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SENTENCA

TIPO “A”

O Ministério Publico Federal alega que RADIO E TELEVISAO
RECORD e a UNIAO FEDERAL nio estdo cumprindo a legislagio federal, no que
diz respeito ao limite de 25% para comercializagdo do tempo de programacao, o

qual encontra-se previsto no art. 12 da Lei no. 4.117/62 e no art. 28, § 12, letra “d”
do Decreto no. 52.795/63.

Segundo  apurado no  Inquérito Civil  Publico no.
1.30.001.000085/2016-05, a RADIO E TELEVISAO RECORD “dedica atualmente
até¢ 9 horas e 11 minutos de sua programacio diaria (o equivalente a 38,43%) a
veiculacdo remunerada de conteuidos produzidos por terceiros”; que, “a excecio
das segundas-feiras, em todos os demais dias a emissora demandada ultrapassa
o limite legal de 25% do tempo destinado a publicidade (média semanal de
28,19%)”, e sendo que “uma fatia significativa desse tempo (até 7 horas e 45
minutos diarios, ou 32,29%) ¢é alugada para a transmissido de prosélitos da
Igreja Universal do Reino de Deus, mediante remuneracdo ndo informada pela
emissora”, o que, segundo o Ministério Publico Federal, tipificaria “a
comercializacio de tempo diario de programaciao superior ao limite de 25%”
como “pratica ilicita, prejudicando a totalidade de telespectadores e as demais
emissoras, em decorréncia da competi¢ao desleal”.

O Inquérito Civil Publico no. 1.30001.000085/2016-05 foi
instaurado a partir de representacao questionando a veiculagdo, pelas emissoras, de
programacao religiosa paga em detrimento de programacgdes culturais e educativas,
“amparada em estudo elaborado pela ANCINE e publicado na INTERNET”, tendo
como “categorias” de “contetidos” exibidos na programac¢ao das TVs abertas” seus
“géneros, formatos, e origens das produgdes; quanto aos géneros, a ANCINE
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registrou que, no ano de 2015, as emissoras que veicularam maior percentual de
programagao religiosa paga foram: CNT (89,85% do tempo); REDE TV (43,41%);
RECORD (21,75%); BAND (16,38%); e GAZETA (15,80%); as demais emissoras
(GLOBO, SBT, TV CULTURA e TV BRASIL) veicularam percentual de

programacao religiosa “inferior a 2%”.

Ainda no ambito daquele Inquérito Civil Publico, determinou-se “a
juntada da grade da programacgdo das emissoras constantes na INTERNET, bem
como a notificacao das concessiondrias CNT, REDE TV, RECORD, BAND RIO ¢
GAZETA a fornecerem copia dos contratos comerciais de cessdo do espaco a
entidades religiosas”; “em resposta, a TV RECORD juntou” “um instrumento
particular de contrato, celebrado com a IGREJA UNIVERSAL DO REINO DE
DEUS no ano de 2017”, “sem valor informado”, tendo por objeto “a producao de
conteudo televisivo para exibi¢do de programas de cunho religioso — cultural de
autoria e producao da IURD, durante o hordrio de programagao da RECORD
TV”.

O Ministério Publico Federal continua, dizendo que das clausulas
2.2 e .1 do instrumento contratual juntado depreende-se que “as avengas entre a
emissora e as igrejas tém nitida natureza sinalagmética, ou seja, com obrigacdes
reciprocas e opostas para as partes”, e que “a Unica obrigacdo verdadeira da
concessiondria ¢ exibir os conteudos previamente produzidos e formatados pela
entidade religiosa contratante, mediante remuneracdo, da mesma forma como
ocorre com as publicidades comerciais veiculadas nos intervalos da
programacio”. (negrito meu)

Argumenta com a Nota Técnica no. 18.499/2017/SEI-MCTIC
produzida em relacio a BAND RIO, segundo a qual, “quando um terceiro nao
legitimado pelo Poder Publico, no caso, o arrendatario, assume a direcdo e
responsabilidade da prestacdo do servico outorgado ao definir, por exemplo, a
grade de programacdo e o conteudo transmitido, em substitui¢do ao delegatério
legitimado, estaria havendo uma espécie de desvirtuamento em relagao aos preceitos
estabelecidos para a execucdo do servico outorgado ou seja, uma forma de
subconcessao de tais servicos, o que é vedado pela legislacdo”, enfatizando que,
de acordo com o Parecer CONJUR no. 539/2016, o art. 222, § 1°. da CF “prevé que
os delegatarios legitimados (de servicos de radiodifusdao) deverdo exercer
obrigatoriamente a gestdo das atividades e o estabelecimento do contetido da
programacao”; que “desse modo, embora de um lado se verifique na prestagao de
servigos de radiodifusdo comercial certas caracteristicas de execu¢do do servigo
privado, em que a emissora dispde de liberdade para tomar decisdes quanto a melhor
forma de definir e organizar a sua grade de programagao, por outro lado ndo se pode
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olvidar que essa liberdade de forma alguma ¢ absoluta, uma vez que se trata de uma
concessao publica e que, portanto, ha limites decorrentes dos preceitos que regem a
concessao e prestacdo de servigos publicos”; assim, conclui, a pratica de
arrendamento de horario de programacio das emissoras constitui
irregularidade na prestacio de servico de radiodifusido, passivel de apuracio,
mesmo que nao exista legislacio especifica nesse sentido”. (negrito meu)

O Ministério Publico Federal informa que, “posteriormente, o 6rgao
fiscalizador da UNIAO modificou o entendimento exarado na Nota Técnica de no.
18.499/2017/SEI-MCTIC”, declarando que “nio existe qualquer comando
normativo ou condicio preestabelecida as detentoras de outorga de servico de
radiodifusido que proiba a veicula¢cao de programas produzidos por terceiros,
ainda que mediante pagamento” e que “também nao ha que se falar na hipotese de
transferéncia da concessdao quando, mesmo havendo cessao de parte da programacgao
diaria para a veiculagdo de conteudo produzido por terceiro, a construgdo ¢ a
organizacdo da programacao se encontram ainda a cargo da titular da outorga; isso
porque a exploracao do servico de radiodifusio compreende muito mais que a
simples producido de conteudo, abrangendo, além disso, a disponibilidade dos
equipamentos, a autonomia para a organizacio da programacio; a transmissao
dos programas; dentre outras atividades”, entendimento este que correspondia as
“manifestagdes emitidas pela Consultoria Juridica — CONJUR, conforme estampado
no Parecer 539/2016/DPF/AGU/CONUR-CGCE/SEI-MC, aprovado em 05 de
agosto de 2016, que versou sobre a hipotese de arrendamento de horario e a
liberdade de organizacdo da programagdo”. (negrito meu)

E em razdo desta postura que o Ministério Publico Federal acusa a
Unido Federal de “omissao no exercicio da fiscalizagdo das concessoes de radio e
TV”, conduzindo “a situagdes como as registradas na REDE CNT, na qual 89,85%
do tempo da programac¢io — segundo a ANCINE - ¢é composto por
programacio religiosa comercializada”. (negrito meu)

O Ministério Publico Federal reitera que a TV RECORD, “a
excecao das segundas-feiras, comercializa mais tempo de radiodifusao do que a lei
lhe autoriza, alcangando percentual méximo de 38,43% aos domingos, quando
dedica 3 horas e 11 minutos a mais em sua programacao, para veiculagdo de
conteudos comercializados, totalizando 9 horas e 11 minutos™.

Continua, dizendo que “o limite de 25% faz parte da propria
estrutura do servigo de radiodifusao, pois, a0 mesmo tempo em que impede que o
particular preste o servico sob uma logica eminentemente privada de busca
exclusiva pela maximizacdo dos resultados, obriga-o a dedicar a maior parte do
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tempo de programagdo — no minimo, 75% - aos objetivos publicos do servigo,
determinados pelo artigo 221 da Constituicao”; que, embora “a propria concorréncia
do mercado” tenda a “moderar a quantidade de programagdo comercializada nos
meios de radiodifusao”, “na medida em que uma parcela da audiéncia prefere os
programas audiovisuais que veiculam informacdo, cultura, arte, conteudo
educacional e entretenimento”, o fato ¢ que ““a radiodifusdao” “€ um servigo publico”,
tendo sido constitucionalmente reconhecido que “o radio e a televisdao ndo possuem
importancia meramente econdmica; ao integrarem o sistema de comunicagdo social,
espago em que se realiza o debate publico, as emissoras de radio e de televisao
desempenham um papel fundamental na democracia, destinam-se a acompanhar e
divulgar (1) as informagdes relativas ao exercicio do poder publico e privado, (i) as
demais informacdes socialmente relevantes, tais como as relativas a economia,
politica nacional e internacional, ciéncia, tecnologia e cultura, e (iii) as opinides € 0s
interesses de representantes de distintos setores sociais; além disso, constituem dois
dos principais canais de distribuicdo da producdo cultural ao publico”, ndo sendo
“por outra razdo que a Constituicdo dedicou todo um capitulo aos meios de
comunicagdo social e atencao diferenciada a atividade de radiodifusao”; e que, “por
isso, em nosso ordenamento, nao € o mercado, mas a lei que estabelece o limite a
comercializagdo de tempo de programacao pelos concessiondrios € permissionarios
do servigo de radiodifusao”.

O Ministério Pablico Federal prossegue, dizendo que, “no sistema
brasileiro de radiodifusdo, tem sido frequente a comercializagdo de tempo de
programagdo superior ao limite de 25%, em alguns casos, chegando a envolver a
negociacao de toda a grade da emissora”, pratica que costuma se dar sob diversas
modalidades e denominagdes contratuais, tais como: contratos de publicidade
comercial; contratos de arrendamento; contratos de divulga¢do de programacao;
contratos de aquisi¢do de espago comercial para a veiculagdo de programagdo de
televisao e radio; e contratos de terceirizagdo comercial, administrativa e gerencial”;
que tais negociacdes podem envolver “distintos direitos e obrigagdes a respeito, v.g.,
(1) da divisao de responsabilidade pela producao do conteudo e pela programacao da
mao-de-obra e (i1) da utilizagdo ou ndo dos estudios dos concessionarios e
permissionarios”, mas, “a despeito das diversas denominacgdes, todos esses
contratos importam em comercializacdo de tempo de programacio, e devem,
portanto, ser considerados para o calculo do limite legal de 25%, “dai a
conclusdo de que a comercializacdo, por emissoras de radio e TV, de quantidade
superior a 25% da programacdo, sob quaisquer modalidades e denominacdes
contratuais — seja as acima mencionadas, ou outras que venham a ser criadas — viola
os artigos 124 da Lei no. 4.117/62 e 28, § 12 do Decreto no. 52.795/63, bem como
as normas de producdo e programacdo estabelecidas pelo artigo 221 da
Constituicao”. (negrito meu)
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Enfatiza que “o limite de 25% aplica-se isonomicamente a todos os
concessiondrios e permissionarios de radiodifusao”; que “o agente que o viola obtém
uma receita ilegal, que lhe permite aumentar arbitrariamente seus lucros em prejuizo
de seus concorrentes”, o que “constitui infragdo a ordem econdmica, nos termos do
disposto no art. 36, Il e I da Lei no. 12.529/2011”; que “a contratagdo de tempo de
programacdo acima do limite permitido em lei constitui uma forma contratual de
transferéncia parcial ou integral da outorga”, isto €, “ao invés de obter a prestacao do
servico mediante o processo de licitagdo, o individuo contrata horarios de radio ou
TV acima do limite legal e, assim, passa a controlar uma parcela relevante de
determinada outorga da radiodifusao”.

Salienta que procedimentos como os acima descritos descumprem
“as normas da isonomia — ao impedir que os administrados tenham igual chance de
contratar com o Poder Publico — e da imparcialidade — por permitir que os
particulares titulares de concessdes e permissdes escolham, segundo sua propria
convivéncia e arbitrio, quem tera o beneficio de controlar parcial ou integralmente
outorgas de um servico publico tdo relevante e rentivel como a radiodifusao”;
enfim, que acaba por violar o carater extra commercium do servigo publico de
radiodifusdo e do bem publico constituido pelo espectro de radiofrequéncias e
enseja, nessa medida, o desvio de finalidade das concessdes e permissdes de
radiodifusdo e o enriquecimento ilicito dos que comercializam os horarios acima dos
limites legais, tudo isso em afronta a norma da eficiéncia da Administragdo na
gestdo do servigo publico de radio e TV”.

Defende que o termo — “publicidade comercial” — “refere-se ao
carater comercial que a operacio tem para o concessionario ou permissionario
de radiodifusido, e nao ao carater comercial ou nio do conteiido ou da

(13

instituicdo que contrata determinado tempo de programacao”; assim, “uma
emissora de radio ou televisao pode”: (negrito meu)

“(i) Comercializar tempo de programacdo com uma instituicao
comercial — como, por exemplo, um banco, uma empresa de cosméticos, uma rede
varejista de eletrodomésticos — que pague pela veiculagdo de conteudo de carater
comercial, caracterizado como publicidade comercial “strictu sensu” — como uma
propaganda em intervalo comercial um merchandising que se realize dentro da
propria programac¢ao ou um programa todo voltado a publicidade de uma instituicao,
como, v.g., programas de meia hora ou uma hora vendidos para redes de farmacias
ou academias promoverem suas atividades; ou,
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“(i1) Comercializar tempo de programacdo com uma instituicdo nao
comercial — como, por exemplo, a Unido, os Estados e os Municipios, organizacdes
religiosas, associagdes, partidos politicos, sindicatos e universidades publicas ou
privadas sem fins lucrativos — que pague pela veiculacao de contetudo de carater
nio comercial, ndo caracterizado como publicidade comercial “strictu sensu” —
v.g., (a) propaganda institucional de ag¢des governamentais; (b) comunicacdes de
carater informativo a respeito, por exemplo, de campanhas de vacinacdo, cuidados
com saude ou obrigacdes com a justica eleitoral; (c) mensagens de interesse de
sindicatos, como a promogao de atividades sindicais (v.g, festa do Dia do Trabalho),
comunicagdes a respeito de uma greve ou manifestagdes favoraveis ou contrarias a
determinada medida governamental; (d) mensagens promovendo a imagem
institucional de universidades publicas, universidades privadas sem fins lucrativos
ou associacdes sem fins lucrativos, como, v.g., a AACD; e (e) a transmissao de
programas religiosos, tio difundidos na atualidade”;

“Em qualquer dessas hipdteses”, diz o Ministério Publico Federal,
“o concessionario ou permissionario de radiodifusdo comercializa tempo de
programagdo; para ele, a operacdo sempre tem carater comercial — sempre ¢é
publicidade comercial — pois, com ela, aufere renda, e isso ocorre
independentemente da destinacdo comercial ou nio que o terceiro dara a
programacio contratada — se ird anunciar a venda de carros, veicular publicidade
governamental ou transmitir programacdo religiosa”, em todos esses casos “a
emissora de radio ou TV assume a mesma obrigacdo, qual seja, a de veicular o
contetdo determinado pelo terceiro com quem contrata em troca do recebimento de
um certo valor, o carater juridico e econdomico dessas operagdes sao idénticos, logo,
sob a perspectiva do concessionario ou permissiondrio de radiodifusdo, todas essas
operagdes caracterizam-se como publicidade comercial”, esta a razao pela qual “os
textos normativos ora tratados regulamentam os concessionarios € permissionarios
de radiodifusdo — referem-se a eles — e ndo aos terceiros que contratam tempo de
programacao”. (negrito meu)

Por essas razdes, o Ministério Publico Federal conclui que “o
termo publicidade comercial inserto no artigo 124 da Lei no. 4.117/1962 e no
artigo 28, § 12 do Decreto no. 52.795/1963 designa toda e qualquer operacio de
comercializacio de tempo de programacao, realizada por todo e qualquer
concessiondrio e permissionario de radiodifusdo, independentemente do carater
comercial ou nao do contratante e da caracterizacao ou nao do contetido como
publicidade comercial “strictu sensu’’. (negrito meu)
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Nao sendo assim, argumenta, seria possivel “a destina¢do da
integralidade do servigo publico de radiodifusdo & maximizagdo dos resultados do
particular, em clara inversdo da norma da supremacia do interesse publico sobre o
interesse particular”, “se o particular que presta radiodifusdo ndo pode comercializar
mais de 25% da programacao, ndo importa se contrata com A ou B, nem qual o

conteudo obriga-se a veicular”; (negrito meu)

Afirma que “o regime juridico da radiodifusdo no Brasil ¢ claro: (i)
concede ao privado um canal no espectro de radiofrequéncias para a veiculagao de
24 h de programacao; (i1) permite-lhe comercializar até 25% desse tempo para se
financiar e (ii1) obriga-o a destinar no minimo 75% do tempo para a veiculacio
de programacio que atenda ao artigo 221 da Constituicdo, qualquer
comercializagdo além do limite de 25% importa em violagdo ao regulamento do
servigo e ao artigo 221 da Constituicao”. (negrito meu)

O Ministério Publico Federal afirma que “a pratica da comercializacao
de tempo de programagdo nao constitui um estimulo a produgdo independente, nos
termos do art. 221, II da Constitui¢ao”; “essa produgdo ¢ estimulada quando as
emissoras de rddio e TV compram programas feitos por produtores independentes,
direcionando, assim, a outras empresas, parcela da renda da atividade de
radiodifusdao e ampliando a demanda por produc¢do audiovisual”, “se, por um lado, o
Estado outorga a um particular o controle sobre todo um canal de radio ou TV, por
outro determina que ele compre programas audiovisuais produzidos por outras
empresas, assim, uma parte da renda auferida com a radiodifusido é dirigida
para o mercado, o estimulo a producio independente constitui forma de
distribuicdo e nao de obtenc¢do de renda pelo radiodifusor”.

No presente caso, “os radiodifusores nio compram programas,
mas sim comercializam horarios de sua programacio; os terceiros contratantes
ndo auferem renda, ao contrario, pagam pela veiculacdo de programas por terem
interesse em atingir a audiéncia da emissora, quem lucra é o radiodifusor”, dai
porque “nio se pode dizer que a comercializacio de tempo de programacio
constitui estimulo a producdo independente, nos termos do artigo 221, II da
Constituicdo, pois essa operacdo nio gera demanda nem direciona recursos a
produtores independentes; de mais a mais, ainda que assim se considerasse, a
comercializagdo de programacdo permaneceria vinculada ao limite de 25%
determinado pela Lei no. 4.117/1962”; (negrito meu)

Enfim: “néao tem razao a Unido, assim, ao afirmar que a pratica
de arrendamento nao pode ser fiscalizada pelo Estado, pois constitui um negocio
privado nao previsto pela legislagcdo; além de constituir forma de comercializacao de
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tempo de programacao, que deveria ao menos respeitar ao limite legal de 25%, esse
contrato ¢ nulo, pois, como se viu, viola o regime juridico das concessdes e
permissoes do servigo de radiodifusao”. (negrito meu)

Pediu a concessao de tutela de urgéncia, de natureza inibitoria, para
o fim de:

1. Obrigar a emissora demandada a ajustar sua programagdo aos ditames da Lei, reduzindo,
consequentemente, o periodo total comercializado (inclusive comercializado a entidades religiosas)
para 25% do tempo diario, o equivalente a seis horas da sua programacao;

2. Obrigar a Unido Federal “a fiscalizar o cumprimento, por parte da emissora demandada, do limite
maximo de 25% do tempo diario de programagdo como passivel de ser objeto de comercializagdo,
incluido neste percentual o tempo comercializado a entidades religiosas e outras, ainda que sem
finalidade lucrativa”;

3. A fixag8o de multa cominatdria diaria ndo inferior a R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais), no caso de
descumprimento da medida judicial por parte das Demandadas.

Como pedidos principais:

4. Condenar a emissora demandada, em carater definitivo, a ajustar sua programagdo aos ditames da Lei,
reduzindo, consequentemente, o periodo total comercializado (inclusive comercializado a
entidades religiosas ou outros entes sem fins lucrativos) para 25% do tempo diario;

5. Condenar a Unido Federal, em carater definitivo, a fiscalizar o cumprimento, por parte da emissora
demandada, do limite maximo de 25% do tempo diario de programagido como passivel de ser objeto de
comercializac¢do, incluido neste percentual o tempo comercializado a entidades religiosas e outras,
ainda que sem finalidade lucrativa. (EVENTO 1)

A Uniao Federal contestou (EVENTO 14 — CONT 1).
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Alegou, em sintese, que a Consultoria Juridica, segundo o documento
Informagdes no. 10/2015/CONJURMC/CGU/AGU, em que se distingue
claramente o conceito de publicidade comercial — que se refere a veiculaciao de
anuncios de produtos ou servicos — da possibilidade do concessionario do
servico de radiodifusdo comercializar horarios da grade de sua programacio
para terceiros; que o Parecer no. 539/2016/DPF/AGU/CONJUR-CGCE/SEI-MC,
na Secdo II.5 — Da liberdade de organizacdo de programagdo, também salienta a
distincdo entre os 25% da programacido diaria da emissora destinados a
publicidade comercial e a possibilidade adicional de exploracio economica do
restante da grade de programacio pelo concessionario, observados os preceitos e
as obrigagdes que regem a prestacdo do servico de radiodifusdo, de acordo com o
art. 221 da Constitui¢do Federal; que o art. 38, letras “e”, “t” ¢ “h” da Lei no.
24.117/1962 previu apenas que “os servigos de informagdo divertimento,
propaganda e publicidade das empresas de radiodifusdo estdo subordinadas as
finalidades educativas e culturais inerentes a radiodifusdo, visando aos superiores
interesses do Pais”; que “as emissoras de radiodifusdo, excluidas as de televisao, sao
obrigadas a retransmitir, diariamente, das 19 (dezenove) as 20 (vinte) horas, exceto
aos sabados, domingos e feriados, o programa oficial de informagdes dos Poderes da
Republica, ficando reservados 30 (trinta) minutos para divulgacdo de noticiario
preparado pelas duas Casas do Congresso Nacional”; e que “as emissoras de
radiodifusio, inclusive televisdo, deverdo cumprir sua finalidade informativa,
destinando um minimo de 5% (cinco por cento) de seu tempo para transmissiao
de servico noticioso”; “assim, nada mais trata sobre a forma de exibicao dos
programas”. (negrito meu)

Quanto a publicidade, o art. 124 do Coddigo Brasileiro de
Telecomunicacoes dispoe que “o tempo destinado na programacao das estacoes
de radiodifusido, a publicidade comercial, ndo podera exceder de 25% (vinte e
cinco por cento) do total”; e o art. 28, no. 12, letra “d”, limita “ao maximo de 25%
(vinte e cinco por cento) do horario da sua programacio diaria o tempo
destinado a publicidade comercial (incluido pelo Decreto no. 288.067, de
26.1.1983)”.

Assim, “tanto o Codigo Brasileiro de Telecomunica¢des (Lei no.
4.117/62), como o Regulamento de Servicos de Radiodifusdo, aprovado pelo
Decreto no. 52.795, de 1963, quedam-se silentes quanto a possibilidade de que a
prestadora de servico de radiodifusio possa transmitir programas de
terceiros”. (negrito meu)
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Alega que “nao ha, na radiodifusdo, vinculacao entre quem produz e
quem transmite o programa televisivo, desde que respeitados as limitagdes previstas
na regulamentagdo e obedecidos os principios constantes na Constitui¢do”; que nem
a Lei no. 4.117/63, tao pouco o Regulamento de Servicos de Radiodifusido
definem o que se entende por publicidade comercial, deve-se vasculhar um
conceito proprio sob pena de incorrermos em excessos nao previstos em lei, assim,
parte-se de um exame das normas que tratam de publicidade para, ao menos,
diferencia-la dos programas produzidos por terceiros”; que “o conceito dado a
publicidade comercial pelo MPF é bastante extensivo, extrapolando, pois, o
limite concedido pelo art. 124 da Lei no. 4.117, de 1967” ¢ que, como “o CBT tem
mais de cinquenta anos de vida, razdo pela qual seus conceitos devem ser analisados
a partir de normas mais atuais”; assim, “a Lei no. 12.485, de 2011, dispde sobre a
comunicagao audiovisual de acesso condicionado, que, de acordo com o seu art. 2°.,
inciso VI ¢é assim definido: “VI — Comunicagdo Audiovisual de Acesso
Condicionado: complexo de atividades que permite a emissdo, transmissdo e
recepcdo, por meios eletronicos quaisquer, de imagens, acompanhadas ou ndo de
sons, que resulta na entrega de contetido audiovisual exclusivamente a assinantes”;
nestes termos, “a diferenga do servigo previsto na referida lei com o servigo de
radiodifusdo é apenas a entrega do contetiido aos assinantes, diversamente da
radiodifusdo comercial, a qual é aberta a recepc¢ao publica”; o art. 2°. daquela
Lei no. 12.485/2011 define “Espaco Qualificado” como o “espaco total do canal
de programacao, excluindo-se contetdos religiosos ou politicos, manifestagdes e
eventos esportivos, concursos, publicidade, televendas, comerciais, jogos
eletronicos, propaganda politica obrigatéria, conteido audiovisual veiculado em
horario eleitoral gratuito, contetidos jornalisticos e programas de auditério
ancorados por apresentador”; “Espaco Qualificado”, “nos termos da lei, é
utilizado para excluir certos tipos de contetiido audiovisual de determinado
horario; o importante do conceito é que ele diferencia a publicidade dos
contetdos religiosos ou politicos”, “assim, por consequéncia légica, publicidade
nao abrange e nem pode ser confundido com conteudos religiosos ou politicos,
ja que estes possuem natureza distinta daquela”; o art. 35, § 5°. da Lei do SeAC,
“o qual, ao regular os canais estatais e comunitarios na TV por assinatura, coloca
como espécies diversas a comercializacao de intervalos e a publicidade comercial”;
que o art. 11, VII da Lei no. 11.652/2008, que trata da Empresa Brasileira de
Comunicacao, prevé que “os recursos da EBC serdo constituidos da receita
proveniente: ...VII — de publicidade institucional de entidades de direito publico e de
direito privado, vedada a veiculacao de anuncios de produtos ou servigos”, de onde
se extrai que o “conceito de publicidade institucional” implica na
impossibilidade de veiculacdo de antincios de produtos ou servicos, logo, “como
as partes contratantes, no caso, sdo entidades de direito publico e privado e uma
prestadora de radiodifusdo, a unica diferenca entre a publicidade institucional e a
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publicidade comercial é exatamente a veiculacdo de anuncios de produtos ou
servicos”; que “nao se pode desvincular a publicidade comercial da veiculacio
de anuncios de produtos ou servicos”; que “entende-se que a publicidade
comercial se aproxima muito mais do conceito de peca publicitaria” “destinada
ao radio e a televisdo com o objetivo de veicular antincio de produtos ou
servi¢cos, nao possuindo, portanto, a amplitude desejada pelo Ministério Publico;
assim, quando o conteudo ¢ religioso, ndo € possivel, desde logo, afirmar que
existe extrapolacio do limite de 25% da publicidade comercial”. (negrito meu)

A Unido Federal também diz que “a questio que deve ser
respondida é se existe um monopolio na producio de conteudo ou se este é
aberto a terceiros”; que o art. 221, Il da CF/88 “nao prevé que o Estado deva
estimular produc¢io independente de determinada orientacio religiosa”, “no
entanto, a Lei Maior, ao possibilitar o estimulo a produ¢des independentes para a
promog¢ao da cultura nacional e regional parte do pressuposto que a producio
independente é possivel”; “sendo possivel a produgdo independente, compete
somente a lei estabelecer proibicdes a determinados tipos de produgao”, e, ao se
“analisar o conjunto normativo aplicavel a radiodifusdo, nao ha qualquer norma que
proiba a veiculagdao de produgdao independente, ao contrario”, o art. 16, § 1°., letra
“d” do Regulamento de Servi¢os de Radiodifusdo, aprovado pelo Decreto no.
52.795 de 1963, “estabelece que este ¢ um dos critérios para a classificagdo das
propostas”, embora a Unido Federal admita que aquela norma nio trata

“especificamente de programas religiosos”. (negrito meu)

A Unido Federal continua, dizendo que os programas produzidos por
terceiros, “em principio”, “siao adquiridos pelas empresas de radiodifusdo para
transmissido mediante pagamento a produtora, entretanto, nada obsta que isto
aconteca de forma reversa, por um simples motivo: ndo ha vedacdo neste
sentido; afirmar que ndo ¢ possivel a veiculagdo de contetido de terceiro quando
haja contraprestacdo, quando nao haja proibicao legal poderia até mesmo ser
entendido como espécie de censura nos termos do art. 220 da Constituicio
Federal”, isso porque “somente a Lei Federal poderia limitar a veiculacio deste
tipo de programacio e nio somente a intervencdo do Poder Judiciario”,
levando entendimento diverso “a uma intervenc¢do indevida do Judiciario no Poder
Executivo, o que ¢ vedado pelo art. 60, § 4°., Il da Constitui¢ao”.

Prossegue, dizendo ser um equivoco o pressuposto de que “a prestacao
do servico teria sido transferida para um terceiro”, uma vez que, sendo os
programas sendo produzidos por terceiro, “isto nao quer dizer que tenha
havido transferéncia da execucao do servico”, e isso porque “o servigo de
radiodifusdo compreende nao somente a producao de contetido, mas a disposi¢ao
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dos equipamentos para a transmissdo dos sinais, a organiza¢do da programacao,
dentre outras atividades”, o que nao significa dizer que “a outorgada do servico
de radiodifusdo nao possua responsabilidade sobre a programacao veiculada,
porque é esta que possui relacio com o Poder Publico, assim, a outorgada tem
responsabilidade pelo contetido de terceiro veiculado em sua programacio”,
fato decorrente “da relagao contratual entre o Poder Publico e o particular, nao
existente com o produtor do conteudo”. (negrito meu)

Argumenta que “a fiscalizacio do conteudo” “ocorre a partir da
analise do que é apresentado durante todo o horario da programacio e nao a
partir de contratos celebrados com terceiros nao previstos em lei”, “verificado
que a outorgada nao obedeceu a todas as condig¢des previstas em lei ou em contrato

durante a sua programacao, ¢ ndo a partir de determinado programa ou contrato’.

