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RESUMO

O presente trabalho analisa a questdo da regulagdo da midia como uma forma de
aperfeicoamento democratico a partir da compreensdo do direito e do Estado de Jirgen
Habermas. O enfoque adotado aborda a regulacdo da midia como institucionalizacdo juridica
capaz de aprimorar a democracia, considerando a visdo de estado e direito proposta pelo
filésofo alemdo Jirgen Habermas. O método utilizado foi de pesquisa bibliografica,
combinada com analise I6gico dedutiva. A pesquisa é dividida em trés momentos e se inicia
com um estudo sobre a teoria do direito e do Estado desenvolvida por Habermas. O segundo
capitulo é dedicado ao estudo do direito a comunicacao, e busca, principalmente, esclarecer
seu conceito. Para isto é, incialmente, realizada conceituacdo da comunicacdo social, dos
meios de comunicacdo de massa e da imprensa. Para viabilizar a analise das dificuldades de
efetivacdo do direito a comunicagdo no Brasil, um breve historico sobre os meios de
comunicacdo no pais é tracado. O altimo capitulo consiste em estudo acerca da regulacédo da
midia, e abarca esclarecimentos de ordem terminoldgica, bem como acerca da legislacdo
infraconstitucional vigente, das teorias de regulacdo, dos fundamentos, dos objetivos, das
estratégias e das modalidades de regulacdo. Em um ultimo esforco, o trabalho analisa os
pontos mais controvertidos da Ley de Medios da Argentina. Conclui que a regulacdo dos
meios de comunicacdo consiste, como é caracteristico do direito, em uma restricdo da
liberdade em nome da propria liberdade. Considerando a necessidade de efetivacdo do direito
a comunicacdo, para que a opinido publica se forme de maneira verdadeiramente livre,
compreende-se como necessaria a disciplina pelo direito no sentido de garantir diversidade e
pluralidade nos meios de comunicagdo social. Assim, se realizada democraticamente e
obedecendo a certos principios, a regulacdo dos meios de comunicacdo social pode significar
aperfeicoamento democratico.

PALAVRAS CHAVE: Democracia; Direito a comunicacdo; Regulacdo; Midia;



ABSTRACT

This paper analyzes the issue of media regulation as a form of democratic improvement from
the understanding of law and the rule of Jirgen Habermas. The adopted approach addresses
the media regulation as the legal institutionalization able to enhance democracy, considering
the state of vision and law proposed by the German philosopher Jurgen Habermas. The
method used was bibliographical research, combined with deductive logic analysis. The
research is divided into three stages and begins with a study of the theory of law and the rule
developed by Habermas. The second chapter is devoted to the study of the right to
communication, and seeks mainly to clarify its concept. For this is initially held
conceptualization of media, mass media and the press. To facilitate the analysis of the right to
communication effectiveness difficulties in Brazil, a brief history of the media in the country
is traced. The last chapter is to study on the media regulation, and includes clarifications
terminological as well as about the current infra-constitutional legislation, the regulatory
theories of the foundations, objectives, strategies and modes of regulation. In a last ditch
effort, the paper analyzes the most controversial points of the Ley de Medios Argentina. It
concludes that the regulation of the media is, as is characteristic of law, a restriction of
freedom in the name of freedom. Considering the need for ensuring the right to
communication, so that public opinion is formed of truly free way, it is understood as a
necessary discipline for the right to ensure diversity and plurality in the media. So, if
performed democratically and in compliance with certain principles, regulation of the media
can mean democratic improvement.

KEY WORDS: democracy; right to communication;  regulation;  media.
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INTRODUCAO

O presente trabalho possui como principal objetivo analisar, a partir da compreenséo
do direito e do Estado de Jirgen Habermas, a relacdo entre o direito a comunicacdo e a
democracia, principalmente no que tange a acdo comunicativa da midia atraves dos meios de
comunicacdo de massa. Para tanto, inicialmente, a pesquisa apresenta um estudo acerca da
teoria da razdo comunicativa, desenvolvida por Habermas. Partindo de proposicdes lancadas
pela filosofia da linguagem, o filésofo alemé&o avanca ao ponto de propor uma nova nogéao do
significado de racionalidade, o que acarreta também uma nova forma de entender a verdade, o
processo de conhecimento e a formagéo social.

O estudo prossegue com a abordagem da concepcdo de direito e Estado desenvolvida
por Jurgen Habermas. O filésofo alemdo compreende que a organizacdo da sociedade
mediada pelo direito deve respeitar o que chama de principio do discurso. O principio do
discurso pode ser definido como a regra que regula debates, que objetivam entendimento,
onde aquele que propde e fundamenta sua proposicao esta disposto a ser refutado e aceitar
melhores razdes e proposicles de pares envolvidos. Esta regra, segundo Habermas, devera ser
assimilada pelo direito e traduzida no principio da democracia, sistema politico capaz, nesses
termos, de produzir normas legitimas. A opcdo pela mediacdo através do direito, para
Habermas pressupfe o mutuo reconhecimento de certas liberdades, dentre as quais se localiza
o direito a comunicacdo. Este direito seria entendido como a igualdade de participacdo de
forma livre na formacdo da opinido publica.

O segundo capitulo do trabalho serd dedicado ao estudo do direito a comunicagéo e
sua relacdo com a midia. Nesta oportunidade serd analisado o que se entende por
comunicacdo, de maneira a poder compreender qual € o objeto da protecdo juridica do direito
a comunicacdo. Sdo também objeto de estudo os meios de comunicacdo de massa e a
imprensa brasileira, esforco que se justifica na pretensdo da pesquisa em analisar a
necessidade de aprimoramento da regulacdo da midia no Brasil.

Ap0s isso, serdo estudados conceitos do direito a comunicagdo presentes na doutrina
brasileira e portuguesa. Serd também realizada identificacdo da previsdo constitucional do
direito a comunicacdo. Os desafios que se apresentam para a efetivacdo do direito a
comunicacdo sdo analisados no ultimo tépico do segundo capitulo, de maneira a servirem
como “ponte” para a terceira e ultima parte do estudo, dedicada a regulacdo da comunicacéo

social.
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A terceira e Ultima parte do trabalho analisara a regulacdo da comunicacéo,
abordando as questdes conceituais, tedricas e praticas presentes na doutrina do direito da
comunicacdo social. Sera analisada a ja vigente regulacdo da comunicagdo social no Brasil,
com breves comentarios as principais leis e regulamentos. Finalmente, o trabalho analisara a
experiéncia regulatéria promovida na Argentina, analisando os principais pontos polémicos,
apreciados no tribunal superior daquele pais.

O método de pesquisa adotado é o I6gico dedutivo, apoiado em premissas extraidas
da bibliografia pertinentes ao tema da democracia, com referencial tedrico, conforme
mencionado alhures, em Jirgen Habermas, notadamente, na obre Direito e democracia: entre
facticidade e validade, bem como em contadores do autor que auxiliardo na tarefa de

compreensdo de sua proposta tedrica.
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1 DEMOCRACIA E A PROPOSTA RECONSTRUTIVA DO DIREITO E DO
ESTADO DE JURGEN HABERMAS

As sociedades contemporaneas possuem como uma de suas principais caracteristicas
a complexidade. Analisar os problemas presentes nestas sociedades € um desafio que se inicia
com a escolha de uma abordagem que possibilite a interpretagdo dos fendmenos complexos
das sociedades plurais. De maneira geral, o modelo politico predominante no capitalismo
ocidental, principalmente apds a Segunda Guerra Mundial, tem sido a democracia. A
pacificacdo desta escolha juridico-politica, no entanto, ndo ocorreu sem restricdes. Muito se
discute acerca do modelo democratico ideal, sobre a insuficiéncia da previsdo da forma
democratica nas cartas politicas e sobre a necessidade de efetivacdo de direitos fundamentais
para seu aperfeicoamento.

O trabalho que se inicia constitui-se em reflexdo sobre a democracia e possui como
referencial o pensamento de Jirgen Habermas, filosofo aleméo pertencente a segunda geracdo
da Escola de Frankfurt e propositor da teoria do agir comunicativo. A adocdo do referido
marco tedrico encontra sua justificativa nas possibilidades interpretativas que Habermas abre
ao desenvolver uma perspectiva de compreensdao do social que ndo se atrela a nenhum
essencialismo ou normativista, mas sim, concentra-se na reflexdo acerca da racionalidade
comunicativa, raiz da socializacéo.

Segundo Norberto Bobbio, de modo geral, todas as teorias acerca de formas de
governar apresentam um aspecto descritivo e outro prescritivo, e tal peculiaridade diferencia a
analise cientifica social da analise do cientista natural. Isto porque, ao analisar a sociedade, 0
pesquisador ndo se limita a descrever seu objeto factualmente posto, mas sim vai além,
prescrevendo possiveis mudancas para o social. O cientista da natureza ndo possui tal postura,
e, conclui Bobbio, isto ocorre porque este cientista ndo cré ser possivel modificar seu objeto.
A compreensdo do objeto basta para satisfazé-lo (BOBBIO, 2000, p. 31-32).

Por se tratar a reflexdo democratica de tarefa da ciéncia social, pode-se concluir com
Norberto Bobbio, que teorias democraticas em geral ndo se limitam a descrevé-la, mas sim,
vao além, prescrevendo possiveis caminhos a serem seguidos por sociedades que se
pretendam democraticas.

A teoria democréatica de Habermas, no entanto, se diferencia desta “regra” pois, a0
prescrever tais “solu¢des”, procura ndo aderir a nenhuma nogéo substantiva de justica,

trazendo énfase para o procedimento dialético que deve ser preservado nos mecanismos de
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socializacdo, ao respeito necessario as diferentes opinides e necessaria fundamentacdo das
proposicdes (principio do discurso) .

Para que se possa compreender o pensamento de Jirgen Habermas, o presente estudo
empreende, inicialmente, uma tarefa metatedrica ao seguir uma analise dos principais pontos
de seu arcabougo tedrico, iniciando-se pela influéncia da filosofia da linguagem de
Wittgenstein, Frege e Russell em seu pensamento.

Sera também abordada a concepcéo de racionalidade de Habermas e sua justificativa
para a mudanca de perspectiva epistemologica optando pela perspectiva da razdo
comunicativa. O conceito de esfera publica devera ser também esclarecido para que se possa
avancar no sentido da compreensdo da noc¢do de direito desenvolvida pelo filésofo.

A seguir o trabalho discorrera sobre a “reconstru¢do” do direito presente no
pensamento de Habermas a luz do principio do discurso, buscando, em dialogo com outros
autores, se aproximar de uma interpretacdo razoavelmente justificada de suas proposicoes. A
questdo “ndo esclarecida” entre 0s direitos subjetivos e o direito publico analisada pelo
filésofo serd exposta, bem como questdo da génese do Estado e do reconhecimento mutuo de
direitos fundamentais.

Os modelos de democracia presentes no debate juridico politico atual serdo
mencionados, bem como sera analisada a proposta de democracia deliberativa de Habermas.

Finalmente, o trabalho desenvolverd uma reflexdo acerca do fendbmeno da
colonizacdo do mundo da vida e as possiveis acdes politicas possiveis a esse respeito. Esta
etapa inicial do trabalho tem por objetivo subsidiar a reflexdo acerca do aperfeicoamento

democrético a ser realizada em capitulos posteriores.

1.1 RAZAO COMUNICATIVA

Compreende-se por razdo comunicativa a concepgdo de racionalidade desenvolvida
por Jirgen Habermas, segundo a qual o racional se localiza na comunicacdo, no ato
proposicional fundamentado.

A comunicacdo possui, portanto, importancia fundamental para a compreensdo do
pensamento habermasiano. A linguagem serve ao processo de comunicagao, uma vez que, 0
sujeito a utiliza para ser compreendido.

E possivel se afirmar que o filésofo tedesco desenvolve sua compreenséo a partir da
influéncia da filosofia da linguagem, razdo pela qual tona-se necessaria andlise deste

paradigma filoséfico antes de adentrar no pensamento de Habermas propriamente.
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1.1.1 Filosofia da linguagem

No século XIX, a partir de trabalhos no campo da légica, ocorre o desenvolvimento
de uma concepcdo de racionalidade diferente da proposta pela filosofia do sujeito e até entéo
predominante na filosofia ocidental.

Na concepcado de Michael Dummett (MARCONDES, 2004, p. 11-12), a tradicdo
filoséfica pode ser dividida em trés grandes periodos. Um primeiro que compreende desde o
séc. VIl a.C. até meados do século XIV e se concentra no problema do ser. Um segundo
periodo, que abrange XVI e XVII, que se debruca sobre a questdo da epistemologia,
pretendendo elucidar as possibilidades do conhecimento. Por derradeiro, o terceiro periodo
seria um novo paradigma marcado pela ruptura com a filosofia moderna, que introduz a
questdo légico-linguistica, ou seja, que passa a considerar o papel fundamental da linguagem
no processo de conhecimento.

As expressoes linguisticas tomam maior importancia nas reflexdes filoséficas a partir
do movimento que é denominado linguistic turn, ou virada linguistica, o que, em linhas
gerais, significou a superacdo da filosofia do sujeito e o deslocamento da problematica do
conhecimento para a linguagem. A filosofia de Habermas possui grande influéncia desta
corrente filoso6fica, notadamente do pensamento de Friedrich Ludwig Gottlob Frege, Bertrand
Russell e de Ludwig Wittgenstein.

A contribuicdo de Frege, um pensador preocupado com o desenvolvimento de um
método de demonstracdo para teoremas, reside no fato de permitir a identificacdo da
problematica contida na linguagem. O desenvolvimento de sua teoria ocorre a partir da
discussdo que se dava entre duas posices predominantes a época no debate da questdo ldgica:
(1) a posicao subjetivista psicologista, que defendia a l6gica como resultado mental; e (2) a
posicao objetivista realista, para a qual a logica pertence a uma realidade propria (metafisica)
(MARCONDES, 2004, p. 20).

Conforme observa Marcondes:

A partir dessa discussdo surge entdo a necessidade de se distinguir entre um objeto
de conhecimento e seu reconhecimento. Frege formula essa distingdo em termos da
diferenga entre atos de assercdo subjetivos e o conteido objetivo asserido, este sim
objeto de investigacao do logico, e que corresponderia a distingao tradicional entre a
idéia ou representacdo (Vorstellung), que tem uma natureza mental, e seu contetido
(Inhalt), devendo-se distinguir: 1) estados mentais subjetivos; 2) a realidade atual; 3)
idéias objetivamente validas (Reich der Inhalte, "o dominio dos contetidos"), como
conceitos, que pertenceria ao dominio da légica. A tarefa filosofica passaria a se
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caracterizar pela investigacdo do pensamento (Gedanke), no sentido préprio de
Frege, como algo de objetivo e atemporal e ndo como algo de psicolégico e
subjetivo (2004, p. 20).

A impessoalidade e objetividade do pensamento, contida na asser¢do, torna-o
passivel de andlise e compreensdo pelos pares, € neste aspecto que se deve, segundo Frege
concentrar a investigacdo ldgica. E viabilizada, pois, a superacdo do subjetivismo alhures
enfrentado nas questdes filosoficas, bem como, descortina-se um novo territorio problematico
a ser investigado.

Hé& na teoria desenvolvida por Frege a identificacdo de dois aspectos importantes na
nas assercoes, quais sejam, o sentido e a referéncia, conforma assinala Marcondes (2004, p.
21): “Frege vai se concentrar no problema do significado das sentencas a partir da
consideracdo da relacdo entre a linguagem e a realidade. Para isso, estabelece uma distingéo
fundamental entre o sentido (Sinn) e a referéncia ou denotacgdo (Bedeutung)”.

Para Frege, a referéncia liga-se a um referente, que consistiria em algo objetivo,
existente no mundo, acerca do que se pode dizer algo. Por sentido pode-se compreender a
forma como se percebe a referéncia, ou seja, uma maneira como uma designacdo de um
objeto € assimilada. Nas palavras de Marcondes, “O sentido de uma expressdo é a maneira
pela qual sua referéncia ¢ determinada, ¢ o que sabemos quando entendemos uma expressao”
(2004, p. 21-22).

Com isso, da-se uma transformacdo da analise que se concentrava em processos
mentais para uma anélise de defini¢des (BOTELHO, 2010, p. 16).

Afirma Marcos César Botelho:

Com Frege ha um golpe na teoria do objeto, na medida em que os atos do sujeito,
mesmo que referidos a objetos intencionais, consoante pensou Husserl, ndo atendem
a estrutura proposicional dos estados de coisas que sdo pensados e enunciados.
Enquanto a filosofia da consciéncia impde uma subjetivacdo do mundo, comeca a
surgir, a partir de Frege, a percepcao de que hd uma objetividade no mundo [...]
Frege desenvolve uma analise do conteido conceitual informativo, denominando-o
"sentido" (BOTELHO, 2010, p. 16).

A contribuicdo de Bertrand Russell para o desenvolvimento da filosofia do sujeito
ocorre com sua proposicdo de uma teoria das descri¢des, onde propde que a andlise de
sentencas possibilita a descoberta de estruturas logicas nelas contidas.

Segundo Marcondes (2004, p. 27): “A teoria das descricdes de Russell parte da

concepgdo de que a forma gramatical das sentencas ndo representa sua forma logica, sendo
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necessario por isso submeter essas sentencas a uma analise l6gica que revele ou torne
explicita essa forma logica”.

Conforme interpreta Botelho, “para Russell, o significado ¢ a denotacdo das
expressdes com sentido, razdo porque Russell vai asseverar que as expressdes que nao
possuem uma referéncia ou denotagdo nao seriam verdadeiras nem falsas” (2010, p. 17).

Segundo Marcondes, para Russell a analise 16gica deve se iniciar com a reducdo de
sentencas com descri¢cdes definidas a sentencas onde as descri¢des ndo ocorrem (2004, p. 27).
Isso porque, a existéncia de sentencas com descri¢fes tornam estes enunciados aparentemente
l6gicos e possiveis, a0 mesmo tempo em que os tornam nem verdadeiros nem falsos. Esta
situacdo contraria o principio do terceiro excluido. Para ilustrar esta situacdo, pode-se
considerar a seguinte sentenga: “O imperador do Brasil possui bigode”. Embora a sentenga
analisada possua sentido, ndo se pode dizer que é verdadeira nem falsa. Ndo ha imperador no
Brasil e, por este motivo, ndo se pode dizer que ele possui bigode ou néo.

Torna-se entdo necessdria a reducdo das sentengas “descritivas” a sentengas
reduzidas, para que posteriormente seja realizada a submissdo destas mesmas sentencas
reduzidas a uma analise logica.

No exemplo elaborado, podem-se esquematizar duas sentencas: (1) H& um imperador
no Brasil; e (2) o imperador possui bigode. Fica evidenciada a falsidade da primeira sentenca,
por ndo corresponder a um fato na realidade. Também ¢€ clara a falsidade da segunda, por se
referir a primeira, que é falsa.

Este procedimento tem por escopo a verificacdo da existéncia dos referentes das
expressdes que compdem a sentenca. Conforme analisa Marcondes, “A func¢do da analise
l6gica da linguagem é determinar os componentes Ultimos que constituem um fato na
realidade. Logo, supdem um isomorfismo entre Idgica e realidade, a sentenca e o fato, através
da correspondéncia entre os elementos de um e de outro” (2004, p. 29).

A metodologia proposta por Russell pode ser compreendida também como uma
analise de uma linguagem imperfeita, a linguagem comum, e transposi¢cdo para uma
linguagem légica, presumidamente perfeita e correspondente a uma ldgica, o que significa
uma espécie de “‘esclarecimento” de uma possivel “verdade” contida nos enunciados
(MARCONDES, 2004, p. 29).

A guinada linguistica se inicia, assim, nos limites da seméntica, conforme considera
Habermas, o que restringe seu alcance epistémico uma vez que concentra o foco da atencao

nas formas das proposic¢des assertoricas, negligenciando fatores como as condigdes do falante,
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0s escopos perseguidos pelo falante, o contexto da fala, etc., que constituem a pragmaética da
linguagem.

Dito de outra forma, o rompimento paradigmatico promovido pela linguistic turn ndo
é dado de uma vez por todas, sendo aperfeicoado, principalmente no que toca aos fatores
ligados & condicéo do falante.

Neste sentido, Wittgenstein fornece grande contribuicdo a filosofia da linguagem e
influencia o pensamento de Habermas. E comum a distingdo entre duas fases no pensamento
de Wittgenstein, uma primeira, presente em sua producdo filosofica até 1929, e outra,
encontrada a partir de entdo (BOTELHO, 2010, p. 18). Em Tractatus I6gico-philosophicus,
Wittgenstein aborda a questédo da teoria da figuracdo, desenhando um paralelo entre mundo e
linguagem. O primeiro Wittgenstein identifica na linguagem os limites do mundo, de tal
forma que o que se encontra fora dela ndo poderia ser pensado. Segundo Botelho (2010, p.
19): “Wittgenstein, portanto, ird propor uma espécie de isomorfismo entre a linguagem e a
realidade, sendo a linguagem um espelho do mundo, refletindo a sua natureza, o que nos leva
a conclusdo de que somente poderemos compreender a realidade através da linguagem”.

H&, no entanto, a necessidade do esclarecimento da ldgica contida na linguagem,

escondida “por detras” da forma gramatical. Neste sentido, afirma Marcondes (2004, p. 38):

Encontramos no Tractatus, como uma de suas idéias centrais, a concepg¢do, comum
também a Frege e Russell, de que a forma gramatical e a forma l6gica da linguagem
ndo coincidem. Problemas metafisicos tradicionais como os da possibilidade de
dizer o falso, da existéncia do ndo-ser, etc., originam-se na verdade de uma méa
compreensdo da linguagem, do desconhecimento de sua forma l6gica auténtica e da
maneira pela qual se relaciona com o real.

E possivel notar, portanto, certo positivismo na posicdo de Wittgenstein em sua
primeira fase, compreendendo a analise da linguagem como método para se aproximar da
verdade real (MARCONDES, 2004, p. 40).

O segundo Wittgenstein, por sua vez, promovera uma nova Vvisdo da questdo da
linguagem, onde a linguagem ndo serd tratada como estrutura logica que viabiliza o
conhecimento do “real”. Ganha aten¢do do filésofo em seu pensamento desenvolvido,
principalmente em Investigacdes filosoficas, uma nocéo pluralistica da linguagem, com o
desenvolvimento da nogdo de “jogos de linguagem”.

Wittgenstein desenvolve uma proposicdo que encara a comunicagdo como possivel

somente onde exista um regramento comum a mais de um sujeito. Torna-se importante, nesta
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nova interpretacdo, a questdo do contexto, um principio fregeano tomado por Wittgenstein de
forma mais “elastica” (BOTELHO, 2010, p. 20).
Segundo Botelho:

Diferentemente do que pensava Russell, para quem a linguagem era um meio de
descrever o mundo, um instrumento cuja estrutura légica essencial é possivel por em
evidéncia, para Wittgenstein a linguagem deve ser vista pelo estudo de seus
diferentes usos, sendo que o sentido é dependente do contexto (2010, p. 20).

Assim, Wittgenstein sustenta que a linguagem a ser analisada é a linguagem comum,
ou seja, aquela atrelada a cultura do falante, em oposi¢do a uma concepgédo essencialista, que
acredita na existéncia de uma légica a ser desvelada pela andlise, literis: “Quando falo da
linguagem (palavra, frase etc.) devo falar a linguagem do cotidiano. Seria essa linguagem
talvez muito grosseira, material, para aquilo que queremos dizer?” (1999, p. 66). A concluséo
é de que ndo, pois €é esta linguagem, que esta mais atrelada a base comum dos falantes, a que
permite 0 entendimento entre os falantes nos “jogos de linguagem”.

A contribuicdo do filésofo inglés John Langshaw Austin para a reflexdo realizada
por Habermas também merece atencdo nesta breve analise sobre a filosofia da linguagem. Isto
porque, conforme assinala Jirgen Habermas, Wittgenstein e Austin desvendam a dupla
estrutura dos atos de fala, 0 que ira permitir um acoplamento de “elementos de componentes
pragmaticos no contexto de uma analise formal” (HABERMAS, 2002, p. 56).

O significado de “atos de fala” ¢ esclarecido por Botelho como “unidade elementar
do discurso” (2010, p. 28). Falante “F” e ouvinte “O” estabelecem relagdao através desta
unidade minima. A situacdo de fala pressupde existéncia de mais de um sujeito, portanto.

Segundo Botelho (2010, p. 27): “Partindo das ideias formuladas pelo Wittgenstein
tardio, Austin ird investigar, de forma mais profunda e minunciosa, como a linguagem se
encontra ligada as préaticas interativas numa forma de vida, tendo por base os atos ilocutorios
individuais”.

Austin divide em trés espécies os atos de fala, sendo elas: (1) ato locutério; (2) ato
ilocutorio; e (3) ato perlocutorio.

Ato locutorio consiste na simples pronunciacdo de um enunciado. Se um enunciado é
correto gramaticalmente, isto &, é linguisticamente existente, pode ser chamado locucionario.
O ato ilocutério, ou ilocucionério, constitui-se em uma acdo, isto é, ao falar o agente falante

age. Exemplos deste tipo de ato é o sermédo religioso, que ao ser proferido se configura como
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um ato. Atos perlocucionérios séo atos que ultrapassam a esfera da linguagem, atingindo, por

exemplo, o receptor. S&o atos que geram convencimento, adesdo a uma visdo de mundo.
Segundo esta sistematica € possivel que se analise as intengbes contidas nos

enunciados, bem como, superar a nocdo dos enunciados como meras proposi¢cdes que

expressam uma realidade a ser desvelada por uma anélise positivista metddica. Os atos de fala

sdo valorizados em seu aspecto contextualizado, o que significa um avanco no sentido da

compreensdo da multiplicidade de possibilidades de linguagens em diferentes contextos.
Segundo Botelho (2010, p. 31):

O importante na consideracdo acerca dos atos de fala de Austin é que ha uma
alteracéo de paradigma importante, pois a linguagem vai ser vista como acéo sobre a
realidade e ndo mera representacdo, situagdo que desloca a verdade do conceito
central de semantica, substituindo-a pelo conceito de eficicia do ato.

Como se observou no inicio deste topico, a filosofia da linguagem significa uma
ruptura com a filosofia do sujeito, paradigma filos6fico que centrou no agente cognoscente o
processo de conhecimento, e que continha em si mesma um problema paradoxal, qual seja,
aquele que consistia em tornar o sujeito problema de si mesmo (BOTELHO, 2010, p. 15;
HABERMAS, 2010).

Habermas também partirdA da compreensdo de atos de fala e de sua forma
ilocucionaria, desenvolvendo uma nova concepcdo de racionalidade de leitura da sociedade. A
proposta de uma pragmatica universal por Habermas consiste em uma nova forma de
compreender a formacdo social, considerando-a um processo dialdgico, intersubjetivo, onde
ha, pois, uma descentralizacdo do sujeito cognoscente, a0 mesmo tempo em que surge uma
nova forma de compreender a verdade e sua ligacdo com a justificacdo.

