica e a
abrangéncia social a exigir a suspensdo imediata dos efeitos dos indigitados

dispositivos do Decreto.

O presente chamamento do Judiciario & matéria serd o
quanto mais juridicamente eficaz, eficiente politicamente e socialmente justo e

abrangente se, portanto, tutelar liminarmente a questao.

Assim sendo, demonstrada a imprescindibilidade da
concessao da medida liminar inaudita altera parte, requer-se seja a mesma
concedida LIMINARMENTE, determinando-se a imediata suspenséo da aplicagao
dos efeitos dos artigos 79, 8°, 9°. e 10°, todos do Decreto n° 5.820, de 29 de junho de
2.006;

DOS PEDIDOS

Pelo acima exposto, requer-se:

A - O recebimento da presente Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade, nos
moldes do art. 2° e seguintes da Lei 9.868, de 1999, com seu devido

processamento;

B - a concessdo da medida liminar pleiteada, de modo a que se proceda a
imediata suspensdo da aplicagdo dos efeitos dos artigos 7°, 8°, 9°. e 10°,

todos do Decreto n° 5.820, de 29 de junho de 2.006;

/|



Acao.

C - a procedéncia da presente acdo, a fim de que seja reconhecida a
inconstitucionalidade dos artigos 7°, 8°, 9°. e 10°, todos do Decreto n°
5.820, de 29 de junho de 2.006, com o que deverdo ser suspensos

definitivamente os efeitos dos mesmos;

D - requer-se que nas informacdes seja apresentado o relatério elaborado
pelo Comité de Desenvolvimento, nos termos do disposto no artigo 3°,

inciso VIII, do Decreto n° 4.901/03;

E — A solicitacéio de informacdes ao Presidente da Reptblica, na pessoa de
seu mandatario, Luis Inacio Lula da Silva, autoridade que decretou as
regras inconstitucionais e o responsavel pelo 6rgdo o qual emanou o ato

normativo impugnado;

F — Depois de colhidas as informacGes necessarias seja citada a Advocacia-
Geral da Unifio, por seu representante, e ouvida a Procuradoria-Geral da
Republica, julgando-se, ao final, procedente a presente agdo direita de

inconstitucionalidade.
Nestes Termos,

Pede pela Concessdo da Liminar e pela Procedéncia da
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