A Unido Federal mencionou decisdo proferida na Acao Civil Publica
no. 0022869-77.2014.4.403.6100 no ambito do TRF-3* Regido, que julgou “tese
semelhante a dos presentes autos, tendo o pedido sido julgado improcedente”.

Quanto ao pedido de medida liminar, invocou em contrario as normas
do art. 1°. da Lei no. 8.437/92.

RADIO E TELEVISAO RECORD S/A contestou no EVENTO 16 —
CONT 1.

Alegou, em sintese, preliminarmente, excecdo de incompeténcia
absoluta do foro do Rio de Janeiro, uma vez que a sede da ré “fica na Cidade de Sao
Paulo, tanto pela existéncia de Ac¢do Civil Publica referente a suposta ofensa a
religido de matriz africana, quanto pelo Inquérito Civil Publica no.
1.030.001.000085/2016-05, “inclusive, em um dos Oficios expedidos o IC acima”,
“foi solicitado que a r¢ RECORD juntasse a sua grade de programacdo e contrato
celebrado com a Igreja Universal do Reino de Deus”, sendo deste modo “possivel
verificar as partes contratantes e os enderecos”, igualmente sendo ‘““facilmente
dedutivel que a emissora que recebe a programagao da IURD e que gera o sinal para
todo o territorio nacional refere-se a sede, localizada na Cidade de Sao Paulo”,
situacdo esta que foi “esclarecida em resposta ao Oficio no PRRJ/GAB/SGS no.
10794/2016, quando a TELEVISAO RECORD DO RIO DE JANEIRO LTDA, em
15.08.2016, salientou a sua incapacidade para responder aos questionamentos
elaborados pelo MPF, oportunidade que passou o MPF a enviar todos os
Oficios para a sede da RECORD, situada na Rua da Varzea, na Cidade de Sao
Paulo — SP”; que o caso ¢ de aplicacdo da norma do art. 2°. da Lei no. 7.347/85,
sendo a “ratio legis da utilizagdo do local do dano como critério definidor da
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competéncia nas agdes visa proporcionar maior celeridade no processamento, na
instrugdo e, por conseguinte, no julgamento do feito, dado que ¢ muito mais facil
apurar o suposto dano e suas provas no juizo em que os fatos ocorreram”,
argumentacao esta que ja foi seguida no Al no. 5000216-77.2020.4.02.0000, TRF-
2%, Regido, Rel. Des. Fed. Marcelo Pereira da Silva, julg. 17.01.2020; no AgRg nos
EDcl no CC 113.788-DF, STJ, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, julg. 14.11.2012;
incompeténcia deste MM. Juizo Federal da 10”. Vara Federal Civel/RJ, na forma do
art. 2°., paragrafo unico da Lei no. 7.347/85, tendo em vista que “a ré localizou trés
Acgoes Civis Publicas — 0028088.18.2007.4.03.6100; 0022869-77.2014.4.03.6100; e
0022870-62.2014.4.03.6100, comprovando assim a prevencao da Comarca de Sdo
Paulo”, enfatizando a ré que “nao ha necessidade de identidade absoluta entre a
causa de pedir e o pedido, sendo suficiente que um deles seja 0 mesmo e capaz
de gerar inseguranca juridica, caso possua julgados diversos”; inépcia da peticao
inicial, uma vez que “o autor faz uma associacdo indevida entre espaco
publicitario e programa, concluindo pela reducdo do espaco publicitirio e
reanalise dos termos do contrato, utilizando como argumento o artigo 124 da Lei no.
4.117/62 e artigo 28, 12, “d” do Decreto no. 52.795/63, os quais em momento
algum tratam da comercializacdo de espaco na grade da concessionaria
publica” (negrito meu); que “publicidade comercial ¢ atividade de difusao de
mensagens destinadas a estimular o consumo de determinados produtos ou servigos,
ou de promover a imagem de determinadas instituicdoes comerciais perante o
telespectador”, atividade esta que ““¢ regulada pelo CONAR e esté disciplinada no”
artigo 8°. do Codigo Brasileiro de Auto-Regulamentacao Publicitaria”, o qual define
a expressao como “toda atividade destinada a estimular o consumo de bens e
servicos, bem como promover instituicoes, conceitos ou ideias; que “publicidade
comercial jamais poderia ter sido confundida com programa de televisdo, produgdo
independente ou comercializagdo de espaco na grade, por serem institutos
completamente distintos”; que, no Oficio no. 1018/2004/SE-MC, expedido pelo
Ministério das Comunicagdes, em resposta a questionamento do Ministério Publico
Federal em 27.07.2004, foi declarado que “a legislacio ndo prevé nenhuma
proibicio quanto a cessdo de espaco” “no canal, sob sua responsabilidade, a
terceiros” e que, “em outra resposta de Oficio do Ministério das Comunicacdes de
20 de setembro de 2004, a Lei no. 4.117/62, que instituiu o Codigo Brasileiro de
Telecomunicacdes, ¢ o Decreto no. 52.795, de 31.10.1963, que aprovou o
Regulamento dos Servigos de Radiodifusao, “nao proibem expressamente a cessiao
de parte do horario destinado a transmissdo de programas das emissoras”,
vetando a “cessdo integral” daquele “espago”, assim sendo configurado “o fato,
quando ocorrido em transferéncia direta da concessdo, permissao ou autorizagao,
sem autorizacdo do Poder Concedente”, “assim, niao existe relacdo entre a
publicidade e venda de espa¢o, bem como ndo existe legislagao, normas, pareceres
ou qualquer outro documento que ampare a alegacao do autor”; ainda inépcia da
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inicial, em razao de falta de juntada de documento essencial a propositura da acao,
isto porque o Inquérito Civil no. 1.30.001.000085/2016-5, com base no qual o
Ministério Publico Federal informou que “a emissora demandada dedica atualmente
at¢ 9 horas e 11 minutos de sua programacao didria (o equivalente a 38,43%) a
veiculagdo remunerada de conteudos produzidos por terceiros”, “ainda pende de
conclusio, inclusive devido a auséncia de juntada de Nota Técnica do MCTIC,
requerida pelo proprio Ministério Publico Federal naqueles autos”; além disso,
a Nota Técnica no. 18.499/2017-SE8-MCTIC “foi redigida para a BAND RIO,
tendo sido posteriormente revogada, por violar a legislacao”; que “a presente agao
foi precedida de dois Inquéritos Civis, sendo eles: IC no. 1.30.001.000085/2016-05
e IC no. 1.34.001.0009000/2017-60, apenas este tendo tido por origem “uma
dentincia, do Sr. CELSO NOBUO KAWANO JUNIOR, néo apenas contra a r¢, mas
contra outras emissoras, tendo sido arquivado por entender o Procurador Regional
da Republica Elton Venturi que ja existia anterior IC contra a Requerida, o qual
prosseguiria para investigagao”, “justamente o que ocorreu, permanecendo o IC no.
1.30.001.000085/2016-05, oferecido pelo proprio MPF” “sem conclusao”; que “o
IC que deu margem a presente acio sequer foi originado de qualquer
manifestacdo ou reclamacio de telespectadores e ja era anterior ao IC com a
dentincia unica”; que, “por mais que o IC ndo seja procedimento anterior
necessario para propositura de A¢ao Civil Publica, tendo ele sido iniciado deve ser
finalizado, para entdo dar margem a interposicio da ACP, conforme disposiciao
do art. 8° da Lei no. 7.347/85”; no mérito, que “o servigo de radiodifusdo ¢ uma
atividade que utiliza-se de meios fisicos para a transmissdo de sons e imagens,
ocupando o espectro eletromagnético, o qual ¢ limitado fisicamente e por este
motivo, nasce a necessidade de controle governamental ndo apenas da sua respectiva
utilizagdo, como também da disciplina do seu uso”; que, “por se tratar de um bem
publico a Constitui¢ado Federal faz mengdo a tal servigo outorgando a Unido a
competéncia para explorar diretamente, ou indiretamente, através de autorizagdo,
permissdo ou concessdo, os servigos publicos de radiodifusdo sonora e de sons e
imagens (art. 21, XII, “a”), o qual estard condicionado a modalidades e
classifica¢des dos servigos, tais como: TIPO DE TRANSMISSAO — a) sons; b) sons
e imagens; AREA DE SERVICOS — a) local; b) regional; c¢) nacional; TIPO DE
FUNCIONAMENTO - a) de horario limitado; b) de horario ilimitado; - FAIXA DE
FREQUENCIA: a) média frequéncia (MF); b) alta frequéncia (HF); ¢) muito alta
frequéncia (VHF); d) ultra-alta frequéncia (UHF); - MODALIDADE: a)
radiodifusao comercial; b) radiodifusdo educativa; c¢) radiodifusdo comunitaria;
“cada tipo de servico possui direitos e obrigagdes distintos; para a outorga de
radiodifusao comercial, que ¢ a modalidade executada pela emissora ré”; que “a
emissora que opera em territorio nacional, como € o caso da ré, obtém a outorga
para tal finalidade, porém”, “deve oferecer meios para que o sinal cheque em todas
as localidades do Brasil, a infraestrutura fisica de transmissao de sinais em rede se
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da através de estagdes geradoras, retransmissoras € repetidoras”, assim entendidas:
“GERADORAS - as estagdes principais, que produzem todo o contetido nacional,
AFILIADAS — instaladas nas capitais que ndo tém geradoras e nas cidades
medianas, repassam o sinal da emissora mas, por lei, precisam preencher uma parte
da sua programacao com contetido regional; RETRANSMISSORAS — localizadas
nas cidades menores, apenas repetem o conteido transmitido pelas afiliadas para
que o sinal alcance todas as residéncias dentro da area de cobertura”; “a concessdo
obtida por uma empresa pode ser transferida para outro CNPJ, pelo tempo de
concessao que ainda resta, desde que exista uma anuéncia prévia do MCTIC, como
determina o Decreto no. 52.795/63, no artigo 93 e seguintes”; que “a partir da
publicagdo do Convénio celebrado entre o Ministério da Ciéncia, Tecnologia,
Inovagdes e Comunicagdes ¢ a ANATEL, em agosto de 2011, a Agéncia passou a
fiscalizar e instruir Processos de Apuracdo de Infracdo relativos ao conteudo da
programacao veiculada”, permanecendo ‘“a competéncia para aplicar sangdes
administrativas resultantes desses processos” “com o Ministério da Ciéncia,
Tecnologia, Inovacdes e Comunicagdes”; que “o MPF exemplifica a sua tese
comparando os institutos da concessdo da radiodifusdo com o da concessdo de
exploragdo de rodovias, os quais, contudo, sdo completamente diferentes”; que “a
unica forma das emissoras obterem receita ¢ através da comercializagdo de
publicidade e de espago na sua grade de programagao”, como resultado das normas
dos arts. 101 da Lei no. 4.117/62 e 41 da Lei no. 8.987/95; que “a concessdao
pertinente aos servigos de radiodifusdo possui regime especial e nao deve ser
comparada as concessdes amparadas pela Lei no. 8.987/95, pertinente aos servigos
publicos em geral, descrita pelo art. 175 da Constituicdo Federal”; que “ndo se
aplica a somatdria da comercializagdo de espaco na grade com a publicidade
comercial, porquanto sdo institutos diversos” e “a concessdo obtida pela ré
relaciona-se a lei especial, pertinente a exploragdo de radiodifusao comercial, a qual
permite a obtengdo de lucro, estando autorizada a livre iniciativa e concorréncia”;
que, “se houvesse concorréncia desleal, referida matéria ndo seria passivel de
discussdo pelo Ministério Publico Federal, o qual ¢ completamente incompetente
para tal finalidade, restando a legitimidade ativa para a empresa ou pessoa fisica que
se sentir prejudicada ingressar com demanda, o que em momento algum foi feito
contra a ré, seja na Justica ou no CADE”; que “a obten¢ao de lucro na exploragdo da
radiodifusdo comercial € plenamente permitida, diferentemente do que ocorre na
radiodifusdo educativa ou até mesmo na execugdo das concessoes descritas pela Lei
no. 8.987/95”, isto porque “o servigo prestado por delegacdo nao deixa de ser uma
atividade econdmica, a sua diferenciacdo estd justamente na sua pratica
preferencialmente pelo setor publico”; que “o servigo prestado por delegacdo ndo
deixa de ser uma atividade econdmica, a sua diferenciacdo esta justamente na sua
pratica preferencialmente pelo setor publico”, mas, “embora ndo esteja sob o
dominio da atividade econdomica em sentido estrito, de cuja atuacdo ¢
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exclusivamente privada, esta inserido no dominio da atividade econdmica, e recebe,
por isso, a possibilidade de gerar lucro, possuindo assim a livre concorréncia para
contratar e para comercializar, além de publicidade comercial, espaco para inser¢ao
de programagao independente”; que a AC no. 2003.004344-6, julgado pelo TISC e o
Al no. 126566-5 julgado pelo TJPR, “ndo guardam qualquer relagdo com o presente
caso”, no primeiro, tratava-se de “transferéncia de Outorga” “a terceiro estranho” a
“pessoa juridica que recebeu a concessao”, “sem deliberagdo do Ministério das
Comunicagdes”, com o que se feriram os arts. 93 e seguintes da Lei no. 52.795/63;
que “o contrato entre a ré e [URD ndo ¢ proibido por lei, tampouco necessita do aval
do Ministério das Comunicagdes ou demais Orgdos para existir’; que “o termo
publicidade comercial é autoexplicativo e carrega na sua esséncia o objetivo de
promover a venda de produtos e servicos ao consumidor, através da veiculaciao
de andncios durante intervalo na grade de programacao da emissora, escolhida
para sua programacio”’; que, “partindo-se de dados da realidade para a
interpretacao do texto nmormativo, verifica-se que a publicidade comercial é
uma atividade econémica que envolve relacdes entre o anunciante, a agéncia de
publicidade e o veiculo de comunicac¢ao, que neste caso € a emissora ré”’, conceito
este “pacificado entre os Orgios fiscalizadores da atividade de radiodifusio”;
assim, para a ANCINE, “Categoria Publicidade” ¢ expressdo que identifica
“programas que tém por finalidade promover um produto, servico, marca,
empresa ou ideia”, “podem ter um espaco definido na grade de programacio
ou podem estar presentes no intervalo dos programas”; um de seus “géneros” ¢ a
publicidade ‘“comercial”, assim entendida “a obra publicitaria tradicional,
veiculada em intervalos proprios: “tem, na maioria, trinta segundos, mas varia
de acordo com os espacos comercializados pelas emissoras, que vao de cinco
segundos (usados por vinhetas) a breaks mais longos de um a dois minutos”; que
“o Ministério das Comunicacdes, também ja& se manifestou sobre o que seria
publicidade comercial no Parecer 494/2015/CONJUR-MC/CGU/AGU, no sentido
de que “ndo ha dbice para o arrendamento de programacdo para transmissdao de
conteido de terceiro” e que “os programas de conteudo religioso nao se
confundem com publicidade comercial”, neste mesmo sentindo sendo o Parecer
10/2015/CONJUR-MC/CGU/AGU, ao dizer que “a publicidade comercial prevista
no art. 124 da Lei no. 4.117, de 1962, deve ser entendida como peca publicitaria
destinada ao radio e a televisdo com o objetivo de veicular anuncio de produtos
e servicos”, “quando o contetido é religioso nao é possivel, desde logo, afirmar
que existe extrapolacido do limite de 25% da publicidade comercial” ; que, na
“Nota Informativa no. 4463/2019/SEI-MCTIC, destinada especificamente a este
processo, a pedido de subsidios para a contestacao feita pela Unido, foi apresentada
resposta confirmando o descrito acima”; que “os Orgaos fiscalizadores e
responsaveis pelas emissoras publicas de radiodifusio demonstram
entendimento pacifico referente ao que seria a Publicidade Comercial e a sua
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dissociacio com a comercializacido de espaco na grade da emissora”, assim, “o
Informe de Tratamento de Mercado das TVs abertas da ANCINE, o qual contém
analise individual das emissoras de TV aberta, apresentando os dados obtidos para
cada divulgagao, durante o periodo de 01 ano, como pode ser observado as fls. 927,
documento este que comprova que “a ré estd cumprindo exemplarmente as
exigéncias descritas pela Constituicdo Federal e as Leis no. 4.117/62 e Decreto no.
52.795/63, referente aos limites minimos obrigatdrios, pertinentes a veiculacdo de
servicos noticiosos, de entretenimento e educacional”, e que ‘“a publicidade
comercial” atinge “apenas 0,10% de sua cota”; mesmo assim, se “este valor fosse
somado a categoria “Outros”, tendo como o género “religioso”, ndo excederia a
importancia diaria de 25%”; que, “a ndo ser que haja flagrante ilegalidade ou falta
de razoabilidade (o que ndo ¢ o caso) ,h4a de se prestigiar a decisdo técnica das
agéncias reguladoras/fiscalizadoras, pois falta ao Ministério Publico capacidade
técnica para definir as prioridades no campo da radiodifusao”; que, na ACP no.
0013075-23.2004.4.05.8300, proposta pelo MPF em face da Universidade Federal
de Pernambuco, para o fim de proibir-se a “veiculagdo de publicidade comercial
distinta do apoio cultural pelas emissoras de radio e televisao vinculadas a
Universidade, além da apuracao de desvio de receita publicitaria na Universidade”,
o proprio MPF definiu “publicidade comercial” como “qualquer veiculagdo de
propaganda/comerciais com fins que visam exclusivamente de lucro, ou que
objetivem tornar conhecido produto ou servico a fim de despertar nos consumidores
o desejo da coisa anunciada, desvinculados da ideia de propaganda institucional ou
de apoio cultural”; que “a proibicao de veiculagdo de publicidade relativa a produtos
e servigcos especificos acarretaria a TV e a Radio Universitaria a brusca redugao de
recursos importantes para a sua propria manutengdo, o que poderia redundar na
paralisagdo de suas atividades; sendo assim, na esteira do principio da
proporcionalidade, ¢ preferivel a manutencdo de um servigo essencial ao interesse
publico ao apego a letra fria da vetusta legislacao”; que, sendo o Ministério Publico
Federal “um poder tnico e indivisivel, ndo poderia jamais ter litigado em sentido
contrario ao seu proprio entendimento”, nao havendo “que se falar em
independéncia funcional, pois esta refere-se apenas ao MPF nado se submeter a outro
poder hierdrquico no exercicio de sua fungao, porém, dentro do MPF e de sua
estrutura, esta deve ser unica e indivisivel”’; que na ACP no. 0022869-
77.2014.4.03.6100, proposta em face da CNT, RADIO E TELEVISAO OM LTDA.,
IGREJA UNIVERSAL DO REINO DE DEUS, dentre outros, contendo a mesma
causa de pedir e pedido aqui exposto”, a sentenca decidiu que “o fato da IURD
pagar determinado valor para utilizagdo da grade de programacao do Grupo CNT
revela o carater comercial que a operagao (contrato) tem para com o concessionario
(Grupo CNT), ndo ao carater comercial ou nao do contetido ou da institui¢ao que
contrata determinado tempo de programacdo”; que “o conceito de publicidade
comercial, tal como visto, em nada se confunde com a “comercializa¢do da grade de
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programacao”; que ‘“elastecer o conceito (técnico) de publicidade comercial para
abarcar a negociagdo (comercial) encetada entre a concessionaria de radiodifusao e,
no caso, a IURD, vai de encontro a “mens legis” que € a prote¢do ao telespectador,
alcangando situacdo juridica ndo prevista na norma (...), ndo hé vedacdo normativa
para a comercializagdo da grade de programacgdo por parte da concessionaria do
servico de radiodifusdo, sendo que a contraprestagdo financeira se insere na
finalidade lucrativa da chamada radiodifusdo comercial”; e que “a defesa do carater
extra commercium do servico de radiodifusdo vai de encontro a natureza especifica
desse setor, no qual a existéncia do lucro ¢ caracteristica inerente, € cujo regime
juridico da concessao ¢ distinto do previsto na Lei no. 8.987/95”; que o proprio MPF
concordou com a sentenga e decidiu ndo apelar contra ela; que, na ACP no.
0034594-11.2004.4.03.6100, proposta contra a ré tendo por objeto “pedido de
direito de resposta, na programagao da emissora, para as entidades afro-brasileiras se
pronunciarem, a respeito de suposta ofensa proferida no programa “FALA QUE EU
TE ESCUTO”, “o MPF pleiteou direito de resposta para ser inserido em espago na
grade de programag¢do da RECORD”; que “a ré disponibilizou o espago na grade,
inclusive com as mesmas condigdes oferecidas as outras entidades religiosas,
porém, desde que houvesse remunerac¢ao econémica”’; repete a TV RECORD que
“existe a expressa manifestacio do MPF de que: 1 — A Lei ndo veda a
comercializagdo parcial da grade de programag¢do das emissoras; 2 — A
comercializacdo ocorre para programa e nao para publicidade, existindo
diferenciacio entre elas; 3 — resta comprovado que nao existe limitagdo de tempo
para a comercializagdo de espago pela ré, ndo podendo ser associada com a
publicidade comercial”; que “ndo ha que se falar em violagdo ao artigo 122, XIV do
Decreto no. 52795/63, mesmo porque jamais a ré outorgou ou outorgard os seus
direitos de concessiondria publica a [URD ou a qualquer outra entidade religiosa
e/ou pessoa juridica; no contrato celebrado entre a ré e a IURD, que fora juntado
pelo MPF as fls. 865/871, ndo existe uma linha sequer que mencione sobre a
transferéncia dos poderes de uso e gozo da outorga da RECORD para a IURD, nao
existindo mengao sobre cessao ou arrendamento do transmissor, bem como dos
demais equipamentos necessarios para a execucao do servigo de radiodifusdo”; “o
fato da ré estimular a producao independente e cumprir com a norma vigente, que
requer tal providéncia em sua grade ndo significa que esteja entregando a sua
concessao a terceiros”, “o que ocorre ¢ a celebragdo de um contrato onde a [URD
faz a producao de seu conteudo e o envia para que a 1€ RECORD o veicule, e ¢ esta
ultima que faz a inclusdo em sua grade de programacao, conforme contrato assinado
entre as partes”; que “a ré pode comercializar parte de sua grade, ndo existindo
qualquer impedimento neste sentido, pelo contrario, a propria Constitui¢cao Federal,
no artigo 221, inciso II, impde o estimulo a producao independente”; que o art. 16, §
1°, letra “d” do Decreto no. 52.795/63 estabelece “como critério de selecdo para a
proposta técnica na licitagdo, a necessidade de concessdao de espaco na grade para
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veiculagdo de programas produzidos por terceiros”; que “nao existe qualquer norma
que impeca a venda de espago, tampouco, para entidades religiosas”; que “a
Regulamentacio do Direito de Radiodifusio brasileiro nao prevé o dever das
radiodifusoras veicularem, em sua programacio, apenas conteudo proprio, da
mesma forma que nio ha na legislacio qualquer vedacio quanto a obtencao de
remuneracio pela comercializacio de espaco a terceiros”; que “o fato de se
transferir a responsabilidade integral a terceiro sobre a programacio que este
produziu nao deixa implicito que a responsabilidade sobre todos os programas
da RECORD sejam agora de responsabilidade integral da IURD”, isto porque,
“gerenciar a concessao vai muito além de se responsabilizar por um ou por todos os
programas da emissora, implica o manuseio do transmissor ¢ de todos os
equipamentos necessdrios para a execucdo do servigo”, além de “toda a parte
administrativa, tributaria, trabalhista, dentre muitas outras”; que “jamais um
simples contrato de venda de espaco de programacio de, em média, 7 (sete)
horas diarias, na madrugada, por tempo determinado, teria o poder de
transferir uma outorga, além de todos os ativos e passivos da emissora”; que as
“equivocadas premissas” do MPF, somadas a “tentativa de reduzir, especificamente,
o contrato existente entre a ré ¢ a [URD demonstra uma censura velada néo
apenas ao conteudo religioso veiculado, mas também aos contratos celebrados
pela emissora, restando muito pouco para que o MPF pleiteie a analise e
chancela destes, o que jamais devera ser permitido pelo Judiciario, devido a clara
violagdo dos arts. 220 e 5°., incisos IV, V, X, XIII e XIV da CF”; que “somente a lei
federal podera limitar a veiculagdo deste tipo de programacio e nio somente a
intervencio do Poder Judiciario, conforme pretende o MPF”; que “a
programaciao produzida pela IURD e veiculada na madrugada pela ré é de
cunho religioso, cultural e educacional, sendo impossivel desagradar, afrontar
ou até mesmo prejudicar terceiros”’; que “nao existe vedacao legal na Constituicao
Federal a serem atendidas, na produ¢ao e programacao das emissoras, somente 0s
percentuais descritos no artigo 221 da CF, os quais ja foram demonstrados pela ré
que estdo sendo plenamente cumpridos”; “a titulo de argumentacdo, caso a ré
entendesse que a publicidade comercial e venda de espaco fosse a mesma coisa, €
quisesse se enquadrar nos limites legais, cortando toda e qualquer publicidade
comercial, restando apenas a comercializacao de espago para exibi¢do de programas
religiosos, ainda assim estaria agindo de forma contraria ao pedido do MPF, que
visa a reducdo da comercializacdo dos contratos efetuados com entidades
religiosas”; que, “no site dos Ministérios das Ciéncia, Tecnologia, Inovagdes e
Comunicacdes ¢ possivel verificar que existem diferentes modalidades de
radiodifusdao, podendo ser “comercial, “educativa” ou “comunitaria”, sendo cada
qual submetida a diferentes processos de outorga ou concessao”; que, “em cartilha
obtida neste mesmo site, “o carater comercial de uma delegaciao de radiodifusao
se da em razdo da possibilidade de prestacio de servicos diferenciados, com
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conteudo especifico para cada tipo de publico (musicas, noticias, esportes, etc);
outra caracteristica ¢ a possibilidade de a emissora ser financiada por antincios
nacionais ou locais, e até por patrocinio”; que, “por mais que o setor privado de
radiodifusdo ostente a caracteristica de servigco publico, prestado indiretamente pelo
Estado, por meio de delegagdo, o fato € que a principal finalidade das emissoras
comerciais ¢ gerar lucratividade”, “isto porque o setor de radiodifusdo privado ndo ¢
custeado por receitas provenientes da cobranca de tarifas dos usuérios, ou seja, nao
ha uma receita publica para o financiamento do servico privado de radiodifusao’;
que “a lei limita em 25% a exploragao de publicidade comercial, contudo, resta
silente com relagdo a comercializacao de espaco na programacao das emissoras, nao
podendo esta ser somada de forma aleatdria e injustificada ao artigo 142 da Lei no.
4.117/62 e artigo 28, 12, “d” do Decreto no. 52795/63”; que “a tabela descrita na
inicial pelo MPF (fls. 12) demonstra dados incorretos, como faz prova a
documentacio da ANCINE (fls. 92)”; enfim, “ndo existe, por parte da ré, obtengao
ilegal de receita”, inclusive a vedada pelo art. 36, I e III da Lei no. 12.529/2011,
“através da comercializagdo de sua grade a IURD, mas tdo somente, a exploragao
econdmica de sua concessao, nos termos legais”. (negritos meus)

A Unido Federal ndo quis produzir outras provas (EVENTO 24 —
PET 1).

Réplica do Ministério Publico Federal (EVENTO 27 — REPLICA
1).

No EVENTO 31 — PET 1, RECORD TV pediu o saneamento do
processo, decidindo-se as preliminares alegadas em contestacdo e, subsidiariamente,
a producao de prova documental, juntando na oportunidade copia da decisdo de
arquivamento do PAI 01250.016655219, e a intimacdo do Ministério Publico
Federal para juntar aos autos “a atualizacdo da Acdo Civil Publica
1.30.001.0000825/2016-05, com juntada de complementagdo de copia/documentos,
uma vez que ¢ dele que decorre a presente acdo, bem como para o controle de
legalidade dos atos praticados pelo MPF”.

A Unido Federal manifestou-se quanto aos documentos juntados
no EVENTO 31. (EVENTO 36 — PET 1)

Vieram-me os autos conclusos para sentenga (EVENTO 40).
E o Relatério.

Passo a decidir.
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PRELIMINARMENTE

Quanto 4 alegacdo de incompeténcia absoluta, feita por RADIO E
TELEVISAO RECORD S/A, sob o fundamento de que sua sede localiza-se na
Cidade de Sao Paulo — SP.

A agdo foi proposta contra RADIO E TELEVISAO RECORD S/A,
“com sede em Sdao Paulo — SP, na Rua da Varzea, 240/250 — Barra Funda — CEP
01140-080”, além da Unido Federal.

O pedido contra RADIO E TELEVISAO RECORD S/A foi de sua
condenacdo “a ajustar sua programacdo aos ditames da Lei, reduzindo,
consequentemente, o periodo total comercializado (inclusive comercializado a

entidades religiosas ou outros entes sem fins lucrativos) para 25% do tempo
diario”. (EVENTO 1 —INIC 1, item V, letra “b.1” — pagina 25).

A causa de pedir principal foi a de que “a comercializacdo de
tempo diario de programacao superior ao limite de 25% configura pratica ilicita,
prejudicando a totalidade de telespectadores e as demais emissoras, em decorréncia
de competi¢do desleal”. (EVENTO 1 — INIC 1, ultimo paragrafo de fls. 02)

A Portaria de Instauragdo no. 312/2016 — Procedimento Preparatorio
no. 1.30.001.000085/2016-05 foi distribuida a PR-RJ — 17°. Oficio, abrangendo o
Municipio do Rio de Janeiro — RJ, depois da “Manifestagao 20150080091,
protocolada por um municipe do Rio de Janeiro (EVENTO 1 — ANEXO 2, paginas
05 e 06)

Por outro lado, RADIO E TELEVISAO RECORD S/A jamais negou
que a emissora que recebe seu sinal no Municipio do Rio de Janeiro seja sua
afiliada.