Segundo Botelho (2010, p. 63):

No paradigma da comunicacdo proposto por Habermas, 0 sujeito cognoscente passa
a ser definido ndo mais pela sua relagdo com objetos, em que pressupde-se conhecé-
los ou agir através deles, visando dominé-los. O sujeito define-se durante um
processo de desenvolvimento histérico, submetido, portanto, as contingéncias
histéricas e culturais, sendo levado a entender-se junto com outros sujeitos, que
partilham o mesmo horizonte do mundo da vida [...].

Desta forma, é possivel afirmar que, para Habermas, a linguagem contém em si
idealizagdes que sdo uteis para a “teoria da agdo”, caso as forcas de ligacdo ilocucionarias de
atos de fala venham a ser utilizadas para a “coordenacdo de planos de acdo de diferentes
atores” (HABERMAS, 2010, p. 35).
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A qguisa de concluséo pode-se afirmar que, ao desenvolver uma nova forma de
compreensdo, “para fora”, a filosofia da linguagem viabiliza uma abordagem objetiva
verificavel experimentalmente.

A publicidade da linguagem, neste sentido, torna disponivel a outros sujeitos a

verificagdo das observacGes em uma préatica experimental, conforme afirma Habermas:

A nova compreensao da linguagem, cunhada transcendentalmente, obtém relevancia
paradigmatica gragas, principalmente, as vantagens metodicas que exibe, face a uma
filosofia do sujeito, cujo acesso as realidades da consciéncia é inevitavelmente
introspectivo. A descricdo de entidades que surgem no interior do espaco de
representacdo ou da corrente das vivéncias carrega consigo a macula de parecer algo
meramente subjetivo, mesmo que alguém pretenda apoiar-se em experiéncias
interiores, na contemplacéo intelectual ou na vivéncia imediata. E possivel alguém
certificar-se da validade intersubjetiva de observacBes através da prética
experimental, portanto, através de uma transformagdo regulada de percepgdes e
dados. [...] Expressfes gramaticais constituem algo acessivel publicamente; nelas
podemos adivinhar estruturas, sem sermos levados a nos referir a algo meramente
subjetivo. A posicdo modelar da matematica e da Idgica trouxe um elemento a mais,
que terminou levando a filosofia em geral a area de objetos, publica, das expressdes
gramaticais. (HABERMAS, 2002, p. 55).

A seguir nos dedicaremos a compreensdao da racionalidade pratica e da nova
concepcao de racionalidade (comunicativa) desenvolvida por Jirgen Habermas, a fim de

poder analisar o problema da ordem juridica e do Estado.

1.1.2 Razdo prética e a razdo instrumentalizada

A teoria da razdo comunicativa de Habermas possui como caracteristicas a
intersubjetividade em contraposicdo a razdo solitaria do cogito cartesiano, e a ndo filiacdo a
apriorismos. Ao desenvolver sua ideia de razdo, Habermas se opde a nocao de razdo pratica,
presente em Max Weber e que deriva de “uma certa tradi¢do racional”.

Este conceito, utilizado por Horkheimer, faz referéncia uma espécie desvirtuada de
razdo, que, diferente do aspiravam os iluministas, ndo mais serve a uma busca pela verdade,
mas sim, almeja a dominacdo da natureza para beneficio proprio do homem. O
“desvirtuamento” do conceito de racionalidade equivale, portanto, a uma distor¢do do que
compreendia a racionalidade classica.

No mundo antigo grego, destacou-se, quanto ao entendimento da razdo, o
pensamento de Aristoteles. O estagirita possui uma compreensdo enraizada na concepcao
cosmoldgica, isto é, numa perspectiva que encarava a organizacdo sociopolitica como

semelhante a um logos universal. O animal politico é dotado de razdo, mas de uma
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racionalidade “cosmica”, que tornava homens diferentes entre si e, portanto, merecedores de
diferentes posic¢des na polis.

Aristoteles desenvolve a concepcdo da razdo como ferramenta a ser utilizada com
vistas em uma acdo ética. Para o filosofo, todas as a¢cdes humanas tenderiam ao bem
(ARISTOTELES, 1991, p. 5). Em Etica a Nicomaco, Aristételes define a razdo como uma

espécie de abertura na alma humana, literis:

Mas que entendemos, entdo, pelo bem? N&o sera, por certo, como uma dessas coisas
que s6 por casualidade ttm o mesmo nome. Serdo os bens uma sO coisa por
derivarem de um s6 bem, ou para ele contribuirem, ou antes serdo um s6 por
analogia? Inegavelmente, 0 que a visdo € para 0 corpo a razdo é para a alma, e da
mesma forma em outros casos. (ARISTOTELES, 1991, p. 12).

Diferencia Aristoteles a razdo em duas formas, quais sejam, a razdo tedrica e a razao
pratica. A razdo teorica seria responsavel pela aquisicdo de novos conhecimentos e ordenacéo
do conhecimento ja adquirido. A razdo pratica € o exercicio racional que acarreta a acdo. Esta
viabiliza um agir conforme a l6gica do cosmos, 0 que corresponde a uma agao €tica, ou seja,
de acordo com a concepcdo de vida boa do fildésofo grego.

A razdo como uma propriedade proveniente de uma inteligéncia transcendental,
como 0 cosmos, permanece durante a teoria desenvolvida pelos tedlogos da ldade Média.
Neste periodo a racionalidade humana assumiria um lugar secundario com relacdo ao que
ocupava nas reflexdes gregas, ganhando énfase o divino.

A ampla difusdo e dominio da fé cristd catélica prejudica a producédo filosofica, a
medida que submete reflexdes fundamentais a uma visdo de mundo que pressupbe a
ordenacdo divina e a palavra como verdade revelada.

Exemplo de reflexdo acerca da racionalidade desenvolvida durante a ldade Média
pode ser encontrada no trabalho de Sdo Tomas de Aquino.

Influenciado pelo pensamento de Aristoteles, o pensador catdlico compreende a
racionalidade como caracteristica divina, mas que toca a humanidade como uma espécie de
centelha divina. Para Toméas de Aquino, a razdo humana seria incapaz de alcancar, por seu
proprio esforco, o conhecimento de verdades pertencentes a lei eterna, isto €, compreender a
forma como se comporta o universo, tendo em vista a limitacdo humana. Porém seria capaz de
obter, dentro das capacidades cognitivas humanas, conhecimentos “nao complexos”. Através
da ligacdo com o divino, que poderia segundo a concepcéo religiosa, ocorrer de tempos em

tempos, compreendia o pensador ser possivel serem feitas revelacdes da verdade divina.
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Ap0s as transformacdes sociais e politicas ocorridas na Europa no periodo da baixa
idade média, o século XV simboliza a transi¢do da ordem feudal para uma entdo nova ordem
politica e social. O renascimento e o surgimento de uma nova classe, a burguesia, séo
fendmenos que repercutem em todas as esferas da vida europeia e que desencadeiam
processos determinantes de eventos como a descoberta da América. A partir da atividade
comercial crescente, desenvolve-se a economia de mercado e difunde-se o capitalismo. As
grandes navegacdes ampliam-se as possibilidades negociais e a acumulacdo primitiva de
capitais.

No campo cultural, quando as certezas teoldgicas do homem medievo s&o
questionadas pelas novas descobertas nauticas, e a principal instituicdo do velho continente
sofre tentativas de reforma, articula-se o primeiro grande movimento cultural burgués dos
tempos modernos (VINCENTINO, 1991, p. 123).

Embora 0 movimento renascentista buscasse contrapor-se aos valores medievais,
religiosos, € possivel identifica-lo, com Claudio Vicentino (1991, p. 123), como um
movimento de transicdo para o0 que constituiria o pensamento moderno. Isto porque, embora
tenham ocorrido, neste periodo, a tentativa de laicizacdo e a busca pela racionalizacdo de
forma geral, as estruturas de poder ofereceram resisténcia as transformaces, fato que pode
ser ilustrado com os movimentos de contra reforma religiosa e o Estado absolutista. Assim,
observa-se uma espécie de fusdo de formas de vida e pensamento medievais com conceitos
classicos. A razdo condicionada a fé, presente nas filosofias de Agostinho e Tomas de
Aquino, sdo entdo combatidas por um pensamento que busca resgatar a racionalidade em sua
acepcao cléssica.

No século XVII, René Descartes lanca as bases do racionalismo moderno ao
desenvolver o sistema de pensamento centralizado na figura do sujeito. A filosofia do sujeito
parte da certeza da existéncia da razdo, internalizada, o que acarretarda um sistema de
pensamento que valoriza a reflex&o, para emprego em fins praticos.

Neste sentido afirma Habermas:

A modernidade inventou o conceito de razdo pratica como faculdade subjetiva.
Transpondo conceitos aristotélicos para premissas da filosofia do sujeito, ela
produziu um desenraizamento da razdo pratica, desligando-a de suas encarnagdes
mas formas de vida culturais e nas ordens da vida politica. Isso tornou possivel
referir a razdo pratica a felicidade, entendida de modo individualista a autonomia do
individuo, moralmente agudizada — & liberdade do homem tido como sujeito
privado, que também pode assumir os papéis de um membro da sociedade civil, do
Estado e do mundo (2010, p. 17).
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Assim, a razdo aristotélica é, para Habermas, transfigurada na modernidade,
assumindo um formato tal que possibilita o referenciamento de agles para fins
individualizados, diferentemente do que ocorre na concepc¢do classica, que concebia a polis
como reflexo do cosmos, ou seja, um local onde cada cidaddo desenvolveria uma acgéo
racional a medida que respeitasse a l6gica cdsmica.

A nocdo de razdo elaborada pelos iluministas é caracterizada pelo Viés
antropocéntrico, valorizacdo da liberdade, desvirtuada em liberdade econémica, justamente
devido a individualizacdo exacerbada que alcanca a sociedade que se desenvolve apoiada
neste arcabouco tedrico.

Na contemporaneidade, Max Weber, pensador alemdo considerado um dos
fundadores da sociologia desenvolve importante concepc¢do de racionalidade que, inclusive,
sera criticada por Habermas.

Weber reconhece a especificidade do racionalismo nas sociedades ocidentais, 0 que,
segundo Marianne Weber — sua esposa e principal biografa-, teria sido sua principal
descoberta (SELL, 2012, p. 155). Para compreender a visdo que Weber expbe da
racionalidade é til o conhecido o trecho de A ética protestante e o espirito do capitalismo em
que o autor afirma: “o racionalismo ¢ um conceito historico que da conta de todo um universo
de coisas diversas” (2013, p. 78).

A andlise da racionalidade em Weber ndo ocorre de forma desconectada com o
momento historico examinado. Neste sentido afirma Carlos Eduardo Sell, em seu artigo

intitulado Racionalidade e Racionalizacdo em Max Weber (2012), literis:

N&o € intento da sociologia weberiana a elaboracdo de uma teoria da racionalidade
(perspectiva filos6fica) em si mesma, pois esta é apenas condi¢cdo ou meio para uma
tarefa que a engloba e lhe confere sentido: a explicitagdo do processo histérico e
sociocultural de racionalizagdo ocidental e moderno (perspectiva socioldgica). Ao
mesmo tempo, em Weber, 0 processo de racionalizacdo ndo é uma nogdo que pode
ser definida de maneira prévia, como um tipo ideal que precede a anlise, pois se
trata de um topico que o pensador desenvolve sempre de forma situada, com um
sentido que emerge sempre em ato, quer dizer, embutido no prdprio processo de
analise.

Diante desta objecdo, h& grande esforgo por parte de intérpretes de Weber no sentido
de pacificar um entendimento acerca do significado da racionalidade, do racionalismo e da
racionalizacdo em sua obra.

Sell (2012, p. 157) afirma:

também ndo faltam autores que concentram sua atencdo no par racionalidade
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tedrica/pratica e concebem este segundo tipo como a chave interpretativa da visao
weberiana de racionalidade. Esta é, enfaticamente, a posi¢do de Habermas (1987),
para quem a visdo weberiana de racionalidade se reduz, em dltima instancia, apenas
a racionalidade prética.

A compreensdo do processo de tecnicizagdo, inerente ao processo de
desenvolvimento do capitalismo, por Weber como uma racionalizagdo confere a este
fendmeno aspecto indesejavel. Afirma o autor: “Pode parecer, afinal, que o desenvolvimento
do espirito do capitalismo é mais bem compreendido como uma parte do desenvolvimento do
racionalismo como um todo, e poder-se-ia inferi-lo da posicdo fundamental do racionalismo
acerca dos problemas basicos da vida” (WEBER, 2013, p. 76).

O racionalismo, assim, € atrelado por Weber ao sistema capitalismo, a sua forma de
reproducédo e influéncia nas esferas da vida cotidiana. A “racionalidade capitalista” assume
uma figura cultural, é incorporada a nocao ética, transformando os habitos das comunidades.

Fendmenos como o racionamento, o direcionamento das a¢des ao éxito particular, a
desvalorizacéo do publico, séo tracos deste fenébmeno, visto por Weber como algo, ao mesmo

tempo, indesejavel e implacavel. Segundo o socidlogo aleméo (2013, p. 76):

Atualmente esse processo de racionalizagcdo no campo da técnica e da organizacéo
econdmica certamente condiciona uma parcela importante dos ideais de vida
moderna da sociedade burguesa. Trabalhar a servico de uma organizacdo racional
para a provisao de bens materiais, pareceu sempre, ndo ha ddvida, aos representantes
do espirito capitalista como um doa mais importantes propdsitos de sua vida de
trabalho [...] a historia do racionalismo apresenta um desenvolvimento que de modo
algum segue linhas paralelas nas vérias esferas da vida. A racionalizacdo do direito
privado, por exemplo, se for pensada como uma simplificacdo ldgica da
reorganizacdo do conteldo do direito, alcangcou o0 seu grau mais elevado até hoje
conhecido com o direito romano da Antiguidade.

Segundo Habermas, a racionalizacdo weberiana inverte de forma precipitada a
“dialética do esclarecimento” contida em Marx, de modo que “A ciéncia e a técnica, que para
Marx ainda encerravam um potencial emancipatorio inequivoco, tonam-se elas mesmas o
medium de repressao social” (2012, p. 267).

Filésofos da teoria critica também compartilharam da compreensdo da racionalidade
como um fendmeno da reproducéo social capitalista. E neste sentido que Theodor W. Adorno
constroi sua critica identificando, no campo artistico, a apropriacdo das formas culturais pela
forma mercadoria, o que significa a reproducédo da arte como se produto industrial fosse, ou

ainda, a banalizacdo da musica e da literatura.
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Os grandes artistas nunca foram os que encarnaram o estilo no modo mais puro e
perfeito, mas sim aqueles que acolheram na propria obra o estilo como rigor, a
caminho da expressdo cadtica do sofrimento, 0 estilo como verdade negativa. No
estilo das obras a expressdo adquiria a forca sem a qual a existéncia resta inaudivel
(ADORNO,1971, p. 180).

Assim, conforme analisa Habermas, persiste na analise promovida pela teoria critica
0 equivoco de identificar que a racionalidade equivaleria a um instrumento de dominagéo
ideoldgica. O potencial emancipatorio da racionalidade restaria, desta forma, represado.

Pode-se compreender, portanto, que a proposta de Habermas consiste em uma nova
interpretacdo do significado da racionalidade, que tem por objetivo restabelecer seu potencial
emancipatorio, desfazendo o que pensa consistir em um equivoco da critica weberiana a

racionalizac&o.

1.1.3 Necessaria mudanca de paradigma

Segundo Habermas, os conceitos de sociedade elaborados pela filosofia na
modernidade criam um paradigma de compreensdo que ndo mais sera aplicado as sociedades
complexas existentes na contemporaneidade. A ideia de uma sociedade centrada no Estado,
formada por individuos atomizados, é insuficiente para a analise das sociedades complexas da
contemporaneidade. E necessario, portanto, repensar a ciéncia social a partir de uma nova
abordagem.

Segundo Habermas:

As sociedades modernas tornaram-se tdo complexas, ao ponto de essas duas figuras
de pensamento — a de uma sociedade centrada no Estado e a da sociedade composta
de individuos — ndo poderem mais ser utilizadas indistintamente. [...] Luhmann
elimina consequentemente a razdo pratica através da autopoiesis de sistemas
dirigidos autorreferencialmente. E tudo leva a crer que os esfor¢os de reabilitacdo e
as formas empiristas retraidas ndo conseguem devolver ao conceito de razdo pratica
a forca explanatoria que ele tivera no ambito da ética e da politica, do direito
racional e da teoria moral, da filosofia da historia e da teoria da sociedade
(HABERMAS, 2010, p. 17 e 18).

O conceito de razdo préatica ndo retoma sua forca explanatoria, tendo sido duramente
atingido pela filosofia do sujeito, pelo enfoque sistémico, ou ainda, pela filosofia da histdria.
Apesar de sua incapacidade de aplicacdo, Habermas afirma que a razdo préatica deixa
“vestigios” que podem ser notados, por exemplo, no conceito de “sociedade que se administra
democraticamente a si mesma, na qual o poder burocratico do Estado deve fundir-se com a
economia capitalista” (HABERMAS, 2010, p. 18).
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Assim, o fildsofo defende uma adocdo parcial da perspectiva sistémica de analise do
problema social, como medida eficaz eliminatoria da razéo pratica da modernidade, ou seja,
como perspectiva ndo normativa do direito e do Estado.

Os vestigios do normativismo do direito racional se perdem, segundo o filésofo, no
seguinte “trilema”: os conteudos da razdo pratica tornam-se incapazes de se fundamentar a
partir da 1) teleologia da histéria 2) constituicdo do homem, ou 3) fundo casual de tradigdes
bem sucedidas (HABERMAS, 2010, p. 19).

Apesar de radicalmente critica, a problematizacdo de Habermas desemboca em uma
empreitada otimista, que objetiva reavivar a esperan¢a na racionalidade, o que € possivel,
segundo o, fildsofo através de uma mudanca de perspectiva.

Argumentando que, tendo sido a razdo pratica suprimida pela filosofia do sujeito,
ndo ha condi¢des de fundamentar seus conteudos em uma visao teleoldgica da histéria, na
tradicdo ou em um homem universal (HABERMAS, 2010, p. 19). Habermas opta, assim, pela
razdo comunicativa, j& exposta anteriormente. Mas onde reside a diferenga entre estas duas
“razdes”? Para esclarecer o que representa assumir a perspectiva da razdo comunicacional,

afirma o pensador:

A razdo comunicativa distingue-se da razao pratica por ndo estar adscrita a nenhum
ator singular nem a um macrossujeito sociopolitico. O que torhna a razdo
comunicativa possivel é o medium linguistico, através do qual as interacfes se
interligam e as formas de vida se estruturam. (HABERMAS, 2010, p. 20).

O fil6ésofo alemdo observa que a teoria do direito e da democracia continuam a
buscar suas fundamentacdes no que chama de conceituacdo classica, adotando pontos de
partida como a unido nao violenta racionalmente motivada e a forca aglutinante que possui a

sociedade. No entanto, para Habermas,

uma conceituacdo filoséfica que insiste em operar com a alternativa: ordem
estabilizada através da forca e ordem legitimada racionalmente, remonta a semantica
de transicdo da baixa modernidade, que se tornou obsoleta a partir do momento em
que se passou de uma sociedade estratificada para sociedades funcionalmente
diferenciadas. (HABERMAS, 2010, p. 22).

Neste momento Habermas concorda com Luhmann, afirmando ser necessaria uma
mudanca de paradigma para compreensdo de sociedades complexas. Segundo o préprio

Habermas,
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esta linha de uma teoria da sociedade e de uma teoria do direito, apoiada no
principio do discurso, torna possivel introduzir um paradigma procedimentalista do
direito [...] o qual nos permitira ultrapassar a oposicdo entre os modelos sociais do
direito formal burgués e o Estado social (HABERMAS, 2010, p. 24).

Desta forma, pode-se afirmar que Habermas ndo possui uma teoria democréatica
dotada de conteudo substantivo, ou seja, ndo aponta principios/valores/bens que uma
democracia necessariamente devera respeitar. E seu interesse o procedimento que permite a
construcdo do direito legitimo conforme fornece aos atores sociais a possibilidade de
desenvolverem livremente seus discursos.

E o que conclui Marcos César Botelho em A legitimidade da jurisdicio
constitucional no pensamento de Jurgen Habermas, quando examina a teoria habermasiana e
seu apontamento para a necessidade de abertura a participacdo popular nas Cortes

Constitucionais, tendo em vista que estas se configuram como espaco publico por exceléncia.

O conceito procedimental de democracia desenvolvido por Habermas aponta para
esta direcdo, principalmente porque o entendimento deve implicar o abandono de
um determinado compartilhamento ético e cultural em prol de algo amplo e
inclusivo que é a ideia de cidadania. Dai a democracia de Habermas fornecer o
caminho para atingir essa situagdo, pois, sendo procedimental, ndo fornece
conteidos substanciais adrede estabelecidos, mas tdo somente conteudos
substanciais que poderdo conduzir um processo aberto, livre e democratico de
construcdo das decisdes, possibilitando a participacdo de todos os afetados
(BOTELHO, 2010, p. 224).

Assim, o filésofo aleméo enceta um caminho diferente na filosofia ao realizar a troca
da razdo pratica pela razdo comunicativa. A teoria do agir comunicativo substituiu a razao
pratica pela razdo comunicativa, afastando a discussdo acerca de um suposto dever-ser para a
analise do proceduralismo, da construcdo de consensos atraves da linguagem, o medium neste

processo de troca entre atores sociais.

1.1.4 A racionalidade para Habermas

Considerando a estrutura dos atos de fala e do discurso, bem como as possibilidades
de acdo comunicativa, Jirgen Habermas inaugura uma nova forma de compreensdo da
racionalidade, entendendo-a como possivel atraveés da comunicacéo. Ao elaborar um conceito
de razdo comunicativa, Habermas cria uma alternativa a razdo iluminista, que compreendia a
razdo como faculdade do sujeito e fora instrumentalizada pelo capitalismo, devolvendo a

racionalidade seu potencial emancipatdrio.
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Neste sentido observa José Marcelino de Rezende Pinto (1995):

Jurgen Habermas serd o autor que buscara enfrentar os fantasmas detectados por
Weber, Adorno e Horkheimer nos processos de racionalizacdo societaria. Estes
autores mostraram em suas analises, 0 processo pelo qual o lluminismo que, na
forma da razdo cientifica, surgiu no séc. XVIII como o grande agente de libertagao
social, de conquista da maioridade pelo ser humano, de destruicdo dos mitos,
transforma-se ele proprio em um novo mito e consolida-se enquanto ideologia de
dominacéo que legitima a sociedade capitalista.

Habermas diferencia a racionalidade comunicativa da racionalidade "propositada”,
ou estratégica, afirmando (1996, p. 109): “[...] a racionalidade propositada e a racionalidade
comunicativa ndo podem ser substituidas uma pela outra. Tendo em conta este facto,
consideramos a actividade propositada e a ac¢do, nenhum dos quais redutivel ao outro”.

Conforme analisa Alessandro Pinzani, Habermas é considerado o mais proeminente
membro da segunda geracdo da escola de Frankfurt, conhecida também como Teoria Critica,
sendo “herdeiro direto” de Adorno e Horkheimer, e possuindo na obra Teoria do agir
comunicativo seu mais importante trabalho (PINZANI, 2009, p. 9; p. 97).

Em Teoria do Agir Comunicativo, Jirgen Habermas prop6e uma nova forma de
encarar 0 agir e a sociedade, na qual possuem importancia fundamental os pressupostos da
teoria dos sistemas e da filosofia da linguagem. Inicialmente, parte o pensador de uma
determinacédo conceitual provisoria, na qual identifica a razdo como preocupacao principal da

filosofia, literis:

O tema fundamental da filosofia é a razdo. A filosofia empenha-se desde o comego
por explicar o0 mundo como um todo, mediante principios incontestaveis na razéo,
bem como a unidade na diversidade dos fenémenos. E ndo o faz em comunicagéo
com uma divindade além do mundo, nem pela retrogradacdo ao fundamento de um
cosmo que abranja a natureza e a sociedade. (HABERMAS, 2012, p. 19).

A busca por superar a postura mitologica dos primeiros filésofos na antiguidade, a
posterior tentativa moderna de romper com a teologia cristd, a filosofia do sujeito e a
transformacdo ocorrida com a virada linguistica, sdo exemplos historicos que evidenciam o
fato de que a atividade filosofica persegue uma "verdade” acerca da razdo. Neste sentido,
Habermas alerta para o fato do desenvolvimento de uma metafilosofia, o que significa a
reflexdo filosofica que tem por objeto a propria filosofia.

As condigdes formais da racionalidade do conhecer, desta forma, tornam-se
relevantes, o que, por conseguinte, da significado especial a teoria da argumentacdo que

Habermas desenvolve.
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A proposta habermasiana leva em conta o contexto social contemporéneo, tao
complexo e diferenciado quanto plural. Esta é também a compreensdo de Marcelo Neves,

literis:

No modelo habermasiano da evolucéo social, desenvolvido nos quadros da teoria da
acdo comunicativa e da ética do discurso (posteriormente denominada, mais
precisamente, teoria do discurso), ndo se desconhece o significado do aumento da
complexidade sistémica como aspecto relevante do processo evolutivo da sociedade
(NEVES, 2013, p. 25).

Assim, a filosofia de Habermas investigard o problema da razdo, com vistas em
encontrar uma forma adequada de abordagem dos problemas sociais considerando o contexto

em que ocorrem. Neste sentido, afirma o fil6sofo alemao:

Hoje, a filosofia ja ndo pode remeter-se a0 mundo ou a natureza, a histéria ou a
sociedade como um todo, no sentido de um saber totalizante. Os substantivos
tedricos de imagens de mundo perderam valor ndo em virtude do avanco fatico das
ciéncias empiricas, mas também, e principalmente, pela consciéncia reflexiva que
acompanhou este avanco (HABERMAS, 2012, p. 20).

Entendendo que a racionalidade opera transformacdes sociais, afirma Habermas que
a sociologia é a ciéncia que esta mais ligada a problemética da racionalidade. Sua
competéncia abrange as transformacdes das interacdes sociais, que surgem na Europa com o
aparecimento de um sistema econémico regulado pelo mercado (HABERMAS, 2012, p. 25).

A questdo da razdo, assim, torna-se fundamental para o desenvolvimento de uma
teoria socioldgica que se pretenda aplicavel, pois, conforme afirma o filésofo tedesco, "para
cada sociologia com pretenséo de teoria social, desde que proceda de maneira suficientemente
radical, o problema da racionalidade apresenta-se, a0 mesmo tempo, em um plano
metatedrico, um plano metodoldgico e um plano empirico"(HABERMAS, 2012, p. 30).

Assumindo como pressuposto a concepgéo de saber como algo estruturado em forma
de enunciados proposicionais, observa que "Sempre que usamos a expressdo ‘racional’,
supomos uma estreita relacdo entre racionalidade e saber. A estrutura do nosso saber é
proposicional: opinides podem ser representadas explicitamente sob forma de enunciados"
(HABERMAS, 2012, p. 31).

Racional é um adjetivo que pode ser atribuido a proposicGes. Assim, afirma o
filosofo que o sujeito racional podera ser uma pessoa que dispde tanto de saber quanto de

declaragOes que concretizam o saber.
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H& possibilidade de ser racional em maior ou menor intensidade (grau), pois, "A
racionalidade de uma exterioriza¢do", afirma Habermas, "depende da confiabilidade do saber
nela contido” (HABERMAS, 2012, p. 33).

AssercOes podem ter intencdo comunicativa (entendimento) ou podem ter por
objetivo a obtencdo de um estado de coisas no mundo. Agir, desta forma, podera significar
uma acdo comunicativa ou uma acgdo teleoldgica, conforme explica Habermas, ao utilizar uma
exemplificacdo com dois agentes, A e B.

No exemplo elaborado pelo filésofo, considera-se que “A” age comunicativamente, a
medida que enuncia com pretensdo de validade uma determinada asser¢do; e que “B”, de
outro modo, age teleologicamente, quando enuncia pretendendo atingir um fim.

Nesta situacao, hd uma exposicdo de um agir que se pretende eficaz (B) e de um agir

comunicativo que se pretende verdadeiro (A), conforme conclui Habermas, literis:

A eficicia de uma acdo mantém relagdo interna com a verdade dos prognosticos
condicionados que o plano ou a regra da acdo implica. Assim como a "verdade"
refere-se a existéncia de estados de coisas no mundo, a "eficacia" refere-se a
intervencBes no mundo, com cujo auxilio se podem criar estados de coisas ja
existentes. Com sua assercdo, A refere-se a algo que de fato ocorre no mundo
objetivo, ao passo que B, com sua atividade finalista, refere-se a algo que deve
ocorrer no mundo objetivo. Ao fazer isso, ambos manifestam, com suas
exteriorizagdes simbdlicas, pretensdes que podem ser criticadas e defendidas, ou
seja, fundamentadas. A racionalidade de suas exteriorizagbes pode ser mensurada
pelas relacBes internas entre o teor de significado, as condi¢bes de validade e as
razdes que necessariamente precisam ser acrescentadas, seja em prol de sua
validade, da verdade do enunciado ou da eficcia da regra de acdo (HABERMAS,
2012, p.34-35, grifo do autor).

Uma exteriorizacdo, nos termos do filésofo alemdo, podera ser referida como
racional conforme estiver disposta a sofrer criticas e for capaz de se fundamentar
(HABERMAS, 2012, p. 34). Quanto maior for sua capacidade de fundamentacdo frente as
criticas formuladas, maior sera sua racionalidade.

A “verdade”, neste sentido, é uma proposi¢do que se sustenta diante de criticas
realizadas, o que nao significa uma resposta definitiva, mas sim, a melhor resposta disponivel
até dado momento. A compreensdo de verdade como algo em forma de proposicéo justificada
abre de maneira importante a perspectiva de analise da reflexdo social, liberando um potencial
pacificador contido na linguagem quando ndo concebe como possivel afirmacdo de algo
“evidentemente” e essencialmente verdadeiro.

E possivel, desta forma, compreender o saber como falivel, isto &, criticavel e

passivel de verificacdo quanto a sua sustentabilidade argumentativa. As opinides que pessoas
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possuem, e que podem ser representadas através de enunciados, sdo racionais a medida que se
sustentarem em argumentos e se submeterem a criticas, o que significa que podem ser
"derrubadas™ quando seus argumentos séo vencidos. Eis ai a falibilidade do saber.

O julgamento de saberes ¢ realizado de forma objetiva, e isso significa que o agente
que julga o faz "com base numa pretensdo transubjetiva de validade que tenha 0 mesmo
significado para quaisquer observadores e destinatarios" (HABERMAS, 2012, p. 34).

Habermas diferencia o uso do saber comunicativo do ndo comunicativo observando
que, em acdes orientadas a uma finalidade, utiliza-se do saber de modo ndo comunicativo,
servindo-se da racionalidade cognitivo instrumental; de outro lado, ao optar-se pelo conceito
comunicativo de racionalidade, remonta-se a um conceito atrelado a um distinto telos, de
entendimento primitivo acerca de pressupostos comunicativos presentes na fala argumentativa
(HABERMAS, 2012, p. 35).

Desta forma pode-se perceber que dois sujeitos podem utilizar o saber de formas
distintas. A maneira comunicativa de utilizacdo de saberes necessariamente envolve mais de
um sujeito e tem por escopo o entendimento, enquanto o agir que visa fins pode agir
solitariamente e tem como éxito alcance destes fins.

Um sujeito, ao propor uma determinada asser¢do, com a qual faz referéncia a fatos
de maneira fundamentada, é capaz de estabelecer entendimento com outro sobre fatos do
mundo. De forma diferente age o individuo que se utiliza de um saber em forma propositiva a
fim de obter resultados determinados no mundo, uma vez que seu éxito equivale a producédo
do estado de coisas almejado, e ndo entendimento.

Em ambos os casos, afirma Habermas, é possivel detectar a racionalidade nas acdes.

Ora uma assercdo pode ser designada racional somente quando o falante satisfaz a
condigdo necessaria para que se alcance o fim ilocuciondrio, qual seja, chegar a um
entendimento mituo sobre alguma coisa do mundo com pelo menos mais um
participante da comunicacao; a agdo orientada para um fim, por sua vez, s6 pode ser
designada racional quando o ator satisfaz as condi¢des necessarias para a realizagao
da intengdo de intervir no mundo de forma bem-sucedida. As duas tentativas podem
fracassar - 0 consenso almejado pode ndo ser alcancado, e o efeito esperado pode
ndo acontecer. E também neste tipo de fracasso confirma-se a racionalidade da
exteriorizagdo - tentativas fracassadas podem ser explicadas (HABERMAS, 2012, p.
36-37).

O saber proposicional e 0 mundo objetivo sdo conceitos chave para a concepgédo de
racionalidade exposta por Jurgen Habermas. Acerca dos objetivos almejados pelos dois tipos
de acdo racional expostos, pode-se identificar o agir com intencdo de estabelecimento de

entendimento mutuo de um lado e, de outro, o agir instrumental, que almeja um resultado.
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A analise, aqui, poderéa se concentrar sobre um ou outro aspecto da ac&o racional,
apoiando-se em diferentes posicdes, que o filosofo denomina "realista” e "fenomenoldgica”.

A primeira, para esclarecer as condi¢cbes do comportamento racional, parte do
pressuposto ontoldgico de que existe um mundo objetivo, a ser levado em conta por todos 0s
individuos, e onde podem ser aplicados os saberes a fim de se atingir fins de seus interesses.
A eficiéncia na consecucao de tais fins significa a racionalidade do saber.

De outro lado, o aspecto de analise fenomenoldgico, conforme afirma Habermas,
"reflete sobre a circunstancia de que os que se comportam racionalmente tém de pressupor,
eles mesmos, um mundo subjetivo” (HABERMAS, 2012, p. 38).

A andlise da acdo comunicativa, conforme afirma Habermas, ndo parte de uma
concepcao ontologica de mundo objetivo, isto €, que leva em conta o pressuposto de que ha
um mundo igual para todos, mas sim, reflete "ao se perguntar pelas condicGes sob as quais se
constitui a unidade de um mundo objetivo para os integrantes de uma comunidade de
comunicagdo." (HABERMAS, 2012, p. 40).

Habermas define a argumentacdo como

o tipo de discurso em que os participantes tematizam pretensdes de validade
controversas e procuram critica-las e resolvé-las com argumentos. Um argumento
contém razBes que se ligam sistematicamente a pretensdo de validade de uma
exteriorizagdo problematica. A "forca" de um argumento mede-se, em dado
contexto, pela acuidade das razdes; esta se revela, entre outras coisas, pelo fato de o
argumento convencer ou hao os participantes de um discurso, ou seja, de o
argumento ser capaz de motiva-los ou ndo, a dar assentimento & respectiva pretensdo
de validade. [...] A capacidade de fundamentar exteriorizages racionais, por parte
das pessoas que se portam racionalmente, corresponde a sua disposicao de se expor
a critica e participar regularmente de argumentacGes, sempre que necessario
(HABERMAS, 2012, p. 48-49).

Tendo em vista a necessidade de que proposi¢des racionais sejam fundamentadas por
argumentos, é possivel afirmar sua criticabilidade e também falibilidade. Neste sentido, as
proposicoes errbneas podem ser corrigidas e/ou aperfeicoadas neste processo "dialético",

A fundamentacgdo, enquanto conceito, conforme afirma Habermas, esta ligada a
nocdo de aprendizado. Neste sentido, afirma que, embora se denomine racional aquele que
age, em um aspecto cognitivo-instrumental, de forma eficiente e emite proposicoes
justificadas, isto é, apoiadas em argumentos, caso esta racionalidade ndo se mostre apta ao
aprendizado- aberta a refutagbes e reformulagdes, tera sido racional casualmente apenas
(HABERMAS, 2012, p. 49).

Passando a analise deontologica, o filésofo alemdo transpde as conclusfes expostas

acerca das ac0es comunicativas e cognitivo-instrumentais para um contexto normativo.
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O discurso tedrico constitui 0 medium em que essas experiéncias negativas podem
ser elaboradas de modo produtivo e, por conseguinte, a forma de argumentacdo na
qual pretensdes de verdade controversas podem ser transformadas em tema. Algo
semelhante acontece na esfera pratico-moral. Consideramos racional a pessoa capaz
de justificar suas acbes perante contextos normativos existentes. E isso vale
especialmente para quem age de forma razoavel no caso de conflitos normativos em
contextos de acdo, isto é, para que se esforca ndo somente em avaliar o conflito de
modo imparcial, sob pontos de vista morais, mas também em supera-los de modo
consensual (HABERMAS, 2012, p. 49-50).

Assim, afirma que, no campo da ética filoséfica, discute-se ainda nos tempos atuais a
possibilidade de a "pretensdo de validade" das normas serem discursivamente resgatas,
porém, no cotidiano ndo ha argumentacdo entre as pessoas sem apoio em alguma
pressuposicao relevante. Assinala, assim, o filosofo para a existéncia de um saber intuitivo
sem abdicar, no entanto, da reconstrucdo do estabelecimento de tal substrato consensual.

Embora discussdes morais apoiem-se muitas vezes em padrdes valorativos, e até
mesmo as pessoas que concluem e argumentam apoiadas em padrdes valorativos sejam
denominadas racionais, afirma Habermas que pessoas poderdo ser consideradas "muito mais"
racionais se forem capazes de refletir acerca de seus préprios padrdes valorativos.

E neste sentido que o pensador conclui:

Podemos assumir assim nossas reflexdes: entendemos racionalidade como uma
disposi¢do de sujeitos capazes de falar e agir. Ela se exterioriza nos modos de
comportamento para 0s quais, a cada caso, subsistem boas razdes. 1sso significa que
exteriorizagdes racionais sdo acessiveis a um julgamento objetivo - o que vale para
todas as exteriorizacdes simbdlicas que estejam ligadas ao menos implicitamente a
pretensfes de validade (ou a pretensdes que mantenham uma relagdo interna com
uma pretensao de validade passivel de critica) (HABERMAS, 2012, p. 56).

A racionalidade, portanto, é detectada pelos sentidos em comportamentos apoiados
em “boas razdes” e, por este motivo, passiveis de criticas. No ambito do agir comunicativo,
pode-se afirmar que € necessario que um dos participantes possa criticar o exposto pelo outro
com pretensdo de validade.

A fala argumentativa, segundo Habermas, pode ser compreendia através de trés
aspectos: (1) “prosseguimento reflexivamente direcionado do agir que se orienta por outros
meios ao entendimento”; (2) “forma de interacdo especialmente regulada”; e (3) producao de
“argumentos procedentes e convincentes, em razdo de propriedades intrinsecas com que €
possivel resolver ou refutar pretensoes de validade” (2012, p. 61).

Os argumentos utilizados para sustentar uma determinada afirmacdo estdo, desta

maneira, disponiveis para serem combatidos por outro sujeito. Torna-se necessario entéo
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sistematizar requisitos minimos para a argumentagcdo, aos quais Habermas denomina
pressupostos.

O aspecto que considera a fala argumentativa um processo € reconhecido por
Habermas como uma idealizacdo (2012, p. 60). Isto porque este processo deve preencher

pressupostos ou condi¢des quando falantes pretendem argumentar, segundo Habermas, literis:

Participantes de uma comunicacdo tém de pressupor de maneira geral que a estrutura
de sua comunicagdo, em virtude de tracos que cabe descrever de maneira puramente
formal, exclui toda coacdo (quer ela atue a partir de fora sobre o processo de
entendimento matuo, quer se origine dele), exceto a coacdo do melhor argumento (o
que implica também a desativacdo de todos os motivos, exceto o da procura pela
verdade) (HABERMAS, 2012, p. 61).

E sob este ponto de vista que se pode considerar a argumentagio uUm Processo
reflexivo que possui como objetivo o agir orientado ao entendimento (HABERMAS, 2012, p.
61).

O segundo aspecto da fala argumentativa possui como importante diferencial a
regulamentacdo do procedimento de argumentacdo, ou seja, 0 estabelecimento de regras
praticas. Proponentes e oponentes devem obedecer a uma normatizacdo, de maneira que haja:
(1) tematizacdo do problema que pretende validade; (2) posicionamento hipotético; (3)
checagem através das razbes, somente, da validade a proposicdo e seus fundamentos
(HABERMAS, 2012, p. 61).

Finalmente, considerando que a argumentacdo possui como escopo a producgéo de
argumentos que sejam procedentes e capazes de gerar convencimento, ou seja, aptos a refutar
ou solucionar pretensdes de validade (HABERMAS, 2012, p. 61), afirma Habermas que:
“Argumentos sdo meios com 0s quais € possivel obter o reconhecimento intersubjetivo de
uma pretensdao de validade levantada pelo proponente, de forma hipotética;” (HABERMAS,
2012, p. 61).

A formacéo racional de consensos entre participantes no processo comunicativo,
assim, quando verificada na acdo social integradora, serd capaz de produzir uma ordem social
racional, ou seja, que apresente-se compativel com os pontos de vista dos atingidos.

Explica Marcos César Botelho que a razdo comunicativa “¢ compreendida por
Habermas como interagdes sociais que se fundamentam em célculos egocéntricos do éxito por
parte de cada ator individualmente considerado, exigindo operacGes cooperativas de
interpretagdo dos participantes” (BOTELHO, 2010, p. 96). Mais do que uma categoria

participante do mundo, a agdo comunicativa é a origem das formas de vida, da diferenciacéo,
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de onde surge o sistema social. Seu carater intersubjetivo é crucialmente importante, e
modifica, conforme o exposto, a concepc¢éo de verdade.

A razdo comunicativa, assim, ndo possui carater normativo no sentido da figura
classica da razdo pratica, mas “somente na medida em que o que age comunicativamente ¢
obrigado a apoiar-se em pressupostos pragmaticos de tipo contrafactual” (HABERMAS,
2010, p. 20). Este teor dogmatico se restringe, portanto, a linguagem, isto porque, sem um
complexo de signos de significado semelhante para as partes, torna-se invidvel a
comunicacdo. Assim, a normatividade do agir comunicativo consiste, unicamente, na
necessaria base de consensos no que tange aos signos que permitem a realizacdo da prépria
comunicacdo. Atribuir significados idénticos a enunciados €, pois, uma condicdo para a
ocorréncia do didlogo, da comunicacgdo, entendida como a proposi¢do de enunciados que se
pretendem verdadeiros e que devem ser fundamentados.

Neste sentido, a razdo comunicativa viabiliza uma “orientagcdo na base de pretensdes
de validade”, porém nao indica concretamente agdes praticas (HABERMAS, 2010, p. 21). Ai
se torna possivel diferenciar a razdo comunicativa da razdo préatica, pois se pode compreender
que, enquanto a razao pratica funciona em sua concepgao tradicional como “orientacdo direta
para uma teoria normativa do direito e da norma”, a razao comunicativa se refere somente a
proposicOes criticaveis, isto €, questionaveis, que necessitam sempre de fundamentagdo. Isto
é, preza-se pela discussao e argumentacdo racional (HABERMAS 2010, p. 21).

Estas diferencas fazem com que Habermas situe a razdo comunicativa “no ambito de

uma teoria reconstrutiva da sociedade” (HABERMAS 2010, p. 21).

Nesse contexto modificado, o proprio conceito tradicional de razo prética adquire
um novo valor heuristico. N&o funciona mais como orientacdo direta para uma teoria
normativa do direito e da moral. Mesmo assim, ele se transforma em um fio
condutor para a reconstrucdo do emaranhado de discursos formadores da opinido e
preparadoras da decisdo, na qual esta embutido o poder democratico exercitado
conforme o direito (HABERMAS, 2010, p. 22).

Pode-se afirmar que seu carater € mais hermenéutico, interpretativo, ou seja, 0
enfoque proporcionado pela razdo comunicativa permite, no ambito epistemologico das
ciéncias sociais, construir interpretaces do mundo sujeitas a revisdo permanente diante de
novos argumentos.

A ndo pretensdo de universalidade, ou seja, de se chegar a uma concluséo definitiva
através do racional, mas sim, de se compreender a impossibilidade de fazé-lo e a importancia

da argumentacdo, fazem da teoria do agir comunicativo uma concepgdo teorica
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potencialmente pacifista, & medida que torna os individuos aderentes abertos a discusséo e
refutacdo de seus pontos de vista.

Habermas explica da seguinte maneira o surgimento da ordem social:

Toda integracéo social ndo violenta pode ser entendida como a solugdo do seguinte
problema: como € possivel coordenar entre si os planos de agdo de varios atores, de
tal modo que as acdes de um partido possam ser engatadas nas do outro? Tal engate
continuo reduz o jogo das possibilidades de escolha, duplamente contingentes, a
uma medida que possibilita o entrelagamento menos conflituoso possivel de
intencBes e acdes, portanto o surgimento de padrbes de comportamento e da ordem
social em geral (HABERMAS, 2010, p.36).

A dupla contingéncia a que faz referéncia Habermas pode ser compreendida como a
possibilidade de que algo ocorra de uma forma inesperada existente de fato, o que é motivo de
inseguranca para os individuos.

A fim de estabelecer uma ordem social, estabilizada, é necessario que se proceda a
uma agdo comunicativa voltada ao entendimento e construtora de consensos. E é neste sentido
gue podera o agir comunicativo constituir determinante elemento de influéncia para a
superacdo do risco de dissenso e estabilizacdo social, conforme bem demonstra o trecho a

sequir:

Enquanto a linguagem € utilizada apenas como medium para a transmissdo de
informagdes e redundancias, a coordenagdo da acdo passa através da influenciacao
reciproca de atores que agem uns sobre os outros de modo funcional. Tdo logo,
porém, as forgas ilocuciondrias das a¢des de fala assumem um papel coordenador na
acdo, a propria linguagem passa a ser explorada como fonte primaria da integragdo
social. E nisso que consiste o “agir comunicativo” (HABERMAS, 2010, p.36).

Porém, como pode o agir orientado ao entendimento, sempre sob risco de dissenso,
gerar estabilidade social? Esta sempre estara eivada de uma tensdo, chamada por Habermas
(2010, p.40) “tensdo explosiva” entre facticidade e wvalidade. A compreensdo desta
plausibilidade de ocorréncia de consensos entre partidos distintos é possibilitada pelo conceito
de mundo da vida, a ser abordado em tdpico futuro com maior profundidade, mas que, pode-
se conceituar como 0 horizonte de consensos comuns aos atores sociais que agem
comunicativamente, e que servem de pano de fundo para a integracéo social.

Conforme expde Pinzani, Habermas em 1981 mencionou quatro motivos

determinantes de Teoria do Agir Comunicativo:

1. O primeiro motivo € a tentativa de uma teoria da racionalidade — e isto em uma
época na qual “o relativismo em todas as suas variantes estava triunfando™[...]



37

2. O segundo motivo é a teoria do agir comunicativo propriamente dita, que se
baseia em discussdes (que ocorreram predominantemente no ambito linguistico
anglo-sax6nico) sobre teorias da acdo, da linguagem, da semantica e que
procura tornar os resultados de tais debates frutiferos para finalidades
sociotedricas;

3. O terceiro motivo é a dialética da racionalizacdo social que ja fora tema central
da Dialética do Esclarecimento de Adorno e Horkheimer [...]

4. O quarto motivo é o desenvolvimento de um conceito de sociedade que retina 0s
dois paradigmas sociotedricos dominantes, a saber; a teoria sistémica e a teoria
da acdo (PINZANI, 2009, p. 98).

A reconstrucéo realizada por Habermas, conforme analisam Nobre e Repa (2012, p.
7), apesar de sofrer alteracédo, e ndo poucas, a teoria de Habermas se mantém constante no que
tange a seu viés emancipatdrio.

Em 1991 Habermas publica Direito e democracia (2010; 2011) que pode ser
compreendido como uma aplicacdo de sua concepcao tedrica a teoria do direito. Nesta obra,
primeiramente, Habermas realiza o necessario esclarecimento a respeito de alguns pontos
relativos a tensdo existente entre facticidade e validade, o que implica a abordagem de
aspectos bésicos de sua teoria do agir comunicativo como sua nogédo de racionalidade e agir
comunicativo.

A qguisa de conclusdo observa-se que Habermas ndo desconsidera as formas de
pensar a racionalidade contidas em autores que o precedem, mas sim, propde uma mudanca
de perspectiva, que torna a racionalidade uma ferramenta de compreensédo, inclusive da

sociedade.

1.1.5 Esfera publica ou espago publico: o “local” do discurso sobre o publico

A realidade social é compreendida por Jirgen Habermas, conforme ja exposto, como
sistema diferenciado em relagdo ao ambiente/entorno, 0 que denomina “mundo da vida”, bem
como sendo possivel esta diferenciacdo gracas ao processo comunicacional, surge com o
desenvolvimento e consequente aumento da complexidade social, sistemas especificos.

Através de um método de descricdo negativo, é possivel que se tenha melhor
compreensdo do conceito proposto por Habermas. Neste sentido, o filésofo compreende,
portanto, que a esfera publica ndo pode ser confundida com uma institui¢do, organizagdo ou

sistema.

A esfera publica ndo pode ser entendida como uma instituicdo, nem como uma
organizacdo, pois, ela ndo constitui uma estrutura normativa capaz de diferenciar
entre competéncias e papéis, nem regula 0 modo de pertenca a uma organizacao, etc.
Tampouco ela constitui um sistema, pois, mesmo que seja possivel delinear seus



38

limites internos, exteriormente ela se caracteriza através de horizontes abertos,
permedveis e deslocaveis (HABERMAS, 2011, p. 92)

Conforme explica Marcelo Neves (2013, p.1), pode-se compreender "evolucao"”
sisttmica como ocorréncia da integracdo de algo desviante ao sistema. Pretendendo a
explicacdo, pode-se partir da situacdo hipotética do uso comunicativo da linguagem, formador
de habitos, que é acometido por um desvio. Quando repetido de forma reiterada, este desvio
pode se estabilizar, tornando-se um novo habito. Desta forma a diferenciagdo é possivel e o
crescimento de variantes habituais da forma a complexidade, ou "evolucao"”. Neste sentido,
afirma Neves que "De acordo com o sistema luhmaniano, a evolucdo manifesta-se com a
transformacdo do improvavel em provavel” (NEVES, 2013, p. 1).

Sistemas de acdo e de saber especializados s&o, para Habermas, oriundos da
crescente complexidade desenvolvida no mundo da vida. No &mbito da teoria sistémica,
necessario faz-se esclarecer o significado da complexificacdo social. Esta significa 0 aumento
de possibilidades, a criacdo constante atraves da pratica comunicacional de novas construcdes,
a propria diferenciacdo social.

Constitui-se a esfera publica, sim, como um "fendmeno social elementar", ao lado de
outros fenbmenos como a acdo (HABERMAS, 2011, p. 92). Em Direito e democracia,
Habermas descreve a esfera publica ou espaco publico como "uma rede adequada para a
comunicacdo de contedos, tomadas de posicdes e opinides; nela os fluxos comunicacionais
sdo filtrados e sintetizados, a ponto de se condensarem em opinides publicas enfeixadas em
temas especificos” (HABERMAS 2011, p. 93).

A comunicacdo realizada na esfera publica se refere a tematicas publicas, ou seja, a
interesses que sejam identificados como da comunidade, um sujeito coletivo. Assim, 0
interesse coletivo é discutido e a opinido acerca do interesse publico se forma na esfera
publica. A aglutinacdo de discussdes e suas conclusdes acerca de assuntos especificos pode
ser compreendida como um movimento espontaneo, que surge historicamente e se desenvolve
com a base material da sociedade.

Apesar de ainda se compreender a esfera publica como ligada a espacgos fisicamente
mensuraveis, como a Agora, a praga plblica, os bares que retinem cidaddos em discussoes
sobre politica local, entre outros locais, afirma Habermas que isto ndo corresponde a esfera
publica. A rede comunicacional, notadamente apos as revolugfes tecnoldgicas na area da
comunicacgéo, ndo possui limitacGes espaciais.

Através do agir comunicativo é possivel a reproducdo da esfera publica, que

pressupOe apenas uma linguagem comum aos atores gue interagem comunicativamente.
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As estruturas comunicacionais assim generalizadas comprimem-se em conteldos e
tomadas de posicdo desacopladas dos contextos densos das interacBes simples de
determinadas pessoas e de obrigacGes relevantes para a decisdo. De outro lado, a
generalizagdo do contexto, a inclusdo, 0 anonimato crescente, etc., exigem um grau
maior de explicacdo e a rentncia a linguagens de especialistas ou a c6digos especiais
(HABERMAS, 2011, p. 94).

A simplicidade da linguagem € pressuposto nas discussdes na esfera publica, uma
vez que é necessario que seja acessivel a todos a compreensdo, para que seja possivel a
argumentacdo. A ideia de que através da linguagem construimos e nos expressamos com
representacdes de pensamentos, conforme exposto alhures, é central na teoria do agir

comunicativo, proposta por Jirgen Habermas.

Nos processos publicos de comunicacdo ndo se trata, em primeiro lugar, da difusdo
de contelidos e tomadas de posi¢do através de meios de transmissdo efetivos. A
ampla circulacdo de mensagens compreensiveis, estimuladoras da atengéo, assegura
certamente uma inclusdo suficiente dos participantes. Porém, as regras de uma
prética comunicacional, seguida em comum, tém um significado muito maior para a
estruturacdo de uma opinido publica (HABERMAS, 2011, p. 94-95).