Segundo a propria RADIO E TELEVISAO RECORD S/A, deve-se
entender por “afiliadas” as “esta¢des retransmissoras” que, “instaladas nas capitais
que nao tém geradoras e nas cidades medianas”, “repassam o sinal da emissora,
mas, por lei, precisam preencher uma parte de sua programacio com conteudo
regional”. (EVENTO 16 — CONT 1, pag. 21) (negritos meus)

Outrossim, em sua réplica, o Ministério Publico Federal ainda
argumentou que:
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“Contudo, a presente acdo civil publica foi ajuizada em face da
UNIAO e da RADIO E TELEVISAO RECORD S/A tendo como causa de pedir o
descumprimento, pela emissora, da legislacdo federal no que diz respeito ao limite
de 25% para comercializagdo do tempo da programacao veiculada no Rio de
Janeiro e em todo o territorio nacional.”

“Efetivamente, conforme consta da grade de programacao da emissora
juntada aos autos e encontrada na INTERNET
(https://www.redetv.uol.com.br/programacao), verifica-se que a transmissdao da
programagdo impugnada ocorre em todo o territorio nacional, inclusive no Rio de
Janeiro.

“Trata-se, portanto, de pratica ilicita reiterada que produz efeitos em
ambito nacional, e nio apenas no local onde o sinal da emissora é gerado ou no
endereco de sua sede.

“Acerca da matéria, o Superior Tribunal de Justica firmou o
entendimento de que, no caso de dano de ambito nacional, a competéncia
territorial da acao civil publica é concorrente, ou seja, o foro da capital dos
Estados da Federacao ou do Distrito Federal, a escolha do autor.” (negritos meus).

Como visto, o pedido do Ministério Publico Federal ¢ para que
RADIO E TELEVISAO RECORD S/A seja condenada a “ajustar sua
programacio”, “reduzindo, consequentemente, o periodo total comercializado
(inclusive comercializado a entidades religiosas ou outros entes sem fins lucrativos)
para 25% do tempo diario”. (EVENTO 1 — INIC 1, pagina 25, letra “b.1”). (negritos
no original).

Ora, se a emissora “afiliada” da RADIO E TELEVISAO RECORD
S/A no Municipio do Rio de Janeiro preenche uma parte de sua programacio
com conteudo regional, entdo, ndo ha como a programacio como um todo ser
organizada, nas 24 horas diarias, somente a partir daquilo que emitido por
RADIO E TELEVISAO RECORD S/A sediada em Sio Paulo — SP.

Em outras palavras: ¢ possivel, juridica e faticamente, o “ajuste de
sua programacio” por parte de RADIO E TELEVISAO RECORD S/A com sede
no Municipio de Sdo Paulo — SP, recebida no Rio de Janeiro, somente se sua
emissora aqui filiada também ajustar a parte da programacio que lhe cabe
exclusivamente.

Entao, vé-se que:
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O procedimento administrativo foi iniciado a partir de manifestacao de
municipe do Rio de Janeiro;

O pedido na peti¢do inicial é o de que RADIO E TELEVISAO
RECORD S/A seja condenada “a ajustar sua programacao” ao limite maximo de
25% de programacdo “comercializada”;

Este tempo maximo de “programacao comercializada”, feito contra
RADIO E TELEVISAO RECORD S/A, s6 pode ser obtido em sua totalidade se,
no Municipio do Rio de Janeiro, a emissora afiliada, ela mesma, também ajustar a
sua “programaciio comercializada”, ja que, como exposto pela prépria RADIO
E TELEVISAO RECORD S/A, as afiliadas agregam a programacio dela recebida
contetido regional, ¢ ¢ perfeitamente logico admitir, mesmo que em linha de
principio, que esse “conteudo regional” possa vir a corresponder a programacio
comercializada, a qual, somando-se aquela programacio recebida da emissora
principal, poderia exceder ao limite maximo de 25% (vinte e cinco por cento)
reclamado pelo Ministério Publico Federal em sua peticao inicial.

Assim, tanto em razdo de que o procedimento administrativo foi
instaurado a partir de manifestagdo feita por municipe do Rio de Janeiro, como
ainda pelo fato de que o pedido condenatério feito contra RADIO E TELEVISAO
RECORD S/A s6 possa juridica e faticamente ser cumprido, como um todo, se
sua afiliada no Municipio do Rio de Janeiro também ajustar a sua propria
programacao comercializada regionalmente, rejeito a alegagdo de incompeténcia
territorial funcional, baseada no fato de que a sede de RADIO E TELEVISAO
RECORD S/A situa-se no Municipio de Sao Paulo — SP.

RADIO E TELEVISAO RECORD S/A alegou, também,
competéncia por prevencio, relativamente as Agdes Civis Publicas nos.
00280881820074036100; 00228697720144036100; e 00228706220144036100.

(EVENTO 16 — CONT]1, pagina 16).

As partes rés naquelas agdes, contudo, sdo outras, que nio RADIO E
TELEVISAO RECORD S/A.

As causas de pedir daquelas trés agdes foram descritas apenas
genericamente — violacdo ao artigo 124 da Lei no. 4.117/62 (todas as trés acdes
civis publicas acima referidas); aos artigos 28 do Decreto no. 52.796/53 (processo
no. 0028088-18.2007.4.03.6100) e ao artigo “28, 12, “d” do Decreto — Lei
52.790/63” (processo no. 0022869-77.2014.4.03.6100).
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Considerando-se a generalidade da descricao das causas de pedir feitas
naquelas trés agdes civis publicas — ndo houve sequer meng¢ao aos fundamentos de
fato que as integrariam — ja seria o bastante para se rejeitar a preliminar.

Aliés, e ainda por cima, no processo no. 0027870-62.2014.4.03.6100,
os pedidos teriam sido os de “invalidacdo da outorga a Rede 21: suspensio
temporaria em participacdo de licitacdo, entre outros”, os quais sdo
absolutamente distintos do pedido de “ajuste da programacao comercial” feito
pelo Ministério Publico Federal nesta agdo civil publica no. 5098336-
18.2019.4.02.5101.

Para que seja fixada a competéncia por motivo de prevengdo,
resultante de conexdo, continéncia, ou por qualquer outro motivo do qual possam
resultar decisdes judiciais contraditorias ou conflitantes, € mesmo que as partes nao
sejam as mesmas (art. 55, § 3°. do CPC), ¢ imperioso que nao s6 os pedidos, mas
também as causas de pedir, sejam examinados em sua inteireza, ou seja: nao ha
como se reconhecer possibilidade de contradicio ou conflito de decisoes
judiciais em processos diferentes se nao ha a exposicio dos fundamentos de fato
que constituem cada causa de pedir, em cada um daqueles processos distintos.

Nao se trata nem de se condicionar o reconhecimento da existéncia da
possibilidade de advento de decisdes judiciais contraditdrias ou conflitantes a
constatagdo de alguma “identidade absoluta entre a causa de pedir e o pedido”,
argumentacdo em contrario feita por RADIO E TELEVISAO RECORD S/A.

O problema, aqui identificado, ¢ que sequer se pode falar em causa
de pedir, ela mesma, se ndo se diz quais sdo os fundamentos de fato que a
constituem em um processo.

De fato, e lembrando José Joaquim Calmon de Passos, quando ainda
em vigor o Codigo de Processo Civil de 1973, mas cujas observagdes permanecem
validas sob a égide do atual Cédigo de Processo Civil:

“A causa de pedir, portanto, ¢ ndo s6 aquele fato matriz da relagdo
juridica que vinculou os sujeitos da lide, como por igual o fato de que derivou o
dever de prestar do sujeito obrigado ou daquele a quem a ordem juridica imputa o
dever de determinado comportamento.

“Pode-se, conseguintemente, dizer que a causa de pedir é a
resultante da conjugacdo tanto do fato gerador da incidéncia originaria,
quando daquele de que resultou a incidéncia derivada. Para alguns autores, a
distingdo se faz em termos de causa de pedir remota e causa de pedir proxima.
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Remota, a que se vincula ao fato matriz da relacio juridica. Proxima, a que se
relaciona com o dever (lato senso) do titular da situacio de desvantagem, ou
daquele de quem se deve ou pode exigir determinado ato ou comportamento.

“(..)

“A causa de pedir serd formalizada naquela parte da inicial em que
sao narrados os fatos ¢ os fundamentos juridicos do pedido. Vale dizer, aquela
parte da inicial em que o autor descreve o fato gerador da incidéncia origindria, de
que derivou a relacdo juridica que vinculou os litigantes, e o fato gerador da
incidéncia derivada, de que resultou o dever, a obrigagdo ou a sujei¢do do
demandado que, inadimplente (lato senso), determinou a configuragdo do conflito de
interesses.

“Nenhum desses elementos pode ser descartado para identificacao
da causa de pedir, todos devendo estar presentes na peticiao inicial.”

“Conclui-se, portanto, que apos a qualificacao das partes, deve o autor
narrar os fatos. Feita a narragdo dos fatos, seguir-se-a a exposi¢ao dos fundamentos
juridicos do pedido, isto ¢, de como os fatos narrados justificam que o autor peca
o que pede. Os fatos ¢ os fundamentos juridicos do pedido, por conseguinte, nada
mais significam do que a descricao clara e precisa do acontecimento que foi a
razio de ser da demanda e a categorizacio juridica desse mesmo
acontecimento. A causa de pedir, ensina PONTES DE MIRANDA, supde o fato ou
série de fatos dentro de categoria ou figura juridica com que se compde o
direito subjetivo ou se compoem os direitos subjetivos do autor e o seu direito
publico subjetivo de demandar.” (Comentarios ao Cddigo de Processo Civil. Rio
de Janeiro: Ed. Forense, 1992, 7% ed., v. 111, p. 205) (negritos meus)

José Rogério Cruz e Tucci, igualmente ao tempo em que vigeu o
Cddigo de Processo Civil de 1973, e cujo raciocinio também continua valido:

“Recorrendo ao conhecido discrime entre fato jurigeno e fato simples,
anota Milton Paulo de Carvalho que o fato reputado como causa eficiente de uma
pretensdao processual ¢ apenas aquele (fato principal) que emerge “carregado de
efeito pelo ordenamento juridico, € ndo, a evidéncia o fato simples ou secundario.

“Dai porque, para que o 0rgao do Poder Judiciario possa proferir a
sentenca, é necessario que o ato inaugural do processo esteja particularizado
por determinados acontecimentos produzidos pela dinimica social e dos quais
possa ser extraida uma consequéncia juridica.
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“Com efeito, “individualizacdo e motivacido de uma peticao siao
dois aspectos distintos e se prestam a finalidades diversas..No que tange a
delimitagdo da causa de pedir, unicamente tém valor aqueles episodios da vida
real que a singularizam de todas as causas teoricamente possiveis, e que
eventualmente poderiam constar da peticdo inicial”’, devendo, ainda, ser
lastreados pela respectiva fundamentacao juridica.

“Como também ja tivemos oportunidade de salientar, a communis
opinio da doutrina universal, inclusive de época contemporanea, afirma que o fato
juridico integra o nucleo central da causa petendi, concebido como fato
ocorrido e enquadravel sub espécie iuris.

“O fato essencial, pois, além de constituir o objeto da prova, € o
pressuposto inafastavel da existéncia do direito submetido a apreciacio
judicial.”

(“A Causa Petendi no Processo Civil. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2%. ed., 2001, p. 153) (negritos meus)

E mais adiante:

“Conclui-se, assim, que a causa petendi possui dupla finalidade
advinda dos fatos que a integram, vale dizer, presta-se, em ultima analise, a
individualizar a demanda e, por via de consequéncia, para identificar o pedido,
inclusive quanto a possibilidade deste. Afirma-se, com efeito, “que o pedido ¢
possivel juridicamente quando o ordenamento ndo o proibe expressamente. Deve
entender-se o termo “pedido” ndo em seu sentido de mérito, pretensdo, mas sim
conjugado com a causa de pedir. Assim, embora o pedido de cobranga,
estritamente considerado, seja admissivel pela lei brasileira, ndo o sera se tiver como
causa petendi divida de jogo (art. 1.477, caput do Cddigo Civil)”. (Op. cit., p. 159)
(negritos meus)

Nao so6 para a verificacdo da possibilidade de modificagdo da
competéncia em razao de conexdo, continéncia ou, ainda, para que de todo modo
busque se evitar a superveniéncia de decisdes judiciais contraditorias ¢ essencial a
descricao integral da causa de pedir.

Também para que se possa compreender o que, eventualmente, serdo
os limites objetivos daquilo que podera ter sido abrangido pela coisa julgada
material.

Assim, e conforme Leonardo Greco:
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“Ainda a respeito dos limites objetivos, cumpre examinar o disposto
nos artigos 474 do Codigo de 1973 e 508 do Codigo de 2015, que estabelecem o que
a doutrina tem denominado de efeito preclusivo da coisa julgada, segundo o qual,
transitada em julgado a sentenga de mérito, reputar-se-ao deduzidas e repelidas todas
as alegacodes e defesas, que a parte poderia opor ao acolhimento ou a rejeicdo do
pedido.

“Essa regra ndo pode ser interpretada como um alargamento da causa
de pedir sem a explicita manifestacio de vontade do autor. Assim, o que fica
acobertado por esse efeito preclusivo, como consequéncia do transito em
julgado da sentenca de mérito é a possibilidade de o autor, cujo pedido foi
julgado improcedente, invocar em outra demanda outros fatos simples
comprobatorios dos fatos constitutivos do seu direito para tentar evitar a coisa
julgada, pois, nesse caso, idénticos os fatos constitutivos e preclusas para o
autor as suas defesas indiretas as defesas indiretas do réu que, pelo principio da
eventualidade, deveriam obrigatoriamente ter sido objeto de alegacio na
réplica (CPC de 1973, art. 326; CPC de 2015, art. 350). Assim, ndo se pode extrair
do efeito preclusivo da coisa julgada a perda da faculdade do autor de formular o
mesmo pedido com causa diversa ,mas para isso sera necessario que venha a
invocar em outro processo outro direito ou outros fatos constitutivos do direito
em que se fundamenta o seu pedido.

“E para o réu, o efeito preclusivo da coisa julgada significa que, se ele
tiver omitido alguma defesa que pudesse ilidir o pedido do autor, ndo podera
subtrair-se a imutabilidade da coisa julgada. (..)”.

(Institui¢cdes de Processo Civil — Processo de Conhecimento. Rio de
Janeiro: Ed. Forense, 2015, 3 ed., p. 336) (negritos meus)

A “pretensido deduzida em juizo” ¢ elemento essencial a tipificagao
da propria espécie de acdo coletiva — se relativa a direito difuso, individual
homogéneo ou individual puro — e a formacdo da coisa julgada material que
porventura serd produzida, tanto no que diz com seus limites objetivos, como
subjetivos.

Assim, com Patricia Miranda Pizzol:

“De acordo com o ordenamento juridico brasileiro, a coisa julgada, no
processo coletivo, atinge somente a parte dispositiva, tornando-a imutavel e
indiscutivel. Quanto ao limite subjetivo, diferentemente do que ocorre no processo
individual, a coisa julgada alcanga toda a coletividade (direito difuso; coisa julgada
erga omnes) ou todos os integrantes do grupo, classe ou categoria (direitos coletivos
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stricto sensu; coisa julgada ultra partes) ou todas as pessoas unidades pela origem
comum (direito individual homogéneo; coisa julgada erga omnes), como veremos no
item seguinte.

“(..)

“Assim, o direito difuso difere do direito coletivo tdo somente pelo
aspecto subjetivo, tendo em vista que os titulares deste sao determinaveis, estando
relacionados a um grupo, categoria ou classe; difere do direito individual
homogéneo pelos aspectos subjetivo (titulares determindveis) e objetivo (objeto
divisivel). O direito coletivo difere do individual homogéneo pelo aspecto objetivo —
enquanto o objeto deste ¢ divisivel o daquele ¢ indivisivel.

“Acrescente que, apds o advento do Codigo de Defesa do Consumidor,
qualquer outro conceito de direito coletivo, que nao seja compativel com a definigao
legal apresentada, deve ser considerado de lege ferenda.

“Vale dizer que os conceitos acima estabelecidos ndo sdo estanques.
Quando se pensa, por exemplo, em uma publicidade enganosa, pode-se vislumbrar
lesdo ou ameaca a direito difuso, coletivo stricto sensu, individual homogéneo ou
individual puro, dependendo da pretensio deduzida em juizo. Em outras
palavras, a lesdo ou ameaca a um determinado direito ou interesse pode gerar
pretensido de natureza difusa, coletiva ou individual homogénea, conforme se
verifique, no caso concreto, a presenca dos elementos que identificam cada uma
das hipdteses legais. A pretensio deduzida em juizo que ira indicar a categoria
de direito ou interesse violado e, consequentemente, o procedimento a ser
adotado em cada caso. No exemplo mencionado, o pedido de ndo veiculagdao da
publicidade enganosa ou de corre¢do de tal publicidade tem natureza difusa; ja o
pedido de reparagdo dos danos causados aos consumidores pela publicidade ¢
individual homogéneo. Alids, a acio coletiva pode conter pedidos cumulados.”

(Coisa  julgada nas  acdes  coletivas.  Disponivel em
https://wwwS.pucsp.br/tutelacoletiva/download/artigo _patricia.pdf, acesso em
19.10.2021) (negritos meus)

Rejeito, assim, este argumento preliminar.

RADIO E TELEVISAO RECORD S/A alegou que, na “Agio Civil
Publica 0022869-77.2014.4.03.6100, proposta em face da CNT, Radio e Televisdo
OM Ltda, Igreja Universal do Reino de Deus, dentre outros, contendo a mesma
causa de pedir e pedido aqui exposto”, a sentenga declarou que “nao ha vedagao
normativa para a comercializagdo da grade de programagdo por parte da
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concessiondria do servico de radiodifusdo, sendo que a contraprestagdo financeira se
insere na finalidade lucrativa da chamada radiodifusdo comercial”; que “em parecer
prolatado pela Procuradoria Regional da Republica, houve mais uma vez
concordancia com os termos exarados em sentenga’; ¢ que “o MPF, que é uma
instituicdo tunica e indivisivel”’, nio pode ter “entendimento” “diverso para
cada Procurador que ingressar com demanda, sob pena de inseguranca
juridica”. (negritos meus)

Quanto a identidade das causas de pedir e dos pedidos feitos naquela
Acdo Civil Publica no. 0022869-77.2014.4.03.6100 e nesta Agado Civil Publica,
aplica-se a fundamentagdo acima explicitada, no sentido de que nao ha como se
falar nem mesmo em “causa de pedir” se nio se especificam os fatos que, junto

com os fundamentos juridicos, a constituem, ¢ dai a generalidade da alegacao feita
por REDE RADIO E TELEVISAO RECORD S/A.

Quanto a alegacdo de que “o MPF, que é uma institui¢cao uinica e
indivisivel”, nao pode ter “entendimento” “diverso para cada Procurador que
ingressar com demanda, sob pena de inseguranca juridica”.

A possibilidade juridica de orgdos do mesmo Ministério Publico
divergirem de entendimento a respeito de temas semelhantes foi reconhecida pelo
Eg. Supremo Tribunal Federal, assim tendo sido interpretada a “diversidade”
(autonomia do membro do Ministério Publico) dentro da “unidade” (estrutura
administrativa hierarquizada).

Neste sentido, veja-se:

“HABEAS CORPUS” - JURISPRUDENCIA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL CONSOLIDADA QUANTO A MATERIA VERSADA
NA IMPETRACAO — POSSIBILIDADE, EM TAL HIPOTESE, DE O RELATOR
DA CAUSA DECIDIR, MONOCRATICAMENTE, A CONTROVERSIA
JURIDICA — COMPETENCIA MONOCRATICA DELEGADA, EM SEDE
REGIMENTAL, PELA SUPREMA CORTE (RISTE, ART. 192, “CAPUT”, NA
REDACAO DADA PELA ER N° 30/2009) — ATRIBUICAO ANTERIORMENTE
CONSAGRADA NO ORDENAMENTO POSITIVO BRASILEIRO (LEI N°
8.038/90, ART. 38; CPC, ART. 557, § 1°-A) — AUSENCIA DE OFENSA AO
PRINCIPIO DA COLEGIALIDADE — IMPETRACAO FUNDADA, EM PARTE,
EM RAZOES NAO APRECIADAS PELO TRIBUNAL APONTADO COMO
COATOR — INCOGNOSCIBILIDADE, NO PONTO, DO REMEDIO
CONSTITUCIONAL - ALEGACAO DE AUSENCIA DE PROVAS
NECESSARIAS A PRONUNCIA DO PACIENTE — CONTROVERSIA QUE
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IMPLICA EXAME APROFUNDADO DE FATOS E PROVAS -
INVIABILIDADE DESSA ANALISE NA VIA SUMARISSIMA DO “HABEAS
CORPUS” — PROMOTOR NATURAL - POSTULADO QUE SE REVELA
IMANENTE AO SISTEMA CONSTITUCIONAL BRASILEIRO — A DUPLA
VOCACAO DESSE  PRINCIPIO: ASSEGURAR AO MEMBRO
DO MINISTERIO PUBLICO O EXERCICIO PLENO E INDEPENDENTE DE
SEU OFICIO E PROTEGER O REU CONTRA O ACUSADOR DE EXCECAO
(RTJ 150/123-124) — OCORRENCIA DE OPINIOES COLIDENTES
MANIFESTADAS, EM MOMENTOS SUCESSIVOS, POR
PROCURADORES DE JUSTICA OFICIANTES NO MESMO
PROCEDIMENTO RECURSAL - POSSIBILIDADE JURIDICA DESSA
DIVERGENCIA OPINATIVA - PRONUNCIAMENTOS QUE SE
LEGITIMAM EM FACE DA AUTONOMIA INTELECTUAL QUE
QUALIFICA A ATUACAO DO MEMBRO DO MINISTERIO PUBLICO -
SITUACAO QUE NAO TRADUZ OFENSA AO POSTULADO DO

PROMOTOR NATURAL - SIGNIFICADO DOS PRINCIiPIOS
CONSTITUCIONAIS DA UNIDADE E
DA INDIVISIBILIDADE DO MINISTERIO PUBLI-CO — RECURSO DE
AGRAVO IMPROVIDO.”

(HC 102147 AgR, STF, 2% Turma, Rel. Min. Celso de Mello, DJE
30.10.2014) (negritos meus)

“ARTIGOS 22, XLI E LV, E 38, V, DA LEl COMPLEMENTAR
141/1996 DO ESTADO DO RIO GRANDE DO NORTE (LEI ORGANICA
DO MINISTERIO PUBLICO ESTADUAL). ATRIBUICAO AO PROCURADOR-
GERAL DE JUSTICA DA COMPETENCIA PARA INTERPOR RECURSOS
DIRIGIDOS AO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E AO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA. POSSIBILIDADE DE AMPLIACAO DAS
ATRIBUICOES DOS PROCURADORES-GERAIS DE JUSTICA NAS LEIS
ORGANICAS DOS MINISTERIOS PUBLICOS ESTADUAIS. ROL NAO
EXAUSTIVO DA LEI FEDERAL LEI 8.625/1993 (LEI ORGANICA NACIONAL
DO MINISTERIO PUBLICO - LONMP). INVIABILIDADE DA INVOCACAO
DOS PRINCIPIOS DA INDEPENDENCIA FUNCIONAL E DO PROMOTOR
NATURAL PARA INVALIDAR A DISTRIBUICAO DE ATRIBUICOES
EFETUADA PELA LEI. PRINCIPIOS INSTITUCIONAIS DA UNIDADE E
DA INDIVISIBILIDADE DO PARQUET. ACAO CONHECIDA E JULGADO
IMPROCEDENTE O PEDIDO. 1. As leis complementares estaduais que dispdoem
sobre a organizacao, atribuig¢des e estatuto dos respectivos Ministérios Publicos, nos
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termos previstos pelo artigo 128, §5°, da Constituicao Federal, (i) sdo de iniciativa
do Procurador-Geral de Justi¢a daquele Estado-membro; e (ii) devem respeito a lei
federal de normas gerais, de iniciativa privativa do Presidente da Republica.
Precedentes: ADI 852, Rel. Min. Ilmar Galvao, Tribunal Pleno, julgada em
29/8/2002, DJ de 18/10/2002; ADI 3.041, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Tribunal
Pleno, julgada em 10/11/2011, DJe de 1°/2/2012). 2. A Lei federal 8.625/1993 (Lei
Organica Nacional do Ministério Publico - LONMP) ndo pormenoriza a atuagao dos
Procuradores-Gerais de Justiga e dos Procuradores de Justica em sede recursal e, por
expressa diccdo do caput de seu artigo 29, o rol de atribuicdes dos Procuradores-
Gerais de Justica ndo ¢ exaustivo, de modo que as leis organicas
dos Ministérios Publicos estaduais podem, validamente, ampliar ou densificar tais
atribui¢des. 3. A independéncia funcional do 6rgiao do Ministério Publico é
exercida dentro das atribuicdes fixadas na lei, mercé de a atuacdo do Parquet se
dar, institucionalmente, de forma organizada e hierarquizada, uma vez que
seus agentes exercem as respectivas funcdes sob determinadas regras e limites
impostos pela estrutura interna do organismo. 4. O principio do promotor
natural significa tao somente a existéncia de orgao
do Ministério Publico escolhido por prévios critérios legais. Precedente: HC
102.147/GO, Rel. Min. Celso de Mello, DJe 22 de 2/2/2011.”

(ADI 5505, STF, Pleno, Rel. Min. Luiz Fux, DE 30.04.2020) (negritos
meus)

“AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO
COM AGRAVO. PENAL E PROCESSUAL PENAL. CRIME DE ESTELIONATO
CIRCUNSTANCIADO. ARTIGO 171, PARAGRAFO 3°, DO CODIGO PENAL.
ALEGADA OFENSA AO ARTIGO 127, PARAGRAFO 1°, DA CONSTITUICAO
FEDERAL. PRINCIPIO DA INDEPENDENCIA FUNCIONAL DO
MINISTERIO PUBLICO. ACORDAO RECORRIDO EM DIVERGENCIA COM
A JURISPRUDENCIA DESTA CORTE. 1. A pretensio de um o6rgio do
Ministério Publico nio vincula os demais, garantindo-se a legitimidade para
recorrer, em face do principio da independéncia funcional. Nesse sentido, HC
77041/MG, Rel. Min. Ilmar Galvao, DJ 07/08/1998, HC 80315/SP, Rel. Min.
Sepulveda Pertence, DJ 13/10/2000, e HC 69957/RJ , Rel. Min. Néri da Silveira, DJ
09/03/1993. (...)”

(ARE 725491 AgR, STF, 1% Turma, Rel. Min. Luiz Fux, DJE
15.6.2015) (negritos meus)
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Também o Conselho Nacional do Ministério Publico destacou a
impossibilidade de ele mesmo rever ou desconstituir os atos praticados em sede de
inquérito civil publico, procedimento preparatorio ou procedimento administrativo
investigatdrio que disserem respeito a atividade finalistica do “Parquet” (Enunciado
no. 06, de 28.04.2009)

O Conselho Superior do Ministério Publico, por sua vez, no art. 17 da
sua Resolugdo no. 01, de 26.08.1993, dispds que:

“Art. 17 - O Conselho podera organizar simula dos precedentes em
matéria de sua competéncia, para utilizagdo nos casos semelhantes.

Paragrafo tinico - As stimulas indicardo a orientacdo dominante do
Conselho.”

As matérias de competéncia do Conselho Superior do Ministério
Publico sdo as elencadas no art. 57 da Lei Complementar no. 75/93, nenhuma delas
ordenando, sequer implicitamente, que alguma “orientacio dominante”, ou
“sumula” dos seus “precedentes” possua eficacia vinculativa aos demais
Membros do Ministério Publico da Uniao.

Inclusive no ambito das Camaras de Coordenacdo ¢ Revisao do
Ministério Publico Federal, o art. 62, I daquela mesma Lei Complementar dispde
que:

“Art. 62. Compete as Camaras de Coordenagdo e Revisao:

“I - promover a integrac¢ao ¢ a coordenacao dos 6rgaos institucionais
que atuem em oficios ligados ao setor de sua competéncia, observado o principio
da independéncia funcional;” (negritos meus)

Ainda, e como argumento “obter dictum”, vale chamar a atencao para
o fato de que, em cumprimento ao principio constitucional da transparéncia
administrativa, na pagina do Ministério Publico da Unido disponivel na INTERNET,
a “independéncia funcional” ¢ explicada como a “liberdade no exercicio das

fungdes”. (http://www.mpu.mp.br/navegacao/institucional, acesso em
13.10.2021)

A decisao definitiva proferida na Ac¢ao Civil Publica no. 0022869-

77.2014.4.03.6100, sob outro enfoque, ¢ ainda que ndo se considerando a
generalidade da causa de pedir que teria sido narrada, seria inidonea a servir de
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base para a constituicdo de coisa julgada material obstativa da admissibilidade da
presente Ac¢ao Civil Publica.

E que a coisa julgada material se faria sobre a situaciio juridica de
cada um dos substituidos processuais, ou seja, na medida em que houvessem
sido substituidos processualmente em outra acao civil publica, ¢ para isso,
novamente, haveria que se avaliar se cada um deles, em suas circunstiancias de fato
essenciais, teria sido abrangido por aquela decisao de alcance coletivo.

Entdo, para que alguma coisa julgada material formada naquela Ag¢ao
Civil Publica no. 0022869-77.2014.4.03.6100 pudesse servir como condi¢do
negativa de admissibilidade desta Acdo Civil Publica, a parte ré deveria ter sido
capaz de demonstrar a identidade das circunstiancias de fato essenciais de cada
um dos substituidos processuais daquela primeira acio, uma vez que, como dito,
sem a descricdo dos fundamentos de fato, ndo ha como sequer se falar em causa de
pedir, e assim, por igual, ndo ha como se falar em coisa julgada material formada a
partir da decisdo judicial transitada em julgado naquela primeira agdo civil publica
impeditiva da admissibilidade deste processo.