Neste ponto ganha contorno a questdo da qualidade na formacédo da opinido publica.
A simples mensuracédo, através de técnicas de apuracdo como as pesquisas de opinido, ndo
traduz a opinido publica. E neste sentido que Habermas afirma que “O assentimento a temas e
contribuicdes sé se forma, como resultado de uma controvérsia mais ou menos ampla, na qual
propostas, de informacgdes e de argumentos, podem ser elaborados de forma mais ou menos
racional.”(HABERMAS, 2011, p. 95). Entende-se aqui por racional quanto mais é viavel a
exposicao proposicdes com pretensdo de verdade, apoiadas em argumentos, e a possibilidade
de contestacdo destas proposicdes, com o objetivo do entendimento mutuo.

Por isso as estruturas da esfera publica mencionadas por Habermas devem ser
ambientes onde os participantes interagem de forma equitativa. A maior ou menor ocorréncia

das condices ideais na esfera publica determinam a qualidade da opinido publica.

As estruturas de uma esfera publica encampada pelo poder excluem discussfes
fecundas e esclarecedoras. A “qualidade” de uma opinido publica constitui uma
grandeza empirica, na medida em que ela se mede por qualidades procedimentais de
seu processo de criacdo. Vista pelo lado normativo, ela fundamenta uma medida
para a legitimidade da influéncia exercida por opinides publicas sobre o sistema
politico. Certamente, a influéncia fatica e a influéncia legitima ndo coincidem, assim
como ndo ha coincidéncia entre legitimidade e fé na legitimidade. Porém, esses
conceitos permitem abrir uma perspectiva, a partir da qual torna-se possivel
pesquisar empiricamente a relacdo entre a influéncia real e a qualidade
procedimental das opinides publicas (HABERMAS, 2011, p. 95).
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Entende-se como influéncia a capacidade de direcionar interagbes comunicativas.
Habermas observa que "pessoas ou institui¢bes, por exemplo, podem gozar de uma reputacédo
que lhes permite exercer influéncia sobre convic¢Bes de outras pessoas, sem ter que provar
competéncias e sem ter que dar explicacées” (HABERMAS, 2011, p. 95-96).

Desta forma pode-se compreender que a influéncia surge espontaneamente na esfera
publica, porém, pode ser de forma intencional utilizada para certos fins. Tal analise torna-se
apta a compreender os jogos de forcas realizados pelas empresas de midia, corporagdes,
partidos politicos e institui¢des no &mbito da comunicag&o social.

Observa Habermas:

Na esfera pablica luta-se por influéncia, pois ela se forma nessa esfera. Nessa luta
ndo se aplica somente a influéncia politica ja adquirida [...] mas também o prestigio
de grupos de pessoas e de especialistas que conquistaram sua influéncia através de
esferas publicas especiais [...]. A partir do momento em que o espago publico se
estende para além do contexto das interagdes simples, entra em cena uma
diferenciagdo que distingue entre organizadores, oradores e ouvintes, entre arena e
galeria, entre palco e espaco reservado ao publico espectador (HABERMAS, 2011,
p. 96).

E o que se encontra quando observa-se programas jornalisticos consultando
especialistas em economia para realizarem comentario acerca da politica econémica
governamental. Dificilmente havera comentérios que colidam com o0s interesses dos
patrocinadores de um canal que promove tal consulta a um especialista de determinado
campo. A influéncia exercida pela midia torna o especialista uma autoridade capaz de
direcionar a opinido do espectador no sentido de seus interesses.

A acdo estratégica de grupos de interesse, portanto, € uma forma de acdo coordenada
que deve ser diferenciada da acdo de atores que atuam de forma disposta a promover

entendimento acerca de algo publico na esfera publica, como observa Habermas, literis:

Temos que fazer uma distingdo entre atores que surgem do publico e participam na
reproducdo da esfera publica e atores que ocupam uma esfera publica ja constituida,
a fim de aproveitar-se. Tal é o caso, por exemplo, de grandes grupos de interesses,
bem organizados e ancorados em sistemas de func@es, que exercem influéncia no
sistema politico através da esfera pulblica. Todavia, eles ndo podem usar
manifestamente, na esfera publica, os potenciais de san¢do sobre 0s quais se apbiam
quando participam de negociacfes reguladas publicamente ou de tentativas de
pressdo ndo publicas. Para contabilizar seu potencial social em termos de poder
politico, eles tém que fazer campanha a favor de seus interesses, utilizando uma
linguagem capaz de mobilizar convic¢gBes (HABERMAS, 2011, p. 97).
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O filésofo alemdo, destarte, aponta para um problema presente na esfera publica que
consiste na pratica de campanhas disfarcadas a favor de certos interesses. Partindo do
pressuposto de que a imparcialidade € uma impossibilidade em si mesma, ou seja, de que 0
agir comunicativo implica a proposicado de pontos de vista, € necessario que haja a clareza na
exposicao das ideias. Ora, esta exigéncia decorre da prépria definicdo da argumentacao, pois
se uma proposicao nao é explicitada como tal, toma forma de uma verdade.

Assim torna-se problematica a pratica da comunicagdo social com o surgimento de
meios de comunicacdo de massa. Tais organizacOes, tendo em vista o poder de difusdo de
proposicoes, tornam-se influentes na esfera publica. J& no surgimento deste fenémeno faziam-

se presentes 0s meios de comunicagdo como assinala Habermas:

A esfera publica retira seus impulsos de assimilacdo privada de problemas sociais
que repercutem nas biografias particulares. Neste contexto particular é sintomatico
constatar que, nas sociedades europeias do século XVII e XVIII, se tenha formado
uma esfera publica burguesa moderna, como "esfera das pessoas privadas reunidas e
formando um puablico". Do ponto de vista historico, o nexo entre a esfera publica e
privada comecou a aparecer nas formas de reunido e de organizacdo de um publico
leitor, composto de pessoas privadas burguesas, que se aglutinavam em torno de
jornais e periodicos (HABERMAS, 2011, p. 99).

A influéncia, no entanto, conforme também observa o fil6sofo, deve ser velada, isto
é, ndo deve ser nitido aos espectadores 0 movimento de “construcdo” da opinido publica. Os
influenciados, neste sentido, s6 o serdo se ndo tiverem consciéncia da influéncia exercida
sobre si mesmos. Dai a necessidade de afirmacdo por parte de atores de influéncia da
liberdade de escolha de que sdo dotados seus ouvintes.

O debate que ocorre na esfera publica deve ocorrer entre cidaddos da forma mais
equanime possivel, com efetiva garantia do direito de propor visdes de mundo e de fatos, que,
por seu turno, estardo disponiveis para questionamento de outros membros da sociedade.

No entanto, ndo € isto 0 que ocorre quando poucos pontos de vista podem ser
expostos na esfera publica e influenciam a formacéo da opinido publica. No atual contexto
concreto, hd meios para divulgacdo ampla de determinados discursos, meios de comunicagao
que atingem as massas de forma direta e sdo capazes, em grande medida, de determinar
resultados politicos.

Segundo Celso Lafer (1988, p. 244), o pensamento da Hannah Arendt compreende o

termo publico como representacdo de dois fendmenos afins,

(1) o de tudo aquilo que vem a publico e pode ser visto e ouvido por todos; e (I) o
mundo comum a todos, que para ela ndo se reduz a terra, a natureza ou a Deus, mas
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é em verdade um artefato humano, constituida por coisas criadas que se inserem
entre a natureza e 0s homens, unindo-os e separando-0s num habitat humano.

E possivel compreender a esfera publica como um “ambiente” ndo palpavel, onde
ocorre a discussdo acerca dos assuntos publicos, onde decantam os temas que se tornam
importantes para uma coletividade e onde se formam consensos acerca destes mesmos
problemas.

A forma como a tematizagdo e formacdo de consensos acerca de certos assuntos
ocorrem na esfera publica pode ser mais ou menos livre, conforme o jogo de forcas de
influéncia que atuem nestes debates.

Sendo a liberdade do discurso um bem juridico de relevancia evidente, é possivel
afirmar a necessidade da prote¢do juridica da livre formagdo da opinido publica na esfera
publica, através da regulacdo, ndo do contetido dos discursos, mas da capacidade de impacto
destes na formacéo da opinido publica. O direito deve atuar a fim de estabelecer equilibrio nas
discuss@es publicas, de forma procedimental, ndo valorativa.

A compreensdo do processo discursivo que ocorre na esfera publica, segundo a
proposicdo de Habermas, permite aplicacdo as ciéncias sociais, em especial a ciéncia politica
e ao direito, pois viabiliza a detec¢do de problemas na formacéo da opinido publica, que neste
sentido, liga-se a propria génese do direito.

Assim, pode-se compreender a esfera pablica como um ambiente de contraposicdo
de discursos que, eventualmente, produzem consensos. A importancia da garantia do direito a
comunicacdo para a salvaguarda do direito de formacdo livre de opinido toma assim grande
importancia para a efetiva formacédo livre de opinides e consequente construcdo do legitimo

direito, liame que seré esclarecido no proximo topico.

1.2 ARECONSTRUCAO DO DIREITO

O pensador aleméo Jurgen Habermas, em Direito e democracia, entre facticidade e
validade, efetua o que denomina reconstrucdo da “autocompreensdo” das ordens juridicas
modernas. Neste interim, torna nitida a existéncia da tensdo entre validade e facticidade na
totalidade do sistema juridico (2010, p. 113).

Para que possa efetuar esta reconstrucao do sistema de direitos, Habermas toma por

ponto inicial a questdo dos direitos subjetivos, reflexdo que sera analisada a seguir.
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Pode-se afirmar que a reconstrucdo do direito consiste na explicacdo do significado
deste subsistema social, o que Habermas realiza ao explicitar os pressupostos em que se

apoiam individuos de uma comunidade juridica com pretensdo de legitimidade racional

1.2.1 A relacdo ndo esclarecida entre autonomia privada e publica, direitos humanos e
soberania popular

Em uma primeira etapa do esclarecimento reconstrutivo do direito realizado por
Jurgen Habermas em Direito e democracia, o autor analisa o que denomina “relacdo nao
esclarecida” entre o direito subjetivo ¢ o direito publico. Para o filosofo tedesco, também
entre direitos humanos e soberania do povo pode-se visualizar uma “concorréncia nio
pacificada” (HABERMAS, 2010, p. 115).

A doutrina dos direitos subjetivos, para Habermas, se inicia com a independéncia dos
direitos morais subjetivos. H4, a partir deste ponto, uma série de equivocos tedricos, que
acabam por afastar a ideia de legitimidade do direito subjetivo de seu sentido. Na tentativa de
relacionar direitos humanos e soberania, ética e moral, ocorrem enganos que tornam pouco
clara a relacdo entre as categorias.

A relagdo juridica, entendida como a relagdo entre sujeitos de direito, mediada pelo
préprio direito, é responsavel pela viabilizacdo do poder que compete a pessoa singular.

Acerca deste problema, Habermas conclui que possui ligacdo com a centralidade que
os direitos subjetivos privados ocupam na nocdo de legitimacdo do direito positivo (2010, p.
128).

Para o jusfilésofo alemdo, o processo democréatico pode ser apontado como a fonte
de legitimacdo do direito positivo, que, por sua vez, esta ligada ao principio da soberania.
Ocorre que, para 0 pensador, os direitos subjetivos ndo tiveram seu contetdo moral
independente preservado na maneira como 0 positivismo juridico inseriu o principio da
soberania em sua concepgao de direito (HABERMAS, 2010, p. 122).

Assim, “nenhum dos dois modos atinge o sentido intersubjetivo de liberdades de
acdo subjetivas estruturadas juridicamente, no qual ambos 0s momentos aparecem por inteiro,
e nem a relagdo entre autonomia privada e a do cidaddao” (HABERMAS, 2010, p. 122). A
respeito dos principios da moral, do direito e da democracia, observa:

No meu entender, a falta de clareza sobre a relagéo entre esses trés principios deve
ser lancada na conta de Kant e Rousseau, pois, em ambos, existe uma ndo-
confessada relacdo de concorréncia entre os direitos humanos, fundamentados
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moralmente, e o principio da soberania do povo (HABERMAS, 2010, p. 128, grifo
do autor).

Conforme Habermas, o direito moderno é pensado por Hobbes como forma de
proporcionar liberdades subjetivas. A resposta para o problema da legitimacdo é dada com a
criagdo da constituicdo e do Estado, apoiada numa preferéncia em relacdo ao estado de

natureza (ndo social). Literis:

Hobbes quer mostrar que a sociedade constituida de modo absolutista se justifica,
em sua totalidade, como uma ordem instrumental, a partir das consideracdes
teleoldgicas de todos os participantes. Isso dispensaria a tarefa de uma
fundamentagdo normativa do exercicio da dominagéo politica conforme o direito. A
tensdo entre facticidade e validade, embutida no direito, dissolver-se-ia, caso
pudéssemos representar per se a dominacdo constituida juridicamente como a
manutencdo de um sistema do egoismo ordenado, preferido por todos
(HABERMAS, 2010, p. 123).

Assim, € necessario que Hobbes explique por que seu sistema de organizacao
poderia ser escolhido por cada um dos individuos que agem conforme interesses préprios.
Ocorre que, a teoria hobbesiana, para Habermas, ndo considera que aos individuos singulares
no estado de natureza decidem sob uma “perspectiva da primeira pessoa do singular”. Isto &,
Hobbes considera que sujeitos singulares, no hipotético estado de natureza, poderiam
reciprocamente se reconhecer como detentores de liberdade, o que Habermas diz ndo ser
possivel (2010, p. 124).

Assim, como bem observa Habermas, os individuos, no estado de natureza, isto e,
antes de qualquer tipo de socializacdo, somente poderiam realizar um pacto social, caso
fossem preenchidas duas condicfes: a compreensdo pelos individuos do significado geral de
uma relagdo social apoiada no principio da reciprocidade; e a possibilidade dos partidos
assumirem um segundo modo de distanciamento de suas liberdades naturais, assumindo a
perspectiva de uma primeira pessoa no plural — nés (HABERMAS, 2010, p. 124-125).

E condicdo de sociabilidade para Habermas, portanto, a assuncgdo pelo coletivo de
uma postura coletiva, e a deliberagdo acerca do que € o interesse do “nds”.

O filésofo alemdo também destaca a critica de Kant as tentativas empiristas de
explicacdo de um sistema de direitos. Para Kant, Hobbes n&o leva em conta a diferenga entre
as estruturas do contrato de socializagdo e de um contrato privado, pois o contrato social € um
fim em si mesmo enquanto o contrato privado tem uma determinada finalidade.

Kant entende que o contrato social se presta a tarefa de institucionalizar um “direito

‘natural’ a iguais liberdades de agdo subjetivas”, uma vez que essas liberdades (direitos
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subjetivos) ndo podem ser justificadas segundo um modelo extraido do direito privado
(HABERMAS, 2010, p. 126). O contrato social € um fim em si mesmo, enquanto o contrato
privado possui uma finalidade externa.

Observa Habermas:

Kant vé esse direito humano primordial fundamentado na vontade auténoma de
individuos singulares, os quais dispdem preliminarmente, enquanto pessoas morais,
de perspectiva social de uma razéo que examina as leis, a partir da qual eles podem
fundamentar moralmente, e ndo apenas pela astdcia, a sua saida do estado de
liberdades inseguras (HABERMAS, 2010, p. 126).

A visdo kantiana de direitos humanos estd engatada na moral. Estes direitos sé
podem, entretanto, segundo Habermas, obter figura positiva, e portanto exigivel, através da
autonomia politica dos cidadaos (HABERMAS, 2010, p. 127).

O principio do direito, segundo Habermas, parece realizar uma mediacdo entre o
principio da moral e o da democracia. Contudo, ndo esta suficientemente claro como esses
dois principios se comportam reciprocamente (2010, p. 122).

O conceito de autonomia, que suporta a construcdo inteira, € introduzido por Kant na
perspectiva, de certo modo privada, daquele que julga moralmente; porém ele explicita esse
conceito na férmula legal do imperativo categérico, apoiando-se no modelo de Rousseau, ou
seja, numa “legislacdo” publica realizada democraticamente (HABERMAS, 2010, p. 127).

Para Habermas, no entanto, ndo € na moral que estd apoiada a aceitabilidade da
ordem juridica, mas sim, no reconhecimento mutuo entre os sujeitos.

Neste sentido afirma o pensador: “Para conservar sua fung¢do de estabilizagdo das
expectativas nas sociedades modernas, o direito precisa conservar um nexo interno com a
forga socialmente integradora do agir comunicativo” (HABERMAS, 2010, p. 115).

Assim, entre direito objetivo e subjetivo ndo ha relagdo de anterioridade, pois os dois
surgem do matuo reconhecimento entre pessoas, 0 que possibilita a criacdo de uma ordem
juridica com o respeito a liberdades subjetivas.

Diante do exposto, pode-se concluir que Habermas explica o paradoxo do
surgimento da legitimidade a partir da legalidade com o auxilio do principio do discurso,
compreendendo como necessario o reconhecimento muatuo de direitos que garantam aos
cidaddos o exercicio de sua autonomia politica. A comunicagdo entre 0s sujeitos é o que
permite a conciliacdo entre as liberdades individuais e a autonomia do cidaddo, o que a torna

um aspecto chave na compreenséo da socializacéo.
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1.2.2 Génese ldgica do direito e os direitos fundamentais

Conforme abordado no tdpico anterior, o ponto inicial adotado por Habermas para a
compreensdo da reconstrucdo do Estado e do direito a partir do principio do discurso sdo 0s
direitos subjetivos. Segundo o filésofo alemédo, estes devem ser atribuidos uns aos outros
pelos cidaddos como condigéo legitimadora da convivéncia mediada pelo direito em um ponto
inicial da organizacao juridicamente mediada.

Para Habermas o sistema de direitos “deve contemplar os direitos fundamentais que
os cidaddos sdo obrigados a se atribuir mutuamente, caso queiram regular sua convivéncia
com os meios legitimos do direito positivo” (HABERMAS, 2010, p. 154).

Observa o filésofo que, ao introduzir o direito na figura de um complemento da
moral, este acaba passando a ser constitutivo de acGes sem qualquer peso moral. Neste
sentido, analisa que, enquanto o agir comunicativo pressupde interacdo de sujeitos, que expde
pretensdes de validade apoiadas em argumentos, e que apenas Se sustentardo se estes
argumentos forem resistentes, o agir na esfera das liberdades subjetivas ndo necessita de
justificacdo ou aceitacdo de outro alguém. A auséncia de obrigacdo de entendimento é ao
mesmo tempo uma liberagdo da do “peso da liberdade comunicativa” (HABERMAS, 2010, p.
155-156).

Na modernidade, a fundamentacdo do Estado atribui aos direitos subjetivos
importante funcdo. Isto porque estes criam os limites ou circunscricdo dentro da qual os
individuos podem, justificadamente, empregar sua vontade. Ocorre, assim, nesta forma de
compreender a ordem juridica, uma transformacdo deontoldgica que consiste na transferéncia
de imperatividade das normas morais para 0s mandamentos juridicos.

Mais uma vez recorrendo a Kant, devido a sua notdvel importancia para a
compreensdo predominante do direito, esclarece Habermas (2010, p. 156) que, além de
compreender o direito como um sistema que garanta liberdades subjetivas em geral, €
necessario que estas liberdades sejam iguais, segundo uma lei geral, afinal, as liberdades
devem permitir a convivéncia dos pares. A subordinacdo da direito a moral deriva do fato de
constitui a “lei geral” no principio do direito e ¢ incompativel, segundo Habermas, com a
ideia de autonomia através do proprio direito (2010, p. 157).

Segundo Habermas:

A ideia de autolegislacdo de civis exige que os que estdo submetidos ao direito, na
qualidade de destinatarios, possam entender-se também enquanto autores do direito.
[...] Somente a normatizagdo politicamente autbnoma permite aos destinatarios do
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direito uma compreensdo correta da ordem juridica em geral. Pois o direito legitimo
sO se coaduna com um tipo de coercao juridica que salvaguarda os motivos racionais
para a obediéncia do direito (HABERMAS, 2010, p. 157)

Introduz, o filésofo alemao, o principio do discurso, que é axiologicamente neutro e,
basicamente, corresponde a liberdade de discussdo orientada ao entendimento entre
individuos livres tendente a formacéo de consensos.

A ideia de autolegislacdo dos cidaddos é deduzida deste principio, que assume
através do direito a forma de um principio da democracia, pois “A ideia da autolegislacdo de
cidaddos ndo pode, pois, ser deduzida da autolegislagdo moral de pessoas singulares. A
autonomia tem que ser entendida de modo mais geral e neutro” (2010, p. 158).

O principio do discurso de Habermas “€ indiferente em relacdo a moral e ao direito”
e através da institucionalizagdo do direito assume a forma do “principio da democracia”, que
legitima o direito (HABERMAS, 2010, p. 158).

A forma juridica, destarte, toca o principio do discurso, que € uma categoria
viabilizadora da prépria construcdo social, a medida que viabiliza a prépria comunicacéo e
estabelecimento da base consensual minima para que se erijam as mais remotas construces

sociais, e 0 "transforma" no que Habermas denomina principio da democracia.

A ideia bésica é a seguinte: o principio da democracia resulta da interligacdo que
existe entre o principio do discurso e a forma juridica. Eu vejo esse entrelagamento
como uma génese légica de direitos, a qual pode ser reconstruida passo a passo. Ela
comega com a aplicagdo do principio do discurso ao direito a liberdades subjetivas
de acdo em geral - constitutivo para a forma juridica enquanto tal - e termina quando
acontece a institucionalizacdo juridica de condi¢Bes para um exercicio discursivo da
autonomia politica, a qual pode equipar retroativamente a autonomia privada,
inicialmente abstrata, com a forma juridica. Por isso, o principio da democracia s
pode aparecer como nlcleo de um sistema de direitos. A génese logica desses
direitos forma um processo circular, no qual o cédigo do direito e 0 mecanismo para
a producdo do direito legitimo, portanto o principio da democracia, se constituem de
modo cooriginario (HABERMAS, 2010, p. 158).

A construcdo de um sistema de direitos, neste sentido, pode ser compreendida como
um processo com uma etapa inicial chave, onde sdo mutuamente reconhecidos por individuos
certos direitos. A partir dai é que se desencadeia uma génese logica dos direitos, para o autor
aleméo.

Sob a perspectiva do sistema dos direitos, pode-se visualizar uma recepc¢ao de fora
para dentro do que se tornardo direitos positivos. Desta forma, Habermas elenca um rol de
categorias de direitos que geram o codigo juridico determinando a condi¢do das pessoas de

direito, denominados pelo filésofo direitos fundamentais, literis:
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(1) Direitos fundamentais que resultam da configuragdo politicamente autdnoma do
direito a maior medida possivel de iguais liberdades subjetivas de agéo.

Esses direitos exigem como correlatos necessarios:

(2) Direitos fundamentais que resultam da configuragdo politicamente auténoma do
status de um membro numa associagéo voluntaria de parceiros do direito;

(3) Direitos fundamentais que resultam imediatamente da possibilidade de
postulacdo judicial de direitos e da configuracdo politicamente autbnoma da
protecdo juridica individual. (HABERMAS, 2010, p. 159 - grifo do autor).

A origem logica dos direitos desenvolvida por Habermas comporta, portanto, o
direito de acdo na terceira categoria de direitos inicial no surgimento do ordenamento juridico.
Sendo assim, a "possibilidade de postulagdo judicial® gera como resultado direitos
fundamentais que séo correlatos necessarios das liberdades subjetivas de acéo.

E necessario observar que estes direitos surgem num estagio pré-Estatal, quando o
que Habermas chama de "uma socializagcdo horizontal geral” passa a ser juridicamente

formalizada. Neste sentido, Habermas afirma:

Eles ainda ndo podem ser interpretados no sentido de direito liberais de defesa, uma
vez que regulam apenas as relagfes entre os civis livremente associados, antes de
qualquer organizacdo objetiva ou juridica de um poder do Estado, contra o qual os
civis precisam proteger-se (HABERMAS, 2010, p. 159).

Somente apds a formacdo de uma ordem juridica, dotada de poder de coerc¢ao, é que
os direitos reconhecidos reciprocamente poderdo ser institucionalizados, pelos proprios
sujeitos que assumirdo posicdo de autores deste ordenamento. E o que se extrai do seguinte

trecho:

Somente no proximo passo 0s sujeitos de direito assumem também o papel de
autores de sua ordem juridica, através de: (4) direitos fundamentais a participacéo,
em igualdade de chances, em processos de formagdo da opinido e da vontade, nos
quais os civis exercem sua autonomia politica e através dos quais eles criam direito
legitimo (HABERMAS, 2010, p. 159).

Os direitos fundamentais compreendidos nesta quarta categoria idealizada por
Habermas, segundo o proprio autor, sdo responsaveis por uma mudanca de perspectiva, visto
que os anteriores (de 1 a 3) sdo enunciados da perspectiva do teorico, que prescreve quais
direitos os membros de um grupo que pretende se organizar devem reciprocamente
reconhecer. Os direitos de participagdo, no entanto, sdo necessarios para que 0S proprios

membros coloquem em prética a atividade de elaboracdo de sua ordem juridica, isto é, passem
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a decidir por si mesmos quais direitos devem integrar a ordem juridica do Estado que criardo,
ao mesmo tempo em que viabiliza a compreenséo do sistema de direitos pelos participantes.

Apds a criacdo do direito, que se constitui como medium para a socializacdo, 0s
membros da comunidade passam a condicéo de sujeitos do direito. A partir disso, a autonomia
do grupo serd realizada através do direito, ndo estard mais disponivel outro codigo para tal
desiderato (HABERMAS, 2010, p. 163). Tal fechamento é o que torna necesséria a garantia
através do direito da possibilidade de participacdo dos sujeitos de direito na criacdo do direito
que mediara sua socializacdo. Tal avaliacdo, como adverte Habermas, sera realizada a luz do
principio do discurso (HABERMAS, 2010, p. 163).

Pode-se afirmar, neste sentido, que os direitos dos quais fala o filésofo tedesco, séo
possiveis antes do Estado e, mais que isto, necessarios para gque sua génese discursiva ocorra.
As categorias elencadas por Jurgen Habermas de (1) a (4) sdo de forma reflexiva aplicadas na
interpretacdo de direitos positivados em uma constituicdo (HABERMAS, 2010, p. 159).

Para que os direitos fundamentais de (1) a (4) sejam efetivamente concretizados,
assevera ainda o filosofo alemdo, é necessario o reconhecimento de "(5) Direitos
fundamentais a condicGes de vida garantidas social, técnica e ecologicamente, na medida em
que isso for necessario para um aproveitamento, em igualdade de chances, dos direitos
elencados de (1) até (4)”. (HABERMAS, 2010, p. 160).

O viés social do Estado de direito ganha atencdo, assim, pois para a aplicacdo pratica
da democracia compreende-se como essencial a condicdo de vida digna dos participantes da
comunidade. Em outras palavras, para que seja possivel o exercicio do direito a participacdo
outros direitos, conexos a nocdo de igualdade de condicBes de vida digna, devem ser
efetivados.