E oportuno lembrar que apenas aquilo que se trouxer ao
conhecimento do 6rgdo jurisdicional como alegacdo de fato ¢ que, regra geral,
podera constituir o objeto a ser provado, logo, sera sobre o resultado do exame do
juiz quanto a prova dos fatos feita pelas partes que ele decidird; e, se a decisdo for
de mérito, ou seja, sobre o objeto interpretado segundo aquela causa de pedir —
fatos e fundamentos de direito alegados — entdao ¢ que ela podera servir de base para
o resultado definitivo e final do processo — a coisa julgada material.

Como dito por James Goldschmidt:

“(...) A afirmacio fornece a matéria da prova, o que se pode fazer
somente por uma participacio de conhecimento, mas nao por uma declaracido de
vontade. Por outro lado, a afirmagdo constitui a matéria ou o tema, o objeto, ndo um
meio de prova. (...)”

(Principios Gerais do Processo Civil — Teoria Geral do Processo. Trad.
Hiltomar Martins Oliveira. Belo Horizonte. Editora Lider, 2004, p. 93) (negritos
meus)

Mais um argumento em defesa da imprescindibilidade da descrigao
especifica dos fatos essenciais que integram a causa de pedir, como condi¢io
para que ela propria possa ser havida como existente, para somente depois
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disso poder servir de base para a alegacio de excecdes, como litispendéncia,
coisa julgada material, e outras.

Quanto a alegacdo de inépcia da inicial, em razdo de falta de juntada
de documento essencial a propositura da agao, isto porque:

I - O Inquérito Civil no. 1.30.001.000085/2016-5, com base no qual o
Ministério Publico Federal informou que “a emissora demandada dedica atualmente
at¢ 9 horas e 11 minutos de sua programacao didria (o equivalente a 38,43%) a
veiculagdo remunerada de conteudos produzidos por terceiros”, “ainda pende de
conclusio, inclusive devido a auséncia de juntada de Nota Técnica do MCTIC,

requerida pelo proprio Ministério Publico Federal naqueles autos”; e,

II - “...por mais que o IC ndo seja procedimento anterior necessario
para propositura de A¢do Civil Publica, tendo ele sido iniciado deve ser finalizado,
para entao dar margem a interposicao da ACP, conforme disposicao do art. 8°
da Lei no. 7.347/85”.

A falta de juntada de notas técnicas, pareceres, laudos, relatorios
oficiais e outros atos semelhantes s6 podem acarretar a invalidade de um
procedimento administrativo, e dos atos administrativos ou judiciais que, com base
unicamente neles, tenham vindo a serem praticados, ndo obstante terem sido
estabelecidos como imprescindiveis para a formaciao da decisdo final, por
disposicdo de norma legal — aqui entendida em seu sentido mais amplo, alcangando
a chamada “legislacao” (arts. 96 e 100 do CTN) -, ou se forem inerentes a propria
constituicio do fato gerador do direito assim afirmado — assim compreendida a
“natureza do objeto” mencionada no art. 49-A,§ 2° da Lei no. 9.784/99 — “fato
gerador” aqui compreendido como a descri¢ao dos fatos essenciais sobre os quais
deva incidir a eficacia de uma determinada norma juridica, logo, fato essencial
que deve integrar determinada causa de pedir, sob pena de té-la por viciada e
inexistente.

Assim, e quanto a primeira hipotese, pode-se tomar como exemplo a
norma de conduta prevista no art. 43 da Lei no. 9.784/99, o qual dispde que:

“Quando por disposi¢ao de ato normativo devam ser previamente
obtidos laudos técnicos de Orgios administrativos e estes ndo cumprirem o
encargo no prazo assinalado, o 6rgdo responsavel pela instru¢do devera solicitar
laudo técnico de outro o6rgdo dotado de qualificagdo e capacidade técnica
equivalentes” (negritos meus)
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Este dispositivo normativo deve ser compreendido junto com o art. 50,
“caput”, inciso VIl e § 1°. desta mesma Lei:

“Art. 50 — Os atos administrativos deverdao ser motivados, com
indicagdo dos fatos e dos fundamentos juridicos, quando:

“(..)

“VII — deixem de aplicar jurisprudéncia firmada sobre a questio ou
discrepem de pareceres, laudos, propostas e relatorios oficiais.

(..)

“§ 1°. — A motivacao deve ser explicita, clara e congruente, podendo
consistir em declaracao de concordancia com fundamentos de anteriores
pareceres, informacdes, decisdes ou propostas, que, neste caso, serio parte
integrante do ato.” (negritos meus)

Enfatizo: “...que, neste caso, serao parte integrante do ato.” (negritos
meus)

Se a juntada daqueles atos administrativos de documentagio for
imposta pela norma legal ou regulamentar como “parte integrante do ato”,
entdo, a sua inobservancia s6 pode resultar em nulidade do ato ou do procedimento
administrativos cujas decisdes ndo tiverem levado em conta aqueles pareceres, notas
técnicas, laudos, relatorios oficiais, € assim por diante, por falta de motivacio,
tanto no sentido formal, como no material.

O que, se verificado, impde a propria Administracado Publica a
declaracdo de invalidacdo do ato nao motivado adequadamente, em qualquer
um daqueles sentidos, ou em ambos. (arts. 53 e 54, § 2°. da Lei no. 9.784/99).

Nao sendo impositiva e vinculativa a atuagdo integrada e/ou
coordenada entre oOrgdos e/ou entidades administrativos, tendo por objeto as
questoes de fato e/ou de direito sobre os quais se deva decidir, o art. 49-G, inciso VI
da Lei no. 9.784/99, com a redacao dada pela Lei no. 14.210/2021, permite que seja
dada “decisio de cada Orgio ou entidade relativa a matéria sujeita a sua
competéncia”. (negritos meus)

Para instaurar o procedimento administrativo que ¢ o inquérito civil
publico, o Ministério Publico Federal nao se encontrava obrigado, por lei ou ato
regulamentar — muito menos, conjunto - a consultar o MCTCI.
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A competéncia do Ministério Publico Federal, para a propositura de
acoes civis publicas — logo, também para a abertura de inquéritos civis publicos
preparatorios de possiveis agdes civis publicas, e todas as atividades de instrucdo
probatéria que entender necessarias, tendo em vista o objeto — o ato ou fato
investigado — tem matriz constitucional (art. 129, 111, VI e VIII da CF/88).

Logo, seria simplesmente absurdo, além de materialmente
inconstitucional, imaginar-se que o Ministério Publico Federal, para o fim de instruir
um inquérito civil publico ou propor uma acdo civil publica, se encontrasse
obrigado a consultar um outro 6rgao ou entidade, estatal, paraestatal ou privado,
como condicio prévia — ndo instituida nem pela Constituicio Federal e tio
pouco pela legislacio estatutaria regulamentar da atuacio do Ministério
Publico da Unido — para que ele pudesse exercer aquela sua competéncia
constitucional, sob pena de invalidade.

Se ndo se encontrava obrigado, por via legal ou regulamentar, a
consultar o MCTCI, muito menos como condicdo para que a propria decisao de
propositura ou nio de ac¢ao civil publica pudesse ser dada, entdo, e logicamente,
o fato alegado pela RADIO E TELEVISAO RECORD S/A de que nio foi feita
“juntada de Nota Técnica do MCTIC, requerida pelo proprio Ministério
Publico Federal naqueles autos” significa apenas que o Ministério Publico Federal
exerceu juizo discricionario, e isso porque consultar, deixar de consultar ou nao
esperar o resultado da consulta feita ao MCTIC, tanto faz, sdo todas escolhas
legitimas que o Ministério Publico Federal poderia adotar, no exercicio de sua
autonomia constitucional.

Sobre “pareceres vinculantes e ndo vinculantes” e ‘“obrigatérios e
facultativos”, reporto-me a Sérgio Ferraz e Adilson Abreu Dallari, quando dizem
que:

“E dificil entender a distingdo entre pareceres vinculantes e ndo
vinculantes contida no art. 42 da Lei no. 9.784/1999, pois parecer vinculante nao €
parecer: ¢ decisdo. O que pode ocorrer ¢ a existéncia de despacho normativo da
autoridade superior fixando determinado entendimento oficial para determinado
assunto, vinculando o comportamento administrativo nos casos supervenientes; nao
¢, contudo, o parecer que ¢ vinculante, mas, sim, o despacho (decisao) que o tornou
de observancia obrigatoria. Quando houver despacho normativo sobre determinado
assunto, o “parecer” dado em caso superveniente deve apenas mencionar tal situagao
ou, ao contrario, destacar particularidades que justifiquem para aquele especifico e
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determinado caso (que ¢ diferente da situagdo — tipo que ensejou a edicdo do
despacho normativo) solucdo diversa.” (Processo Administrativo. S3o Paulo:
Malheiros Editores, 2020, 4*. ed, pagina 306)

E mais adiante, considerando inclusive a norma do art. 24 da Lei no.
13.655/2018:

“A distingdo que efetivamente pode ocorrer ¢ entre pareceres
obrigatdrios ou facultativos. Em determinadas situagdes as normas sobre processo
administrativo podem determinar a obrigatoria emissdao de um parecer juridico antes
da tomada de decisdo. Em outras situacoes pode ficar a cargo de quem decide a
opcao entre solicitar ou nio um parecer juridico. De qualquer forma, quem
decide tem o poder/dever de fazé-lo, com a livre convic¢do fundamentada e a
responsabilidade disso decorrente.” (Op. cit., pag. 307) (negritos meus)

Em linha doutrinaria, comentando a norma do art. 24 da Lei no.
13.655/2018, escrevi:

“A interpretacdo, como visto, ¢ feita a todo momento pelos aplicadores
da norma, em cada caso concreto, mas isso ndo quer dizer que, se € “em cada caso
concreto”, ndo se podera extrair dai uma interpretacao para os casos em “geral”.

“E certo, ndo obstante, que a dificuldade aumenta quando o caso
concreto tiver como participantes e interessados grupos e coletividades — por
exemplo, em dissidio coletivo no ambito do Direito do Trabalho, ou em consultas
fiscais em que sao interessados sindicatos, federagdes e confederagdes sindicais — ou
destinatarios indeterminados, nos casos envolvendo direitos e interesses difusos ja
que havera a necessidade de, mesmo apds estabelecida a norma aplicavel a
generalidade dos casos, beneficiario por beneficiario devera provar que sua
situacio especifica se subsume a aplicacio daquela norma geral.

“(..))

“Entretanto, nao se deve confundir “orientacido geral” com
“vincula¢do” — aquela podera ter simples influéncia persuasiva, em razio de
nao ser dotada de forca cogente dada por norma legal ou administrativa, ao
contrario do que ocorre com a “vinculagio”.

“De modo que ¢ l6gico admitir-se que uma variedade extremamente
ampla de atos administrativos, dadas a fragmentacdo de nosso Direito
Administrativo e a imprecisdo mesma da expressdo, embora ndo vinculativos de

5098336-18.2019.4.02.5101 510007761079 .V2

https://eproc.jfrj.jus.br/eproc/controlador.php?acao=minuta_imprimir&acao_origem=acessar_documento&hash=cd582156a35d84dc74e28452a... 37/90



19/05/2022 11:34 :: 510007761079 - eproc - ::

Poder Judiciario
JUSTICA FEDERAL
Secao Judiciaria do Rio de Janeiro
10 Vara Federal do Rio de Janeiro

outros orgaos ou entidades por falta de previsao legal neste sentido, poderdo ser
qualificados como atos de “orientagao geral”.

“Sirva de exemplo a figura dos “precedentes administrativos”, cujos
contornos ainda estdao por serem estabelecidos de modo coerente e sistematico.

“A norma do art. 24 se refere a “atos publicos de carater geral”, nada
dizendo sobre outros elementos — abstracdo, autonomia, impessoalidade — que,
presentes, tipificariam o ato publico como “normativo”. Estariam, portanto, os “atos
normativos” excluidos do escopo do artigo 24 da Lei da Seguranca Juridica e da
Eficiéncia? Mas qual o sentido que haveria com essa exclusdo, se sao justamente os
atos administrativos normativos uma das maiores fontes de inseguranca juridica,
dadas as suas quantidades e velocidades de mudancas imensuraveis?

“Por “orientagdo geral” deve entender-se um ato administrativo
vinculativo — uma “manifestacdo”, um “parecer” ou uma “sumula administrativa”,
na linha do artigo 496, IV do CPC ? Ou também outros atos interpretativos, embora
nao vinculativos, como os pareceres juridicos meramente opinativos, adotados pelos
orgdos executivos? E no caso de pareceres meramente opinativos emitidos por
orgaos ou entidades distintos, cada um adotando uma posic¢ao diferente e, ndo raro,
contraria ao outro — qual seria a “orientacdo geral”? Ou nao haveria “orientagao
geral” sendo depois de um o6rgao ou entidade superior aqueles dois outros em
conflito interpretativo o resolvesse em ato proprio, vinculativo daqueles dois 6rgaos

ou entidades em litigio e de todos os demais, integrantes da mesma Administracao
Publica?

“No final das contas, a norma aparentemente tem como premissa que
qualquer ato administrativo que possa repercutir sobre a esfera dos interesses e
direitos de mais um administrado, independentemente de qualquer outra ordem de
consideracdes — como a incompeténcia do emissor do ato, ou o desvio de sua
finalidade, ou a sua inconstitucionalidade ou ilegalidade mais ou menos evidentes,
ou até se outro ato administrativo de mesmo “status” hierarquico normativo,
também qualificavel como “orientacdo geral”, contém norma em contrario — uma
excludente putativa da sua responsabilidade — e podemos acrescentar desde que
ausente dolo ou ma-f€, tanto por parte do administrador, como do administrado.”
(Comentarios a Lei da Seguranca Juridica e Eficiéncia — Lei no. 13.655, de
25.04.2018. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, paginas 51 e 52)

A jurisprudéncia entende que o proprio inquérito civil publico ndo ¢

documento essencial a propositura da acao civil publica.
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A Resolugdo CSMPF no. 106, de 06.04.2010, que deu nova redagao ao
art. 1°., paragrafo tnico da Resolu¢do CSMPF no. 87/2006, foi no mesmo sentido:

“Art. 1° - O inquérito civil é procedimento investigatorio, instaurado e

presidido pelo Ministério Publico, destinado a apurar a ocorréncia de fatos que
digam respeito ou acarretem danos efetivos ou potenciais a interesses que lhe
incumba defender, servindo como preparagdo para o exercicio das atribuicdes
inerentes as suas funcdes institucionais.
“Paragrafo inico - O inquérito civil e 0 procedimento administrativo niao siao
condicio de procedibilidade para o ajuizamento das acdes a cargo do
Ministério Publico, mas a realizagdo de requisigdes, pericias, vistorias,
recomendagdes, termos de ajustamento de conduta ou outras diligéncias
imprescindem de sua instauragao, nos termos desta Resolugdo.”(negritos meus)

Se o inquérito civil publico, em si mesmo, nao é documento essencial
a propositura da acdo civil publica, nado ha sentido em se pretender que o
procedimento administrativo concluido venha a se constituir em condiciao
daquela propositura, e mais ainda se for observado que a parte ré tera tido todas as
oportunidades para defender-se quanto a todas as alegagdes de fato e de direito,
assim como quanto ao material probatdério constante dos respectivos autos do
processo, na ac¢ao civil piblica mesma.

No limite, e a titulo meramente argumentativo, na hipdtese de alguma
possivel insuficiéncia — ndo confundi-la com “inexisténcia” — probatdria resultante
da nao conclusdo do inquérito civil publico, e ndo compensada com outras provas,
mais e melhores, ao longo da instru¢do na agao civil publica pelo Ministério Publico
Federal, eventualmente até poderd se mostrar benéfica a parte ré, no sentido de que
ela poderd fazer uso de mais e melhores argumentos para demonstrar a fragilidade
do pedido contra ela feito na inicial.

De modo que, sob este prisma, dificilmente haveria algum prejuizo a
ampla defesa do réu, diretamente resultante seja da inexisténcia, seja da nao
conclusao de inquérito civil publico antecedente de agdo civil publica.

Quanto a ndo essencialidade do inquérito civil publico, veja-se, por
exemplo:

“ACAO CIVIL PUBLICA. PROCESSO CIVIL. ADMINISTRATIVO.
INSS. CONTRATACAO DE ADOVGTADOS. AUSENCIA DE CONCURSO
PUBLICO. COMPETENCIA. LEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO
PUBICO FEDERAL. ILEGITIMIDADE PASSIVA DA UNIAO. LEGITIMIDADE
PASSIVA DOS ADVOGADOS CONTRATADOS. INTERESSE PROCESSUAL.
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POSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO. VICIO DO INQUERITO CIVIL.
NULIDADE DESCARACTERIZADA. (...) 9. Eventual nulidade do inquérito
civil, que tem natureza de procedimento administrativo, nio contamina o
processo jurisdicional. (...)” (ARE 1293939, STF, Rel. Min. Edson Facchin, DE
01°.07.2021)

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROCESSUAL. ACAO CIVIL
PUBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. RECEBIMENTO DA INICIAL.
MEDIDAS ACAUTELATORIAS. PODER GERAL DE CAUTELA. APLICACAO
DO PRINCIPIO DO IN DUBIO PRO SOCIETATE. RECURSO DESPROVIDO.
(...) 2 — Inquérito civil publico nio é procedimento imprescindivel a propositura
da aclo civil publica de improbidade administrativa. 3 — A existéncia de
procedimento administrativo do TCU em curso sobre os mesmos fatos ndo enseja o
sobrestamento dos autos principais, conforme pretendem os Agravantes. Em relagao
as esferas de responsabilidade, fixa-se a regra de que as sangdes decorrentes das
diferentes instancias, ainda que relacionadas a pratica de um s6 ato, podem ser
acumuladas sem que isto caracterize dupla ou tripla punicdo. Isto porque, a
punicio administrativa nio depende de processo civil ou criminal oriundo da
mesma falta, nem obriga a Administracao Publica a aguardar o desfecho dos
mesmos, ainda que, em tese, a decisio de uma das esferas possa influir na
outra, em hipodteses excepcionais. (...)” (AGRESP no. 1674800, STJ, Min. Joao
Otavio de Noronha, dec. 30.06.2020)

“ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE. SUPERFATURAMENTO.
AQUISICAO EQUIPAMENTOS HOSPITALARES. MUNICIPIO DE TRAJANO
DE MORAES. CULPA CONFIGURADA. AFASTADA CONDENACAO EM
HONORARIOS ADVOCATICIOS. (..) 26. Mesmo que houvesse eventual
irregularidade no inquérito civil esta nao seria capaz de inquinar de nulidade a
acao civil publica, ja que o apelado teve a oportunidade no curso da demanda
processual de se contrapor de modo eficaz a alegacio de superfaturamento
(RESP 1724421/MT, Rel. Min. Sérgio Kukina, Primeira Turma, julgado em
24.04.2018, DJE 25.05.2018. (...)” (EDAC 0001609-90.2007.4.02.5105 — RJ, TRF-

2%, Regido, 7*. Turma Especializada, Rel. Juiz Federal Convocado Flavio Lucas,
julg.: 27.05.2020)

Ainda com finalidade argumentativa, mas chamando a aten¢do para o
aspecto da necessidade de se observar, respeitar e efetivar, o mais que for possivel, o
principio da coeréncia do sistema, de modo a se fortalecer os principios da
seguranca juridica e da protecio a confianca, todos aplicaveis aos
procedimentos e processos administrativos, mostra-se oportuno destacar que o art.
1°., paragrafo tnico da Resolucdo do Conselho Nacional do Ministério Publico no.
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23, de 17.09.2007, ¢ expresso ao dispor que “o inquérito civil publico ndo é
condicdo de procedibilidade para o ajuizamento das acdes a cargo do Ministério
Publico, nem para as demais medidas de sua atribuicdo prépria.” (negritos
meus)

Quanto a “intima ligacao” entre “o dever de coeréncia e congruéncia
no decidir” ¢ os “fundamentos estimativos constitucionais da Administracdo
Publica”, volto a citar Sérgio Ferraz e Adilson Abreu Dallari:

“E inequivoca a intima ligacdo entre os fundamentos estimativos
constitucionais da Administracao Publica e o dever de coeréncia que se impde a
sua diversificada gama de atuacdo (ai incluido, é claro o processo
administrativo). Reclamos de igualdade seguranca juridica, impessoalidade,
eficiéncia, protecio a confianca legitima, economia processual, boa-fé,
razoabilidade, proporcionalidade e observincia aos ditames da teoria dos atos
proprios — todo esse catalogo axioldgico, enfim, reside nos pilares do dever de
coeréncia. Em atencdo a esses espeques indispensaveis, a Lei no. 9.784/1999,
embora ndo enclausurando a Administragdo numa certa visdo que tenha adotado em
determinado momento, prescreve, em seu art. 2°., pardgrafo unico, III que a nova
interpretacdo administrativa ndo tem efeito retroativo. Obviamente, tal diretriz se viu
intensamente magnificada com a recepcdo no processo administrativo dos
instrumentos do respeito aos precedentes e da uniformizagao jurisprudencial.

“Mas o dever de decidir também sujeita a Administracao a observancia
de outro principio: o da congruéncia. Ndo se trata, conforme se ha de ver, de
congruéncia cega.

“Por congruéncia processual entendemos uma correlacio
finalistica entre o que se postula e a decisdo. Ao escrevermos “o que se postula”
temos em mente nio s0 a adstricdo do julgador ao pedido, mas também aos
limites do litigio, considerando a pretensdo, mas ndo descurando as contraposigdes
a ela opostas pelos demais litigantes. E, alias, a regra que fundamenta os arts. 10 e
141 do CPC. Mas mesmo no processo civil, onde ainda vigente predominantemente
o principio dispositivo, o proprio CPC afasta o cego acatamento ao comando da
congruéncia quando a ele antepde os temperamentos principioldgicos do art. 8°.
Idéntica preocupagao de efetividade e busca da justica esteia a regra do art. 2°. do
CP, ao apontar a aplicacdo da lei nova mais benéfica, independentemente do que
constante nas postulacdes”. (Idem, p. 349) (negritos meus)

O art. 8°., § 1°. da Lei no. 7.347/85, por sua vez, ¢ explicito ao dispor
que:
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“Art. 8° Para instruir a inicial, o interessado poderd requerer as
autoridades competentes as certiddes e informacgdes que julgar necessarias, a serem
fornecidas no prazo de 15 (quinze) dias.

“§ 1° O Ministério Publico podera instaurar, sob sua presidéncia,
inquérito civil, ou requisitar, de qualquer organismo publico ou particular, certidoes,
informagdes, exames ou pericias, no prazo que assinalar, o qual ndo podera ser
inferior a 10 (dez) dias uteis.” (negrito meu)

Quanto ao “principio da coeréncia do sistema”, ou de sua
“consisténcia”, segundo Mario Bunge, pode ser compreendido assim:

“CONSISTENCIA — a. Logica — Diz-se que um conjunto de
proposi¢des € internamente consistente ou coerente, se nao houver dois membros do
conjunto que sejam mutuamente contraditorios. Ant. Inconsisténcia. A consisténcia
¢ tdo valiosa quanto a verdade, porque contradi¢des sdo falsas e elas implicam
proposicdes arbitrarias (isto €, irrelevantes): Ex falso quodilibet sequitur (“Do falso
segue qualquer coisa”). B. Epistemologia — Uma teoria se diz externamente
consistente se for compativel com o grosso do conhecimento basico, particularmente
com as outras teorias acerca das mesmas coisas ou a elas relacionadas. Exemplos: ao
contrario da alquimia, a moderna quimica ¢ consistente com a fisica; a
neuropsicologia, ao contrario da psicologia computacionalista, ¢ consistente com a
neurociéncia; o realismo cientifico, ao contrario das epistemologias rivais, ¢
consistente com a pratica da ciéncia e da tecnologia. C. Praxiologia e ética — Para
que seja viavel, todo sistema de normas deve ser internamente consistente. De fato,
um par de regras mutuamente contraditérias, tal como “Se f acontecga faca g” e “Se
acontece nao faca g” leva a inag¢do.” (Dicionario de Filosofia. Trad. Gita K.
Guinsburg. Sao Paulo: Perspectiva, 2012, p. 74/75)

Ainda, Nicola Abbagnano:

“COERENCIA (...). 1. Ordem, conexdo, harmonia de um sistema de
conhecimento. Nesse sentido, Kant atribuia aos conhecimentos a priori a fungao de
dar ordem e C. as representagdes sensiveis (Crit. R. Pura, Intr., § 1). Nesse sentido, a
C. foi assumida por alguns idealistas ingleses como critério da verdade. Segundo
Bradley, por exemplo, a realidade ¢ uma Consciéncia absoluta que abarca, na forma
de C. harmonia, toda a multiplicidade dispersa e contraditoria da aparéncia sensivel
(...). A C., nesse sentido, ¢ muito mais do que a simples compatibilidade (v.) entre os
elementos de um sistema: implica, com efeito, ndo s6 a auséncia de contradi¢do,
mas a presenca de conexdes positivas que estabelecam harmonia entre os elementos
do sistema. Nessa acepcao, esse termo nao tem significado 1dgico. 2. O mesmo que
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compatibilidade. Esse significado ¢ assumido com frequéncia por esse termo em
italiano e francés, pois nessas linguas o termo compatibilidade ndo se presta a
exprimir o carater do sistema desprovido de contradi¢do, mas designa o carater de
nao-contradi¢ao reciproca dos enunciados.

“Uma vertente do neopositivismo propde, de forma bem mais rigorosa
do que alguns classicos da filosofia tradicional (...) a ideia de verdade como C: a ela
pertencem Neurath, Hempel, Carnap em sua segunda fase e toda a epistemologia
inspirada no holismo (v.). Neurath escreve: “Na ciéncia unifica ¢ empregada para
construir um “sistema isento de contradi¢des” formado por proposicdes protocolares
e proposi¢des nao protocolares (compreendidas as leis cientificas). Quando se
apresenta uma nova proposi¢ao, nos a confrontamos com o sistema de que dispomos
e verificamos se a nova proposi¢do esta ou nao em contradicdo com aquele sistema.
Caso a nova proposicdo se mostre contraditoria em relacdo ao sistema, ha duas
alternativas: eliminar a proposi¢do, porquanto ndo pode ser utilizada (“falsa”), ou
“aceitar” a proposicao e, portanto, modificar o sistema de tal modo que, acrescido
dessa proposicao, ele continue coerente” (...).

“De um ponto de vista formal e seguindo o procedimento de Rescher
(...), uma teoria coerentista da verdade pode ser definida como uma teoria da
inferéncia que procure derivar de um conjunto contraditério de premissas um
conjunto coerente de enunciados verdadeiros, eliminando todos os que nao recebam
sustentacdo desses enunciados. Mas C. com um sistema de proposicdes niao
significa aceitacdo indiscriminada de qualquer conjunto coerente de
proposicoes ao contrario, a C. nao ¢é requisito em relacio a todas as proposicoes
(ou se incidiria na contradicio), nem a uma s6 arbitrariamente escolhida, mas
sim ao sistema coerente mais abarcante (e o sistema mais abarcante pode ser
um so, sendo aquilo que ndo tem nada que lhe seja mais abarcante). Como diz
Rescher, uma proposicao é verdadeira se é coerente com os dados, e isso suscita
os problemas correlatos de crenca e justificacdo. H4 quem se satisfaca em propor,
entre as inumerdveis marcas da C., a concordancia com um sistema preexistente de
crengas (...); hd quem considere essa concordancia o carater especifico e unico d C.
(...), € quem combine os dois desideratos (...). Nas teorias internistas da justificacao
a verdade ¢ dada pela relagcdo entre as crengas e o conhecimento de fundo: nesse
sistema a C. ¢ algo mais que uma série de conjeturas adivinhadas gragas a nocao de
sistema de crengas; outros autores (...) propdem uma combina¢do de coerentismo e
fundacionalismo que admita recurso mais amplo a experiéncia. (...)”. (Dicionario de
Filosofia. Trad. da 1% edig¢do brasileira coordenada e revista por Alfredo Bosi;
revisdo da traducdo e traducdo dos novos textos Ivone Castilho Benedetti. 6*. ed. —
Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2012, pags. 172-173) (negritos meus)
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Comentando as nog¢des de “coeréncia” e de “integridade” a partir das
obras de Ronald Dworkin, Lenio Luiz Streck assim as resume:

“Neste ambiente, coeréncia e integridade manifestam-se como
elementos da igualdade. No caso especifico da decisdo judicial, isso significa que os
diversos casos serdao julgados com igual consideracao. Analiticamente, pode-se dizer
que: a — coeréncia liga-se a consisténcia légica que o julgamento de casos
semelhantes deve guardar entre si. Trata-se de um ajuste que as circunstancias
faticas que o caso deve guardar com os elementos normativos que o Direito
impde ao seu desdobramento. b — integridade é a exigéncia de que os juizes
construam seus argumentos de forma integrada ao conjunto do Direito, numa
perspectiva de ajuste de substincia. A integridade traz em si um aspecto mais
valorativo/moral enquanto a coeréncia seria um modus operandi, a forma de
alcanca-la.” (Dicionario de Hermenéutica. Casa do Direito: Belo Horizonte, 2°. ed.,
2020, p. 44) (negritos meus)

Ainda Lenio Luiz Streck, ampliando a teoria de Ronald Dworkin para
“a defesa de respostas constitucionalmente adequadas”, em um movimento
autoproclamado “antropofagico”:

“Para a Critica Hermenéutica do Direito este imperativo de Coeréncia
¢ Integridade de Dworkin, sobretudo por se manifestar interpretativamente, aponta
para uma aproximag¢ao com a tradi¢do hermenéutica continental (...). Em especial,
na ideia de tradicdo e no peso da histoéria efeitual de Hans — Georg Gadamer. A
apropriacao que fazemos num momento antropofagico aparece de forma muito clara
em nossa proposta de teoria da decisdo judicial. A defesa de respostas
constitucionalmente adequadas (numa ampliacdo que faco da tese de Dworkin)
parte das premissas que o Direito nio pode ser o campo das incertezas (dos
relativismos), e que nele (e em toda a nossa experiéncia) ha sempre algo
anterior que nos vincula, direciona nossa olhar.” (Op. cit., p. 46) (negritos meus)

O “principio da coeréncia”, ou “da consisténcia”, pode ser encontrado
em nosso ordenamento juridico positivado, como ilustrado pelas normas dos arts.
926, “caput” c/c 15 do CPC; 7°. e 11, incisos I, II e III da Lei Complementar no.
95/1998; e 30 da Lei no. 13.655/2018.

Quanto a alegacao de que, aberto inquérito civil publico, este teria que
ser conduzido até a sua decisdo final, parece-me legitimo ainda concluir que, eleita
a propositura da acdo civil publica pelo Ministério Publico Federal,
independentemente da prévia conclusio do inquérito civil publico, a via
administrativa de investigacdo e de imputagdo tera que ser tida como encerrada,
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uma vez que a questdo de mérito dela objeto deverd ser conhecida e decidida pelo
Poder Judiciario, a quem cabe a ultima palavra sobre a constitucionalidade e/ou a
ilegalidade de atos ou fatos juridicos, no estrito exercicio de suas funcdes e
competéncias constitucionais, sendo oportuno lembrar que serd a decisao judicial
meritéria que repercutird, forcosamente, sobre as instincias administrativas, e
nao o contrario.

Sirva como exemplo a Sumula CARF no. 01, que diz:

“Importa renuncia as instincias administrativas a propositura
pelo sujeito passivo de acdo judicial por qualquer modalidade processual, antes
ou depois do langamento de oficio, com 0 mesmo objeto do processo administrativo,
sendo cabivel apenas a apreciacdo, pelo 6rgdo de julgamento administrativo, de

matéria distinta da constante do processo judicial. (Vinculante, conforme Portaria
MF n° 277, de 07/06/2018, DOU de 08/06/2018). (negritos meus)

Quanto a alegac¢do de inépcia da inicial, por “associacdo indevida entre
“espaco publicitario” e “programa”, alegada pela Unido Federal.

Se a “associagdo” foi feita, e se € ou nao valido relacionar-se “espago
publicitario” a “programa”, sdo questdes de mérito, a serem resolvidas na
oportunidade adequada.

Rejeito a preliminar.
NO MERITO

O Ministério Publico Federal alega que a aplicagcdo dos arts. 124 da
Leino. 4.11/62; 28, § 12, letra “d” do Decreto no. 52.795/63; ¢ do art. 221 da CF/88
impdem & RADIO E TELEVISAO RECORD “limite de 25% para comercializagio
do tempo de programacao”, limite este que estaria sendo burlado, na medida em que
estaria havendo “arrendamento de hordrio de programagdo das emissoras” “na
prestacdo de servico de radiodifusdo”, além de “intervalores comercializados a
agéncias publicitarias com os periodos comercializados a entidades religiosas” e até
“a negociacdo de toda a grade da emissora”, sem contar “a pratica publicitaria
conhecida como merchandising, realizada durante a programacao produzida pela
propria emissora’.

O Ministério Publico Federal buscou interpretar a expressio —
“publicidade comercial” — no sentido de que nio se limitaria ao seu sentido
literal, “isto ¢, a atividade de difusdo de mensagens destinadas a estimular o
consumo de determinados produtos ou servicos, ou a promover a imagem de
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determinadas institui¢des comerciais perante a audiéncia”, mas também se referiria
“ao carater comercial que a operacio tem para o concessionario ou
permissionario de radiodifusido e ndo ao carater comercial ou niao do conteudo
ou da instituicdo que contrata determinado tempo de programacao”, ou seja, “o
termo publicidade comercial inserto no artigo 124 da Lei no. 4.117/1962 e no art.
28, no. 12 do Decreto no. 52.795/1963 designa toda e qualquer operaciao de
comercializacio de tempo de programacio, realizada por todo e qualquer
concessiondrio ¢ permissiondrio de radiodifusdo, independentemente do carater
comercial ou nao do contratante ¢ da caracterizagdo ou nao do conteudo como
publicidade comercial “strictu sensu””. (negritos meus)

Como se depreende, o Ministério Publico Federal implicitamente
admite que, no minimo, os arts. 124 da Lei no. 4.117/1962 ¢ 28, § 12 do Decreto no.
52.795/1963 nao definiram exaustivamente o que se deveria entender por
“publicidade comercial”.

A Unido Federal buscou interpretar o significado da expressdo —
“publicidade comercial” — examinando “normas que tratam sobre servigos similares
a radiodifusdo, ou mesmo empresas publicas prestadoras de servigo de
radiodifusdo”, argumentando que “o conceito dado a publicidade pelo MPF ¢
bastante extensivo”, mas, e a0 mesmo tempo, que “a Constituicio Federal nao
da maiores pistas” (EVENTO 14 — CONT 1, fls. 07, quarto e quinto paragrafos).

E ainda argumentou que o art. 16, § 1°, letra “d” do Decreto no.
52.795/63, embora “nao trate especificamente de programas religiosos,
estabelece como critério de selecdo para a proposta técnica na licitagdo, tempo
destinado a programas produzidos por terceiros”, nao impedindo “a veiculacdo de
conteudo de terceiro quando haja contraprestacio”, por falta de “proibicao
legal”, que “poderia até mesmo ser entendido como espécie de censura, nos termos
do art. 220 da Constituigdo Federal” (EVENTO 14 — CONT 1, fls. 11, ultimo
paragrafo). (negritos meus)

A Unido Federal prosseguiu dizendo que “a fiscalizagdao do contetido”
“ocorre a partir da analise do que ¢ apresentado durante todo o horario da
programacio e niao a partir de contratos celebrados com terceiros nio previstos
em lei” (EVENTO 14 — CONT 1, flIs. 13, 2°. Paragrafo). (negritos meus)

RADIO E TELEVISAO RECORD S/A alegou que “espago
publicitario”, “programa de televisao”, “producao independente ou comercializagao
de espago na grade” sdo termos com contetidos distintos; e que “todo conceito do

termo publicidade comercial esta diretamente atrelado a atividade
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publicitaria”, “sob a guarida do CONAR - Conselho Nacional de
Autorregulamentacdo Publicitaria” (EVENTO 16 — CONT 1, fls. 05, 2°
Paréagrafo). (negritos meus)

Aqui cabe observar que o CONAR ¢ uma empresa privada, criada
pelos participantes do mercado de publicidade — agéncias, anunciantes e veiculos
de comunicacdo (ABA - Associacdo Brasileira de Anunciantes;

ABAP - Associacao Brasileira de Agéncias de Publicidade;

ABERT - Associagao Brasileira de Emissoras de Radio e TV,

ANER - Associacao Nacional de Editoras de Revistas;

ANJ - Associag¢do Nacional de Jornais; e Central de Outdoor) — para o fim de criar o
Codigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitéria, e isto para que se evitasse
o risco de imposicio de censura aquele setor — estava-se “no final dos anos
1970” (conar.org.br, acesso em 21.10.2021).

Ou seja, aqueles participantes do mercado de publicidade criaram um
instrumento normativo proprio, tendo em vista, de um lado, o regime ditatorial e a
censura entdo existentes, e, do outro, focando o mercado publicitario que era
constituido por aqueles participantes privados.

Isto porque, como dito, seu foco era a atuacdo dos agentes
participantes privados do mercado de publicidade, limitada a norma
autorregulatoria aqueles participantes privados, por vontade propria, e para
evitar que sofressem censura pelo Poder Publico.

Nao se pode esquecer que, quando o CONAR foi criado, em 1970,
encontrava-se em vigor o Ato Institucional no. 05/1969, a respeito do qual
transcrevo a sintese de Carlos Castello Branco:

“O governo militar fecha o Congresso por tempo indeterminado (s6
voltaria a funcionar em 22 de outubro de 1969), ordena a prisao de Juscelino
Kubitschek e decreta o Ato Institucional no. 5. O AI-5 foi anunciado pelo radio e
pela televisdo, em cadeia nacional, pelo ministro da Justi¢a, Luis Antdénio Gama e
Silva. O governo passa a ter poderes absolutos sobre a nacdo. Com o recesso, 0O
Executivo fica autorizado a legislar, suspender os direitos politicos de qualquer
cidadao e cassar mandatos de parlamentares. O AI-5 amplia e endurece a repressao
policial e militar. Instaura-se a censura total nos jornais, periddicos, TVs e radios. O
chefe de Estado ganha amplos poderes - intervir no Legislativo, estados e
municipios, cassar mandatos e suspender direitos, decretar confisco de bens e
suspender a garantia de habeas corpus em casos de crimes contra a seguranca
nacional. Nos meses seguintes, Costa e Silva e a Junta Militar que o sucedeu editam
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outros 12 atos institucionais, 59 atos complementares e oito emendas
constitucionais.” (Os Militares no Poder. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2% ed.,
2007, pagina 26)

De acordo com Elio Gaspari:

“A Castello Branco a ditadura parecera um mal. Para Costa e Silva,
fora uma conveniéncia. Para Medici, um fator neutro, instrumento de ac¢do
burocratica, fonte de poder e depdsito de forga. Nao sé se orgulhou de ter namorado
o AI-5 desde antes de sua edi¢cdo como sempre viu nele um verdadeiro elixir: “Eu
posso. Eu tenho o AI-5 nas maos e, com ele, posso tudo”, disse certa vez a um de
seus ministros. “Eu tinha o AI-5, podia tudo”, rememorou na Unica entrevista que
concedeu. (...)” (A Ditadura Escancarada. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2002,
p. 129, “fine”/130)

Especificamente quanto a censura nas televisoes, Sérgio Mattos:

“No periodo compreendido entre 1968 e 1979, os veiculos de
comunicagdo operaram sob as restrigdes do Ato Institucional n. 5, o qual concedia
ao Poder Executivo federal o direito de censurar os veiculos, além de estimular a
pratica da autocensura, evitando assim qualquer publicagdo ou transmissdo que
pudesse leva-los a ser enquadrados e processados na Lei de Seguranga Nacional. (...)
Além do controle através das concessoes de licengas e da censura, o governo fazia
recomendagdes diretas e indiretas a respeito do contetido dos programas. (...)”

“(..)

“Entre dezembro de 1968 e¢ o dia 8 de junho de 1978, quando foi
anunciado o fim da censura na imprensa, os veiculos de comunicagdo de massa
operaram sob censura. Nesse periodo era dificil transmitir qualquer coisa de
importancia. (...)”.

“(..)

“Durante a fase anterior, o governo criou condi¢des para a expansao
dos servicos de transmissdo, mas estabeleceu as agéncias controladoras. Entretanto,
somente a partir de 1970 o governo comegou a expressar suas preocupacoes em
relagdo a influéncia dos contetdos dos programas veiculados sobre a populagdo. As
recomendagdes governamentais exerceram influéncia muito forte nas redes de
televisao. (...)”
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(Histéria da Televisao Brasileira — uma visdao econdmica, social e
politica. Petropolis: Ed. Vozes, 5% ed., 2010, paginas 98, 99, 112 ¢ 113)

Elio Gaspari, em sua obra ja citada, ilustra o que era a censura no
ambito dos veiculos televisivos, com determinado episdédio envolvendo a nao
informagdo ao publico da impossibilidade fisica do entdo Presidente da Republica
Costa e Silva de exercer as suas fungdes:

“Quando chegou ao Laranjeiras a informacdo de que o Alto —
Comando do Exército se decidira pelo impedimento de Costa e Silva, bem como
pela sua substitui¢do por um presidente com mandato de quatro anos, o general
Portella enfureceu-se. Para sua surpresa, o general Médici, a quem vinha oferecendo
a Vice-Presidéncia, votara pelo mandato integral. Percebera que a Junta era
insustentavel, que Lyra Tavares perdera o controle do Alto — Comando e que a idéia
do vice se carbonizara, mas combatia com o que tinha & mao. No meio da tarde os
jornalistas credenciados no Laranjeiras foram surpreendidos pelo aparecimento da
mulher do presidente, Yolanda. Ela informava que nos tultimos trés dias o marido
melhorara muito. Diria a mesma coisa ao jornalista Heron Domingues, principal
locutor do noticiario noturno da TV Tupi. Em seguida, o ministro Mario Andreazza
divulgou uma nota a imprensa dizendo que “qualquer solucdo precipitada, sem se
ouvir o presidente, sera simples traicdo”. Acrescentava: “O Brasil ndo poderd passar
a Histéria como um pais que depds o seu presidente porque ficou doente. E preciso
aguardar a possibilidade do seu restabelecimento. A ele caberd a oportunidade de
definir. Ele dira sobre poder ou ndo continuar”. O general Syseno atirou de volta.
Através do comando da 1?. Regido Militar, expediu uma rajada de ordens a
imprensa. “Nada sobre Costa e Silva, sua recuperacdo e as possibilidades de seu
retorno ao governo”. “Nenhuma declaracdo de D. Yolanda sobre o marido”.
“Andreazza s6 pode falar sobre pontes, estradas e portos. Nada sobre politica.”
Heron Domingues queria ir ao ar com sua entrevista e telefonou ao I Exército: - Mas
ndo tem nada demais no que vou ler! E eu estou coberto pelo general Jayme
Portella, que me autoriza a dar essas noticias na televisdo! — O general Portella ndo
manda nada, nem aqui nem na...- respondeu o oficial encarregado da censura. Heron
insistiu. Telefonou ao Laranjeiras e contou o caso a Yolanda. Ela falou com Syseno
Sarmento, ficou com a impressiao de que sua entrevista estava liberada, e o
jornalista foi ao ar. Mal o programa terminou, o sinal da TV Tupi extinguiu-se.
O I Exército desligara sua chave geral. O general Jodo Dutra de Castilho,
comandante da poderosa Vila Militar, associara-se a candidatura de Albuquerque
Lima. Acabara o vice-reinado do general Portella. (...)” (Op. cit., p. 115/116)
(negritos meus)
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Aquelas entidades privadas nunca poderiam ter tido por proposito a
definicdo de “publicidade comercial” para que fosse incorporada pelo Poder
Publico.

E o Poder Publico, por sua vez, também nado procedeu a incorporagao
daquela definicdo — normativamente, ou pela simples pratica.

Quanto ao argumento de que a definicdo de “publicidade comercial”,
extraida pelo Ministério Publico Federal a partir da sistematica do Codigo Brasileiro
de Telecomunicacdes (Lei no. 4.117, de 1962), do Regulamento de Servigos de
Radiodifusdo aprovado pelo Decreto no. 52.795, de 1963, e do proprio art. 221 da
Constituicao Federal de 1988, seria “bastante extensiva”, nada impede que seja
usado também contra a RADIO E TELEVISAO RECORD S/A, ou seja, no
sentido de que a defini¢do adotada pela RADIO E TELEVISAO RECORD S/A
também seria demasiadamente ampliativa, j4 que, tanto para a parte autora,
como para as rés, nio ha uma definicdo atual, precisa, objetiva e completa,
atribuida normativamente em lei ou regulamento, que possa servir de baliza
para a sua interpretacio e aplicacio neste caso concreto.

Percebe-se, entdo, que hd um ponto sobre o qual as partes nao
controverteram: a insuficiéncia do direito positivado no sentido de definir os
contetidos possiveis da expressio — “propaganda comercial” — especialmente
diante da evolu¢do que areas estranhas ao Direito, mas que com ele se relacionam
diariamente — tais como o “marketing”, a “publicidade” e a “comunicacio
social” — tiveram desde a publicacdo do Codigo Brasileiro de Telecomunicagdes
(Lei no. 4.117, de 1962) e do seu Regulamento de Servigos de Radiodifusdo
aprovado pelo Decreto no. 52.795, de 1963 — além do fenémeno da expansio,
inimaginavel para o Brasil de entido, do préoprio publico (mercado) consumidor
(espectador) de televisores, logo, de produtos (programas) radiodifusores e
audiovisuais.

Essa insuficiéncia normativa positiva autoriza o juiz, obrigado que esta
a julgar o pedido mesmo quando nao exista norma legal que sobre ele disponha, a
assumir o papel que seria do legislador, para o caso concreto sob seu julgamento,
valendo-se para isso de instrumentos como os principios, os principios gerais de
Direito, os usos e costumes (“valores”) —, as possiveis consequéncias sociais que a
sentenca devera ponderar, e assim por diante, tudo isto visando a reforcar o direito
positivo, através do recurso ao direito ideal, ¢ assim, fazendo com que a decisdo
judicial sirva como instrumento de equilibrio das relagdes sociais, de acordo com
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principios, regras, valores e procedimentos havidos como fundamentais, por
agregadores dos mais variados grupos que integram a sociedade (“pluralismo”),
rejeitando-se o arbitrio de uma relagdo de dominacao autolegitimante.

Lembrando Paul Ricoeur, sobre “o justo™:

“Mas onde estad o justo em tudo isso? — perguntardo. Eis a resposta. O
justo esta em acdo em cada uma das fases da busca ética e moral. Melhor: ele
designa a circularidade delas. A experiéncia moral, definida pela conjuncao do
si mesmo com a regra, sob o signo da obrigacao, faz referéncia aquilo que é
justo, a partir do momento em que esta implicado na formula¢io da regra um
outro a quem ele pode prejudicar, portanto que pode ser tratado de maneira
injusta. (...)”

(O Justo — 2: justica e verdade e outros estudos. Trad. Ivonce C.
Benedetti. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2008, pag. 03) (negritos meus)

E essa fun¢ao do Juiz, ao ser exercida em um caso concreto, acaba por
ir ao encontro da propria funcdo da Justica, na medida em que realiza tanto o
legitimo como o legal, a Justica como o Direito, uma harmonizacio cuja origem
pode ser rastreada ndo s6 em nosso proprio Direito Positivo (veja-se, como exemplo,
os arts. 5°. e 7°. do Cddigo Civil de 1916; 113 e 114 do Codigo de Processo Civil de
1939), mas desde os gregos antigos, como ilustrado pela peca teatral “Antigona” de
Soéfocles.

Sobre a ligacao que ha entre a funciio de realizacio da Justica e do
legitimo pelo juiz, ¢ a “oposicio entre o bem publico e a tirania”, uma das
questdes que podem ser discutidas a partir daquela pega teatral, valho-me de Alfredo
Culleton e Fernanda Frizzo Bragato:

“b) A diferenca entre o legal e o legitimo: Antigona rejeita o nomos ou
a norma dada por Creonte, qualificada por ela como simples proibicdo. Na
contrapartida, estavam as leis de origem divina, que se encontram nao na vontade do
governante, mas naturalmente na consciéncia dos seres humanos (levando, por
exemplo, a honrar o funeral das pessoas queridas). Essas sdo as leis essenciais e
nao escritas, fundamento e critério de justica, a que faz referéncia Aristoteles na
Retorica (1373b4), quando diz que, segundo a Antigona de Sofocles, € justo, apesar
de proibido, dar sepultura a Polinices, porque fazer isso ¢ algo naturalmente justo.

“c) Oposicao entre bem publico e tirania: Creonte expressa uma
concepcio do bem publico que nio leva em consideracio a variedade dos
agentes encontrados na comunidade politica. Nesse sentido, afirma que nao tera a
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menor condescendéncia com quem desobedecer a sua proclamagdo, pois o
sepultamento de Polinices seria obra das intrigas dos cidaddos que conspiram e
murmuram, abanando a cabeca com descrenga. A atitude de Creonte institui um
universo juridico unidimensional, o universo das tiranias, reafirmando
permanentemente a lei, pois a ideia de que uma lei possa tornar-se injusta na sua
aplicacdo, ou mesmo com o correr do tempo, ¢ uma ideia ausente do universo
mental do tirano. Por essa razao, a caracteristica unidimensional do universo
juridico das tiranias impede o enriquecimento da regra e a atribuicio de uma
segunda ou terceira dimensdes a ela por meio da aplicacdo da lei. Esse debate
leva a pensar no que, hoje, se identifica como a diferenca entre o direito ideal e o
direito positivo. Esses dois niveis aproximam-se na relagao existente entre as fontes
materiais e as fontes formais do Direito. O direito ideal seria instituinte, enquanto o
direito material ¢ da ordem do instituido. Somente por meio dessa distin¢cdo é
possivel corrigir, no poder judiciario, a lei que se revele injusta em casos
determinados. O mérito do direito ideal nido é somente procedimental, porque
mobiliza valores substanciais necessarios ao questionamento aceca da
positividade do direito constituido.

“d) A prevaléncia da visdo do governo sobre a visao do individuo:
encontra-se na tragédia de Sofocles a formulagdo da prevaléncia daquilo que hoje se
denomina “razao de Estado” sobre a consciéncia e a vontade do individuo. Creonte
encarna a racionalidade tal como elaborada pelo governo; sua concepc¢ao de
exercicio do poder ¢ autoritaria, centrada na sua vontade e descomprometida
com a diversidade das opinides e interesses de uma comunidade de individuos
livres. Historicamente, Creonte representa a ruptura com a concei¢do do Estado
fundamentado no genos ou no grupo, quando imperava a lei da familia como nucleo
e elemento propulsor da vida politica. Ao representar a concep¢do do Estado
como racionalidade de governo, Creonte termina por reduzir o vinculo politico
a relacio de dominacio, fato evidenciado quando considera selvagens todos
aqueles que discordam de suas ordens.”

(“A Justica e o Direito”. Sao Paulo: Editora wmf Martins Fontes,
2015, paginas 20, “fine”/23) (negritos meus)

A inevitavel oposi¢ao, em um Estado Democratico, ainda mais, de
Direito, logo, participativo — entre o valor que é a Justica e o autoritarismo
inerente as “razées de Estado”, ¢ conhecida desde a Antiguidade, como exposto
por Roberto Romano:
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“(...) A mesma necessidade que criou a obrigacao (para sair da guerra
de todos contra todos) também cria o direito de suspender os direitos. O interesse
dos particulares ¢ o interesse do publico e vice-versa.

“Essa possibilidade nao ¢ nova no pensamento filoséfico que se dedica
a lei. Em Aristoteles, lido por Tomas de Aquino, existe o instituto da epikéia:

Uma parte da justica tomada em sentido geral, porque ¢ um tipo de
justica, como diz o Fildsofo. E evidente que epikéia é uma parte subjetiva da justica:
¢ a justi¢a ¢ predicada da justica legal, desde que a justica legal € sujeita a direcao da
epikéia. Assim, ela ¢ o caminho para uma regulacdo mais elevada das agdes
humanas. A epikéia corresponde propriamente a justica legal que, de um modo, ¢
nela contida e, de outro, a excede. Porque se a justica legal denota que ela cumpre a
lei, tanto no relativo & letra da lei, ou no relativo 4 intencao do legislador, que deve
ser mais considerada, entdo a epikéia ¢ a parte mais importante da justica legal. Mas
se a justica legal denota meramente o que cumpre a lei com respeito a letra, entdo a
epikeia € uma parte, nao da justica legal, mas da justica em sua acep¢ao mais ampla,
e ¢ ela dividida com a justica legal, excedendo-a (...). Cabe a epikéia moderar algo,
ou seja, a observancia da letra da lei. Mas a modéstia, reconhecida como parte da
temperanca, modera a vida exterior do homem — por exemplo, no seu porte, roupa
ou algo assim. Possivelmente o termo epikéia ¢ aplicado no grego como similitude
de todos os tipos de moderacao.

“Nao digo que Hobbes siga Aquino e, muito menos, Aristoteles. Mas o
que ele pensa entra muito bem no campo da epikéia, ato de justica efetuado para o
interesse coletivo e particular, no qual se reconhece a intencdo da lei como
norma elevada, mais do que sua letra. A epikéia liga-se a salvagdo da coisa
publica, algo que segue com rapidez a salus populi, como lei suprema do Estado,
nas teorias da raison d’Etat. Salus Populi suprema lex esto. Decidir sobre o que
salva o povo ¢ discriminar o que pode ser util a coletividade. Tal é a tarefa da
justica, alvo constante de Platdo, de Aristoteles e dos escritores do helenismo, sejam
eles estoicos ou epicuristas, gregos ou romanos. Segundo Cicero, certamente
conhecido pelos autores do Renascimento, a justica ndo se mede pela utilidade
nem mesmo por sua “conformidade com leis escritas e costumes nacionais”,
pois ninguém que pensa que eles sdo proveitosos poderia negligenciar as leis.
No entanto, nada é mais louco do que a crenca de que tudo que é justo esta
presente nos costumes ou leis dos povos. Seria verdade tal crenca, mesmo se
elas fossem criadas e postas em pratica por tiranos?”

(Razdo de Estado e outros Estados da Razdo. 1% ed. Sao Paulo:
Perspectiva, 2014, paginas 39/40) (negritos meus)
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A insuficiéncia normativa positivada acima identificada nao € passivel
de ser suprida pelo argumento, feito por RADIO E TELEVISAO RECORD S/A, de
que “todo conceito do termo publicidade comercial estd diretamente atrelado a
atividade publicitaria”, “sob a guarida do CONAR — Conselho Nacional de
Autorregulamentacdo Publicitaria”, e isso porque ¢ simplesmente equivocada
historicamente.

Desde o inicio da década de 50 do século passado, os programas
televisivos eram patrocinados e produzidos integralmente pelos anunciantes e
agéncias de publicidade, e até os programas televisivos eram identificados com
os nomes dos seus patrocinadores.

Eugénio Bucci fala sobre essa vinculagdo comercial finalistica dos
programas de televisdo, logo em seu inicio, comentando sobre o inicio da TV Globo
e também da carreira de um de seus principais diretores — executivos, Jos¢ Bonifacio
de Oliveira Sobrinho, o “Boni”:

“Quando se mudou em definitivo para a TV Globo, o badalado Boni ja
era um dos profissionais que mais entendiam de televisao no pais. Estava no ponto.
Gostava de contar que tinha aprendido sua primeira ligdo sobre a natureza da
“telinha” — como a TV era chamada — em 1952, aos dezessete anos. A historia € boa.
Escalado para escrever o projeto e os roteiros do que viria a ser o programa Familia
Sears, uma atracdo que misturava comédia com publicidade de artigos a venda nas
lojas Sears, a ser exibido na TV Tupi, entendeu de uma vez por todas o mistério do
veiculo. Percebeu de um estalo que, na televisdo e no radio, o entretenimento e a
diversdo estio sempre a servico do comércio. Estido ali para vender alguma
coisa para o telespectador e para o ouvinte.

“E o proprio Boni quem conta:

“O Familia Sears teve o mérito de me fazer despertar para uma outra
visao do radio e da televisdo, pois, apesar de saber que os patrocinadores e os
anuncios eram as fontes de receita das emissoras, eu até entio pensava somente
em entretenimento. A partir desse programa, aprendi que radio e televisao
eram veiculos de publicidade e que o entretenimento era importante apenas
para conquistar maior publico para ver e ouvir as mensagens publicitarias.”

(“Roberto Marinho: um jornalista e seu boneco imaginario”. BUCCI,
Eugénio. 1% ed. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2021, p. 165) (negritos meus)
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Ainda como exemplo, o “Repodrter Esso”, que comecou em 1952 e
terminou em 31.12.1970, “época em que os anunciantes passaram a comprar
espacos entre os programas em vez de patrocinar o programa como um todo”,
conforme Sérgio Mattos:

“Também em 1952, um dos mais famosos telejornais da televisdo
brasileira foi ao ar pela primeira vez, com o nome de seu patrocinador, a Esso. O
Reporter Esso foi adaptado pela Tupi Rio de um rédio jornal de grande sucesso
transmitido pela United Press International (UPI), sob a responsabilidade de uma
agéncia de publicidade que entregava o programa pronto. “A TV Tupi
limitava-se a coloca-lo no ar. A agéncia usava muito mais material internacional,
filmes importados da UPI e da CBS (agéncias fornecedoras de servigos de filmes),
do que material nacional” (...).

“Acrescente-se que o Reporter Esso foi baseado em um programa que
j& era sucesso do radio e tinha sido idealizado para a propaganda da guerra dos
Aliados, no Brasil, no periodo da Segunda Guerra. Na televisdo, o programa tinha
caracteristicas particulares: um apresentador exclusivo e o patrocinio de uma tUnica
empresa. O Reporter Esso ia ao ar com informacées produzidas e controladas
por uma agéncia de publicidade, a quem competia fazer todo tipo de
observacio em relacdo ao programa. Tido como um marco do telejornalismo
brasileiro, sua experiéncia vitoriosa foi repetida em todas as emissoras inauguradas
por Assis Chateaubriand. Vale ressaltar que o telejornalismo foi implantado na
televisdo brasileira dois dias apds a inauguracdo da primeira emissora. Sobre esse
primeiro telejornal, “profissionais da época dizem que o programa tinha uma
particularidade: ele tinha horario para comecar mais ou menos definido, mas sé
acabava quando nao tinha mais nenhuma imagem para ser exibida”. (...)

“O Reporter Esso foi veiculado pela primeira vez no dia 1°. de abril de
1952, permanecendo no ar até o dia 31 de dezembro de 1970, época em que os
anunciantes passaram a comprar espacos entre os programas em vez de
patrocinar o programa como um todo”.(Op. cit., p. 90) (negritos meus)

E alégica de que tudo o que ¢ feito na televisdo destina-se, no final das
contas, a conquistar mercado ¢ a aumentar as receitas publicitarias, como ndo
podia deixar de ser, considerando-se a natureza capitalista das atividades de
radiodifusdo, permaneceu sendo seguida até os dias de hoje.