Considerando-se que através do direito se institucionaliza a autonomia politica, pode-
se prever que tal nexo abre e perpetua a possibilidade latente de uma instrumentalizagédo do
direito para o exercicio estratégico do poder. Isto €, caso o poder politico seja vulneravel a
acao estratégica voltada a interesses individualistas, o direito passara a constituir-se em mero
instrumento de dominacao.

Um mecanismo desenvolvido para que tal distirbio ndo ocorra € a permanente
participacdo popular, que deve ser garantida pelo direito. Assim torna-se viavel se falar em
direitos a participagéo, compreendidos como liberdades de interferéncia no exercicio do poder
publico através de instancias criadas para tal fim. O assunto sera explanado em tépico futuro

que tratara sobre o modelo deliberativo de democracia.
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A ideia do Estado de direito implica, portanto, uma organizagdo conforme direitos
fundamentais, mutuamente reconhecidas pelos membros que pretendem se organizar
mediados pelo direito. Tais direitos ndo derivam da natureza nem de uma espécie de fé, mas
sim, da razdo comunicativa, constituindo uma espécie de pressuposto para 0 surgimento de

um Estado de direito democratico.

1.3 DEMOCRACIA LIBERAL, REPUBLICANA E A PROPOSTA DELIBERATIVA
DE HABERMAS

Em A incluséo do outro, Jurgen Habermas analisa e diferencia as noc¢des republicana
e liberal de democracia, apresentando um terceiro modelo que denomina deliberativo. S&o
estes trés modelos denominados normativos, uma vez que representam ideais passiveis de
adocdo para aplicacdo concreta.

Os dois primeiros modelos sdo frequentes no debate politico norte americano,
conforme afirma Habermas, e seu principal ponto de diferenca consiste na forma como

compreendem a funcdo do processo democratico. Neste sentido, destaca-se 0 seguinte trecho:

Na concepc¢do "liberal", esse processo cumpre a tarefa de programar o Estado para
que se volte ao interesse da sociedade: imagina-se o Estado como aparato da
administracdo publica, e a sociedade como sistema de circulacdo de pessoas em
particular e do trabalho social dessas pessoas, estruturada segundo leis de mercado.
[...] Segundo a concepgdo "republicana”, a apolitica ndo se confunde com essa
funcdo mediadora; mais do que isso, ela € constitutiva do processo de coletivizagdo
social como um todo. Concebe-se politica como forma de reflexdo sobreum contexto
de vida ético. Ela constitui um meduimem que os integrantes de comunidades
solidarias surgidas de forma natural se conscientizam de sua interdependéncia mutua
e, como cidaddos, ddo forma e prosseguimento as relagdes preexistentes de
reconhecimento matuo, transformando-as de forma voluntaria e consciente em uma
associacéo de jurisconsortes livres e iguais (HABERMAS, 2004, p. 277 e 278).

Das duas maneiras de se compreender a democracia, afirma o filésofo, decorrem
varias consequéncias, que ele analisa em trés pontos especificos: (1) a concepg¢do do cidadado
do Estado; (2) conceito do direito; e (3) natureza do processo politico.

Conforme Habermas, o ponto de vista liberal encara o cidaddo como sujeito que
possui garantidos direitos subjetivos, compreendidos estes na forma de direitos negativos,
determinantes de um campo de acédo livre de coacdo. Os direitos politicos, para os liberais,
teriam a mesma estrutura de direitos subjetivos, configurando-se como possibilidade de

influenciar a administragcdo com interesses privados.
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A concepgéo republicana do status de cidaddo de outro lado ndo compreende que
este reivindica direitos como um particular, meramente. Direitos de cidadania sdo para a
concepcao de democracia republicana, segundo Habermas, direitos positivos, isto €, ndo
resguardam contra a coacao externa, mas sim, compreendem que a forca estatal origina-se do
poder comunicativo, presente na interacdo dos sujeitos. Ha destarte uma necessidade de
determinacéo voltada ao entendimento, e ao interesse coletivo.

Segundo Habermas:

A justificacdo existencial do Estado ndo reside primeiramente na defesa dos mesmos
direitos subjetivos, mas sim na garantia de um processo inclusivo de formacédo de
opinido e de vontade, em que cidaddos livres e iguais chegam ao acordo mutuo
quanto a quais devem ser 0s objetivos e normas que correspondam ao interesse
comum. Com isso, exige-se do cidaddo republicano mais que a orientacdo segundo
seus respectivos interesses proprios (HABERMAS, 2004, p. 280-281).

Neste sentido, denota-se a diferenca existente entre as concepcbes de democracia
liberal e republicana no que tange ao conceito de direito. Afirma Habermas que, para liberais,
"o sentido de uma ordem juridica consiste em que ela possa constatar em cada caso individual
quais sao os direitos cabiveis a que individuos;" ao passo que republicanos "esses direitos
subjetivos se devem a uma ordem juridica objetiva, que possibilite e garanta a integridade de
um convivio equitativo, autbnomo e fundamentado sobre o respeito matuo” (HABERMAS,
2002, p. 281).

Com respeito as diferentes concepgdes de direitos na democracia liberal e
democracia republicana, Habermas conclui que a primeira entende direitos politicos como
ligados a um "direito superior”, garantidores de uma ordem capaz de permitir a busca de
interesses diversos e conflitivos, de melhor forma possivel. A segunda concepcdo de
democracia compreende os direitos como determinacdes da vontade politica, e direitos
politicos correspondem a um reconhecimento mutuo da liberdade de participar na construcdo
da ordem coletiva que consensual, ajustada aos costumes da comunidade (HABERMAS,
2002).

Afirma Habermas:

Esses conceitos dicotdbmicos certamente ndo atingem o teor intersubjetivo dos
direitos, que exigem a consideracédo reciproca de direitos e deveres, em proporgdes
simétricas de reconhecimento. Na verdade, o projeto republicano vai ao encontro de
um conceito de direito que atribui pesos iguais de um lado a integridade do
individuo e suas liberdades subjetivas, e de outro lado a integridade da comunidade
em que os individuos podem se reconhecer uns aos outros como seus membros e
como individuos. Esse projeto vincula a legitimidade das leis ao procedimento
democratico de sua génese, e preserva assim uma coesao interna entre a praxis de



52

autodeterminagdo do povo e do dominio impessoal das leis. (HABERMAS, 2004, p.
281).

A terceira diferenca marcante entre a concepcao liberal e republicana de democracia,
segundo Jirgen Habermas, diz respeito a forma como a natureza do processo politico é
compreendida por cada uma delas.

De um lado, segundo a concepcdo liberal, o processo politico corresponde a uma
concorréncia de pontos de vista inconciliaveis a fim de adesdo pelo poder administrativo. Dito
de outra forma, a nocdo de democracia liberal enxerga a discussdo politica como uma disputa
pelo poder administrativo para atingir interesses. Nesta disputa o critério da maioria determina
0s interesses vitoriosos, de forma a assemelhar-se ao processo de concorréncia do mercado
(HABERMAS, 2004, p. 283).

De outra forma o processo politico é compreendido pela democracia republicana.
Afirma Habermas que: "Segundo a concepcdo republicana, a formacdo de opinido e de
vontade politica em meio a opinido publica e no parlamento ndo obedece as estruturas de
processo de mercado” (HABERMAS, 2004, p. 283), e sim a um persistente processo
comunicacional publico que possui como desiderato o matuo entendimento. Neste sentido, 0
paradigma para a politica ndo é o mercado, mas sim, a interlocucdo (HABERMAS, 2004, p.
283).

Habermas nota que existe entre as duas concepcdes uma diferenca em quanto a
nogdo estrutural, pois a argumentacdo politica ndo apenas desembocara na escolha das
posicBes que efetivamente serdo concretizadas pelo poder administrativo, mais do que isso, 0
poder administrativo esta condicionado as bases politicas e somente se aplica no interior das
possibilidades criadas por leis democraticamente produzidas (HABERMAS, 2004, p. 284).

Definidas as diferencas entre os dois modelos, sdo apontadas por Habermas
vantagens e desvantagens no modelo republicano, concluindo que "o erro reside em uma
conducéo estritamente ética dos discursos politicos” (HABERMAS, 2004, p. 284, grifo do
autor).

Segundo o filésofo alemao:

Por certo, entre os elementos que formam a opinido politica sdo muito importantes
os discursos de auto-entendimento mituo em que os envolvidos procuram obter
clareza quanto a maneira como eles mesmos se entendem como integrantes de
determinada nacdo, membros de certa multiplicidade ou Estado, habitantes de uma
regido, etc., ou ainda, quanto as tradi¢des a que dao continuidade, & maneira como se
tratam entre si e como tratam minorias ou grupos marginalizados, quanto ao tipo de
sociedade em que querem viver. Mas sob as condi¢des do pluralismo cultural e
social também é frequente haver, por detras de objetivos politicamente relevantes,
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interesses e orientagBes de valor que de forma alguma sdo constitutivos para a
identidade da coletividade em geral, ou seja, para o todo de uma forma de vida
partilhada intersubjetivamente. Esses interesses e orientacbes de valor que
permanecem em conflito no interior de uma mesma comunidade sem nenhuma
perspectiva de consenso precisam ser compensados; (HABERMAS, 2004, p. 284).

Desta forma, Habermas assinala para a necessidade de se encarar pragmaticamente a
incontornavel existéncia do dissenso na prética politica. Em negociagdes neste tipo de
contexto, multicultural, afirma Habermas a importancia da disposicéo a cooperacéo (2004, p.
285):

O conceito de uma politica deliberativa s6 ganha referéncia empirica quando
fazemos jus & diversidade das formas comunicativas na qual se constitui uma
vontade comum, ndo apenas por um auto-entendimento mituo de carater ético, mas
também pela busca de equilibrio entre interesses divergentes e do estabelecimento
de acordos, de checagem e coeréncia juridica, de uma escolha de instrumentos
racional e voltada a um fim especifico e por meio, enfim, de uma fundamentacéo
moral. [...] A politica dialdgica e instrumental, quando as respectivas formas de
comunicagdo estdo suficientemente institucionalizadas, podem entrecruzar-se no
medium das delibera¢es. Tudo depende, portanto, das condi¢des de comunicagéo e
procedimento que conferem forca legitimadora & formagéo institucionalizada da
opinido e da vontade (HABERMAS, 2004, p. 285-286, grifo do autor).

E buscando um novo modelo, que contorne as dificuldades impostas aos dois
modelos, comunitarista e liberal, que Habermas elabora a proposta de uma democracia
deliberativa. Este modelo democratico, conforme trecho colacionado acima, dependera da
institucionalizagdo de “condigdes de comunicagdo e procedimento” para produzir o direito
legitimo.

Segundo Habermas:

O terceiro modelo de democracia que me permito sugerir baseia-se nas condi¢des de
comunicagdo sob as quais o processo politico supde-se capaz de alcancar resultados
racionais, justamente por cumprir-se em todo seu alcance, de modo deliberativo.
Quando se faz do conceito procedimental da politica deliberativa o cerne
normativamente consistente da teoria sobre a democracia, resultam dai diferengas
tanto em relacdo a concepgdo republicana do Estado como uma comunidade ética,
quanto em relagdo a concepcao liberal do Estado como defensor de uma sociedade
econdmica (HABERMAS, 2004, p. 286).

A teoria da democracia deliberativa possui como principal caracteristica, portanto, o
procedimentalismo, isto é, a rigidez em seu aspecto normativo procedimental. As regras para
a tomada de decisdes publicas séo, para Habermas, uma forma de garantir a justica politica, a

medida que néo se filiam a nenhum conteudo axioldgico, mantendo-se neutras neste sentido,
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ao mesmo tempo em que visam a garantia de um ambiente de discussdo permanente acerca
destes mesmos valores.

Neste sentido, afirma Claudia Feres Faria que “Habermas ao elaborar o conceito de
democracia discursiva deliberativa, estd preocupado como o modo que os cidadaos
fundamentam racionalmente as regras do jogo democratico” (FARIA, 2000, p. 48).

A democracia em seu modelo deliberativo possibilita a ligagéo do direito com a forga
legitimadora soberana do povo, uma vez que os procedimentos nela contidos sédo a
institucionalizacdo da logica discursiva e de suas condi¢es.

Segundo Faria:

A operacionalizaco desse procedimento ideal de deliberacdo e tomada de deciséo,
ou seja, das politicas deliberativas, depende, segundo a teoria do discurso, da
institucionalizagdo dos procedimentos e das condi¢des de comunicagdo, bem como
da inter-relacdo de processos deliberativos institucionalizados com as opinides
publicas informalmente instituidas (FARIA, 2000, p. 49).

A administragdo, o judiciario e o poder legislativo constituem o centro do sistema
politico, para Habermas, e sdo influenciados pela periferia, local onde se situa a esfera
publica. A politica deliberativa, neste sentido, seria uma estrada de duas maos, onde de um
lado forma-se a opinido publica informal em espagos ndo institucionais e, por outro, constroi-
se a opinido politica nas estruturas institucionalizadas do Estado (FARIA, 2000, p.50).

Fernando de Brito Alves agrupa em dois grandes géneros as teorias democraticas,
sendo eles o género das teorias substantivas e o género das teorias adjetivas. Teorias
substantivas sdo aquelas que possuem contetido axioldgico, ou seja, fazem opcéo por algum
valor, como liberdade ou igualdade de maneira preponderante. De outra forma, teorias
adjetivas sdo aquelas que se concentram nos aspectos procedimentais da democracia.
(ALVES, 2013, p. 52).

As teorias substantivas sao divididas pelo autor em trés categorias, a saber: 1) teorias
democraticas liberais; 2) teorias democraticas igualitaristas liberais; e 3) teorias democraticas
igualitaristas (ALVES, 2013, p. 52).

Teorias democraticas liberais sdo, para Fernando de Brito Alves (2013, p.59),
aquelas que expressam, como concepgao de justica politica, institui¢des liberais e utilitaristas.
Possuem como principais vetores axioldgicos a liberdade, a maximizagdo do bem estar e a
valorizacgéo através de instituicdes de bens valiosos a coletividade (virtudes).

Para Alves (2013, p. 71-83), teorias igualitaristas liberais de democracia séo aquelas

que se filiam a concepces de justica politica que, ndo obstante sejam liberais, isto é, adotem a
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liberdade como principal valor de seu conjunto de regras, compreendem a desigualdade como
uma indesejavel. No entanto, ndo qualquer desigualdade é entendida como um estado de
coisas injusto, mas sim aquela derivada das circunstancias e nao das escolhas subjetivas.

As teorias democraticas igualitaristas sdo para Alves aquelas que possuem como
principal caracteristica a critica as desigualdades econdmico-sociais, dirigindo-se contra
teorias tolerantes a este fendmeno social (ALVES, 2013, p. 84).

S@o denominadas teorias adjetivas de democracia por Fernando de Brito Alves
aquelas que nao fazem opc¢do quanto a conteudos axioldgicos. Desta maneira, pode-se afirmar
que teorias adjetivas de democracia se concentram em aspectos procedimentais, o que, no
entanto, ndo significa total neutralidade. A primeira vista, afirma Alves que “as teorias
agregadoras da democracia funcionariam melhor em contextos liberais, enquanto as teorias
deliberativas sdo mais adequadas ao igualitarismo ou ao igualitarismo liberal” (ALVES, 2013,
p. 93).

Acompanhando a classificagdo proposta por Alves (ALVES, 2013, p. 93), as teorias
democraticas adjetivas sdo classificadas em duas categorias: 1) teoria democratica agregativa
(ou agregadoras); e 2) teoria democratica deliberativa.

A democracia agregativa corresponde ao modelo representativo, no qual o povo
elege determinado grupo que se ocupara das decisdes politicas. Possui como principal
referencial Schumpter, que defende um modelo de “democracia possivel”.

A democracia deliberativa se contrapde a democracia agregativa, notadamente ao
tocante as formas como sdo tomadas as decisfes, propondo a ado¢do do principio do discurso,
0 que consiste em considerar as opinides dos atores politicos pontos de partida, mas ndo de
chegada das decisbes politicas, a medida que admite a construcdo de consensos de forma
livre. Em outras palavras, o debate é privilegiado enquanto o dogmatismo é preterido.

Segundo Robert Alexy:

A democracia deliberativa é mais que um procedimento para a producdo de uma
compensacdo de interesses Otima abaixo da ditadura ou da guerra civil. Nela o plano
dos interesses e do poder é coberto por um plano de argumentos, no qual todos os
participantes lutam por uma solugdo politica correta. A democracia deliberativa
pressupde, deste modo, a possibilidade de racionalidade discursiva. Se a ideia de
racionalidade discursiva fosse enganosa, entdo a democracia deliberativa seria uma
ilusdo (ALEXY, 2008 p. 35).

O modelo deliberativo de democracia esta de acordo, portanto, com uma concepgéo
de racionalidade e consiste num modelo pratico de regime politico apto a produzir justica a



56

medida que confere efetivamente aos individuos liberdade para pensar sua comunidade e
organizé-la de forma racional.

Conclui-se que a aplicacdo pratica do modelo habermasiano de democracia,
compreendida como a cria¢do de instancias de participacdo popular, como os conselhos de
politicas publicas, por exemplo, pode significar um “ganho” para as sociedades complexas, a
medida que abre espago para o entendimento e o desenvolvimento do respeito mutuo, a
incluséo, o pluralismo e a tolerancia.

Respeito e tolerancia sdo podem ser compreendidos como posturas, ou acles
humanas, classificaveis como desejaveis na socializagao.

Compreende-se por tolerancia a capacidade de aceitar uma diferenca afirmada, sem a
ela opor-se com violéncia de ordem simbolica ou fisica. Isto implica a possibilidade de se
afirmar que tolerar opinides contrarias consiste em aceitar

O respeito, por sua vez, pode ser entendido como uma espécie de reconhecimento e
ndo agressdo, ou agir conforme algo. Neste sentido, o respeito aos direito humanos pode ser
compreendido tanto como sua nédo violacdo como também sua efetivacdo e promocao.

Assim o carater ndo dogmatico da proposta de Habermas, isto é, sua ndo adesao a
qualquer valor fixo, que ndo o do livre discurso/debate, o torna ndo violento em amplo
sentido, & medida que ndo se fecha a discussdo e ndo impde nenhum contetido valorativo aos
sujeitos que participam da comunidade organizada politicamente e mediada pelo direito.

O Brasil vem experimentando desde os ultimos anos do século XX um novo desenho
institucional de participacdo (AVRITZER, 2008). Experiéncias como 0 orgamento
participativo de Porto Alegre-RS, conselhos populares previstos nas leis Organicas da Saude e
de Assisténcia Social (LOS e LOAS) e planos diretores municipais, sdo iniciativas que
significam a ampliacdo do dialogo entre cidadd@os acerca dos problemas publicos, ao mesmo
tempo em que constituem canais de influéncia direta da vontade popular sobre a
administraco.

Tais iniciativas tém importancia para o desenvolvimento de uma consciéncia de
organizacdo dialdgica do Estado, porém, em nivel nacional encontra barreiras. Estas podem
estar relacionadas a uma resisténcia das instituicfes, e dos atores que nela agem de forma
conservadora, as mudancas de modelo que possam implicar a emancipagéo popular. Também
podem esbarrar na falta de envolvimento do préprio povo em espacos abertos para a
influéncia na gestdo publica, muitas vezes motivada pela descrenca na atividade politica.

Neste sentido observa Alves (2013, p. 296): “As notas individualistas da sociedade

contemporanea, somadas com a impossibilidade agregativa de se estabelecer um consenso
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razoavel acerca do “interesse comum”, impde severos desafios as propostas contemporaneas
de democracia”.

Compreendemos que figuram entre tais desafios a efetivacdo do direito a
comunicacgdo, nos termos compreendidos no segundo capitulo deste trabalho, e esta € uma
questdo também relacionada a efetivacao de direitos fundamentais.

Para Habermas, conforme visto alhures, s&o direitos fundamentais para a
socializacdo mediada pelo Direito aqueles ligados a participacdo de forma equanime na
formacéo da opinido e da vontade (HABERMAS, 2010, p. 159). Compreendemos o direito a
comunicacdo como um direito desta categoria, razdo pela qual a pesquisa que se desenvolve
se concentrara na questdo da efetivacdo do direito a comunicacao.

N&o se nega, com isso, a importancia da efetivacdo de direitos a condi¢cdes minimas
de vida para os cidaddos da comunidade mediada pelo direito. Conforme previsto por
Habermas, na quinta categoria proposta de direitos fundamentais, tais direitos fundamentais
sdo indispensaveis ao Estado de direito democrético.

Assim, entende-se que 0s avancos no plano concreto, no que tange a efetivacdo do
direito a vida digna (alimentacdo, educacdo, moradia, lazer), devem se efetivar de maneira

concomitante & efetivagdo de direitos como o direito & comunicag&o.

1.4 COLONIZACAO DO MUNDO DA VIDA

A colonizacdo do mundo da vida pode ser compreendida como fendmeno que
consiste na degeneracdo do processo de estabelecimento de consensos nas relagdes
intersubjetivas. Os consensos que deveriam resultar do livre entendimento, caracteristico,
como visto, do agir comunicativo, é influenciado pela légica presente em outros sistemas,
como o mercado, voltados ao éxito, situacdo que resulta na objetificacdo dos sujeitos, na
inconsequéncia do agir ganancioso, na intoleréncia, dentre outros problemas sociais.

Consiste 0 mundo da vida em construcdo correspondente a um horizonte comum
entre os atores sociais, constituindo-se como, “ao mesmo tempo, a fonte das interpretagdes,
reproduzindo-se somente através das agcdes comunicativas” (HABERMAS, 2010, p. 41).

Em Pensamento pos-metafisico, define ainda o filésofo alemédo esta categoria como
“algo que todos nds temos sempre presente, de modo intuitivo e nado-problematico, como
sendo uma totalidade pré-tedrica, ndo objetiva — como esfera das auto-evidéncias cotidianas,

do common-sense”(HABBERMAS, 2002, p. 48). O senso comum nédo posto em debate, que
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foi construido e sedimentado comunicativamente, destarte, pode ou ndo ser constituido de
forma espontanea.

Nas comunidades tradicionais os habitos culturais se estabeleciam ao longo do
tempo, filtrados pela prética reiterada. Ha na transicdo desta forma de organizacdo humana
para a organizagdo de sociedades modernas o surgimento de sistemas sociais, diferenciados
em relacdo ao mundo da vida possuindo processos de reproducdo propria, codigos
especificos.

O avango do capitalismo pode ser compreendido como reproducdo do sistema
econdmico. Além de satisfazer necessidades basicas materiais, 0 sistema econdmico passa a
criar necessidades, o que realiza através da propaganda. Habitos séo, assim, produzidos, ndo
segundo a interacdo livre dos atores sociais, mas sim de acordo com o cédigo dos sistemas
que passam a irradiar efeitos alcancando o mundo da vida.

Neste sentido pode-se notar que h&bitos como o consumo de bens surgem de forma
ndo espontanea, mas sim, de forma planejada, isto é, de acordo com interesses/fins de
determinados atores econdmicos.

Theodor Adorno, antes de Habermas, analisa a "assimilacdo" que o sistema
capitalista produz com relacdo a atividade artistica, transformando o que antes consistia em
espontanea expressdo humana em um ato de producdo em escala industrial de bens para
consumo.

Nota-se, desta forma, que a arte, entendida como atividade humana espontanea sem
finalidade especifica, passa a ser incorporada e toma forma de mercadoria no sistema
capitalista, transformando-se em um meio para o éxito capitalista.

O socidlogo francés Pierre Bourdieu afirma que “o poder simbdlico é, com efeito,
esse poder invisivel o qual sé pode ser exercido com a cumplicidade daqueles que ndo querem
saber que lhe estdo sujeitos ou mesmo que o exercem” (BOURDIEU, 1989, p. 7-8). Para
Pierre Bourdieu, o poder do estado e estruturas do mercado necessitam de estruturas de
imposicéo e violéncia simbolica.

O ponto comum entre as falas dos citados tedricos consiste na preocupagdo com o
fendmeno de influéncia intencional, compreendido por Habermas como a capacidade que
certos atores sociais tém de determinar as escolhas de outros atores. Este tipo de ocorréncia
pode ser compreendido como uma forma de usurpacéo da liberdade, imposto de forma velada
através da comunicag&o social.

Conforme ja visto alhures, a influéncia ndo corre de forma explicita (HABERMAS,

2011, p. 97), uma vez que a opinido publica forma-se numa suposta condicdo de liberdade
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cognitiva. No caso da construgdo da opinido publica, a influéncia dos meios de comunicagéo é
um fendbmeno que se explica pela credibilidade que possuem atores que tem seus discursos
por eles divulgados de forma repetitiva. A fala séria, direta e recorrente do jornalista o torna
um ator dotado da capacidade de influenciar.

Diante deste problema, da influenciacdo estratégica da opinido publica, voltada a
interesses econdémicos, é preciso que se desenvolvam, mecanismos de garantia de condi¢des
de participacéo politica. A garantia de condi¢des que permitam aos individuos discutir acerca
dos assuntos publicos é, para Habermas, pressuposto para que se garanta a construcdo de
consensos que correspondam a pluralidade e complexidade das sociedades contemporaneas,
conforme visto anteriormente.

E com esta fundamentacdo teérica, sobretudo, que se torna possivel afirmar a
necessidade da efetivacdo de um direito que comporte a igualdade de oportunidade de
exposicdo de ideias, pensamentos e pontos de vista acerca de fatos, de forma fundamentada,
através de meios de comunicagdo. O direito que abarca estes fins, conforme se analisard a
seguir, é o direito a comunicacao.

Considera-se que nédo é possivel que haja democracia sem este equilibrio, 0 que no
contexto atual, exige o equilibrio de meios para divulgacdo de pontos de vista entre 0s
membros da comunidade mediada pelo direito. Entende-se, assim, que é fundamental a
efetivacdo do direito a comunicacdo como medida que resguarde a liberdade na construcdo de
consensos, e vise criar uma area de escape as influéncias dos sistemas mercado e Estado,
constituindo a verdadeira esfera publica de onde serdo filtrados os assuntos politicos,

culturais, que formam o mundo da vida.

2 DIREITO A COMUNICACAO E MIDIA: CONCEITOS, ASPECTO
CONSTITUCIONAL E DESAFIOS

O objetivo até aqui perseguido pelo trabalho foi o de expor uma leitura da proposta
tedrica de Jirgen Habermas, sobretudo no diz respeito ao direito e ao Estado.

A partir da compreensdo da relacdo entre o direito, o Estado e a democracia
pretende-se analisar nesta segunda etapa do trabalho: (1) o que se compreende por
comunicagdo e comunicacdo social; (2) a protecdo juridica da comunicacdo; (3) a previsao
constitucional do direito & comunicagéo; (4) o panorama da midia no Brasil; e (5) os desafios

para a efetivacdo do direito a comunicagéo.
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2.1 COMUNICACAO E A COMUNICACAO SOCIAL

2.1.1 NogOes

O termo comunicacdo é polissémico, razdo pela qual o esclarecimento acerca dos
sentidos nos quais essa palavra é utilizada no estudo do direito a comunicagdo é esforco que
se impde ao presente trabalho.

Em sentido amplo, pode-se afirmar que comunicacgao corresponde a um fenémeno de
interligagéo entre dois pontos. Processos comunicacionais, neste sentido, ocorrem na natureza
e na sociedade.

Segundo Desmond Fischer:

A vida depende de comunicagdo. As reacfes quimicas dos elementos da mais
simples célula, a atividade nuclear do 4tomo, a transmissdo da forca da vida — tudo
exige alguma forma de comunicacdo. Quanto mais elevado o lugar ocupado por
algum ser vivo na escala evolucionaria, maiores sdo suas necessidades e seus
poderes de comunicagdo (1984, p. 18).

Assim, pode-se afirmar que toda transferéncia, ou transmissdo de informacdes ou
substancia de um determinado ponto a outro, pode ser considerado acontecimento
comunicacional em sentido amplo.

O conceito mais restrito da comunicacdo, aquele no qual essa palavra € utilizada
como referéncia a um fenbmeno que ocorre no ambito social, merece mais atencdo na atual
pesquisa. E neste sentido que se pode falar em comunicac&o social.

Segundo Jorge Pedro Souza (2006, p. 127), o conceito de comunicacdo social é
geralmente empregado como um sindnimo do jornalismo ou dos meios de comunicacéo.

Entretanto, a atividade de comunicacéo social abrange:

[...Jtodas as actividades (ou estratégias) organizadas e deliberadas de producdo,
difusdo e recepcdo mediada de mensagens, ou seja, alberga as actividades que visam
a comunicacdo mediada com os membros da sociedade e com as organizagdes e
grupos em que os individuos se agrupam, bem como a comunicacdo entre essas
organizagfes e grupos. As relagBes publicas, a publicidade, a propaganda, a
comunicacgdo de marketing e o jornalismo incluem-se entre as principais actividades
(ou estratégias) de comunicacao social.

A comunicagdo social, neste sentido, designa um conjunto amplo de atividades

realizadas na sociedade por seus atores.
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Para Jirgen Habermas (2010, p. 124), a comunica¢do humana através de linguagem
sO ocorre em nivel de socializagdo, pois 0 processo de comunicagdo se realiza através de atos
de fala que pressupdem a existéncia de um cddigo linguistico comum. Neste fendmeno ha a
identificagdo pelo “ego” da existéncia de “alter”, e a possibilidade de transposicao do local da
fala para a segunda pessoa do plural. Pode-se, neste sentido, conceituar comunicacgdo social
como processo que relaciona mais de um individuo através da linguagem, em seus mais
diversos formatos, voltado ao entendimento.

Segundo Fischer, a comunicacdo é necessaria tanto a nivel individual quanto social,
sendo determinante para o desenvolvimento da percep¢do do outro, bem como, para a
construcdo dos lagos intersubjetivos que dao forma a sociedade. Afirma Fischer (1984, p. 18):

A comunicacdo é necessaria para o individuo. Uma pessoa se conhece a si mesma
somente em funcéo de outras pessoas: como filha de alguém, pai, amigo, inimigo.
Se fecharmos um bebé, privando-o de todo contato humano durante anos, o adulto,
em liberdade, ndo sabera quem ele ou ela é. Somente pelo inter-relacionamento -
comunicagdo - com outros, uma pessoa conhecerd a personalidade dele ou dela. A
comunicacdo é também a base da sociedade. Os individuos precisam dela para
viverem juntos. Sem ela ndo podera haver cooperagdo, paz. A comunidade depende
de comunicagoes.

Para Raimunda Aline Lucena Gomes: “Comunicar ndo ¢ um processo em que um
sujeito reificado recebe indolente e passivamente os conteudos que outro sujeito, que € ativo,
superior, detentor de verdade e do conhecimento, lhe d& ou lhe impBe. Comunicacdo é
interacdo cultural, é didlogo” (GOMES, 2007, p. 29). Gomes compreende a comunicagédo
como um campo em que sdo necessarias liberdade e igualdade, condi¢cdes de ambiente que
viabilizam a interac&o.

Compreende o jurista brasileiro José Afonso da Silva que a liberdade de
comunicacdo € uma expressdo externa da liberdade (liberdade objetiva), pertencente a
categoria das liberdades de pensamento (1992, p. 213; 214; e 221). A liberdade ¢
compreendida pelo jurista, em sua analise juridico-positiva, como uma faculdade humana que
pode ser exercida no ambito da sociedade organizada por leis (1992, p. 211).

Em seu voto como relator da ADPF 130, o Ministro Carlos Ayres Britto definiu

comunicagdo como:

ato de comunicar, transmitir, repassar, divulgar, revelar. No caso da imprensa,
comunicar, transmitir, repassar, divulgar, revelar: a) informagdes ou noticias de
coisas acontecidas no mundo do ser, que ¢ o mundo das ocorréncias faticas; b) o
pensamento, a pesquisa, a criagao e a percepcdo humana em geral, estes situados nos
escaninhos do nosso cérebro, identificado como a sede de toda inteligéncia e de todo
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sentimento da espécie animal a que pertencemos (BRASIL, Supremo Tribunal
Federal, 2009, p. 23).

A comunicagdo social pode também ser compreendida como a emissao e recepc¢do de
mensagens pelos atores sociais na esfera pablica com o fim de estabelecer entendimento.
Neste sentido, conforme j& analisado no &mbito da proposta teorica de Jurgen Habermas, os
atores sociais desenvolvem através da comunicacdo um processo discursivo o estabelecimento
de consensos.

Neste sentido, a interacdo e construcdo de consensos a partir dos processos
comunicacionais, ou seja, a prépria comunicacao social, torna-se processo diretamente
relacionado a acdo politica democratica, o que torna sua analise e normatizacao necessarios.

Uma vez em desequilibrio, este processo de comunicacdo pode oportunizar a
instrumentalizacdo racional, o que ndo configura para Habermas um agir comunicativo, mas
sim, estratégico/instrumental (2002, p. 71).

Assim, pode-se compreender que, no significado atribuido por Habermas,
comunicagdo é processo de entendimento. Na construcdo da opinido publica, é desejavel que
haja a exposicdo de posi¢des fundamentadas passiveis de contraposicdo por opinides
contrarias — principio do discurso. Os atos de fala que visam apenas informacdo, neste
sentido, exercem influéncia na opinido publica, mas ndo se caracterizam como comunicativos,
pois ndo comportam questionamento.

Machado e Brito afirmam que a comunicacgéo social pode ser compreendida em duas
dimensGes: hardmedia e softmedia (MACHADO; BRITO, 2013, p. 41).

A dimensdo hardmedia, pode ser também denominada técnica, e agrupa os meios de
comunicagdo, suporte para mensagens, o jornal, a revista, os satélites; as antenas, etc.

Por outro lado, encontra-se a realidade humana (softmedia), ou seja, 0s sujeitos e
suas visdes de mundo, a particularidades culturais, as emoc0es que anseiam expressao e
difusao.

A comunicagdo humana, segundo Jorge Pedro Sousa (2006, p. 34) pode ocorrer de
seis formas: (1)Intrapessoal; (2) Interpessoal; (3) Grupal; (4) Organizacional (5) Social —
Comunicacéo; e (6). Extrapessoal.

A comunicacdo, segundo Sousa, pode ser ainda: (1) Mediada, quando ocorre através
de um meio, como a comunicagdo por telefone; ou (2) Direta — sem intermediagcéo de
dispositivos técnicos, isto &, face a face.

A seguir a pesquisa desenvolvera estudo sobre a dimensdo hard media da

comunicagdo social, ou seja, explanara a respeito dos meios de comunicacdo de massa, tendo
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em vista que estes instrumentos possibilitam grande impacto na formagdo da opinido publico,

significando, pois, uma questdo relacionada a democracia.

2.1.2 Meios de comunicacdo de massa

Os meios de comunicagdo consistem nos suportes instrumentais para a ocorréncia da
comunicacgdo social. Com o passar do tempo e o desenvolvimento da técnica, o alcance da
comunicacdo conheceu grande aumento, os meios de comunicacdo passaram a atingir um
grande nimero de pessoas o que justifica a denominacdo meios de comunicacdo de massa.

Segundo a definicdo de Jorge Pedro Sousa (2006, p. 54):

A comunicacdo social ou comunicacdo de massas (mass communication) é a
comunicagdo efectuada a grande escala, de forma impessoal, para uso e beneficio de
um grande, anénimo e heterogéneo numero de receptores em simultaneo, que
fisicamente podem estar bastante separados, sendo, habitualmente, diminutas as
possibilidades de interacgdo e feedback do receptor com o emissor.

Segundo Machado e Brito (2013, p. 24), a denomina¢do meios de comunicacgao, ou
meios de comunicacao social, derivam da utilizada no idioma inglés mass media, sendo no
Brasil utilizada também a denominacdo midia. Tal nomenclatura foi utilizada pela primeira
vez no “Decreto Inter Mirifica sobre 0s Meios de Comunicacdo Social do Concilio Vaticano
I, em 1963 (MACHADO; BRITO, 2013, p. 24).

Conforme analisa McQuail: “O termo «comunicagdo de massas» CoOmegou a ser
usado no final dos anos trinta, mas as suas caracteristicas principais ja eram bem conhecidas,
e de facto ndo mudaram desde entdo mesmo que 0s proprios media se tenham tornado de
alguma forma menos massivos” (McQUAIL, 2003, p. 41).

A principal caracteristica dos meios de comunica¢do de massa é seu formato de
producéo direcionado a muitos (McQUAIL, 2003, p. 42).

Segundo McQuiail:

A relacédo é inevitavelmente num so sentido e impessoal e existe distancia social e
fisica entre o emissor e o receptor. O primeiro tem em regra mais autoridade,
prestigio ou experiéncia que o Ultimo. A relacdo ndo € so assimétrica, & muitas vezes
calculista ou manipuladora na sua intencgéo, essencialmente ndo-moral, baseada num
servico prometido ou pedido num contrato ndo escrito e sem qualquer obrigacéo
mutua (2003, p. 42).

Diferentemente da comunicacdo realizada face a face, isto é, ndo mediada, a

informacdo em larga escala é predominantemente unidirecional. O receptor, via de regra, ndo
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é capaz de rebater versdes de fatos ou opinides com as quais ndo concorda. E, ainda, notavel a
capacidade de influéncia destes meios na formacao da opinido e nos habitos dos receptores.

Embora a capacidade de desenvolver comunicacdo (dimensdo humana da
comunicacdo social) seja propria dos seres humanos, as técnicas utilizadas para este fim
desempenham importante interferéncia em seu exercicio (MACHADO; BRITO, 2013, p. 24).

Neste sentido, pode-se afirmar que os meios de comunicacdo se transformam
conforme surgem novas técnicas, 0 que, por sua vez, acarreta transformacgdes no exercicio da
comunicacdo social e na propria sociedade.

Diversos sdo os fatores que contribuem para a mudanga na forma como ocorre a
comunicagdo nas diferentes localidades, no entanto, na atual ordem mundial globalizante, a
penetracdo da técnica tem criado a disseminacdo de meios de comunicacdo de forma téo

generalizada a ponto de se afirmar, como Gomes (2007, p. 35), a onipoténcia da midia:

Embora seja fato a existéncia de um emaranhado de peculiaridades e fatores
diversos (histdricos, sociais, politicos, econdmicos, culturais e ideoldgicos),
diferenciando a formulagdo, os resultados e a aplicabilidade das vérias teorias da
comunicagdo, uma base essencial dominou e continua a ser hegeménica nos estudos:
0s meios de comunicagdo de massa, 0 conteldo de suas mensagens (a informagéo
como a maior protagonista), e o impacto nas sociedades. A onipoténcia das
chamadas midias obscureceu por muito tempo a praxis do processo original: a
comunicagdo. Os primeiros a serem analisados foram o cinema e o radio, nas
décadas de 1930 e 1940; posteriormente a televisdo, nos anos 1950; o video e as
tecnologias multimidias e em rede, a partir dos anos 1980.

Se o0 processo comunicacional € diretamente afetado pelo avango técnico, € razoavel
gue se conclua sua conexdo, portanto, com o desenvolvimento do sistema capitalista.
Conforme analisam Briggs e Burke, “A midia precisa ser vista como um sistema, um sistema
em continua mudanga, no qual elementos diversos desempenham papéis de maior ou menor
destaque” (2006, p. 15).

Aqui se fala em desenvolvimento sem qualquer viés valorativo, mas sim, em termos
de aumento de extensdo e complexidade.

Em outras palavras, a medida que o sistema capitalista se desenvolve, compreende-
se, 0 sistema econdmico provoca mudancas no sistema social como um todo, inclusive na
cultura, na politica e, na ciéncia, fendmeno que pode ser reconhecido, como ja se analisou,
como a colonizacdo do mundo da vida.

A funcdo dos meios de comunicacdo, ao que a razao indica, seria, a principio, a
facilitacdo da comunicacdo entre os seres humanos. A prensa, por exemplo, facilitou a

impressdo de mais jornais e livros, viabilizando, assim, um fluxo maior de informacGes. Da
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mesma maneira o surgimento de transmissdes de ondas eletromagnéticas de radio possibilitou
a transmissdo a longas distancias de noticias, opinides e expressdes artisticas. Ocorre que,
conforme demonstra a historia, 0 avanco técnico ndo implica diretamente a generalizacdo de
beneficios, mas sim, crescimento das vantagens para um restrito grupo privilegiado que a
utiliza de maneira estratégica. Ndo por acaso, tdo logo se cogitou a possibilidade da
radiodifusdo, os exércitos de pronto visualizaram nesta técnica uma vantagem bélica e o
mercado descobriu um novo empreendimento.

O avanco do capitalismo é, pois, compreendido como um avanco de poder de certos
atores sobre os meios de producéo e, através dos meios de comunicagdo, em certa medida,
sobre a propria sociedade.

Na geopolitica contemporanea, a comunicacdo tem papel fundamental de propaganda
das nacGes do norte, a0 mesmo tempo em que descarta a possibilidade de outras formas de
sociabilidade, conforme analisa Milton Santos (2015). O gedgrafo observa o fendbmeno da
globalizagdo como um processo homogeinizador, que impde uma certa racionalidade, e que
identifica como “irracionalidade” as racionalidade diferentes.

Assim, a guisa de conclusdo, compreende-se que 0s meios de comunicacao de massa
ou midia, podem desempenhar importante funcéo na sociedade, pois possuem capacidade de,
em pouquissimo tempo, divulgar informacGes relevantes a todos os participantes. Porém,
considerando-se a relevancia social da comunicacéo, a atividade dos meios de comunicacao
deve ser desenvolvida de acordo com as regras do Estado democratico de direito, isto &,
devem ser balizadas pelo respeito a diversidade, a liberdade de pensamento e a igualdade de
chances de participacdo na formacéo da opinido publica.

Do contrério, tendo em vista as forcas de outros sistemas sociais, como o0 mercado,
por exemplo, torna-se a comunicacao passivel de instrumentalizacao.

A seguir analisaremos 0s meios de comunicagdo de massa, seu surgimento e impacto

na comunicacao social.

2.1.2.1 Telégrafo e 0 Radio

A invencdo do telégrafo foi a primeira invencéo elétrica do século XIX (BRIGGS;
BURKE, 2006, p. 137), tendo refletido de forma muito relevante para o avango das
comunicagOes. A partir do advento da comunicagdo a distancia, as mensagens passaram a
“trafegar” mais rapidamente que os homens. Ndo era mais necessario um mensageiro para que

uma noticia fosse levada de um ponto ao outro do planeta.
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A técnica da telegrafia permitiu que a difusdo da informacao ocorresse de forma mais
rpida e barata, dispensando o uso do papel e da ferrovia, antes indispensaveis para a
transmissdo de mensagens a longas distancias.

O invento rapidamente foi incorporado pelas instituicdes oficiais, que notaram o
grande potencial que representava em termos de seguranga nacional e construcdo simbdlica. A
forga da imprensa escrita, a esta altura uma nova industria, ja havia pavimentado caminho do
uso estratégico dos meios de comunicacao e incorporou rapidamente a nova técnica a fim de
expandir seu poder de difusdo de mensagens e influéncia politica e econémica.

Ainda no seéculo XIX é criada a comunicacdo telefénica, com transmissdo e
reproducdo da voz humana através de cabos (BRIGGS; BURKE, 2006, p. 145).

No final do século XIX, com o desenvolvimento da técnica da transmissdo de audio
via radio, a comunicacdo conheceu uma nova dimensdo, tanto no que diz respeito a sua
extensdo quanto a intencdo com a invencédo do radio.

A invencdo do aparelho de transmissdo e recepcdo de ondas que permitiu a
transmissdo de mensagens sonoras a longas distancias é comumente creditada ao italiano
Guliermo Marconi. Entretanto, a historiografia brasileira tem revelado evidéncias de que
Roberto Landell de Moura, um padre galcho, teria sido o pioneiro nas transmissdes
radiofonicas.

Fato € que, tdo logo se popularizou 0 novo invento, empresas da imprensa escrita se
estabeleceram também como emissoras de radio, transmitindo informacdes e entretenimento e
criando, como ndo poderia ser diferente por se tratar de um fenédmeno gque nasce no &mbito do
modo de producéo capitalista, um novo mercado movido pela for¢a da publicidade.

Segundo Briggs e Burke (2006, p. 162):

[...] foi o responsavel briténico pela previsdo do tempo que incorporou a publicidade
a seus prognosticos. [...] Para o financiamento de programas, Sarnoff organizou um
consorcio superpoderoso de comerciantes e fabricantes de radio cobrindo todo o
pais, similar ao que o correio britanico acabara congregando em Londres em 1922.

A telecomunicagdo, como negocio, movimenta grande volume de capital em todo o
mundo e, indubitavelmente, o motivo de seu valor esta intimamente a capacidade que possui

de influenciar opinides, conforme o interesse de outros atores do mercado global.
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No Brasil, segundo dados divulgados pelo congresso nacional, em 2012 a midia
brasileira faturou R$16,6 bilhdes".

No Brasil, a Constituicdo Federal prevé a radiodifusdo de sons como um servico
publico (artigo 21, inciso XII, alinea “a”), conforme Se analisara abaixo.

A Lei de servigos de telecomunicagéo, Lei n® 9.472/97, conceitua radiodifusdo como
“servigo de telecomunicagdes que permite a transmissdo de sons ou a transmissdo de sons e
imagens, destinados ao recebimento direto e livre pelo publico” (BRASIL, 1997).

O sistema brasileiro de radiodifusdo € o conjunto de 6rgaos que organiza e controla a
atividade de radiodifuséo, de sons e imagens, utilizando a tecnologia digital, bem como
servicos de retransmisséo de sons e imagens.

O Ministério das Comunicacfes € atualmente o principal 6rgdo responsavel pelo
setor, e a Agéncia Nacional de TelecomunicacGes (Anatel) € uma agéncia reguladora e

compde este sistema como 6rgao especializado na fiscalizacdo e autuagéo.

2.1.2.2 Televisdo

Apesar de uma longa trajetoria de experiéncias embrionarias ao longo do século
XIX, o conjunto de técnicas que viabiliza o surgimento da televisdo patenteado por Vladimir
Zworykin em 1932 (BIGGS; BURKE, 2006 p. 176). O alicerce técnico da tecnologia da
televisdo envolve “a varredura de uma imagem por um feixe de luz em uma série de linhas
sequenciais movendo-se de cima para baixo ¢ da esquerda para a direita” (BIGGS; BURKE,
2006 p. 175).

Em 18 de setembro de 1950 a primeira empresa de televisdo do Brasil inicia
atividades. O canal de televis&o foi também o primeiro da América Latina. A época contava o
pais com, aproximadamente, o nimero de dois mil televisores (PRIMI, 2015, p. 16). O
proprietario, Assis Chateubriant Bandeira de Mello controlava também uma cadeia de jornais
e radio denominados Diarios Associados.

A televisdo brasileira, desde seu surgimento, possui como caracteristica a
familiaridade com a programacéo do radio, inclusive no que diz respeito a publicidade e
forma de concessé@o. A novela derivou dos programas de radionovela, assim como o noticiario

policial manteve sua estrutura narrativa.

! Dados disponiveis no endereco:
http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticiass COMUNICACAO/455877-RELATORIO-MOSTRA-QUE-
TV-CONCENTRA--FATURAMENTO-DE-MEIOS-DE-COMUNICACAQO.html. Acesso em 07/12/2015.



68

Em 1963 a TV Excelsior passa a transmitir a primeira telenovela brasileira. A
organizacdo do canal faz com que este se torne lider de audiéncia, um acontecimento de
relevancia ndo somente para 0 campo da comunicagdo, mas que se estende também a outras
areas, produzindo efeitos politico-juridico e sociais. O ja evidente potencial de influéncia do
novo veiculo de comunicagdo social anima empresarios ja inseridos no setor da comunicacao.

Em 1965, no dia 26 de abril, é inaugurada a TV Globo. O jornalista e empresario
Roberto Marinho recebeu a outorga do entdo canal 4 para a radio Globo em 1957, do a época
presidente Juscelino Kubitschek. A combinacdo jornais diarios e radio, ja configurava
relevante poder de comunicacdo concentrado, o que fazia dos grupos de midia ja consolidados
a este tempo candidatos “naturais” de outorga de televisao.

A ampliacdo da infraestrutura de comunicacdo no Brasil, notadamente apds a
integracdo no satélite de transmissao Intersat em 1969, faz com que a televisdo brasileira
alcance um novo patamar. O nimero de televisores alcanca a casa dos 760 mil, significando
4,61% dos domicilios brasileiros (PRIMI, 2015, p. 17).

A década de 1970 representa um periodo de expansdo para a televisdo no pais, fato
que pode ser considerado resultado de duas a¢bes governamentais. A primeira delas consiste
na criacdo, durante o governo militar, de um sistema de telecomunicagfes que viabilizasse a
transmissdao em todo o territério nacional. A segunda medida relevante foi a politica de
crédito promovida pelo governo militar, o que possibilitou o aumento de aquisicdes de
aparelhos televisores. Ao final da década de 1970, 24,11% dos domicilios no Brasil possuiam
0 equipamento (PRIMI, 2015, p. 17).

Os anos 1980 foram marcados pela transicdo da ditadura militar para o regime
politico democréatico no pais. Para as liderangas politicas, o setor de comunicacdo ja era
compreendido como decisivo para a continuidade da influéncia e manutencdo do poder. Ndo
por acaso, € notavel o crescimento no numero de concessdes de radio e televisdo neste
periodo. Por meio de canais afiliados, em absoluta maioria, reprodutores de contetdo
produzido em “centrais”, localizadas no eixo Rio-S&o Paulo, o discurso hegeménico se
estabeleceu da maneira como ainda hoje pode ser percebido.

Ao final da década de 1980 possuia o Brasil uma nova constituicdo, desta vez
democratica. A nova carta foi motivo de renovacdo de esperanga por novos rumos, mas que
em pouco tempo se mostraria, sozinha, insuficiente enquanto ingrediente de transformacéo.
Os velhos grupos politicos permaneceram atuando na esfera politica, e a democracia se
tornava um desafio, dotado de agenda complexa, que passa, inclusive, pela ampliacdo e

diversificacdo das vozes nos meios de comunicacao.
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Com um total de 19,6 milhdes de domicilios alcangados, 56,1% do total, a televisao
era mais do que nunca um poderoso aliado politico (PRIMI, 2015, p. 18). Este fato auxilia na
compreensdo dos porqués envolvidos na ndo punicao dos torturadores do periodo da ditadura.

Durante a década de 1990 a televisdo chegou a 90% das residéncias brasileiras
(PRIMI, 2015, p. 19). A influéncia da programacdo da televisdo no cotidiano dos individuos
atinge um nivel extremo. Reunifes de familia, associagdes, partidos politicos, sdo
compatibilizadas com os horarios dos programas preferidos. A transmissao de jogos de
futebol passa a ser mais relevante do que o préprio esporte.

Segundo recente pesquisa realizada pela Secretaria de Comunicagdo Social da
Presidéncia da Republica, a radiodifusdo de sons e imagens (televisdo) é o principal meio de
informacdo da populacdo brasileira (BRASIL, Presidéncia da Republica, Secretaria de
Comunicacao Social, 2014, p. 20).

Juridicamente, os servicos de radio e televisdo séo considerados um servigo publico.

E o que se conclui da leitura do artigo 21 da Constituicdo Federal, literis:

Art. 21. Compete a Unido:
[]

XII - explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concessao ou permissdo:

[.]
a) os servicos de radiodifusdo sonora, e de sons e imagens; (BRASIL, Constituicdo
Federal).

Na qualidade de servicos publicos, as transmissdes de radio e televisdo devem ser
balizadas pelo principio da supremacia do interesse publico, devendo, portanto, atender
primordialmente a suas funcdes sociais, promovendo a cidadania, o respeito a diversidade
cultural e a promocdo da producdo artistica nacional, dentre outras demandas publicas.

E o que fixa o artigo 221 da Constituicdo Federal, quando define principios que
devem ser observados pelas emissoras de réadio e televisdo na producdo de suas programagdes.

Destaca-se:

Art. 221. A producdo e a programacao das emissoras de radio e
televisdo atender&o aos seguintes principios:

| - preferéncia a finalidades educativas, artisticas, culturais e
informativas;

Il - promocéo da cultura nacional e regional e estimulo a
producéo independente que objetive sua divulgacéo;

111 - regionalizacdo da produgdo cultural, artistica e jornalistica,
conforme percentuais estabelecidos em lei;
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Outro dispositivo que tange a televisdo, e que, portanto, merece ser destacado na
presente andlise, consiste naquele contido no § 3° do artigo 220 da Constituicdo Federal, e que
prevé a regulacdo da televisdo e do radio no sentido de garantir as pessoas meio de defesa
contra programacao que desrespeite 0s principios constitucionais ja expostos.

A limitacdo do espectro eletromagnético se aproxima de ser uma dificuldade
superada com o avanco tecnoldgico e a expansdo da televisao digital.

Segundo Santos e Luz (2013, p. 45):

O surgimento da TV Digital viabilizou novas mudangas na maneira de se produzir
televisdo. Através da TV Digital, pode-se ndo sé melhorar a qualidade da imagem,
do &udio, mas também do processamento de dados. A televisdo deixa de ser um
mero meio de comunicagéo passivo e passa a sofrer intervencdo dos telespectadores
no que diz respeito ao conteldo e a maneira de realizar matérias telejornalisticas,
programas e até mesmo na teledramaturgia.

No entanto, algumas ressalvas devem ser delineadas a respeito deste avanco da
tecnologia de transmissdo de sons e imagens. Primeiramente é necessario que, diante da
possibilidade de aumento significativo do nimero de canais, se assegure a pluralidade e
diversidade na programacdo. Em segundo lugar, deve-se compreender a interatividade como
uma interatividade ainda muito limitada, uma vez que o0s espacos de interacdo sdo
determinados pelos proprios grupos de comunica¢do. Em outros termos, a interacdo ocorre
conforme a conveniéncia dos grupos de midia que atuam na modalidade digital da televisdo.