Assim, por exemplo, o jornalista e locutor esportivo Galvao Bueno, em
entrevista ao jornal O GLOBO de 25.03.2022, caderno “Esportes”, pagina 31, ao
falar sobre seus 48 anos de carreira:
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“(...) O futebol tem que ser festa. Eu sou um vendedor de emocdes,
mas sou um equilibrista. Eu ando ha 48 anos no fio da navalha. De um lado, o
que tenho que vender, do outro a realidade dos fatos que nio posso esconder.
Vocé fica se equilibrando na emocao e na verdade dos fatos.” (negritos meus)

E dificil imaginar como um programa jornalistico identificado com o
nome do seu proprio anunciante, € com ele mesmo produzindo todo o contetdo
daquilo que seria noticiado, nao seria, a um s6 e mesmo tempo, “jornalistico” e
“propaganda comercial”’, dada a simbiose entre o anunciante ¢ o veiculo de
comunicacio televisiva.

A vinculacao finalisticamente comercial - aparente e explicita, ou
oculta e subliminar -, de todos os programas de televisdo - ja que destinados a
conquistar audiéncias e, portanto, mercado ¢ verbas publicitarias - leva a
conclusao de que as classificacdes dos programas em educativos, de entretenimento,
institucionais e de informacao, no final das contas, foram feitas mais pelos aspectos
formais aparentes deles, do que pelos contetidos; em outros termos: mesmo o0s
programas cujos conteudos divulgados correspondiam aquelas finalidades
educativas, de entretenimento, de informagdo e institucionais divulgados, nao
tinham como néao serem condicionados, por sua vez, pela finalidade primeira e
ultima de conquista do mercado consumidor e das verbas publicitarias.

Outra vez, Eugénio Bucci:

“A Globo que demitiu Walter Clark era melhor, mais rica, mais
lucrativa e mais dominante do que a Globo que o contratara. Ele ganhou um bom
dinheiro 1a — e mereceu cada centavo. Foi ele, ao lado de Boni, o grande artifice
da organizacao da chamada “grade horizontal”, que dispos as faixas de horario
de forma regular, nos dias da semana, e, com uma boa programacgao, transformou
a Globo num habito nacional. A sacada dos dois foi “ensanduichar” o Jornal
Nacional entre duas novelas, sempre na mesma hora, garantindo audiéncia alta
em todo o horario nobre e projetando as alturas o impacto que o jornalismo da
casa produzia. Gracgas a ele, a Globo passou a funcionar como um reloginho —
um reloginho que, aos olhos das multidoes, era imperdivel. A assinatura de
Walter Clark figura na criacdo de programas que virariam minas de ouro, como o
Fantastico e o Globo Repdrter, ambos langados em 1973. Ele ¢ reconhecido por ter
liderado o processo de profissionalizagdo da publicidade e de modernizacdo do
modelo de negécios da TV aberta.” (op. cit., p. 161) (negritos meus)
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O formato da apresentacdo dos programas televisivos, inclusive
segundo uma ordem cronoldgica — a “grade televisiva” - sendo somado a um jogo
de imagens, para que se pudesse mudar aquela realidade entdo existente, sem
que esta mudanca - provocada pelos contetidos recebidos passivamente pelas
audiéncias — fosse percebida como tal pelos telespectadores.

O resultado de um jogo de imagens e de realidades contrastantes,
notado por Ortega y Gasset ao falar sobre o Teatro:

“Agora podemos generalizar o percebido e dizer: ha no mundo
realidades que tém a condicio de apresentar-nos em lugar delas mesmas
outras, distintas. Realidades dessa condiciao sdo as que chamamos imagens. Um
quadro, por exemplo, ¢ uma “realidade imagem”. Nao chega a um metro de
comprimento e tem ainda menos de altura. Nao obstante, nele vemos uma paisagem
de varios quilometros Nao ¢ isto magico? Aquele pedago de terra com suas
montanhas e seus rios e sua cidade estd ali como que enfeiticado — em apenas um
metro deparamos varios quilometros e em vez de uma tela com manchas de cor
encontramos o Tejo e Lisboa e Monsanto. A coisa “quadro” pendurada na parede de
nossa casa esta constantemente transformando-se no rio Tejo, em Lisboa e em suas
alturas. O quadro é imagem porque ¢é permanente metamorfose — e
metamorfose é o Teatro, prodigiosa transfiguracio.”

(Jos¢ Ortega y Gasset. A ideia do teatro. Trad. J. Guinsburgl. Sao
Paulo: Perspectiva, 2014, 2%, reimpr. Da 2% ed. de 2007, p. 39) (negritos meus)

E fundamental ir além do que as aparéncias mostram, porque foram
criadas para iludir e ocultar; ¢ preciso, entdo, buscar a esséncia do objeto, a coisa
em si, todavia, sem cair no erro que seria simplesmente desconsiderar a forma, nao
so0 porque ainda que criada para iludir, ela de algum modo ainda toca na esséncia
da coisa em si, como porque, além disso, a mistura da finalidade da criagdao
daquela forma, dos conteudos dos programas, da estruturacio do veiculo para
fazer a divulgacio dos programas para se alcancar resultados os mais diversos —
econdmicos, sem duvida, mas também influéncias as mais variadas (politica,
religiosa, educacional no sentido de formar e conformar o pensamento, conquista
do poder, e assim por diante) — tudo combinado, produz efeitos dinamicos ¢
intercambiantes no plano comunicacional.

A esséncia ¢ definida pela forma através da qual se manifesta; mas,
por outro lado, a forma pode ndo ser estatica e, ao se mostrar dinamica, acaba por
interferir ¢ modificar aquela propria esséncia antes manifestada, resultando em
algo distinto e diferente, sendo novo.
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Um exemplo pratico dessa quase dialética entre a esséncia ¢ a forma
pode ser visto quando do evento denominado “High Design Home & Office Expo”,
ocorrido de 21 a 23.08.2019 em Sao Paulo, ao se comentar uma das pecas em
eXposicao:

“Vocé€ poderd ver como as pecas estdo no limiar entre a arte e o
design, recuperam técnicas antigas de marcenaria e utilizam o potencial de
materiais consagrados, como a madeira. Ao mesmo tempo, ha muita inovacio
nas formas de producio e nos conceitos que orientam as criacdes. A descoberta
¢ que a forma pode, sim, trazer muito contetido.” (Luciana Andrade. “High Design
Expo 2019: preview revela que forma ¢ conteudo”. 17.02.2020. Disponivel em
www.casacor.abril.com.br, acesso em 21.03.2022) (negritos meus)

Essas misturas de formas, conteidos, métodos de estruturacao e de
organizacio, usando-se imagens, a partir do veiculo televisivo, importando em
uma mudanca da propria televisao e do seu papel social.

Mais uma vez, Eugenio Bucci:

“Nos anos 1970, a Doutrina de Seguranga Nacional ganhou corpo. Em
1976, o Plano Nacional de Cultura oficializou o vinculo direto entre a politica
cultural, que ja estava em marcha, as cartilhas da Seguran¢a Nacional e o mantra do
desenvolvimento. A ctpula do regime viu na Globo a rede mais capacitada para
prover a integragao patriotica de que a ditadura tanto precisava. Ali estava a parceira
ideal para ajudar a concluir o modelo de poder autoritario no Brasil.

“O dono da Globo ja tinha entendido tudo. O caminho estava livre para
que a sua rede assumisse a lideranca do mercado da comunicagdo social no
momento certo: o periodo em que a televisao decolou. Em 1964, havia 1,8 milhdes
de aparelhos receptores. Em 1987, seriam 31 milhdes e, destes, 12,5 milhdes ja eram
em cores. Nessas duas décadas, a Globo firmou o seu império definitivo e
entregou a mercadoria mais valiosa: a integracao nacional, nada menos do que
isso, a uma ditadura dependente de altos indices de popularidade.” (idem, p.
174) (negritos meus)

Mistura de papeis que pode ser vista recentemente, feita pelo Exmo.
Sr. Presidente da Republica Jair Messias Bolsonaro, ao anunciar (no sentido de

“divulgar”, “tornar publico”) que nomearia para o Supremo Tribunal Federal alguém
“terrivelmente evangélico”.
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Ou quando o Exmo. Sr. Presidente da Republica Jair Messias
Bolsonaro disse, em publico, dirigindo-se a pastores evangélicos, que dirigiria a
Nacgao para o lado que eles desejassem, no Palacio do Planalto mesmo?

Tais anuncios, em si e s6 por si, podem ser compreendidos como
“institucionais”?

Mas como compreender o “anuncio em si” — o significante — sem
ligd-lo a quem o fez — no caso, o Exmo. Sr. Presidente da Republica — e, 20 mesmo
tempo, ao contetido da mensagem, ao seu significado, nos ambientes em que foi
divulgado e para os fins desejados pelo emissor do anincio ?

Acredito que uma resposta pode ser encontrada no conceito de
“relacio paradigmatica” criado por Roland Barthes:

“Todo signo inclui ou implica trés relagdes. Primeiramente uma
relacdo interior, a que une seu significante a seu significado; em seguida, duas
relagdes exteriores: a primeira ¢ virtual, ela une o signo a uma reserva especifica de
outros signos, da qual o destacamos para inseri-lo no discurso; a segunda ¢ atual,
junta o signo aos outros signos do enunciado que o precedem ou lhe sucedem. O
primeiro tipo de relagdo aparece claramente no que se chama geralmente de
simbolo: por exemplo, a cruz “simboliza” o cristianismo, o muro dos Federados
“simboliza” a Comuna, o vermelho “simboliza” a proibi¢ao de passar; chamaremos
pois essa primeira relagao de relagdo simbolica, se bem que a encontremos nao so
nos simbolos, mas também nos signos (que sdo, por assim dizer, simbolos
puramente convencionais). O segundo plano de relacdo implica a existéncia, para
cada signo, de uma reserva ou “memoria” organizada de formas das quais ele se
distingue gragas a menor diferenga necessaria e suficiente para operar uma mudanca
de sentido; em /upum, o elemento — um (que € um signo, € mais precisamente um
morfema) so revela seu sentido de acusativo na medida em que ele se opoe ao
resto (virtual) da declinagdo (-us, -i, o etc); o vermelho so significa interdi¢ao na
medida em que se opde sistematicamente ao verde e ao amarelo (€ dbvio que, se ndo
houvesse nenhuma outra cor além do vermelho, o vermelho ainda se oporia a
auséncia de cor); esse plano de relagcdo ¢ pois o do sistema, as vezes chamado de
paradigma; chamaremos pois esse segundo tipo de relacio de relacido
paradigmatica. Segundo o terceiro plano de relagdo, o signo ndo se situa mais com
relagdo a seus “irmaos” (virtuais), mas com relagao a seus “vizinhos” (atuais); em
homo homini lupus, lupus mantém certas relagdes com homo e homini; na
vestimenta, os elementos de uma roupa sao associados segundo certas regras: vestir
um suéter ¢ um paletdé de couro ¢ criar entre essas duas pegas uma associacao
passageira mas significativa, analoga a que une as palavras de uma frase; esse plano
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de associagdo ¢ o plano do sintagma, e chamaremos a terceira relacdo de relagdo
sintagmatica.” (A Imaginacdo do signo, in Roland Barthes. Trad. Leyla Perrone —
Moisés. Critica e Verdade. Sao Paulo: Ed. Perspectiva, 2013, 4% reimp., 3% ed.,
pags. 41/42) (negritos meus)

Invoco algumas observacgdes de Gustavo Corgao:

“(...) O grande problema do mundo ¢ o das comunicagdes, ¢ foi com
profunda intui¢cdo disso que Dewey declarou existir mais do que um simples nexo
verbal entre as palavras “comum”, “comunicagdo” e “comunidade”. Existe entre os
homens, e entre tudo o que é genuinamente do homem, um traco comum, que
vem da natureza, da semelhanca radical que nos vincula. Mas para que esse
traco comum se realize em comunidade é preciso que haja comunicacio. Trata-
se, pois, de fazer circular o que é do homem para que as coisas assimilaveis por
natureza se tornem socialmente e atualmente assimiladas.”(As Fronteiras da

Técnica. 6°. ed., Campinas: Vide Editorial, 2021, p. 67)
Em outra passagem, do mesmo livro:

“(...) A 1idéia principal de toda essa digressdo, que ja se alongou
demais, ¢ esta: uma coisa €é o nicleo de verdade que faz uma obra ser comum e
comunicavel; outra coisa é a trama cultural, a pedagogia, os caminhos que
realizam efetivamente a comunicac¢fo.” (pag. 71) (negritos meus)

Ainda com o mesmo autor, bem mais adiante:

“(...) Os sinais, quando chegam, aderem inteligivelmente — e
portanto por cima do espaco e do tempo — as coisas significadas. (...) A forma
delas, das palavras, se ajusta a forma do pensamento, e é a essa possibilidade de
ajustagem, a essa conformidade, que alude o filosofo, quando diz que o sinal esta
na linha da causalidade formal extrinseca. O sinal é, pois, essencialmente, um
aproximador, um vencedor de séculos e quilometros. Se esta condicionado por
suas espécies e pelo transporte delas, é na sua forca de significacio que
consistem as comunicagoes, as verdadeiras comunicacoes de que o homem ¢é tao
avido.” (pag. 116) (negritos meus)

Enfim, e certeiramente, a pag. 142:

“(...) Em outros termos, a linguagem dos caes, ou a linguagem que nos
usamos com eles, ¢ monovalente,univoca, destituida de metaforas e de analogias.
Nao ¢ pois linguagem no sentido proprio do termo. Na linguagem humana, ao
contrario, as palavras tém uma infinita polivaléncia que varia com o contexto e
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servem para exprimir coisas novas, coisas para as quais nio houve nenhum
adestramento prévio. E é por causa dessa forca espiritual, renovadora,
criadora, que a palavra é ensinante e traz para uma sala todo um universo
submisso, sem ser preciso (como creio que pensam alguns pedagogos) produzir
reflexos condicionados nos ouvintes para cada nog¢do nova que se deseje transmitir.
(...)”. (negritos meus)

O médico neurocirurgido Paulo Niemeyer Filho destaca a importancia
do “pensamento simbdlico” como elemento fundamental para a propria evolugao
da espécie “homo sapiens”, gracas a isso tendo superado a espécie “Neandertal”,
elemento este que continua a nos definir e distinguir das demais espécies de seres
conhecidas:

“A linguagem surgiu devido a essa evolucdo genética, que brindou o
cérebro com a capacidade de pensamento simbolico e, consequentemente, a lingua
falada.

“A historia do homem e da chamada ‘“agéncia humana”, que ¢ a sua
capacidade de intervir e de se impor no mundo e na natureza, comeca com O
surgimento do pensamento simbolico e a capacidade dos lobos frontais de controlar
seus impulsos bioldgicos, sua agressividade e seus desejos primitivos, permitindo
um convivio social harmonioso.

“O pensamento simbélico, que é exclusivo do homem, é capaz de
transformar os fatos em simbolos, criando assim um mundo hipotético e
abstrato, de valores morais e éticos, e de paixdes, de fé e mitos. E a origem das
religides e das representacdes de suas divindades, em totens e objetos sagrados, e
ainda das artes, do alfabeto, da linguagem, do numeral, da matematica, das leis, do
direito e da ciéncia — coisas que nao existem na natureza, apenas no nosso
imaginario. (...)

“O desenvolvimento anatomico possibilitou que as regides pré-frontais
criassem um mundo proprio em cada um de nos, pessoal e intransferivel, moldado
por nossos pensamentos € experiéncias. O homem, portanto, ndo é por definicio
um animal racional, como sugeriu Aristoteles no século IV a. C. Ele é,
sobretudo, um ser simbdlico, capaz de dar valor e sentido aos fatos, como
afirmou o filésofo alemao Ernst Cassirer no século XX. Segundo ele:

“em vez de lidar com as proprias coisas, o homem estd, de certo modo,

conversando constantemente consigo mesmo. (...) o homem nio vive em um
mundo de fatos nus e crus, ou segundo suas necessidades e desejos imediatos.
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Vive antes em meio a emocdes imaginarias, em esperancas e temores, ilusoes e
desilusoes, em suas fantasias e sonhos.”

“(..)

“O aparecimento do pensamento abstrato, chamado por muitos de
“revolucio cognitiva”, permitiu ao homem desenvolver a capacidade de dar
significado e valor aos simbolos e objetos, abrindo caminho para o surgimento
das palavras e a comunicacio oral. (...)” (No Labirinto do Cérebro, 1°. ed. — Rio
de Janeiro: Objetiva, 2020, paginas 21, 22, 23/24 e 28) (negritos meus)

Ou seja, ndo basta tratar-se de uma mensagem; ndao ¢ suficiente,
igualmente, a sua forma (aparéncia externa significante); também o seu contetido
(significado), o ambiente em que ¢ divulgada (onde, por quem, para quem e por
quanto tempo), tudo deve ser levado em consideracio para que se possa concluir
qual a especifica natureza daquilo que se esta a divulgar — seja por palavras,
seja por imagens, seja por sons, pela combinacdo de todos esses instrumentos, ou
qualquer outro que venha a ser desenvolvido, se ¢ quando tal mostrar-se possivel
- s¢ ¢ uma “publicidade” (ou “propaganda”, ou “publicidade-propaganda’)
“institucional”, “comercial”, “jornalistica” (“informativa”) ou “entretenimento”, e
mais: admitindo-se que esses elementos possam se mesclar. Para que o branco
possa ser compreendido em oposi¢do ao negro, inumeras cores e variadissimos tons,
inclusive ndo perceptiveis aos olhos humanos, influem, confluem e refluem,
consciente ou inconscientemente (graus de subliminariedade); e ¢ na compreensdo
dessas relagdes em movimento que se poderd ver o objeto e o objetivo, os sujeitos
ativo e passivo, o comunicador, o comunicante € o comunicado.

Para melhor explicar o que acima foi dito, seja-me permitido usar a
palavra (significante) — “rosa”.

Em Shakespeare, “Romeu e Julieta™:

“'This but thy name that is my enemy;
Thou art thyself, though not a Montague.
What's Montague? it is nor hand, nor foot,
Nor arm, nor face, nor any other part
Belonging to a man. O, be some other name!
What's in a name? that which we call a rose
By any other name would smell as sweet;
So Romeo would, were he not Romeo call'd,
Retain that dear perfection which he owes
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Without that title. Romeo, off thy name,
And for that name which is no part of thee
Take all myself.” (negritos meus)

Para Julieta, a “rosa” ¢ “apenas um nome”, o nome da familia de
Romeu, inimiga figadal da dela; mas, se fosse outra familia, para ela Romeu
continuaria sendo Romeu; o aroma que ela aspira da “rosa” lembra-lhe Romeu, e
nao a “rosa” propriamente dia; o significado da “rosa” € transformado por ela,
sujeito agente e cognoscente, em representacdo (signo - objeto) daquela pessoa que
ama, € que, ao contrario da “rosa”, tem seu destino ligado ao dela para sempre; a
“rosa” deixa de ser “algo”, passa a significar “alguém”; ndo importa que a “rosa”, a
flor, pereca em breve, outra “rosa” a substituira e continuara a lembrar-lhe aquele
mesmo ‘“‘alguém”, tornado imortal por causa da lembranca, da memoria daquele
“aroma”, sempre renovado.

No poema de Gertrude Stein (“A Rose Is A Rose Is a Rose”),
entretanto, da-se o oposto:

“Rose is a rose 1S a rose is a rose
Loveliness extreme.
Extra gaiters,
Loveliness extreme.
Sweetest ice-cream.
Pages ages page ages page ages.”

Segundo a escritora teria explicado:

“When asked what she meant by the line, Stein said that in the time of
Homer, or of Chaucer, '"the poet could use the name of the thing and the thing
was really there." As memory took it over, the thing lost its identity, and she
was trying to recover that - "I think in that line the rose is red for the first time in
English poetry for a hundred years." (negritos meus)

No poema de Gertrude Stein, da-se o contrario: a “rosa”,
independentemente de qualquer olhar externo, de qualquer agente, em qualquer
ambiente, continuara sendo ela propria, e, a semelhanca do que se da com a
lembranca de Romeu para Julieta, a “rosa” em Gertrude Stein assume uma pretensao
de eternidade — enquanto houver a “memoria” do mundo contra o qual ela possa ser
comparada, ela existira, integra, altiva e intensa, e quanto mais for lembrada a
oposicao “mundo” — “rosa”, “externo — interno”, mais ela se fortalecera e florird. O
“significado” da “rosa” estd dentro dela, ndo no “mundo”; a rosa continuard e

continuard, e continuard..., para todo o sempre, desde que nao deixe de ser “quem” ¢
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—nao “o que”. O objeto tornou-se sujeito ao se descobrir (conhecer) como tal. A
“rosa” de Gertrude Stein é autonoma do “mundo”, ainda que nao chegue a ser
“independente” dele; os opostos, aqui, contrapdem-se, mas também coexistem.
A “rosa” ¢ a sua “esséncia”, o estar no mundo, a sua “contingéncia”’, mas que nao
deixa, por sua vez, de também “ser” e de ter a “rosa” como o seu paradigma.

Em “As Rosas Nao Falam”, de Cartola, o verso diz que “as rosas nao
falam/as rosas apenas exalam/o perfume que roubam de ti”. Novamente, temos a
“memoria” do sujeito transformando (representacdo), mediante a “sensagdo” do
“perfume” das rosas, o momento (tempo e espaco) em que, embora sozinho, esta
acompanhando de “alguém” — mas esse “alguém”, percebe-se, ¢ um ideal que o
poeta mesmo sabe que nao vird, seu discurso revela o desalento da va esperanga do
encontro que realizaria os sonhos do poeta — “...devias vir/e olhar os meus olhos
tristonhos/e quem sabe sonhar os meus sonhos/por fim...”.

E desnecessario examinar se uma mensagem especifica constituir-se-
ia em uma “publicidade”; “publicidade — propaganda”; como visto, todos os
programas televisivos — logo, também as mensagens que sao neles e por eles
transmitidos as audiéncias — telespectadores meramente passivos, em se tratando de
televisao — tém, como ultima e essencial finalidade, a conquista do mercado, das
audiéncias e das verbas publicitarias, ou seja, ‘“comercial”’, no sentido mais
amplo que se possa dar ao termo.

A desnecessidade do exame sobre se uma mensagem especifica teria
finalidade “comercial” ou ndo acentua-se, ainda mais, quando observado que os
programas televisivos, suas formas, seus conteudos, suas mensagens, os modos
como sao percebidos pelas audiéncias, sdo “circunstancias”, podendo — e é o que
normalmente acontece — mesclarem-se, misturarem-se, quase que chegando ao
ponto de fundirem-se, e por um tempo indeterminado, quando nao
indeterminavel — ja que dependente sua fixacdo, ou estimativa, da “memoria”.

Imagine-se um anuncio divulgado em um programa jornalistico,
pessoalmente por dirigente de alguma Igreja, da instalacdo de uma nova unidade
destinada a receber um publico maior de fiéis.

Continuaria “sendo” aquele mesmo “antdincio”, uma “noticia”?
Ou “seria”, em verdade, “publicidade”?
Se, no “antincio” — “noticia”, ainda fosse dado algum ensinamento

sobre os principios basicos da doutrina daquela Igreja, o “antincio — noticia” teria
passado a “ter” natureza e contetudo “institucionais” ou “educativos”?
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Com o antincio passando a mesma mensagem, porque 0 anunciante
teria sido um dirigente religioso, e ndo um politico, a “publicidade” — agora
dificilmente separavel da no¢do de “propaganda”, ja que as religides tendem a se
expandirem, no sentido de se propagarem, divulgando suas particulares visdes do
mundo e de como se viver nele, seus principios éticos € morais - veja-se, como
exemplo as religides e denominagdes cristds, na Biblia Sagrada, Marcos 16:15 — “E
disse-lhes: Ide por todo o mundo, pregai o evangelho a toda criatura.”), ndo raras
vezes conflitantes umas com as outras — niao seria mais “institucional” ou
“educativo” e passaria a ter a finalidade de alcancar e “conquistar”, ou
“fidelizar”, o maior “mercado” possivel? Com isso transformando-se, passando
a “ser em si” uma “peca publicitaria”?

Sobre as tensdes existentes entre as religides nos dias de hoje, lembro
as palavras do Papa Emérito da Igreja Catdlica Apostolica Romana, Joseph
Ratzinger:

“Inicialmente ¢ importante constatar que ja nao existe uniformidade
dentro dos espacos culturais, ao contrario, todos trazem a marca de tensodes
profundas dentro de sua prépria tradicao cultural. No ocidente, essa situagao
salta aos olhos. Mesmo que a cultura secular de uma racionalidade rigorosa, da qual
Jiirgen Habermas acaba de desenhar um retrato impressionante, predomine em larga
escala e se entenda como seu elo de unido, a interpretagdo cristd da realidade
continua presente como forca efetiva. Os dois polos se relacionam numa tensao e
proximidade varidveis, dispostos a aprender com o outro e, a0 mesmo tempo,
rejeitando-se com mais ou menos intensidade.

“O espago cultural islamico traz a marca de tensdes semelhantes: um
leque amplo se estende desde o absolutismo fandtico de figuras como Bin Laden até
as atitudes abertas a uma racionalidade tolerante. O terceiro grande espaco cultural,
a cultura indiana ou, melhor dizendo, os espacos culturais do hinduismo e do
budismo, apresenta as marcas de tensdes semelhantes, mesmo que estas, a primeira
vista, mostrem-se menos dramaticas. Essas culturas também se veem confrontadas
tanto com as pretensdes do racionalismo ocidental quanto com os apelos da fé crista,
ambos presentes em seu meio. As culturas tribais da Africa e da América Latina,
estas ultimas reavivadas por certas teologias cristds, completam o quadro. Em
grande parte, essas culturas questionam ndo s6 a racionalidade ocidental, mas
também a pretensa universalidade da revelagdo cristd.” (O que mantém o mundo
unido — fundamentos morais pré-politicos de um Estado Liberal, in Habermas,

Jiirgen e Ratzinger, Joseph. Dialética da Secularizagdo — sobre razao e religido. Trad.
Alfred Keller. Aparecida: SP, Ideias e Letras, 2007, p. 83/84)
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Aquela “publicidade”, em relacio de “simbiose” com a
“propaganda”, teria se transformado em simples “noticia jornalistica”?

Inclusive se a “influéncia” — aqui compreendida como “a ag¢do
psicologica, que pode exercer uma pessoa sobre outra, determinando seus actos,
como o exercicio de um poder, de um prestigio, que leve outro a agir diferentemente
do que faria se ndo houvera tal influéncia”; “todo facto que exerce uma
modificagdo de atitudes ou que leva a outros acontecimentos, que ndo se dariam se
ndo exercesse o primeiro uma acg¢do directa ou indirecta sobre os segundos” (Mério
Ferreira dos Santos, Dicionario de Filosofia e Ciéncias Culturais. Sdo Paulo: Editora
Maltese, v. III, 3% ed., 1965, paginas 715, “fine”/716), do hipotético dirigente
religioso sobre o politico fosse o instrumento mais eficiente, para a obtencdo
daquele resultado - a nomeagdo a um cargo ou fungao publicos, a uma posicao de
poder estatal -, do que qualquer outra fonte normativa ou de inspiracio moral?

Acredito que ja se pode dizer que os sentidos dos termos —
“publicidade” ¢ “propaganda” — ndo s6 nio sido fixos, mas podem ser
intercambiaveis, e evolutivos, dependendo das situagdes de fato, as
“circunstancias”, e dos sujeitos emissores e receptores das mensagens divulgadas.

Isto, em um Estado Democratico de Direito, tem importancia
transcendental.

Como dito por José Afonso da Silva:

“E precisamente no Estado Democratico de Direito que se ressalta a
relevancia da lei, pois ele ndo pode ficar limitado a um conceito de lei, como o que
imperou no Estado de Direito clédssico. Pois ele tem que estar em condi¢des de
realizar, mediante lei, interven¢des que impliquem diretamente uma alteracdo na
situacdo da comunidade. Significa dizer: a lei ndo deve ficar numa esfera puramente
normativa, ndo pode ser apenas lei de arbitragem, pois precisa influir na realidade
social. E se a Constituicdo se abre para as transformagdes politicas, econdmicas e
sociais que a sociedade requer, a lei se elevara de importancia, na medida em que se
caracteriza como desdobramento necessario do contetido da Constituicdo.” (A Lei,
in RDA 215, jan-mar¢o 1999, p. 17) (negritos meus)

Lembro Roberto Romano:

“A razdo de Estado visa controlar a religido, usando-a como
instrumento de governo, e incorpora o segredo para garantir o gabinete do rei, lugar
onde ndo sao admitidos os homens comuns. “Mesmo os ateus”, diz Jean Bodin,
teorico do absolutismo, “concordam: nio existe coisa que mais conserve os
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Estados e Republicas do que a religido, principal fundamento da poténcia
monarquica, da execucdo das leis, da obediéncia dos suditos.” (Op. cit., p. 51)
(negritos meus)

RADIO E TELEVISAO RECORD S/A alegou que “o termo
“publicidade comercial” é autoexplicativo e carrega na sua esséncia o objetivo de
promover a venda de produtos e servigos ao consumidor, através de anuncios

durante intervalo na grade de programagdo da emissora escolhida para a sua
exibicdo” (EVENTO 16 — CONT 1, fls. 26, item IV.2, primeiro paragrafo)

Infelizmente, o proprio termo — “publicidade” — ndo ¢ univoco, muito
menos, “autoexplicativo”, termo este que, no argumento ora examinado, apenas
leva a um raciocinio circular: discute-se, exatamente, o que vem a ser “publicidade
comercial”, mas, sem sequer se delimitar os significados de “publicidade”, e
nem se demonstrar qual a relevancia distintiva do termo ao agrega-lo a outro
termo — “comercial” — igualmente nio explicado no contexto do que se esta a
discutir, da-se por resolvida a questdo, arbitrariamente, verdadeiro truismo — do tipo
“€ porque €”; as premissas — “publicidade” e “comercial” - jamais explicadas em
seus conteudos, somadas levariam a um resultado univoco — somente assim
poderia ser “autoexplicativo”.