A respeito da atividade de comunicacdo de sons e imagens, denominada televisao,
considerando-se 0 exposto, pode-se apontar como principal aspecto juridico sua carater de
servico publico, fixado pela constituicdo (Artigo 21, XII, "a"), que deve, inclusive, atingir

com prioridade as finalidades publicas (Artigo 221).

2.1.3 Internet

O surgimento da Internet, a uma rede mundial de compartilhamento de
computadores, ndo seria possivel sem a invencao e difusdo de seu uso em escala global.

Sua origem se situa na area da tecnologia militar, na politica de defesa e na fisica do
periodo da Guerra Fria (BRIGGS; BURKE, 2006, p. 300).

Segundo Briggs e Burke (2006, p. 301):

No inicio, tratava-se de uma rede limitada (Arpanet), compartilnando informacéao
entre universidades “hi-tec” (outra palavra nova) e outros institutos de pesquisa — em
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1975 havia dois mil usuarios. Gragas ao tipo de informacdo que estava sendo
compartilhada, um elemento essencial de sua razdo de ser era que a rede pudesse
sobreviver a retirada ou destruicdo de qualquer computador ligado a ela, e, na
realidade, até a destruicdo nuclear de toda a “infraestrutura” de comunicagoes [...]

Entre setembro de 1993 e marco de 1994 ocorreu um significativo avanco quando a
rede de computadores até entdo dedicada ao compartilhamento de trabalhos académicos foi
aberta. Esta abertura viabilizou a gradativa adesdo de usuarios a rede em escala global
(BRIGGS; BURKE, 2006, p. 300).

No Brasil, a internet tem seu inicio em 1987, quando a Universidade de S&o Paulo
realiza os primeiros esforcos a fim de criar uma rede de compartilhamento integrado de
informacgdes académicas. Na década de 1990 o acesso & internet comeca a se abrir a usuarios
do puablico geral, principalmente a partir de 1995 (CARVALHO, 2006, p 111). O Comité
Gestor da Internet — CGI —, foi criado em 31 de maio de 1995, através de uma nota conjunta
do Governo Federal (CARVALHO, 2006, p. 141).

Atualmente, segundo dados do CGI, o0 acesso a internet esta em mais de 50% das
residéncias brasileiras (CGI, 2015).

Conforme analisa Milton Santos (2015, p. 24),

O desenvolvimento da historia vai de par com o desenvolvimento da técnica [...] A
técnica aparece como familia. Nunca, na histéria do homem, aparece uma técnica
isolada; o que se instala sdo grupos de técnicas, verdadeiros sistemas. Um exemplo
banal pode ser dado com a foice, a enxada, o ancinho, que constituem, num dado
momento, uma familia de técnicas.

Assim, pode-se compreender a internet como parte de uma familia de técnicas, da
qual também faz parte o microcomputador, os caixas eletrénicos, internet-banking,
smartphones, etc. que por sua vez, conforme ja analisado, implicara significativas mudancas
sociais.

Segundo Milton Santos € possivel enxergar a possibilidade de uma reviravolta

otimista em meio as consequéncias perversas da globalizagéo. Afirma o geografo:

Para a maior parte da humanidade, o processo de globalizagdo acaba tendo, direta ou
indiretamente, influéncia sobre todos o0s outros aspectos da existéncia: a vida
econdmica, a vida cultural, as relagfes interpessoais e a propria subjetividade. Ele
ndo se verifica de modo homogéneo, tanto em extensdo quanto em profundidade, e o
préprio fato de que seja criador de escassez é um dos motivos da impossibilidade da
homogeinizacdo. Os individuos ndo sdo igualmente atingidos por esse fenémeno,
cuja difusdo encontra obstaculos na diversidade das pessoas e na diversidade dos
lugares. Na realidade, a globalizacdo agrava a heterogeneidade, dando-lhe mesmo
um caréter ainda mais natural.
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Uma das consequéncias de tal evolucéo é a nova significacdo da cultura popular,
tornada capaz de rivalizar com a cultura de massas. Outra é a produgdo de um novo
periodo histérico, a que chamamos periodo demografico ou popular (SANTOS,
2015, p. 142-143).

Levando-se em consideracdo o processo de transformacfes histdricas ocorridas no
Brasil, de forma interligada com o mundo que de globaliza, é possivel afirmar que o
aparecimento da Internet, e do conjunto de técnicas de comunicacdo que se prosseguiram a
esta invencao, carregam uma tendéncia ao mesmo tempo homogeinizadora e evidenciadora de
diferencas entre individuos e grupos.

Tal fendbmeno, evidentemente, reflete consequéncias no campo social e no sistema do
direito. Assim, garantir 0 acesso aos meios de comunicagédo de forma equitativa e o mais livre

possivel é uma tarefa do direito que ganha contornos diferentes a cada novo avanco técnico.

2.1.4 Sociedade da informagéo

Segundo Webster (2009, p. 8-9), pode-se distinguir cinco defini¢des da sociedade da
informacdo de acordo com diferentes critérios: (1)tecnoldgico; (2)econdmico; (3)ocupacional;
(4) espacial; e (5) cultural.

A concepcdo de critério tecnolégico explica o aparecimento da sociedade da
informacdo a partir da consideracdo de avangos da técnica. Assim, por sociedade da
informacdo se compreende a forma de sociabilidade que acompanha, ou € resultado, do
grande desenvolvimento de tecnologias no campo das comunicacgdes e da centralidade que a
informagao assume na socializagao.

O avanco da técnica pode, conforme ja analisado, em maior ou menor medida causar
mudancas sociais, econbmicas e politicas. Neste sentido observa Fischer em O direito de

comunicar:

As familias nucleares individuais juntaram-se para formarem a tribo némade. A
povoagBes permanentes conduziram a cidade-Estado, os dominios feudais, 0s
principados e ducados, os reinos e impérios, as nagdes-Estado e os blocos de poder.
A industrializagdo levou ao crescimento das cidades e aos sindicatos, a educacdo
universal e ao sistema democrético de hoje. A ciéncia e a tecnologia desenvolveram-
se paralelamente as mudancas nas estruturas sociais e politicas; na verdade, em
muitos casos, foram elas que iniciaram as mudancas. E provavel que a explosio da
comunicacdo, nos tempos modernos resulte em mudancas de dimensfes
comparaveis (1984, p. 13).
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O trecho transcrito acima, em tom profético, acaba por se confirmar quando hoje, em
diversos os lugares, observamos que muitas pessoas se comunicam, leem seus jornais, opinam
sobre os acontecimentos locais, nacionais e mundiais, tudo através de aparelhos telefénicos
mAOveis com acesso a internet.

A segunda forma de explicacdo da existéncia de uma sociedade da informacdo,
segundo Webster (1995, p. 12-13), baseia-se na analise da participacdo do setor de tecnologia
da informacdo na economia dos Estados. Neste sentido, considera-se uma sociedade da
informacdo aquela na qual ha produgéo de “agdo de informagao”.

Segundo Webster (1995, p. 13) Fritz Machlup desenvolve uma analise que considera
0 aspecto econdmico na formacdo de uma sociedade da informacdo, conceito que é
desenvolvido por Marc Porat.

Conforme esta analise, a economia da informacéo seria diferenciada em dois setores,
denominados: primério e secundario. No setor primario se concentra a producdo de
informagdo mais suscetivel a valoracdo econdmica, comercializada segundo as leis de
mercado. O setor secundario, por sua vez, acomoda capital informacional essencial a
atividade das empresas, investigacdo, desenvolvimento tecnoldgico e especialistas (EBSTER,
1995, p. 13).

Segundo Desmond Fischer:

Hoje estamos emergindo de uma sociedade industrial para aquilo que os socidlogos
chamam de sociedade da informacdo. A énfase estd se desviando da sociedade de
fabricacdo e servicos para o processamento da informacdo, isto é, para a preparagéo,
transferéncia e o armazenamento da informagdo. J& mais da metade da populacéo
trabalhadora dos Estados Unidos — estima-se — estda empenhada neste tipo de
trabalho. Em nossos tempos, a area de maior desenvolvimento comercial e industrial
é a &rea da comunicacdo (1984, p. 12).

O acesso a rede mundial de computadores, a valorizacdo da informacao, a geracdo de
conteddo em uma escala jamais pensada, sdo, neste sentido, consideradas as caracteristicas
mais marcantes da sociedade da informacéo.

A abordagem ocupacional, segundo Webster (1995, p. 14), é prestigiada pela
sociologia, e considera a ocupacéo dos trabalhadores como ponto distintivo da sociedade da
informacdo. Desta forma, a sociedade da informacéo seria identificada quando se pudesse
verificar que mais pessoas estariam ocupadas em atividades ligadas a tecnologia da

informagdo do que em empregos na indudstria convencional.
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Neste aspecto, a oposicdo do trabalho bracal ao manuseio de maquinas

automatizadas, programadas através de computadores, seria considerada o principal traco da

sociedade da informacdo.

O viés espacial considera, segundo Webster, a interligacdo de diferentes locais

através da rede de informagdes (1995, p. 17). Esta interpretacdo, afirma Webster, tem se

tornado popular na anélise das sociedades da informacdo, compreendendo-a como uma

espécie da trama. O “ciberespago” propicia a experiéncia de aproxima¢ao mais intensa ainda

do que invengdes como o telefone, a medida que oferece um horizonte “navegavel” isto &,

desconhecido e passivel de exploracéo.
Segundo Castells (2006, p. 20):

A sociedade em rede, em termos simples, é uma estrutura social baseada em redes
operadas por tecnologias de comunicagdo e informacdo fundamentadas na
microelectronica e em redes digitais de computadores que geram, processam e
distribuem informacéo a partir de conhecimento acumulado nos nos dessas redes.

Observa o socidlogo que esta nova forma de organizacdo da sociedade surte efeitos

em diversos aspectos, possuindo como destaque na comunica¢do um “novo sistema”. Afirma

Castells que este novo sistema da comunicacdo pode ser definido por trés grandes tendéncias

(2006, p. 24), literis:

* a comunicagdo ¢ em grande medida organizada em torno dos negécios de media
aglomerados que séo globais e locais simultaneamente, e que incluem a televiséo, a
radio, a imprensa escrita, a produgdo audiovisual, a publica¢do editorial, a inddstria
discografica e a distribuicdo, e as empresas comerciais on-line. [...]

O sistema de comunicacdo esta cada vez mais digitalizado e gradualmente mais
interactivo. A concentragdo do neg6cio, ndo significa que exista um processo
comunicativo unificado e unidireccional. As sociedades tém vindo a movimentar-se
de um sistema de mass media para um sistema multimédia especializado e
fragmentado, em que as audiéncias sdo cada vez mais segmentadas. [...]

e Com a difusdo da sociedade em rede, e com a expansdo das redes de novas
tecnologias de comunicagdo, da&-se uma explosdo de redes horizontais de
comunicagdo, bastante independentes do negécio dos media e dos governos, o que
permite a emergéncia daquilo a que chamei comunicacdo de massa autocomandada.

]

Os beneficios que esta analise sobre a emergéncia do modelo de uma sociedade em

rede expde é animador, no entanto, deve-se considerar as dificuldades de aplicacdo pratica em

paises onde a garantia de minimas condic¢des de sobrevivéncia ainda sdo um desafio enorme.

O altimo critério determinante de uma definicdo para a sociedade da informag&o é o

cultural. A presenca da “interatividade” nos programas de televisdo, o autoatendimento
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bancario, o consumo de musica, a producdo artistica atraves dos computadores, sdo evidéncias
da grande transformacéo experimentada pela sociedade.

O viver contemporaneo é o viver simbdlico, é a producédo e transmissao de sinais, em
tempo real, através da representacdo nas redes sociais. A virtual exposicdo pessoal, ou a
criacdo de personas, via twitter, facebook, snapchat, substitui o convivio real, e deu forma a
uma “avalanche” de signos.

Conforme analisa Webster (1995, p. 20), paradoxalmente, esta grande quantidade de
informacOes acarreta uma espécie de invalidade dos sinais. Tal fendbmeno, a titulo de
exemplo, pode ser verificado na moda. As significagdes oriundas de determinadas identidades
visuais, antes representativas de convicgdes politicas, filoséficas ou religiosas tornaram-se
irrelevantes diante da teia desconcertante de sinais presente na sociedade deste tempo.

Em seu artigo A sociedade da informacao e o determinismo tecnoldgico: notas para
um debate, Marcelo Coutinho analisa o desenvolvimento do conceito de sociedade da
informacdo a partir do desenvolvimento da cibernética. Segundo Coutinho, a publicacdo de
dois trabalhos cientificos nos anos 40 forjaram as bases tedricas para o conceito de sociedade
da informacéo (2004, p. 83).

Primeiramente, 0 matematico do Massachusetts Institute of Technology, Norbert
Wiener, langou em 1948 um livro chamado Cybernetics: Controland Communication in the
Animal and the Machine, obra na qual traca paralelos entre sistemas vivos, sociedades e
maquinas. Wiener conclui que a capacidade de um sistema utilizar informacdo para sua
autorregulacdo confere a este maiores chances de "sobrevivéncia".

No mesmo ano de 1948, o matematico e engenheiro Claude Shannon divulga o
trabalho intitulado A Mathematical Theory of Communication, onde desenvolvia um método
de andlise quantitativa de qualquer informacdo, independentemente de seu significado.
Segundo Coutinho (2004, p. 83-84), pela primeira vez era utilizado o sistema binario de
mensuracdo de mensagens, principio segundo o qual toda mensagem pode ser traduzida em
um conjunto de “zeros” e “uns”, o que permite racionar a capacidade de transmissdao de
informagdes de tecnologias de comunicacdo. Essa técnica ligou a informagéo as maquinas.

Os computadores ja eram desenvolvidos desde os anos 1940, devido as atividades
militares, o que fez com que a criacdo de uma forma de transmissédo de dados capaz de ser
processada por estas maquinas representasse um grande salto no processo de evolucao

tecnolodgica ligado a comunicagéo.
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Antonio Albino Canelas Rubim denomina “idade midia” 0s tempos atuais,
analisando as relagdes nela formadas como “uma sociabilidade estruturada e ambientada pela
comunicacdo, especialmente em sua versdo midiatizada” (RUBIM, 2002, p. 47).

A mudanca de modelo, de uma comunicacdo social unidirecional, de meios de
comunicagdo de massa, para a comunicacdo interativa-multimidia ainda ndo € uma realidade
para todos os Estados.

Além de condic¢des econdmicas minimas para que as novas técnicas sejam acessiveis
as massas, pode-se compreender que a propria logica dos sistemas econémico e politico
tradicionais ainda dependem dos meios de comunicacao de massa.

Neste sentido, Denis McQuail afirma:

E demasiado cedo para ter a certeza mas parece pelo menos provéavel que varias das
caracteristicas dos «velhos» media ndo sejam simplesmente substituiveis a curto ou
médio prazo. As tecnologias e formas podem mudar, mas s6é a comunica¢do de
massas se pode adequar aos requisitos colectivos da vida social, politica e
econdmica, relativamente estaveis e permanentes. A politica nacional e internacional
ainda depende da existéncia de maquinas de publicidade eficazes e da disseminacéo
de informacdo de «massas» (isto é, que cheguem a grandes maiorias). A economia
global ainda depende da manipulacdo da procura em larga escala (através da
publicidade, marketing, etc.) e de grandes unidades de produgdo, de hardware e de
software. As préprias indUstrias dos media tém grande interesse em maximizar a
distribuicdo dos seus produtos e em extrair o maximo valor, com a ajuda de canais
de transmissdo mdaltiplos e de grande escala. A convergéncia sociocultural numa
escala global esta a ocorrer de varias maneiras, mas nao é apenas conseqiiéncia dos
media. E uma tendéncia gerada e sustentada por si mesma e suportada pelos meios
de comunicacdo de massas mas que, por seu lado, os suporta como inddstria
multinacional e molde para a cultura (2003, p. 498).

O gedgrafo Milton Santos compreende os beneficios da fluidez e velocidade dos
novos sistemas de informacdo como parte da ideologia, uma vez que, apesar de presente no
senso comum como disponivel a todos, sdo na realidade uma ferramenta restrita a certos

atores. Literis:

Hoje vivemos um mundo da rapidez e da fluidez. Trata-se de uma fluidez virtual,
possivel pela presenca dos novos sistemas da informacéao, e de uma fluidez efetiva,
realizada quando essa fluidez potencial é utilizada no exercicio da acdo, pelas
empresas e instituicdes hegemdnicas. A fluidez potencial aparece no imaginario e na
ideologia, como se fosse um bem comum, uma fluidez para todos, quando, na
verdade, apenas alguns agentes tém a possibilidade de utiliza-la, tornando-se, desse
modo, os detentores efetivos da velocidade (SANTOS, 2015, p.83).

A questdo que se pode formular sobre tal circunstancia é: pode o direito servir a

generalizacdo dos beneficios dos avangos tecnoldgicos na area da comunicacao?
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A influéncia dos meios de comunicacdo na formacdo da opinido publica é notada ha
muito tempo. O jornalismo e a propaganda exercem funcdo importante na dindmica social e
politica da sociedade desde a invencédo da escrita. Ocorre porém, que, com o aperfeicoamento
da técnica, o crescimento da velocidade e da fluidez da informacdo, nem todos os atores
sociais usufruem de meios para interagir na sociedade da informacao.

E neste sentido que se pode afirmar a existéncia de um tipo de excluséo social ligada
aos processos comunicativos, agravada pelo desenvolvimento néo distribuido da técnica. Nédo
se pode, entretanto, afirmar que a tecnologia, por si s6, gera o processo de excluséo.

Assim, considerando a fundamental importancia ocupada pela comunicacdo no
processo de socializagao, conclui-se que, diante do aumento de sua complexidade ao longo do
tempo tona necessaria a constante analise e reflexdo no sentido de identificar eventuais
desvios que a afastem de seu desiderato (entendimento), para a posicionar a favor do

reconhecimento mutuo — pressuposto da tolerancia.

2.2 IMPRENSA

Tendo analisado os conceitos de comunicagdo e comunicacgdo social, bem como os
meios de comunicacdo de massa, faz-se necessario ainda esclarecer o que se compreende por
imprensa. O termo ¢é utilizado de forma corrente como sinénimo de veiculos de comunicacéo.
Entretanto, entende-se que o vocabulo possui, multiplicidade de significados, merecendo
nesta pesquisa analise pormenorizada.

Originalmente, o termo imprensa foi utilizado para designar meios de comunicagéo
impressos, sendo derivada do termo inglés press, que por sua vez indica o artefato prensa, que
é o instrumento utilizado para confeccionar livros, revistas e jornais.

O desenvolvimento de outras plataformas para a comunicagdo social ndo alterou a
designacdo imprensa. Assim, a atividade de comunicacdo social, desenvolvida através do
radio, da televisdo e, mais atualmente, através da rede mundial de computadores, também é
denominada atividade de imprensa.

Fato semelhante ocorre com o termo jornalismo, que deriva de jornal e que pode ser
compreendido como o agir informativo, difusor de informagGes acerca de fatos e
acontecimentos, ndo somente atraves do papel, mas em qualquer tipo de suporte.

Os atos de carater informativo, direcionados ao publico, acerca de acontecimentos
gue possuam relevancia para a sociedade ou algum de seus campos, bem como a opinido

emitida através de meios de comunicagdo, podem ser denominados atividade de imprensa,
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uma modalidade de exercicio da liberdade de expresséo, faculdade que deve ser garantida a
qualquer cidadao, conforme disposto no artigo 5° inciso IX.
O jurista Carlos Ayres Brito, em seu voto no ambito da ADPF 130, analisou o termo

113

imprensa compreendendo-o como o “‘plexo de atividades’ e também como o somatorio dos
orgdos ou ‘meios de comunicagdo social’” (BRASIL, STF, 2009, p. 21).

Segundo McQuail (2003, p. 15) a imprensa € um tipo de atividade exercida pelos
meios de comunicacdo, e, por atuar na esfera publica, esta sujeita a regulacdo. O autor
distingue trés tipos de imprensa, a saber: (1) imprensa partidaria; (2) imprensa de prestigio; e
(3) imprensa comercial (2003, p. 22-23).

A imprensa partidaria corresponde ao exercicio de atividade informativa direcionada
a membros e simpatizantes de partidos ou causas politicas. S8o exemplos deste tipo de
imprensa a atividade informativa realizada pelos partidos aos seus filiados através de
publicac6es informativas (McQUAIL, 2003, p. 22).

A imprensa de prestigio, segundo McQuail (2003, p. 23), corresponde ao jornalismo
burgués, desenvolvido no final do século XIX, que definiu 0 modelo ideal de jornalismo
presente no senso comum. Possui como caracteristicas marcantes a autoproclamada
independéncia, sentido de ética, pretensdo de imparcialidade.

Também chamado de jornalismo das massas, a imprensa comercial possui como
objetivo a audiéncia, o alcance do grande publico, o que, por vezes significa orientacao
estratégica dos conteudos no sentido da maior preferéncia do publico (McQUAIL, 2003, p.
23).

A atividade da imprensa, em seus diversos formatos, é indubitavelmente muito
importante no ambito das sociedades democraticas. Porém sua atuacdo, por vezes, pode
tornar-se abusiva, razdo pela qual a atuacdo do direito no sentido de regular minimamente a
atividade de imprensa ndo configura censura, conforme se analisara em capitulo futuro.

A imprensa, portanto, pode ser compreendida como atividade que possui valor, que
consiste propriamente na divulgacéo de fatos, informacdes, posicionamentos, de forma livre,
mas com respeito ao principio do discurso. A garantia da democracia, traduzida em valores
como diversidade, direito & argumentacéo, e proibicdo de abusos, deve ser realizada através
do direito legitimamente instituido.

A seguir serd analisada de forma sucinta a historia da imprensa no Brasil, com o

escopo de analisar sua formacdo e compreender sua atividade na atualidade.
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2.3.1 Breve historico da imprensa no Brasil

A historia dos meios de comunicacao do Brasil se inicia apenas no final do periodo
colonial, quando é possivel se detectar a presenca de publicacdes em formato livro, censurada
de acordo com os critérios arbitrados pela coroa portuguesa (MARTOS & BACELAR, 2015,
p.3).

A trajetdria das mudancas percorrera trés fases. A primeira fase consiste na colonial,
que corresponde justamente ao periodo em que o Brasil era uma coldnia do reino de Portugal.
A segunda fase, denominada imperial, corresponde ao periodo que se estende da
independéncia do Estado brasileiro até a proclamacéo da republica, em 1889. A terceira fase
corresponde ao periodo republicano e possui subdivisdes, tendo em vista importantes
acontecimentos como, por exemplo, ditaduras no século XX e a redemocratiza¢do na década
de 80.

Durante os séculos XVI, XVII e XVIII praticamente ndo circularam pelo pais
impressos. Pode-se verificar, com apoio na pesquisa de Sodré, que a difusdo de escritos no
Brasil € condicionada, primeiramente, a um controle estabelecido pela ordem feudal,
persistente em Portugal. Em segundo lugar, pela ndo necessidade, as vistas do governo
portugués, em se fomentar a atividade cultural nestas terras.

Enquanto os movimentos intelectuais renascentistas floresciam em diversos Estados
da Europa, Portugal permanecera demasiado ligado as instituicbes medievais. O fechamento a
circulacdo de livros, associados ao pecado, consistia em uma estratégia catolica de
conservacao.

Conforme observa Nelson Werneck Sodré:

Coincidéncia interessante fez do aparecimento do Brasil na Histéria e do da
imprensa acontecimentos da mesma época, sO nisso aproximados, porque a arte de
multiplicar os textos acompanhou de perto, e serviu, a ascensdo burguesa, enquanto
a nova terra, integrada no mundo conhecido, iniciava sua existéncia com o
escravismo [...] Estavam, em Portugal, sujeitos os livros a trés censuras: a episcopal,
ou do Ordinario, a da Inquisicdo, e a Régia, exercida pelo Desembargo do Paco,
desde 1576, cuja superioridade firmava-se nas Ordenages Filipinas, que proibiam a
impresséo de qualquer obra (1966, p.9).

De outra banda, conforme analisa Sodre, nas coldnias espanholas ndo somente houve
circulacdo de impressos como também foram criadas universidades. O principal motivo para

este acontecimento, segundo o historiador, era a percepgédo espanhola da cultura nativa como
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“concorrente” da europeia. Assim, a divulgacdo de livros era parte de uma estratégia de

dominacdo cultural espanhola.

N&do se tratava de comunidades primitivas, na idade da pedra lascada, como no
Brasil, mas de culturas j& em nivel adiantado de complexidade. Essas culturas
precisavam ser destruidas e substituidas, sob pena de graves riscos para a ocupacao,
tanto mais que os elementos locais com pratica na mineracdo constituiam ali a fér¢a
de trabalho necessaria a retirada do ouro e da prata que o mercantilismo colocava em
destaque. [...] Essa necessidade ndo ocorreu no Brasil, que ndo conheceu, por isso,
nem a Universidade nem a imprensa, no periodo colonial. (SODRE, 1966, p. 13).

Segundo Werneck Sodré, portanto, somente seriam criadas universidades no Brasil
no século XVIII devido ao fato de os portugueses ndo considerarem necessarios grandes
esforcos de dominagc&o cultural com relagio aos nativos brasileiros (SODRE, 1999, p.11).

Inicialmente, somente os religiosos tiveram acesso a livros oficialmente e, mesmo
assim, com a Unica funcdo de auxiliar na préatica ritualistica religiosa. Neste sentido observa
Sodré:

Instrumento herético, o livro foi, no Brasil, visto sempre com extrema desconfianga,
s6 natural nas méos dos religiosos e até aceito apenas como peculiar ao seu oficio, e
a nenhum outro. As bibliotecas existiam nos mosteiros e nos colégios, ndo nas casas
de particulares (1966, p.11).

Somente no final do século XVIII foram criadas bibliotecas particulares, apos o ciclo
de minério que possibilitou aparecimento de bases materiais para que uma classe social
tivesse acesso ao ensino formal europeu.

A entrada licita de livros no territorio nacional obedecia ao critério censor do estado
religioso portugués. Obras “inconfidentes” eram proibidas e somente alcangavam as maos de
moradores do Brasil via contrabando.

Os autos da inconfidéncia mineira, via fisica do processo que a coroa portuguesa
moveu em face de Tiradentes e outros pares, fornecem valiosas informagdes sobre o
panorama da época. Na devassa da inconfidéncia mineira, como ficou conhecido o processo,
os “rebeldes” foram julgados por crimes de traigdo previstos nas ordenacgdes Filipinas.

A forte repressdo caracterizada por este episddio de enorme importancia historica nos
ajuda compreender o atraso que a atividade de imprensa sofre no Brasil e a grande tendéncia
conservadora que o Estado possuli.