O “nada”, somado ao “nada”, ndo pode resultar em alguma coisa,
quanto mais, em “tudo” ou em “apenas um e somente um”.

Viarios significados e conteidos podem ser atribuidos as expressoes
“publicidade”, “propaganda” e “propaganda comercial” nas diferentes areas do
conhecimento, como a Publicidade, o “Marketing”, a Psicologia, na Linguistica, e
assim por diante.

Assim, por exemplo, e considerando-se o campo da Publicidade, no
“DICIO - Dicionario Online de Portugués”, “publicidade” ¢ definida como
“difusao de um texto que, feita por um veiculo de comunicac¢do, como: jornal,
revista, televisao ou radio, busca influenciar alguém a comprar um produto;
propaganda; acdo de tornar algo ou alguém conhecido publicamente, buscando a
aceitagdo do publico; publicidade politica; publicidade artistica; qualidade do que ¢
publico”, sendo apresentados como “sindnimos”: ‘“propaganda; divulgacio;
notoriedade; vulgarizaciao”.
(https://www.dicio.com.br/publicitario/ &cd=3&hl=pt-BR&ct=clnk&gl=br,
acesso em 27.10.2021) (negritos meus)
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S6 se pode compreender logicamente a equiparagao da “publicidade
politica” com a “propaganda” que “busca influenciar alguém a comprar um
produto” se a propria “politica” tornar-se, ela mesma, um “produto” a ser oferecido
ao “mercado”, tendo o potencial eleitor como um “consumidor” a ser mantido
ou conquistado — e nao apenas como um “mercado de ideias”, mas naquele sentido
com que ¢ entendido em um regime capitalista, ndo a toa, proprio do “Marketing”.

Sobre a conformacido da politica ao “marketing”, e a sua
consequente transmutacio de “Politica” em “Produto” a ser “trocado”
(“vendido”) com o potencial eleitor, valho-me de Ivana Carneiro Almeida e
Ricardo Souza Sette:

“Kotler (1978) ao discutir democracia e mercado, considera que a
“troca” € o conceito central do marketing e que um profissional do marketing
“é uma pessoa muito boa em compreender, planejar e controlar as trocas”. Os
processos estruturais do marketing empresarial e do politico sdo basicamente
os mesmos, ambos podendo ser compreendidos a luz da teoria da troca.

“(..))

“Na opinido de Tomazeli (1988) para conceituar marketing politico ¢é
importante retornar ao principio de troca, que € o conceito central do marketing.
Quando uma pessoa vende uma ideia, propde uma troca com um determinado
publico, esperando receber aceitacdo ou nao. Esta aceitagdo, no caso da politica
partidaria, se d4 na forma de votos que o candidato recebe em troca de suas
promessas de atuacdo futura como politico, que objetiva o bem comum de um
determinado publico — alvo.

“(..)

“A producao de ideias e produtos visa permitir a interacio com o
publico e despertar o desejo de consumo, existindo assim uma troca entre o bem
produzido ou ideia sugerida e o desejo que ird proporcionar 0 consumo ou aceitagao.
No ambito da politica essa troca se finaliza com os votos recebidos pelo candidato
mediante o desejo despertado junto ao povo pelas suas opinioes (...)

“(..)

“A relagdo entre marketing e politica fica ainda mais evidente quando
observada por Kuntz (...): “o profissional de marketing politico funciona numa
campanha como um diretor de marketing dentro de uma organizaciao
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empresarial. Tem de ter sempre a visdao do cliente, embora conhega a visdo da
agéncia.”.

“(..)

“No Brasil, o processo eleitoral absorve, sem muitas modificacgoes,
a visio de mercado com a utilizacio das estratégias mercadologicas do
ambiente comercial nas campanhas eleitorais e sendo essencial para o alcance da
vitoria nos pleitos eleitorais.

“Assim, a politica passa a ser representada como um mercado
capaz de ser domesticado mediante as ferramentas que o marketing fornece.
Paralelamente, a metafora de “vender candidatos como se vende um sabonete”
vai adquirindo status dentro do marketing politico.

“(..)

“Portanto, o compromisso deste artigo ¢ mostrar o atual quadro de
distanciamento entre a Ciéncia Politica e o Marketing Politico. Ambos parecem
estar em posigdes opostas. De um lado, os adeptos do Marketing Politico defendem
que a escolha eleitoral cada vez mais se distancia do plano racional e, sendo assim,
afirmam que questdes académicas sobre Ciéncia Politica sdo pouco pragmaticas no
sentido de permitir uma atuagao mais direta no processo politico.

“Do outro lado, os académicos acusam os marqueteiros de
reduzirem o fendmeno politico a uma questio estética e psicolégica, uma vez
que suas preocupacdes recaem sobre a constru¢cio de uma imagem dos
candidatos a cargos publicos, que desperta a sensibilidade emocional do eleitor,
deixando de lado um aspecto mais importante que ¢ o da ideologia partidaria,
em que se inclui a discussao de projetos mais amplos para a sociedade e a
humanidade.

“(..)

“(...) O estudo do marketing politico evidencia que nio ha
fronteiras bem definidas e rigidas entre politica e mercado. Nao sdo esferas
independentes. (...)".

(“Do Marketing a Politica”, texto disponivel em

http://www.teoriaespesquisa.ufscar.br/index.php/tp/article/viewFile/247/186,
acesso em 28.10.2021) (negritos meus)
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Se o elemento de definicdo do “marketing politico” envolve a
“domesticacio” da “Politica” (ou, pelos menos, dos politicos), por meio do uso de
instrumentos de divulgacao para se despertar, manter ou reforcar o desejo de se
consumir um “produto”, tipicos de organizagdes empresariais atuantes no
“mercado consumidor”, ¢ voltados a seducido do eleitor, a ponto de o politico
poder ser “vendido” como se fosse um “sabonete”, ja que as mesmas técnicas de
“seducao” podem ser empregadas, porque ndo seria licito falar-se em “marketing
religioso”, pelas mesmas razoes, ou seja, a desnaturacio da “Religido” enquanto
“juizo moral”, passando a condi¢cio de um “produto” a ser “consumido” pelo
“mercado — alvo”, os potenciais “fiéis”?

No ambito do “Marketing”, “propaganda” ¢ definida como:

“...a divulgacao de produto/empresa claramente patrocinada. Atua
diretamente no consumidor para induzi-lo a comprar o produto. Quadro
comparativo entre publicidade, propaganda e promog¢ao de vendas”, enquanto que
“publicidade” ¢ conceituada como “toda divulgacdo de produto/empresa na qual
nao esteja caracterizado a existéncia de patrocinio (formato noticia)”
(www.portaldomarketing.com.br/Dicinario_de Propaanda.htm+&cd=4&hl,
acesso em 27.10.2021) (negritos meus)

O filésofo Mario Ferreira dos Santos define “propaganda” como “a
publicidade organizada, que tem a finalidade de influir nas atitudes, gostos,
preferéncias das pessoas”. (Op. cit., pagina 923) (negritos meus)

Tomando-se por base a propria lingua portuguesa, pode-se encontrar,
no Dicionario Priberam “on line”, como significados de “publicidade”: “qualidade
do que é publico; vulgarizacdo; divulgacdo; promociao de produto ou servico
através dos meios de comunicac¢io social; mensagem que publicita esse produto
ou servico = anuncio”.

“Propaganda”, por sua vez, podendo significar “conjunto de atos
que tém por fim propagar uma ideia, opinido ou doutrina”; “associacio que
tem por fim a propagacio de uma ideia ou doutrina”.

Nao bastasse — e certamente ndo por coincidéncia — uma das “palavras
relacionadas” apontadas ¢ “pregar”, dentre cujos vdrios significados destaco:
“propagar, apregoando, evangelizando; fazer propaganda de”.
(https://dicionario.priberam.org/, acesso em 27.10.2021) (negritos meus)
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Comparando-se as versoes dicionarizadas acima expostas, nota-se
frequente confusdo de significados entre os termos “publicidade” e
“propaganda”, chegando-se ao ponto de, no campo do “Marketing”, estabelecer-se
como elemento de distin¢gdo entre ambos a existéncia ou nao de exteriorizacio da
informaciao sobre o “patrocinio” — logo, por extensdo, também quanto a
identificacio da pessoa do “patrocinador”.

J4

Além disso, se a questdo semantica € resolvida sob o aspecto da
aparéncia de algo que mostra-se tal como nio é — o “formato noticia”, que na
verdade seria uma “publicidade - propaganda” nao dada a ser percebida como
tal, para assim melhor realizar sua finalidade de “influenciar alguém a se comportar
de um determinado modo”, seja para que venha a comprar um produto”(ainda
que mostrado como tal um politico ou um religioso, “marcas” diferentes de
“sabonetes”), seja para que essa influéncia vise a fazer o publico seguir uma
determinada ideia, ou doutrina, ou linha de pensamento — politico, artistico,
religioso, e assim por diante — entdo, ndo haveria diferenca na esséncia das
expressoes “publicidade” e “propaganda”, tudo sendo resumido a quem estaria,
ostensivamente ou nao, se mostrando como “agente” (“patrocinador”) daquele
anuncio, ¢ completamente irrelevante tratar-se o “produto” a ser “vendido” ao
“mercado consumidor — alvo” ndo um “sabonete” propriamente dito, mas um
“politico” ou um “religioso”.

A mensagem — a “ideia”, a “doutrina”, o “comportamento desejado” —
transmitida com as técnicas de marketing podendo ser ou nao “subliminar”,
independentemente de ser ou ndo “ostensiva”, e de seu agente — “patrocinador”
ou “publicitario”, quando nao ambos se confundindo (pense-se, por exemplo, na
Rede Globo de Televisdo anunciando, através de uma agéncia de publicidade
integrante do Grupo Globo, em pleno “Jornal Nacional”, como uma “noticia”, a
aquisicao de novos equipamentos tecnologicos digitais, que lhe permitiriam maior e
melhor “intera¢ao” com o espectador, quando da exibicdo de programas como
novelas, minisséries, e assim por diante...).

Dai porque ¢ possivel falar-se em “graus” de “propaganda
subliminar”, os quais variardo de acordo com a prépria vivéncia, conhecimento ¢
capacidade de percepgao do sujeito receptor daquela mensagem.

Ao menos, sob a dtica da Psicologia aplicada a Propaganda.

Assim, Vanda Cunha Albieri Nery e Natassia Catita Silva, em
“Propaganda Subliminar: Um Estudo Sobre A Sua Interpretagdo”:
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“(...) S3o muitos os recursos empregados na propaganda para tornar o
produto parte do cotidiano do seu publico-alvo: cores, formas, imagens, sons,
palavras etc. E preciso entrar na mente do consumidor, literalmente. Para isso,
os publicitarios, de modo geral, recorrem as ciéncias humanas, entre elas a
psicologia, tentando, assim, saber o que se passa na mente do consumidor, uma vez
que ¢é para ele que toda mensagem ¢ dirigida. E ¢ exatamente ai que entra a
propaganda subliminar que, segundo alguns estudiosos, estd presente nos mais
diversos canais de comunicagdo, como TV, radio, revistas, jornais, cinema, teatro,
musica, fliperamas, videogames, outdoors, anincios publicitarios, embalagens de
produtos, vitrines e outra infinidade de produtos da comunicacdo de massa. Mas
serd que tudo o que se diz e se escreve sobre o assunto trata-se de mensagem
realmente subliminar? Que tipos de mensagem podem satisfazer as condigdes
necessarias para serem chamadas de subliminares? O que podemos dizer de uma
mensagem subliminar genuina? Por defini¢do, mensagem subliminar ¢ aquela que
nao pode ser captada diretamente pelos sentidos humanos. Ela trabalha com o nosso
subconsciente, uma vez que ¢ transmitida em um baixo nivel de percepg¢do, tanto
visual quanto auditiva. O que dizem os especialistas ¢ que mensagens desse tipo nos
sao enviadas de forma oculta, abaixo dos limites da nossa percep¢ao consciente, e
que vao influenciar nossas atitudes, escolhas ¢ motivar a tomada de decisdes
posteriores. “Sublimares sdo mensagens que entram na nossa mente de
contrabando, como um virus de computador que fica inerte, latente, e sé é
ativado na hora certa”, conforme nos diz Calazans (1992, p. 25). Isso significa
que, embora nao possamos identificar a absorcio da informacido, o nosso
subconsciente capta-a e ela é assimilada sem nenhuma barreira consciente.
Doron e Parot (1998, p. 729), no Dicionario de Psicologia, chamam de subliminar
todo “estimulo que se situa abaixo do limiar absoluto, ou, a propdsito do desvio
entre dois estimulos, de uma diferenca que ndo atinge o limiar diferencial”, ou seja,
para a psicologia, subliminar é tudo aquilo que esta abaixo do limiar da
consciéncia, ou, se quisermos, do limiar da percepcio, e que produz efeitos na
atividade psiquica ou mental. Essa defini¢do, usada desde o final do século XIX
pelos primeiros estudiosos do tema e que, a primeira vista, parece bem simples, nos
traz, na verdade, um problema basico: o que exatamente define esse “limiar da
percep¢ao”? De modo simplificado, podemos dizer que a percepcao de um estimulo
(isto €, ver algo e saber que viu) depende de um conjunto de fatores ndo somente
fisiologicos, mas também psicologicos e sociais. “Perceber um estimulo nao ¢
apenas o ato do nosso corpo ter a capacidade de detectar algo. E o ato de ter uma
resposta ativa a esse algo. SO podemos dizer que percebemos o estimulo quando
essa acdo ¢ forte o suficiente para causar uma resposta consciente a ela” (GOMES,
2007).Existem muitos estimulos que estdo além da capacidade de percepgao de
nossos sentidos como, por exemplo, um som em uma freqiiéncia mais alta do que os
nossos ouvidos possam escutar ou sons baixos demais para serem claramente
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identificados, ou uma imagem que tem um tempo de exposicdo pequeno demais,
passando tdo rapida que nossos olhos ndo possam captar. Também had de se
considerar que alguém pode ver alguma coisa e simplesmente nao se sentir confiante
o bastante de ter visto. Assim, em vez de uma linha separando o que esta abaixo
do limiar da percepc¢iao do que esta acima, os psicologos falam em uma faixa de
percepcao que, segundo eles, é aquela area em que existem, dentre todos os
estimulos possiveis, aqueles que podem ser percebidos pelo homem, de forma
consciente ou nao. Nessa faixa existem tanto os estimulos que ndo despertam a
nossa atencao (seja porque sdo fracos demais, seja porque sdo ignorados por nds)
como também todos os estimulos que recebemos a todo o momento de forma
consciente. O limiar da percepcao consciente ¢ uma subdivisdo da faixa de
percep¢do. Acima do limite superior, chamado de limiar subjetivo, estdo os
estimulos que nos somos capazes de perceber conscientemente. Abaixo do limite
inferior, chamado de limiar objetivo, estdo os estimulos que ndo podemos perceber
de maneira nenhuma. Nao ha nesse limiar nenhum traco de percepcao. Na faixa que
se situa entre o limiar subjetivo e o limiar objetivo, podemos perceber os estimulos,
mas pensamos que ndo os percebemos, ou seja, ndo temos consciéncia deles.Com
1ss0, um estimulo subliminar passa a ser considerado um estimulo percebido, mas
nao reportado. Isso significa que esses estimulos sao capazes de provocar um grau
minimo de resposta em nossos sentidos, ainda que a reagdo provocada seja tdo
pequena que nossa mente ndo seja capaz de analisar essa informagdao de uma forma
consciente. Portanto, o limiar de percepcao é a divisdo que separa a intensidade
dos estimulos, sendo os mais fracos aqueles que provocam rea¢des minimas,
chamados de subliminares (GOMES, 2007). Descobrir os limites objetivo e
subjetivo de cada pessoa e enquadrar o estimulo nesta estreita faixa para todas as
pessoas representa uma enorme dificuldade em qualquer pesquisa que se faga sobre
o tema. E exatamente isso o que afirma Vinicius Gomes, autor do livro O invisivel
atua no visivel da propaganda: um dos principais problemas na analise e na
definicio do que seria esse limiar da percepcao consciente é que os fatores
apresentam-se de uma forma exageradamente circunstancial e pessoal. Um
mesmo estimulo pode apresentar-se como subliminar ou nao-subliminar. Isso
vai depender da pessoa que recebe o estimulo e do contexto em que ele é
apresentado. Para Gomes ([s/d]), existe uma grande variagdo na capacidade de
percepcao de cada ser humano, seja o potencial “bruto” de cada um de seus sentidos,
seja o tipo de informacdo que ¢ percebido pelo cérebro — que possui uma larga
variacdo dependendo da personalidade e da vivéncia de cada pessoa. O limiar
da percepcao seria um limiar tinico e momentaneo, diferente para cada pessoa
e em cada momento em que é
analisado.”(https://revistas.ufg.br/Opsis/article/view/9412/6488, acesso em
27.10.2021) (negritos meus)
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Quanto a linguagem, seus simbolos e os usos que deles sdo feitos para
fins de propaganda ou publicidade, veja-se Carl Gustav Jung:

“O homem utiliza a palavra escrita ou falada para expressar o que
deseja comunicar. Sua linguagem ¢ cheia de simbolos, mas ele também, muitas
vezes, faz uso de sinais ou imagens nao estritamente descritivos. (...)

“O que chamamos simbolo é um termo, um nome ou mesmo uma
imagem que nos pode ser familiar na vida cotidiana, embora possua conotacoes
especiais além do seu significado evidente e convencional. Implica alguma coisa
vaga, desconhecida ou oculta para nés. (...)

“Assim, uma palavra ou uma imagem ¢ simbolica quando implica
alguma coisa além do seu significado manifesto e imediato. Esta palavra ou esta
imagem tem um aspecto “inconsciente” mais amplo, que nunca é precisamente
definido ou inteiramente explicado. E nem podemos ter esperancas de defini-lo
ou explica-lo. Quando a mente explora um simbolo, é conduzida a ideias que
estao fora do alcance da nossa razao. (...)

“Por existirem inumeras coisas fora do alcance da compreensao
humana ¢ que frequentemente utilizamos termos simbdlicos como representagdo de
conceitos que ndo podemos definir ou compreender integralmente. Esta é uma das
razdes por que todas as religides empregam uma linguagem simbdlica e se
exprimem através de imagens. (...)

“(...) Nao importa que instrumentos ele empregue; em um determinado
momento ha de chegar a um limite de evidéncia e de convicgdes que o
conhecimento consciente ndo pode transpor. Além disso, ha aspectos inconscientes
na nossa percepc¢ao da realidade. O primeiro deles € o fato de que, mesmo quando os
nossos sentidos reagem a fendmenos reais € a sensagdes visuais e auditivas, tudo
1sso, de certo modo, ¢ transposto da esfera da realidade para a da mente. Dentro da
mente esses fendmenos tornam-se acontecimentos psiquicos cuja natureza radical
nos ¢ desconhecida (pois a psique ndo pode conhecer sua propria substancia).
Assim, toda experiéncia contém um nuimero indefinido de fatores
desconhecidos, sem considerar o fato de que toda realidade concreta sempre
tem alguns aspectos que ignoramos, uma vez que nio conhecemos a natureza
radical da matéria em si.

“Ha, ainda, certos acontecimentos de que niao tomamos
consciéncia. Permanecem, por assim dizer, embaixo do seu limiar.
Aconteceram, mas foram absorvidos subliminarmente, sem nosso
conhecimento consciente. SO podemos percebé-los em algum momento de

5098336-18.2019.4.02.5101 510007761079 .V2
https://eproc.jfrj.jus.br/eproc/controlador.php?acao=minuta_imprimir&acao_origem=acessar_documento&hash=cd582156a35d84dc74e28452a... 74/90



19/05/2022 11:34 :: 510007761079 - eproc - ::

Poder Judiciario
JUSTICA FEDERAL
Secao Judiciaria do Rio de Janeiro
10 Vara Federal do Rio de Janeiro

intuicdo ou por um processo de intensa reflexdo que nos leve a subsequente
compreensdo de que devem ter acontecido. E apesar de termos ignorado
originalmente a sua importincia emocional e vital, estas mais tarde brotam do
inconsciente como uma espécie de segundo pensamento. (...)”

(Carl Gustav Jung et alii. O Homem E Seus Simbolos. Trad. Maria
Lucia Pinho. Rio de Janeiro: Harper Collins, 3 ed. especial brasileira, 2016,
paginas 18, 19 e 21, “fine”/22).

O mesmo autor, em outra passagem:

“(...) Cada palavra tem um sentido ligeiramente diferente para
cada pessoa, mesmo para os de um mesmo nivel cultural. O motivo dessas
variacoes é que uma nocao geral é recebida num contexto individual, particular
e, portanto, também compreendida e aplicada de um modo individual,
particular. As diferencas de sentido sio naturalmente maiores quando as
pessoas tém experiéncias sociais, politicas, religiosas ou psicologicas de niveis
diferentes.

“Sempre que os conceitos sao idénticos as palavras, a variagao ¢ quase
imperceptivel e ndo tem qualquer fungdo pratica. Mas quando se faz necessaria
uma definicio exata ou uma explicacdo mais cuidadosa, podemos descobrir as
variag0es mais extraordinarias no seu tom emocional e na sua aplicacdo. Essas
variacoes sdo sempre subliminares e, portanto, as pessoas niao as percebem.

“Podemos rejeitar tais diferencas considerando-as supérfluas ou
simples nuangas dispensaveis por serem de pouca aplicagdao as nossas necessidades
cotidianas. Mas o fato de existirem mostra que até os conteudos mais banais da
consciéncia t€ém a sua volta uma orla de penumbra e de incertezas. Mesmo o
conceito filosofico ou matematico mais rigorosamente definido, que sabemos sé
conter aquilo que nele colocamos, ainda é mais do que pressupomos. E um
acontecimento psiquico e, como tal, parcialmente desconhecido. Os proprios
algarismos usados para contar sio mais do que julgamos ser: sio, a0 mesmo
tempo, elementos mitologicos — para os adeptos de Pitagoras chegavam a ser
divinos -, mas certamente nao tomamos conhecimento disso quando empregamos os
numeros com objetivos praticos.

“Em suma, todo conceito da nossa consciéncia tem suas
associacoes psiquicas proprias. Quando tais associacoes variam de intensidade
(segundo a importancia relativa desse conceito em relagio a nossa
personalidade total, ou segundo a natureza de outras ideias e mesmo complexos
com 0s quais esteja associado no nosso inconsciente), elas sio capazes de mudar
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o carater “normal” daquele conceito. O conceito pode mesmo tornar-se uma

coisa totalmente diferente a medida que é impulsionado abaixo do nivel da
consciéncia.” (Op. cit., pagina 47/48)

Neste mesmo livro, Joseph L. Henderson, “Os Mitos Antigos e o
Homem Moderno™:

“Tentativas de influenciar a opinido publica por meio de jornais,
radio, televisio e anuncios estio baseadas em dois fatores. De um lado,
fundamentam-se em técnicas de sondagem que revelam a inclinagdo da “opinido” ou
das “necessidades” — isto ¢, das atividades coletivas. De outro lado, exprimem os
preconceitos, as projecoes e os complexos inconscientes (sobretudo os jogos de
poder) daqueles que manipulam a opinido publica. Mas as estatisticas ndo fazem
justica ao individuo. Mesmo que o tamanho médio das pedras de uma pilha seja de
cinco centimetros, vamos encontrar nela pouquissimas pedras de exatamente cinco
centimetros.” (paginas 299/300) (negritos meus)

Interessantissimas as observacdes de M. F. Von Franz, ainda naquela
obra coletiva:

“A microfisica moderna descobriu que so se pode descrever a luz por
meio de dois conceitos complementares, mas logicamente contraditérios: a onda e a
particula. Em termos absolutamente simples, pode-se dizer que sob certas condi¢des
de experiéncia a luz se manifesta como se composta por particulas, e em outras
como se fosse uma onda. Observou-se também que se pode observar
detalhadamente a posi¢ao ou a velocidade de uma particula subatomica — mas nao
ambas ao mesmo tempo. O observador deve escolher o seu plano experimental,
mas ao fazé-lo exclui (ou, antes, “sacrifica”) outros possiveis planos e
resultados. Além disso, o0 mecanismo de avaliacio deve ser incluido na
descricdo dos acontecimentos porque exerce influéncia decisiva, mas
incontrolavel, nas condi¢oes da experiéncia.

“(..)

“Em outras palavras, na microfisica o observador interfere na
experiéncia de um modo que nio pode ser exatamente calculado e que,
portanto, nio se pode também eliminar. Nenhuma lei natural deve ser
formulada dizendo-se “tal coisa acontecera em tal circunstiancia”. Tudo o que o
microfisico pode afirmar é que “de acordo com as probabilidades estatisticas,
tal fenomeno deve acontecer”. Isso, naturalmente, representa um problema
consideravel para o pensamento da fisica classica. Exige que, na experi€ncia
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cientifica, se leve em conta a perspectiva mental do observador-participante.
Verifica-se, entdo, que os cientistas ja nio podem pretender descrever
quaisquer aspectos dos objetos exteriores de modo totalmente “objetivo”.

“A maioria dos fisicos modernos aceitou o fato de que o papel
representado pelas ideias conscientes de um observador em todas as experiéncias
microfisicas ndo pode ser eliminado. Mas esses cientistas nio se preocuparam
com a possibilidade de que as condicdes psicoldgicas totais do observador (tanto
as conscientes quanto as inconscientes) também estivessem envolvidas na
experiéncia. Como observa Pauli, ndo existem razdes a priori para rejeitar essa
possibilidade, mas precisamos considera-la como um problema ainda inexplorado e
nao solucionado.

“A 1ideia de Bohr a respeito da complementaridade ¢ especialmente

interessante para o0s psicologos junguianos, pois Jung percebeu que o

relacionamento entre o consciente € o inconsciente forma também um par

complementar de contrarios. Cada novo conteiido que vem do inconsciente é

alterado na sua basica ao ser parcialmente integrado na mente consciente do

observador. (...) O que existe realmente no inconsciente “em si” nao saberemos
595

jamais, assim como jamais descobriremos o que ha na matéria “em si””. (paginas
424/425) (negritos meus)

Ainda discutindo a defini¢do de “propaganda comercial” apresentada
por RADIO E TELEVISAO RECORD S/A, ¢ importante observar que a inser¢do de
anuncios “durante intervalo na grade de programacio da emissora” foi uma
etapa da evolucao da televisao, logo, um fenémeno histérico, um movimento que,
exatamente por se traduzir em uma mudanca externa ao objeto, logo, ja que
externa, que nao se confunde com o proprio objeto que a sofre — a “propaganda
comercial” feita na televisao.

Se as formas dos programas, os seus contetudos, a ordem cronologica
segundo a qual serdo exibidos ao publico, a propria estruturacdo do veiculo
comunicador — no caso, a televisdo — e os varios resultados (econdmicos, politicos,
formadores e conformadores do pensamento, ¢ assim por diante) colimados podem
— €, na pratica, sdo — misturados, combinados, resultando na possibilidade da
criacio de uma outra coisa em si ¢ em outros resultados, inclusive nao
planejados, mas que sejam favoraveis ao veiculo emissor das mensagens, entdao
pode-se dizer, a esta altura, e de acordo com todas as premissas até aqui
desenvolvidas, que o Ministério Publico Federal ndo deixa de ter razdo quando diz
que:
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“...0 concessionario ou permissionario de radiodifusdo comercializa
tempo de programacdo; para ele, a operacio sempre tem carater comercial —
sempre ¢ publicidade comercial — pois, com ela, aufere renda, e isso ocorre
independentemente da destinacdo comercial ou nio que o terceiro dara a
programacio contratada — se ird anunciar a venda de carros, veicular publicidade
governamental ou transmitir programacdo religiosa”, em todos esses casos “a
emissora de radio ou TV assume a mesma obrigacdo, qual seja, a de veicular o
conteudo determinado pelo terceiro com quem contrata em troca do recebimento de
um certo valor, o carater juridico e econdmico dessas operacdes sdo idénticos, logo,
sob a perspectiva do concessionario ou permissionario de radiodifusdo, todas essas

operacdes caracterizam-se como publicidade comercial”. (negritos meus)

A Unido Federal, ¢ com base no Oficio no. 1018/2004/SE-MC
expedido pelo Ministério das Comunicagoes, alegou que “a legislacido nao prevé
nenhuma proibicdo quanto a cessdo de espaco”, e que Oficio do Ministério das
Comunicacdes de 20.09.2004 afirmou que “a Lei no. 4.117, de 27 de agosto de
1962, que instituiu (o) Coddigo Brasileiro de Telecomunicagdo e o Decreto no.
52.795, de 31 de outubro de 1963, que aprovou o Regulamento dos Servicos de
Radiodifusdo, nao proibem expressamente a cessio de parte do horario
destinado a transmissdo de programas das emissoras”. (negritos meus)

Uma vez estabelecidas as premissas de que as estruturas dos veiculos
de radiodifusdo podem ser organizadas de modo a alcangar os resultados
desejados, interagindo com as formas e os conteudos dos programas exibidos,
inclusive podendo provocar outros resultados originariamente nao planejados,
mas benéficos de todo modo a finalidade maior de conquista do mercado e das
verbas dos que com eles contratam, segue-se que, de modo semelhante ao que se
passou a ocorrer na esfera publica em alguma medida, a possivel terceirizacdo das
tarefas de producao de programas audiovisuais a terceiros, se permitida na norma
legal, ndo afastaria a obrigacio de o veiculo de radiodifusdo observar o limite
maximo de 25% de programas com conteudo religioso, pois isso seria
privilegiar a forma em detrimento do seu conteido, sem que o proprio
conteudo houvesse deixado de ser o que era.

Na medida em que o ambiente comunicativo via radiodifusio se
constitui, também — ou seja, ainda que em parte - em um espaco de interesse
publico, dadas as profundas influéncias que seus atores ativos — redes de televisdo,
agéncias de publicidade, “marketing” e propaganda, empresarios, politicos,
religiosos, enfim, divulgadores os mais variados de suas ideias, imagens e simbolos,
como se diante de milhares de vitrines que sio as casas, residéncias e inimeros
estabelecimentos comerciais, veem-se como representativos daquilo que seriam
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ou devem se tornar os costumes, habitos, ideias e opinioes dos espectadores — ¢
assim, como principio inescapavel, a de “condutores do rebanho”, a auséncia de
limites estatais, em beneficio da “liberdade de exercicio de atividade econdmica”, ou
da “democracia — liberdade de mercado” plena, pode resultar simplesmente no
esvaziamento do ambiente publico mais tipico como arena do debate e da
formacido da opinido publica, ¢ assim, na fragilizacdo da propria liberdade de
expressao, um dos pilares do Estado Democratico de Direito.

Que “Politica” e “Religido” tendem a se encontrarem e se
confundirem, mesmo quando o Estado se postula “secular”, ¢ comentado por
Massimo Cacciari:

“Nossa atencao se concentrard em um aspecto que se tornou central no
debate contemporaneo, sobretudo gracas a Carl Schmitt, da relagdo entre teologia e
politica na cristandade ocidental. (...) A relacdo entre teologia e politica se
apresenta, como ¢ 6bvio, em termos historicamente determinados, mas suscita, ao
mesmo tempo, questdes de ordem teoria em geral. Trata-se apenas de analisar as
transformacdes de uma perspectiva imanentista de ideias “religiosas”? As diversas
ivestigagdes sobre o processo, ou destino, de secularizagdo seguem esse esquema.
Mas a propria ideia de secularizacdo pressupde que principios essenciais da
Revelacdo ou do Aniincio, antes de serem “capturados” e pensados em dogmas,
possuem uma propriedade tal que os tornam transponiveis ou traduziveis em
fatores constitutivos do agir politico. A expressao “teologia politica” nio pode
limitar-se a significar a influéncia das ideias teologicas sobre as formas de
soberania mundana, pressupondo uma separacio originaria entre as duas
dimensoes, deve na verdade captar a orientacdo ou a destinacdo politica
imanentes a vida religiosa, que esta na base da propria elaboracao teleologica.
Rela¢ao, como se observara, de nenhum modo linear e, no entanto, de modo
algum completamente resolvivel: relacdo que ¢ perene con-flitar, na qual ndo se da
outra paz além daquela da mediagdo e do compromisso. (...) Por sua vez, tampouco
a soberania poderd “reger”, se destituida de um efetivo reenvio ao principio de
autoridade. Como poderia o soberano se reduzir a mero “representante”, legitimado
essencialmente pela eficacia da mediagcdo que opera entre os interesses que agitam e
dividem a multidao? Ja a simples representacdo pressupde uma interpretacgao.
Representar nao pode reduzir-se a executar — e interpretar implica o fato de
indicar um sentido, abrir uma perspectiva e o desejo de conduzir por esse
caminho.(...)” (O Poder Que Freia. Trad. Pedro Moura Fonseca. Belo Horizonte:
Ed. Ayiné. 2016, paginas 13, 14, 15 ¢ 23) (negritos meus)
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Dai porque a premissa que se ha de seguir ¢ a de que tudo aquilo que
puder influenciar o espectador em seu intimo (ndo sé considerando-se os
“contetidos” dos programas, mas também as formas, “estruturas
organizacionais”, métodos de divulgacido visando a conquista da “audiéncia” -
eis que, como visto, “forma”, “conteudo”, “método” e “estrutura” acabam por
fundirem-se e tendem a tornarem-se outro objeto, mas ainda com aquela
mesma finalidade original, processo que usa a aparéncia de aqueles elementos
diferirem entre si de acordo com uma linguagem que seria propria a cada esfera de
conhecimento a partir da qual vistos, mas que ndo passam de caminhos para que se
chegue a um mesmo desejado fim — a conquista dos coracées, mentes, habitos e
opinides dos espectadores, da “audiéncia”, do “mercado” - necessariamente
tera que encontrar limites estatais, a comecar, em nosso ordenamento juridico — e
tendo em vista a fragilidade e a escassez da normatizagdao legal e administrativa
existente em nosso Pais sobre a matéria — pelos limites constitucionais e
convencionais (Convenciao Interamericana de Direitos Humanos e Pacto dos
Direitos Civis e Politicos, mais diretamente) em razido das consequéncias
negativas que a “liberdade de mercado” no setor da comunicac¢io via
radiodifusdo — em nosso Pais, extremamente concentrado (e nio seria exagerado
cogitar-se talvez da existéncia de verdadeiras oligarquias midiaticas
radiodifusoras) - aquela irrefreada “liberdade de mercado”, como dito, podera
provocar a erosdo ou a contaminacido da base do Estado Democratico de
Direito — a “formacao”, ou “orientacdo”, ou “dominacdao” — no caso,
“espiritual”, mas igualmente “ideolégica”, “dogmatica”, “radical”, “polarizada”
e “polarizadora”, e “comercial”, porque, independentemente do contetudo
religioso ou nio, o objetivo é a conquista da “audiéncia”, que no final é o
“mercado” -, sob pena de, ndo sendo assim, o proprio Estado Democratico de
Direito e a liberdade de expressdao acabarem por serem esvaziados, e até de nao mais
existirem, j& que a logica acima exposta, da propagacao e¢ da conquista do publico,
seus coracoes e mentes, 0 que também significa conquista do “mercado” que é o
daquele ambiente comunicativo via radiodifusiao, ¢ de que essas “orientacao”,
“propagaciao”, “doutrinagio”, “conversiao”, frequentemente “manipulacio” da
audiéncia, apresentadas como “entretenimento”, “informacio” ou “exercicio da
liberdade de religiao”, cresca e se fortaleca em escala cada vez maior e mais
rapida, até a completa erosdo da Democracia, substituida por aquele poder
comunicativo nao visivel, subliminar, irresistivel em sua velocidade pandémica
sobre individuos, grupos e coletividades em geral, pois quanto mais velozmente
se apresenta menos se mostra, menos permite que sobre o que € visto e ouvido
como “espetaculo” se possa refletir, conversar, discutir, debater, formarem-se os
circulos de trocas de pensamentos que sio o coracio da Democracia desde a
Antiguidade.
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A esta altura, pode-se afirmar que, tendo em vista as misturas
inerentes entre ‘“esséncia”, “aparéncia” e “contingéncia’; “oculto” e “visivel”;
“perceptivel” e “subliminar”, ambos em “graus variaveis”; “estrutura” e “forma”;
“organizacao” e “finalidade”; “comunicante”, “significante” e “significado”; e até
entre “marketing”, “propaganda” e “publicidade”, “producdo propria de contetido”
ou “terceirizagdo” desse servico, dentre outras nogdes que foram aqui abordadas,
pode-se dizer que o Ministério Publico Federal ndo incidiu em equivoco quando
relacionou “conteido” dos programas transmitidos por RADIO E
TELEVISAO RECORD S/A com sua “grade de programacio”, para dai
afirmar que o limite maximo de 25% (vinte e cinco por cento) “do tempo
destinado a publicidade”, e tdo pouco quando disse que, para “concessionario ou
permissionario de radiodifusdo”, “a operacido sempre tem carater comercial —
sempre € publicidade comercial — pois, com ela, aufere renda”. (EVENTO 1 —
INIC 1, pag. 18)

E aqui ¢ importante deixar claro que, exatamente como resultado das
misturas acima apontadas, e ao contrario do que dito na Nota Técnica de no.
18.499/2017/SEI-MCTIC, a conclusdo a que se chega ¢ que se houver “diferencas
entre a venda de espacgos da grade de programacgdo a terceiros, de um lado, e a
pratica de arrendamento de hordrio da programacgdao”, no sentido de que, “no
arrendamento de horario a defini¢do do conteudo da programacao fica ao encargo
e livre alvedrio de terceiro, no caso, o arrendatario...”, na linha de raciocinio que
at¢é aqui veio sendo desenvolvido, tais “diferencas” serdo completamente
irrelevantes, ja que, de todo modo, o resultado final sera aquele desejado pela
concessionaria do servico de radiodifusdo — a conquista do mercado, dos
consumidores e das verbas publicitarias.

O problema, entdo, ndo ¢ a “pratica de arrendamento de horario de
programacio”, em contrario ao que argumentado pelo Ministério Publico Federal
em sua inicial (EVENTO 1 — INIC 1, pag. 06), ou seja, quem, na aparéncia (=
forma) estaria a exibir, mas sim o que, quando, como (=com que conteudo) e
por quanto tempo um programa estaria sendo exibido.

Somente tendo como premissa essa irrelevancia da pessoa — terceiro
produtor e a concessionaria do servico de radiodifusao exibidora — ¢ que pode fazer
sentido o argumento feito na Nota Técnica no. 18.499/2017/SEI-MCTIC, no sentido
de que, por nao existir “qualquer comando normativo ou condicio
preestabelecida as detentoras de outorga de servico de radiodifusido que proiba
a veiculacdo de programas produzidos por terceiros, ainda que mediante
pagamento”, nao seria possivel “se falar na hipétese de transferéncia da
concessao”, “mesmo havendo cessdo de parte da programacio diaria para a
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veiculacdo de contetido produzido por terceiro”, ja que o elemento realmente
diferenciador seria a organizacido e a estrutura da concessionaria do servico de
radiodifusao — ainda na referida Nota Técnica no. 18.499/2017/SEI-MCTIC, “...a
construcio e a organizacio da programacio se encontram ainda a cargo da
titular da outorga, isso porque a exploracdo do servico de radiodifusdo
compreende muito mais que a simples produgdo de conteudo, abrangendo, além
disso, a disponibilidade dos equipamentos, a autonomia para a organizacio da
programaciao, a transmissio dos programas, dentre outras atividades”.
(EVENTO 1 — INIC 1, pag. 07) (negritos meus)

Esta irrelevancia da pessoa poderia ser, ela mesma, paradoxal, na
medida em que se estd falando de um contrato de concessio de servico de
interesse publico.

Mas, como dito, o proprio ambiente normativo da prestacdo de
servigos de radiodifusdo ¢ incrivelmente lacunoso, sendo impossivel compreendé-lo,
interpreta-lo, reguld-lo e julga-lo sendo considerando-se a realidade historica dos
servicos de radiodifusdo no Brasil, ¢ certamente o contrato de concessdao tomou-a
como um pressuposto de fato da sua propria formagado, logo, também quando da
sua celebracdo com a ré.

E jamais se pode esquecer que o principio da legalidade, para a
Administragao Publica, tem conteudo negativo, ou seja, ela s6 pode fazer aquilo
para o que tiver sido autorizada pela norma legal, e nos limites dessa autorizagao, ao
contrario do que se da com o particular, que pode fazer tudo aquilo que a norma
legal ndo proibir, ou seja, para ele, o principio da legalidade tem um conteudo
positivo.

Baseando o raciocinio na irrelevancia da pessoa, ndo ha como se
concordar com o argumento de que “o estimulo a producido independente
constitui forma de distribuicdo e nao de obtengdo de renda pelo radiodifusor”.
(EVENTO 1 — INIC 1) (negritos meus)

Independentemente do rétulo, do “nomen juris”, “estimulo” ou
“renda”, ou do elemento subjetivo, a vontade de praticar ou ndo um ato ou fato
econdmico que corresponda, ou ndo, a uma determinada hipotese de incidéncia
normativa a ser evitada, o fendémeno econdmico serd sempre o mesmo e terd, no
caso ora sob exame, sempre a mesma natureza juridica (arts. 109 e 118 do CTN,
aqui empregados por analogia — admitindo a interpretacdo econdmica no Direito
Tributario, e.g., veja-se Tema 296 STF e RE 784439, STF, Pleno, Rel. Min. Rosa
Weber, DJE 15.09.2020:
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“(...) 6. Os precedentes judiciais formados por este Supremo Tribunal
definiram interpretacao juridica no sentido do carater taxativo das listas de servicos.
Nesse sentido: RE 361.829, Rel. Ministro Carlos Velloso, Segunda Turma, DJ de
24.2.2006; RE 464.844 AgR, Rel. Ministro Eros Grau, Segunda Turma, DJe de
09.5.2008; RE 450.342 AgR, Rel. Ministro Celso de Mello, Segunda Turma, DJ
03.8.2007. 7. As listas de servigcos preveem ser irrelevante a nomenclatura dada ao
servico e trazem expressdes para permitir a interpretacdo extensiva de alguns de
seus itens, notadamente se socorrendo da formula “e congéneres”. Nao existe
obstaculo constitucional contra esta sistematica legislativa. Excessos interpretativos
que venham a ocorrer serdo dirimiveis pelo Poder Judiciario. 8. Embora a lei
complementar ndo tenha plena liberdade de qualificar como servigos tudo aquilo que
queira, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ndo exige que ela inclua
apenas aquelas atividades que o Direito Privado qualificaria como tais. Precedentes
nesse sentido julgados em regime de repercussdo geral, a saber: RE 592.905, Rel.
Ministro Eros Grau, e RE 651.703, Rel. Ministro Luiz Fux, em que examinadas as
incidéncias do ISS, respectivamente, sobre as operagdes de arrendamento mercantil
e sobre aquelas das empresas de planos privados de assisténcia a satde. (...)11. Tese
de repercussio geral: “E taxativa a lista de servigos sujeitos ao ISS a que se refere o
art. 156, III, da Constituicdo Federal, admitindo-se, contudo, a incidéncia do
tributo sobre as atividades inerentes aos servicos elencados em lei em razao
da interpretacio extensiva.”) (negritos meus)

Tanto fazendo, pois, que o fendomeno se dé a pretexto de “estimulo” ou
de “renda”, com a participagdo de terceiros — os “produtores independentes” — ou
com a ‘“comercializa¢ao” dos “horarios de sua programagao” pelas prestadoras de
servicos de radiodifusdo, como a RADIO E TELEVISAO RECORD.

Ainda com base na irrelevancia da pessoa, com o refor¢o do
principio da legalidade em seu sentido negativo, rejeito a alegagdo da Unido
ederal de “auséncia de proibicao de veiculacao de conteuido de terceiro™.
Federal de “ d b d | d teado de t ”

E at¢ a “independéncia” dos “produtores” poderia ser objeto de
investigagdo, caso a caso, ja que a “aparéncia” é um dos alicerces do ambiente
mercadologico dos servicos de radiodifusio...

Segundo o Ministério Publico Federa, RADIO E TELEVISAO
RECORD:

“...diariamente, a excecdo das segundas — feiras, comercializa mais
tempo de radiodifusdo do que a lei lhe autoriza, alcangando percentual maximo de
38,43% aos domingos, quando dedica 3 horas e 11 minutos a mais em sua

5098336-18.2019.4.02.5101 510007761079 .V2
https://eproc.jfrj.jus.br/eproc/controlador.php?acao=minuta_imprimir&acao_origem=acessar_documento&hash=cd582156a35d84dc74e28452a... 83/90



19/05/2022 11:34 :: 510007761079 - eproc - ::

Poder Judiciario
JUSTICA FEDERAL
Secao Judiciaria do Rio de Janeiro
10" Vara Federal do Rio de Janeiro

programacao, para veiculacdo de contetidos comercializados, totalizando 9 horas e
11 minutos.” (EVENTO 1 — INIC 1, pag. 09)

Isto, sem incluir “a prdtica publicitiria conhecida como
merchandising, realizada durante a programac¢do produzida pela propria
emissora”. (EVENTO 1 — INIC 1, pag. 09) (negrito meu)

Ainda de acordo com o Ministério Publico Federal, quanto ao limite
maximo de 25% (vinte e cinco por cento) do “tempo de programac¢do” para que a
concessiondria, ou permissionaria de radiodifusdo, atenda “ao seu intuito lucrativo™:

“Nao houvesse essa regra, o montante de programagao produzida e
transmitida pelos concessionarios e permissionarios tenderia a diminuir. Os
intervalos comerciais tenderiam a aumentar de quinze minutos por hora (25%) para,
v.g., trinta ou quarenta e cinco minutos por hora. Ou os programas comuns
tenderiam a ser substituidos por programas vendidos, voltados & transmissdo de
anuncios publicitarios ou de conteudo religioso, como de fato vem ocorrendo.”
(EVENTO 1 —INCI 1)

Ja foi visto que o Ministério Publico Federal argumentou, também,
que:

“.no sistema brasileiro de radiodifusdo tem sido frequente a
comercializa¢do de tempo de programacao superior ao limite de 25%, alguns casos

chegando a envolver a negociagdo de toda a grade da emissora. (...)” (EVENTO 1 —
INIC 1, pag. 14)

Com base nesses argumentos, em sintese, o Ministério Publico Federal
pediu a condenacdo da Unido Federal “a fiscalizar o cumprimento, por parte da
emissora demandada, do limite mdaximo de 25% do tempo didrio de programagdo
como passivel de ser objeto de comercializagdo, incluido neste percentual o tempo
comercializado a entidades religiosas e outras, ainda que sem finalidade lucrativa”,
e a condenagio de RADIO E TELEVISAO RECORD S/A “a ajustar sua
programagdo”’, “reduzindo, consequentemente, o periodo total comercializado
(inclusive comercializado a entidades religiosas ou outros entes sem fins lucrativos)
para 25% do tempo diario”.

Como exposto, na linha do que até agora vem sendo argumentado, ndo
ha qualquer relevancia em os programas serem produzidos por terceiros, ou pela
propria prestadora de servigos de radiodifusdo; € igualmente irrelevante a tentativa
de diferenciacdo, com base na disposicdo, pela prestadora de servigos de
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radiodifusdo, de “equipamentos para a transmissdo dos sinais, a organizacao da
programagdo, dentre outras atividades”; limite maximo de 25% do tempo de
programacao diaria foi estabelecido em norma legal e ha que ser respeitado.

Dai porque ndo hd como se aceitar a defesa da Unido Federal, no
sentido de que “a fiscalizacdo do contetido” “ocorre a partir da analise do que ¢
apresentado durante todo o horario da programac¢do, e nao a partir de contratos
celebrados com terceiros nio previstos em lei”. (EVENTO 14 — CONT 1, pag. 13)
(negritos meus)

Muito ao contrario, a fiscalizagdo do contetido e do respectivo tempo
de exibi¢cdo do programa tem, sim, que levar em conta os contratos celebrados com
terceiros — os “produtores independentes”, independentemente de que tenham estes
objetivado ou nao, como resultado final, o lucro.

Novamente com base na premissa estabelecida na longa exposicao até
aqui feita — a irrelevancia da pessoa ¢ que o fendomeno econdomico — juridico é o
mesmo, seja a titulo de “estimulo”, seja de “renda”, seja com a participacao de
“terceiros”, os “produtores independentes”, tenham estes finalidade lucrativa
ou nao; seja, enfim, por atividade da propria prestadora de servicos de
radiodifusio — ha que se admitir 8 RADIO E TELEVISAO RECORD S/A “a
possibilidade de gerar lucro” ¢ de “comercializar, além de publicidade
comercial, espaco para insercio de programacio independente” (EVENTO 16 —
CONT 1, pag. 25, “fine”/26) (negritos meus).

Também n3o ha problema algum em RADIO E TELEVISAO
RECORD S/A contratar a divulgagdo de conteudos audiovisuais produzidos pela
Igreja Universal do Reino de Deus, ou por quem mais quiser.

O problema de fundo nao ¢ este.

E apenas se, afinal de contas, o Ministério Publico Federal provou que
a soma da “publicidade comercial” e da “programacdo independente” inserida na
“programacao didria” (a “grade de horarios”), ultrapassou o limite de 25% de tempo

maximo diario de “comercializacdo” — esta, com o sentido dado acima, ou seja,
englobando toda a programac¢io de RADIO E TELEVISAO RECORD S/A.

Seguindo-se a interpretacdo do fendmeno econdmico — juridico aqui
empregada, vé-se que RADIO E TELEVISAO RECORD S/A, ao reportar-se a
“Tabela 9: Record — Programacdo por Categoria e Género (2015)”, informou ter
usado 21,75% (vinte e um inteiros e setenta e cinco centésimos) de sua programagao
com finalidade “religiosa”; 5,12% (cinco inteiros e doze centésimos) com “novela”;
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5,97% (cinco inteiros e noventa e sete por cento) com “série”’; e apenas 0,10% (dez
centésimos por cento) com “publicidade”, ao longo de todo um ano. (EVENTO 16 —
CONT 1, pag. 29)

Nao ¢ crivel que, com apenas 0,10% (dez centésimos por cento) de
“publicidade”, RADIO E TELEVISAO RECORD S/A tenha conseguido gerar o
“lucro” a que tem direito de buscar conseguir, no ambiente do mercado de prestagao
de servi¢os de radiodifusao.

Alids, ndo ha nem mencdo a que, pelo menos, as “receitas” e as
“despesas” — ambas no seu sentido mais amplo — tenham sequer se compensado,
com resultado “zero”, ou que, ainda que RADIO E TELEVISAO RECORD S/A
tenha gerado prejuizo naquele ano, este teria sido compensado no exercicio seguinte,
ou algo assim.

O instrumento contratual juntado as fls. 80/84, por sua vez, oculta o
valor pago mensalmente pela IURD 2 RADIO E TELEVISAO RECORD S/A
(item 2.2) — vale observar que o sigilo empresarial ndo poderia ter servido de
obstaculo ao conhecimento daquele valor pelo Ministério Publico Federal, e muito
menos continuar a ndo ter sido informado pela ré, nesta acao (art. 6°. do CPC).

Na verdade, se o Ministério Publico Federal tivesse recebido a
informagdo, estaria obrigado a manté-la em segredo, caso a tivesse havido por
idonea, ou, em contrario, somente poderia transmitir a informagao por meio de a¢ao
judicial — que veio a ser esta — e o sigilo passaria a ser objeto de decisao judicial,
quanto a sua manuten¢do ou ao seu levantamento.

O mesmo instrumento contratual estipula que a exibicdo de
“programas de cunho religioso — cultural de autoria e producao da [URD” (item 1.1
— fls. 81) “sera exibido no territorio nacional de segunda a sexta — feira da 01h00m
as 06h00min da manha, aos sabados da 01h00Omin as 08h30min e aos domingos
da 01h0Omin as 08h00min, bem como aos sabados das 12h00min as 12h59min e
pilulas diarias entre segunda — feira e sexta — feira de 60 segundos de duracio,
iniciando as 12h e de 120 segundos entre segunda — feira e sexta-feira, iniciando
apoés as 13:30 h. Podendo oscilar os horarios conforme a grade de programagao da
RECORDTV.” (negritos meus)

De modo que, valendo-me do método da interpretagdo econdmica do
fato juridico, acima referido sucintamente, a unica conclusdo possivel de ser chegar
¢ a de que a “comercializagio” da programagio de RADIO E TELEVISAO
RECORD S/A nao estd contida apenas na rubrica “publicidade”, mas se espalha,

2% 66

oculta, nas demais rubricas, tais como “novela”, “série” e programas “religiosos”;
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sO esses, somados, ultrapassam em muito o limite maximo de 25% de programagado
diaria. (Novela: 5,12% + Série: 5,97% + Religioso: 21,75% = 32,84% - para
ficarmos apenas com essas trés rubricas como exemplo).

(13

Na medida em que a “publicidade” se encontra “oculta”, “ndo
revelada”, e admitida fictamente (“rétulo”) sendo no infimo percentual oficial de
0,10% (dez centésimos por cento), ndo ha qualquer motivo para deixar de se
concluir que a “comercializacdo” esta a ser feita, na realidade, em algumas ou
todas as demais rubricas.

Volto a chamar a atencdo para o aspecto da “conquista de mercado”,
para o que ¢ irrelevante que o conteudo do programa tenha sido produzido com ou
sem motivo de “lucro”, ou a titulo de “estimulo”, por “produtores independentes” ou
nao.

RADIO E TELEVISAO RECORD S/A alegou que “hd que se
prestigiar a decisdo técnica das agéncias reguladoras/fiscalizadoras, pois falta ao
Ministério Publico capacidade técnica para definir as prioridades no campo da
radiodifusao”. (EVENTO 16 — CONT 1, pag. 31, penultimo paragrafo)

A respeito da “capacidade técnica” e da “deferéncia” que se deve dar
ao Administrador Publico, valho-me das seguintes observacdes de Paulo André
Espirito Santo Bonfadini:

“A deferéncia judicial ¢ outro instituto que pode contribuir para a
maior controlabilidade dos atos das agéncias. Ao contrario do que possa parecer,
deferéncia judicial ndo significa o Judicidrio referendar tudo que vem da
Administragao.

“A doutrina da deferéncia judicial, desenvolvida nos EUA, e os casos
concretos analisados pela Suprema Corte norte — americana reforgaram o seu
conteudo dogmatico, trazendo para a Administragcdo uma série de requisitos a serem
cumpridos. Para que haja deferéncia judicial sobre uma escolha administrativa
tomada — escolha essa que pode ser uma norma editada -, ¢ necessdrio que a
Administracdo observe critérios atinentes a planejamento, contraditério, devido
processo legal, participacdo popular, consideracao de motivos das partes (ainda que
para rejeita-los em sua decisdo), razoabilidade, respeito a principios constitucionais,
dentre outros.

“Apesar do nome “deferéncia judicial” parecer um “nao controle”, na
verdade ¢ um refor¢o ao controle judicial.
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“Apesar de a deferéncia olhar muito para a atividade do
Judiciario (o judicial review), na verdade olha também para a Administraciao
Publica.

“Para que haja deferéncia judicial, a Administragdo deve demonstrar
que observou o devido processo legal nos seus procedimentos (notadamente os que
confeccionam normas), que ouviu os interessados, que discutiu os termos dos seus
atos (normativos ou ndo), que considerou as sugestoes desses interessados (ainda
que para rejeita-las) nas suas decisoes fundamentadas.

“A Administragdo deve demonstrar ao Judicidrio que tem capacidade
institucional para tomar a medida mais razoavel (ainda que para criar uma norma
autonoma em razdo da amplitude da lei). Deve demonstrar que tomou a medida mais
razoavel com relacao ao Direito (juridicidade) e que observou direitos fundamentais
e principios atinentes a boa atuacdo administrativa, como € o caso da eficiéncia, por
exemplo.

“Enfim, a deferéncia somente ¢ implementada pelo Judiciario quando a
Administracdo demonstra ter observado diversos critérios processuais
(procedimento) e substanciais (conteudo do ato).”

“E, em havendo tudo isso, o controle judicial se torna mais facilitado,
pois o Juiz realizard a sua atividade judicante a partir de condutas concretas tomadas
no ambito da Administracdo. Provavelmente, diminuira também o elevado nimero
de agdes no Judicidrio, que muito se deve ao fato de ndo haver, no ambito das
agéncias, um foro adequado para resolugdo de conflitos (justica administrativa),
além de transparéncia e dialeticidade nas escolhas tomadas.”

“(..)

“Nesse caminho, utilizando as palavras de Gustavo Binenbojm (...), o
Direito se distancia da idealidade e se aproxima mais da realidade.”

(O Poder Normativo Auténomo das Agéncias Reguladoras — critérios e
controles. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2021, paginas 417 e 418) (negritos meus)

A fundamentagao desta sentenga examinou as Notas Técnicas emitidas
pelo MCTIC e creio que demonstrou o porqué de ndo merecerem a “deferéncia
técnica” invocada por RADIO E TELEVISAO RECORD S/A.
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Nao ha lugar para o argumento de que “a tentativa de reduzir,
especificamente, o contrato existente entre a ré e a IURD demonstra uma censura

velada ndo apenas ao conteudo religioso veiculado, mas também aos contratos
celebrados pela emissora...”. (EVENTO 16 — CONT 1, pag. 44). (negritos meus)

Todas as prestadoras de servigos de radiodifusdo estdo sujeitas ao
mesmo limite de tempo maximo de 25% (vinte e cinco por cento) de
“comercializacdo”, como RADIO E TELEVISAO RECORD S/A esta,
independentemente de qualquer ligagdao com entidades ou ideologias religiosas, ou
de fazerem questdao de nao ter ligagcdo com entidades ou religiosas quaisquer.

Isto posto, julgo a acdo procedente, condenando a Unido Federal “a
fiscalizar o cumprimento, por parte de RADIO E TELEVISAO RECORD S/A, do
limite maximo de 25% do tempo didrio de programacao como passivel de ser objeto
de comercializagdo, incluido neste percentual o tempo comercializado a entidades
religiosas e outras, ainda que sem finalidade lucrativa” e condeno RADIO E
TELEVISAO RECORD S/A a “ajustar sua programacdo”, “reduzindo,
consequentemente, o periodo total comercializado (inclusive comercializado a
entidades religiosas ou outros entes sem fins lucrativos) para 25% do tempo diério”,
ou seja, “o equivalente a seis horas da sua programagao”.

Nao creio haver risco ao resultado util do processo, em ndo se
deferindo o pedido de antecipagdo da tutela feito pelo Ministério Publico Federal, ja
que a propria agao so foi proposta em 2019, ndo obstante o Inquérito Civil Publico
tenha sido aberto em 2016.

O proprio Ministério Publico Federal, assim, acabou por favorecer o
advento do resultado que agora aponta como danoso ¢ ilegal.

Indefiro, assim, o pedido de antecipagdo da tutela.
Sem custas e nem honorarios advocaticios de sucumbéncia.

Decorrido o prazo legal sem interposicdo de recurso voluntario,
remetam-se os autos ao Eg. TRF-2% Regido, para reexame necessario.

Documento eletronico assinado por ALBERTO NOGUEIRA JUNIOR, Juiz Federal, na forma do artigo 1°,
inciso III, da Lei 11.419, de 19 de dezembro de 2006 e Resolugdo TRF 2* Regido n° 17, de 26 de margo de
2018. A conferéncia da autenticidade do documento estd disponivel no endereco eletrénico
https://eproc.jftj.jus.br, mediante o preenchimento do cédigo verificador 510007761079v2 ¢ do coédigo CRC
b9fc4f09.
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