A imprensa somente surge no Brasil com a vinda da corte portuguesa para estas
terras, em 1808. Devido ao temor ocasionado pelas invasdes de Napoledo Bonaparte em

Portugal, Dom Jodo VI transfere a sede do Império Colonial de Portugal para o Brasil.
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Com a chegada da familia real & col6nia séo trazidos equipamentos necessarios a
confeccdo de jornais. O ato oficial que estabelece a impressao oficial na col6nia foi publicado

em 13 de maio de 1808, nos seguintes termos:

DECRETO - DE 13de maio de 1808. Créa impressdo Regia, Tendo-me
constado, que os prelos que se acham nesta Capital, eram os destinados para a
Secretaria do Estado dos Negocios Estrangeiros e da Guerra; e attendendo a
necessidade que ha da officinas de impressdo nestes meus Estados: sou servido, que
a casa onde elles se estabeleceram, sirva inteiramente de Impressdo Régia, onde se
imprimam exclusivamente toda a legislacdo e papeis diplomaticos, que emanarem
de qualquer Reparticdo do meu real servico; ficando inteiramente pertencendo o seu
governo e administracdo a mesma Secretaria. D. Rodrigo de Souza Coutinho, do
meu Conselho de Estado, Ministro e Secretario de Estado dos Negocios Estrangeiros
e da Guerra, o tenha assim entendido, e procurara dar ao emprego da officina a
maior extensdo, e lhe dara todas as Instruc¢fes necessarias, e participara a este
respeito a todas as Estagdes 0 que mais convier ao meu real servico. Palacio do Rio
de Janeiro em 13 de maio de 1808. Com a rubrica do Principe Regente Nosso
Senhor (BRASIL, Colecccéo das leis do Brazil, 1891, p. 29-30).

Em 24 de junho do mesmo ano a administracdo da Impressdo Régia passaria a ser
dirigida por uma junta (SODRE, 1966, p. 23). A este 6rgdo caberia o controle dos contetidos
publicados no Brasil, conforme observa Sodré: “Competia a junta, conforme regimento da
mesma data, além da geréncia ‘examinar os papéis e livros que se mandassem publicar e
fiscalizar que nada se imprimisse contra a religido, o govérno e os bons costumes’. Era a
censura” (SODRE, 1966, p.23).

A censura oficial era uma reacdo da igreja catdlica ao movimento de reforma. O
sistema utilizava como ferramenta uma relacdo de obras cujas publicacfes eram vetadas pelo
clero, o denominado “Index dos Livros Proibidos”. O sistema de censura catdlico foi o mais
eficiente, porém ndo o Unico. Também o protestantismo praticou a censura como forma de
controle da formacdo ideoldgica, porém a fragmentacdo em diversas igrejas com diferentes
administracdes pode ser apontada como causa para uma menor eficiéncia no propdsito de
controlar a publicacdo de contetudo (BRIGGS; BURKE, 2006, p. 57-58).

Na oficina régia seria impresso o primeiro jornal brasileiro autorizado, denominado
Gazeta do Rio de Janeiro. Nele os contetidos que interessavam a monarquia eram divulgados,
sendo omitidos 0os movimentos europeus democraticos. “Jornal oficial, feito na imprensa
oficial, nada néle constituia atrativo para o publico, nem essa era a preocupacdo dos que 0
faziam, como a dos que o haviam criado" (SODRE, 1966, p. 23).

E a oficialidade a principal caracteristica da imprensa brasileira nesta fase,

denominada por Sodré “proto-histdrica”.
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Em 1.° de junho de 1808 é impressa, em Londres, a primeira edicdo do jornal
Correio Brasiliense, dirigido por Hipdlito Costa. Apesar de impresso antes da Gazeta do Rio
de Janeiro, somente chegaria ao pais em 10 de setembro do mesmo ano. Como observa
Nelson Werneck Sodré, este periddico tinha intengao de “pesar na opinido publica”, sendo
veiculo de contetido mais extenso e denso (140 paginas) (SODRE, 1966, p. 26).

A publicacdo era uma oposi¢do ao governo imperial e durou até a independéncia do
Brasil. Durante toda sua existéncia, o Correio brasiliense constituiu-se em opc¢do de
doutrinacdo politica, sendo por este motivo seu editor perseguido até 1820, quando a
revolucéo do Porto viabilizou a circulagéo da publicagéo no Brasil.

O fato de inexistir no Brasil uma classe burguesa é apontado por Sodré como
determinante da impossibilidade de surgimento de fato da imprensa no pais (1966, p. 33). A
analise do autor pode ser compreendida como correta na medida em que entende que a
imprensa se desenvolveu nos principais paises capitalistas europeus, impulsionada pela
publicidade dos empreendimentos capitalistas.

Segundo José¢ Murilo de Carvalho “em 1872, meio século apds a independéncia,
apenas 16% da populagdo brasileira era alfabetizada” (CARVALHO, 2014, p. 28). Neste
sentido, além do fator econémico, as condi¢des culturais da populacdo brasileira também
devem ser consideradas a fim de se avaliar a timida evolugdo da imprensa no pais.

Compreende-se que os alfabetizados, por¢do minoritaria numericamente, pertenciam
a elite social. A influéncia sobre a opinido dos analfabetos era o que a tornava uma maioria
politica.

Considera-se periodo imperial da comunicacdo social brasileira os anos entre 1822,
ano da independéncia do Brasil, e 1889, quando se tornaria o pais uma republica. Neste lapso
ocorreram fatos importantes envolvendo a comunicacdo social, motivados em grande parte
por fatores econdémicos e disputas entre as elites nacionais junto ao governo imperial que se
estabelece.

E acontecimento relevante para o processo de separacio do Brasil com relagdo ao
reino de Portugal o retorno de Dom Jodo VI as terras lusas. Sobre esta questdo, observa Boris

Fausto:

Naquela altura, a principal questdo que dividia as opinies era o retorno ou nao de
Dom Jodo VI a Portugal. O retorno era defendido no Rio de Janeiro pela "faccdo
portuguesa”, formada por altas patentes militares, burocratas e comerciantes
interessados em subordinar o Brasil & metrdpole, se possivel de acordo com o0s
padrdes do sistema colonial. Opunha-se a isso e ao retorno do monarca o "partido
brasileiro”, constituido por grandes proprietarios rurais das capitanias proximas a



83

capital, burocratas e membros do Judiciario, nascidos no Brasil. Acrescente-se a eles
portugueses cujos interesses tinham passado a vincular-se aos da Colbnia:
comerciantes ajustados as novas circunstancias do livre comércio e investidores em
terras e propriedades urbanas, muitas vezes ligados por lacos de casamento a gente
da Coldnia (FAUSTO, 1995, p. 130-131)

A opinido puablica estava, portanto dividida e a imprensa desempenhava importante
papel neste contexto politico. Gozando de relativa liberdade, alguns jornais tomavam parte no
embate opinando acerca das vantagens ou prejuizos que poderiam advir da partida do
monarca. Neste periodo, com a abertura dos portos, chegaram ao Brasil prensas.

No fim de 1820 foi estabelecida em Portugal uma junta proviséria com o escopo de
governar e exigir o retorno do rei aquele pais. Em 25 de abril de 1821, Dom Jodo VI parte
para Portugal a fim de assumir o trono, deixando em seu lugar, como principe regente, Dom
Pedro 1.

Observa José Murilo de Carvalho que foi determinante e traco caracteristico da
politica da independéncia brasileira a negociacdo entre a Inglaterra, a coroa portuguesa e a
elite nacional (CARVALHO, 2014, p.32).

O intermédio da Inglaterra possibilitou que o Brasil se tornasse independente
mediante 0 pagamento de uma indenizacdo a Portugal, com a manutencdo do regime
monérquico. A opgdo, conforme analisa José Murilo de Carvalho, se deu em virtude do temor
que sentiam as mais altas camadas sociais em relacdo aos possiveis efeitos de uma revolugéo.
A instabilidade social poderia acarretar uma revolugdo escrava, conforme ocorrera no Haiti,
ou ainda a fragmentacdo do pais em varios territorios menores. A independéncia através de
um conflito poderia significar uma transformacgdo radical na estrutura social, o que néo
corresponderia aos interesses dos mais ricos brasileiros a época (CARVALHO, 2014, p.33).

Nota Nelson Werneck Sodré que a independéncia brasileira se constitui em um
periodo histérico que deve ser encarado como um processo divisivel em duas partes. O
primeiro momento, o da consumacéo da separacao da colonia em relacdo a metropole, possui
como fator influente condicGes externas, ao passo que no segundo momento, apos a
consumacao da separacio, passa a ser desafiadora a estruturacéo do Estado (SODRE, 1966, p.
50).

No que se refere a imprensa brasileira, € facil hoje compreender como a restricdo a
sua liberdade interessava as forcas feudais europeias, & metrépole lusa e seu
governo; enquanto a sua liberdade interessava a burguesia europeia e as forcas
internas que, aqui, lutavam contra o colonialismo. Mas que forgas eram estas
ltimas? Apresentavam-se unidas e homogéneas nesse particular? Longe disso:
como pertenciam a classes diversas, ndo eram homogéneas nem se apresentavam
unidas. Nem quanto ao problema da imprensa nem, nem quanto a outros problemas.
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E na medida em que compreendem a necessidade de mobilizar e de unir as classes
para a luta contra a dominagdo lusa que os representantes da classe dominante
colonial fazem concess®es a liberdade de imprensa (SODRE, 1966, p. 52).

A independéncia negociada resultou no estabelecimento de um modelo politico
monarquico constitucional representativo, com um liberalismo anémalo, que fechou os olhos
a escravidao apesar da pressdo inglesa para sua aboligéo.

A incoeréncia que reside no fato da convivéncia de um modelo de democracia liberal
com uma monarquia somado a manutenc¢do da escravidao no pais é explicavel se consideradas
as oligarquias nacionais que apoiavam 0 movimento de independéncia. Latifundiarios,
funcionarios da coroa, liderancas locais, todos convergiam em um ponto: manter a ordem
nacional que os beneficiava era necessario.

A liberdade de imprensa, desta feita, ndo é conquistada de forma profunda, mas sim
concedida em parte, visando aos interesses de uma classe que se beneficiaria da abertura
econbmica, mas que nao desejava a libertacdo dos escravos que impulsionavam suas
atividades econdmicas, quase totalmente agricolas. H4, portanto, um liberalismo de
conveniéncia. Qualquer préatica politica que pudesse subverter a I6gica da exclusédo no Brasil,
conforme analisa Fernando de Brito Alves (2013, p. 203-204) é insistentemente, conforme
demonstra a historia, neutralizada.

A relativa unidade existente entre a elite brasileira durante o processo de
independéncia, observa Nelson Werneck Sodré, logo desaparece: “E outro o problema, agora:
é 0 da estruturagio do Estado, problema de poder” (SODRE, 1966, p. 54).

A liberdade de imprensa concedida durante o periodo de luta por independéncia logo
é mitigada até ser praticamente anulada. Nao s6 atos do poder oficial sdo dirigidos contra a
liberdade de imprensa, mas também atentados (SODRE, 1966, p. 54).

Em 25 de margo de 1824 é outorgada pelo imperador D. Pedro | a constituicdo de
1824, que regeu o0 pais até a proclamacéo da republica e significou avanco formal no campo
dos direitos politicos. No entanto, em termos concretos, ndo se poderia vislumbrar reais
avancos no que diz respeito a efetivacdo de direitos politicos em um pais no qual 85% da
populacdo eram compostos por analfabetos (CARVALHO, 2014, p. 36).

No campo do direito & comunicacdo, pode-se destacar a previsao feita pelo inciso 1V
do art. 179 daquela constituicdo, que fixava a garantia a todos do direito de comunicar
pensamentos por palavras, escritos e publica-los sem dependéncia de censura, ressalvando a

possibilidade de responsabilizacéo por eventuais abusos.
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Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidad&dos Brazileiros,
que tem por base a liberdade, a seguranga individual, e a propriedade, é garantida
pela Constituicdo do Imperio, pela maneira seguinte.

[.-]

IV. Todos podem communicar 0s seus pensamentos, por palavras, escriptos, e
publical-os pela Imprensa, sem dependencia de censura; com tanto que hajam de
responder pelos abusos, que commetterem no exercicio deste Direito, nos casos, e
pela férma, que a Lei determinar (BRASIL, 1824).

Aproveitaram-se deste quadro sociocultural grupos ligados ao poder administrativo e
econbmico, o0 que resultou em verdadeiro desvirtuamento da democracia brasileira por
esquemas de corrupcdo eleitoral desde seu inicio.

Cresceu entdo o movimento politico pela limitagcdo do direito de voto. Contra esse
engano Carvalho provoca pertinentemente: “Quem era menos preparado para a democracia, o
povo ou o governo e as elites?” (2014, p. 49).

Tendo em vista que a taxa de analfabetismo era altissima (CARVALHO, 2014, p.
45), conforme ja mencionado, a formacéo da opinido publica ocorria através da influéncia dos
membros das elites sobre os menos letrados. Somando-se isto ao fato de que apenas os filhos
de possuidores de terras ou comerciantes mais abastados tinham acesso a educacdo formal,
pode-se concluir que a luta politica era desigual, e que as forcas conservadoras possuiam certa
vantagem.

Em 1881, é aprovada pela Camara dos deputados lei que introduzia voto direto,
passava para 200 mil réis a exigéncia de renda, tonava facultativo o voto e proibia o voto de
analfabetos (CARVALHO, 2014, p. 44). Em um pais constituido por apenas 15% de
alfabetizados, tal medida se configurou como notével retrocesso politico.

Segundo José Murilo de Carvalho (2014, p. 45):

O mais grave é que o retrocesso foi duradouro. A proclamagéo da Republica, 1889,
ndo alterou o quadro. A Republica, de acordo com seus propagandistas, sobretudo
aqueles que se inspiravam nos ideais da Revolucdo Francesa, deveria representar a
instauragdo do governo do pais pelo povo, por seus cidaddos, sem a interferéncia dos
privilégios monarquicos. No entanto, apesar das expectativas levantadas entre os que
tinham sido excluidos pela lei de 1881, pouca coisa mudou com o novo regime. [...]
A principal barreira ao voto, a exclusdo dos analfabetos, foi mantida.

Dentre os fatores que contribuiram para a proclamacdo da Republica, possui
destaque a influéncia e prestigio do exército junto as oligarquias nacionais. Ap6s meados da
década de 1870, se desenvolveu no pais a ideia de promocdo de transformacdes politicas. A
participacdo na Guerra do Paraguai € apontada como um fator determinante para o surgimento
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de um sentimento de unidade nacional, a0 mesmo tempo em que aumentou o prestigio dos
membros do exército junto a base social.

Pode-se, no entanto, imaginar que este processo de formacdo nacional brasileira
ocorreu com maior intensidade nos centros urbanos, onde as noticias sobre a guerra, bem
como a publicidade oficial, encontravam ressonancia através da imprensa e das discussdes
politicas na esfera publica.

Como observa Boris Fausto: “A base social do republicanismo nas cidades era
constituida principalmente de profissionais liberais e jornalistas, um grupo cuja emergéncia
resultou do desenvolvimento urbano e da expansdo do ensino. A ideias republicanas tiveram
influéncia também entre os militares” (FAUSTO, 1995, p. 228).

Ocorrida a proclamacao da Republica, em 1989, os militares assumem o poder vindo
a promulgar uma nova constituicdo em 1891.

No tocante a protecdo do direito a comunicacdo a constituicdo republicana conservou
0 que j& previa a constituicdo imperial, ou seja, previu o direito, independentemente de
censura, a manifestagdo do pensamento “pela imprensa ou tribuna”. Ocorre que tal direito
constitucional ndo era concretamente realizado, visto que a perseguicdo aos meios de
comunicacdo criticos ao governo era frequente, principalmente durante o governo provisorio.

A consolidacdo da Republica foi acompanhada pela estabilizacdo de um modelo de
imprensa empresarial no Brasil, conforme observa Sodré (1966, p. 314-315):

A Republica estava, realmente, consolidada, mas em suas exterioridades formais.
[...] e imprensa estava também consolidada, a de carater artesanal subsistia no
interior, nas pequenas cidades, nas folhas semanais feitas em tipografias, pelos
velhos processos e servindo as lutas locais, geralmente virulenta; nas capitais ja nao
havia lugar para ésse tipo de imprensa, nelas o jornal ingressara, efetivamente e
definitivamente, na fase industrial, era agora émpresa, grande ou pequena, mas com
estrutura comercial inequivoca. [...] A imprensa no inicio do século, havia
conquistado o seu lugar, definido a sua funcéo, provocado a divisdo do trabalho em
seu setor especifico, atraido capitais. Significava muito, por si mesma, e refletia, mal
ou bem, as alteracdes que, iniciadas nos dois Ultimo decénios do século XIX,
estavam mais ou menos definidas nos primeiros anos do século XX.

Assim, durante a primeira republica, a imprensa se desenvolveu nas grandes cidades,
sendo distribuida também no interior, com estrutura capitalista-burguesa. No entanto, a
dominacdo completa da esfera politica pelas oligarquias cafeeiras, de carater pra-capitalista, e
postura conservadora, completava um cenario contraditorio, mas que se explica através da
convergéncia pelo poder (SODRE, 1966, p. 316).

Segundo Sodré (1966, p. 316):
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No que diz respeito a imprensa, ésse contraste entre o jornal como emprésa
capitalista, que ja €, e sua posicdo como um servidor de um poder que corresponde a
relacbes predominantemente pré-capitalistas, parece contraditorio. Mas ha frestas
por onde se pode perceber a realidade do quadro com clareza: o aparecimento de
jornais de virulenta oposicdo, confrontando aquéles jornais que se subordinam ao
poder; as campanhas sucessorias extremadas, sem correspondéncia com o carater e o
programa das correntes em choque, sem as grandes diferencas que poderiam
justificar exteriormente a violéncia com que se defrontam; a necessidade, para o0s
detentores do poder, de comprar a opinido da imprensa.

O pano de fundo desta convergéncia €, portanto, a relacdo entre o poder econémico e
politico, cambiavel atraves da comunicacéo social.

A deposicdo de Whasington Luis pelo movimento que unia Minas Gerais, Rio
Grande do Sul e Paraiba, em 1930, é acontecimento que marca a transi¢do de uma primeira
fase da republica brasileira, marcada pelo dominio das oligarquias (CARVALHO, 2014, p.
95-96). O reformismo opde-se ao modelo federativo, considerado “irmdo gémeo” da estrutura
oligarquica, defendendo a centralizagcdo do comando nacional.

Em 1934 é promulgada durante o governo provisério de Getulio Vargas, e prevé, em

seu artigo 131, regra geral acerca da imprensa. Disp6e o referido artigo:

Art 131 - E vedada a propriedade de empresas jornalisticas, politicas ou noticiosas a
sociedades andnimas por acles ao portador e a estrangeiros. Estes e as pessoas
juridicas ndo podem ser acionistas das sociedades andnimas proprietarias de tais
empresas. A responsabilidade principal e de orientacéo intelectual ou administrativa
da imprensa politica ou noticiosa sé por brasileiros natos pode ser exercida. A lei
organica de imprensa estabelecerd regras relativas ao trabalho dos redatores,
operdrios e demais empregados, assegurando-lhes estabilidade, férias e
aposentadoria (BRASIL, 1934).

Sobre a censura a imprensa, merecem destaque os artigos 113, que dispde sobre as
liberdades individuais, e artigo 175, que tratava da possibilidade de censura quando o pais
estivesse em estado de sitio.

Apos o breve periodo de constitucionalismo, em 1937 ha ruptura com a democracia e
Getulio Vargas lidera a institui¢cdo do Estado-Novo, de inspira¢des fascistas, o que se refletird
na Carta Constitucional. Conforme analisa Alves (2013, p. 39), o documento juridico-politico
apresentava desequilibrio entre os poderes, dispondo sobre a realizacdo de plebiscito nunca
realizado.

Acerca da imprensa, sua regulacdo era prevista, pelo artigo 16, XX, como
competéncia privativa da Unido. A Constituicdo Polaca, como ficou conhecida, previa
também, em seu artigo 122, a censura prévia da imprensa e a criacdo de lei especial regida

pelos seguintes principios:



88

a) a imprensa exerce uma funcéo de carater publico;

b) nenhum jornal pode recusar a inser¢do de comunicados do Governo, nas
dimensdes taxadas em lei;

c) é assegurado a todo cidaddo o direito de fazer inserir gratuitamente nos jornais
que o informarem ou injuriarem, resposta, defesa ou retificacéo;

d) é proibido o anonimato;

e) a responsabilidade se tornard efetiva por pena de prisdo contra o diretor
responsavel e pena pecunidria aplicada a empresa;

f) as maquinas, caracteres e outros objetos tipogréaficos utilizados na impressdo do
jornal constituem garantia do pagamento da multa, reparacdo ou indenizacdo, e das
despesas com 0 processo nas condenacfes pronunciadas por delito de imprensa,
excluidos os privilégios eventuais derivados do contrato de trabalho da empresa
jornalistica com os seus empregados. A garantia podera ser substituida por uma
caucdo depositada no principio de cada ano e arbitrada pela autoridade competente,
de acordo com a natureza, a importancia e a circula¢do do jornal;

g) ndo podem ser proprietarios de empresas jornalisticas as sociedades por a¢des ao
portador e os estrangeiros, vedado tanto a estes como as pessoas juridicas participar
de tais empresas como acionistas. A dire¢do dos jornais, bem como a sua orientacdo
intelectual, politica e administrativa, s6 podera ser exercida por brasileiros natos;

A constituicdo de 1946 traz avancos democraticos para o pais ao prever este regime
politico em seu artigo 1° (ALVES, 2013, p. 39). A referida constituicio ndo menciona a
palavra imprensa, mas utiliza em seu lugar “empresa jornalistica e de radiodifusio”.

O artigo 160 proibe a propriedade de entidades de imprensa empresa jornalistica por

“sociedade andnima por a¢des ao portador e a estrangeiros”, nos seguintes termos:

Art 160 - E vedada a propriedade de empresas jornalisticas, sejam politicas ou
simplesmente noticiosas, assim como a de radiodifusdo, a sociedades an6nimas por
acles ao portador e a estrangeiros. Nem esses, hem pessoas Juridicas, excetuados os
Partidos Politicos nacionais, poderdo ser acionistas de sociedades anbnimas
proprietarias dessas empresas. A brasileiros (art. 129, n® s | e Il) caberd,
exclusivamente, a responsabilidade principal delas e a sua orientagdo intelectual e
administrativa (BRASIL 1946).

A norma garante também a atuacdo dos jornalistas através da previsdo de isencdo de
impostos para esta profisséo (artigo 27).

Em 1964 se inicia no Brasil a ditadura militar, que destituiu o presidente em
exercicio, Jodo Goulart, e governou o Estado por 21 anos.

Segundo José Murilo de Carvalho (2014, p. 161), este periodo se assemelha a
ditadura do estado Novo, por significar um retrocesso para os direitos individuais e politicos,
e uma ampliacdo de direitos sociais. O historiador divide em trés fases a ditadura miliar
brasileira, sendo a primeira de 1964 a 1968; a segunda de 1968 a 1974; e a terceira de 1974 a
1985.
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A primeira fase é caracterizada pela intensa repressdo sucedida por periodos de
abrandamento, pelo combate a inflacdo, pela desvalorizacdo do salario minimo e baixo
crescimento econdmico, reflexos do dominio politico liberal (CARVALHO, 2014, 161).

Em 1967 é promulgada nova constituicdo, que prevé regime politico representativo,
uma democracia formal, sem nenhum compromisso material com a democracia, conforme
observa Alves (2013, p.40).

A segunda fase foi o periodo de maior truculéncia vivido durante a ditadura militar,
segundo Carvalho (2014, p. 162). A edicdo do Ato Institucional nimero 5 cria um sistema
permanente de controle social, que atinge a imprensa de forma implacavel.

A censura era uma das préaticas realizadas pelo Estado brasileiro em nome da
“seguranca nacional”, “combate & subversdo e as ideologias contrérias as tradi¢cdes de nosso
povo”; “na luta contra a corrupcao”; “meios indispensaveis a obra de reconstrucdo econémica,
financeira, politica e moral do Brasil” (BRASIL, ATO INSTITUCIONAL N.° 5, 1968).

Segundo Carvalho (2014, p. 168):

A maéquina de repressao cresceu rapidamente e tornou-se quase autdbnoma dentro do
governo. Ao lado de érgdos de inteligéncia nacionais como a Policia Federal e 0
Servigo Nacional de Informagdes (SNI), passaram a atuar livremente na repressdo 0s
servigos de inteligéncia do Exército, da Marinha, da Aerondutica e das policias
militares estaduais; [...] A censura & imprensa eliminou a liberdade de opinido; néo
havia liberdade de reunido; os partidos eram controlados e regulados pelo governo;
o0s sindicatos estavam sob constante ameaca de intervencdo; era proibido fazer
greves; o direito de defesa era cerceado pelas prisfes arbitrarias; a justica militar
julgava crimes civis; a inviolabilidade do lar e da correspondéncia ndo existia; a
integridade fisica era violada pela tortura nos carceres do governo; o préprio direito
a vida era desrespeitado. As familias de muitas vitimas até hoje ndo tiveram
esclarecidas as circunstancias das mortes e os locais de sepultamento. Foram anos de
sobressalto e medo, em que 0s 6rgdos de informagdo e seguranca agiam sem
nenhum controle.

Apesar de prever o artigo 152 da constituicdo de 1967 a possibilidade de o Chefe do
Poder Executivo, apenas ap6s decretado o Estado de sitio, censurar “correspondéncia, da
imprensa, das telecomunicagdes e diversdes publicas” (BRASIL,1967), 0 pais vive intenso
controle das liberdades de comunicacéo.

Segundo Jorge Pedro Sousa (2006, p. 197): “O paradigma autoritario de jornalismo
perdurou até ao presente em paises como a Indonésia ou a Tailandia, tendo sido o modelo
vigente em Portugal até 25 de Abril de 1974 e no Brasil durante a Ditadura Militar”.

De fato a histéria da imprensa no Brasil revela que esta esteve por grande parte do
tempo atrelada as classes detentoras do poder econémico, servindo-lhe como mecanismo de

publicidade de posi¢des que lhes fossem convenientes.
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Durante o periodo da ditadura militar, nota-se que a capacidade mobilizadora da
imprensa é determinante para seus Orgdaos sejam duramente combatidos através dos
mecanismos de censura do regime.

Apos a Constituicdo de 1988, o pais conhece avancos na esfera dos direitos civis e
politicos principalmente. Formalmente o Brasil possui novamente um regime democratico,
com garantia do sufrégio universal, mecanismos de democracia direta, entre outros avangos.

Materialmente, a nova Constituicdo prevé direitos sociais amplos, configurando-se
como um programa nacional a ser perseguido e efetivado. O tratamento dispensado a
imprensa pela Constituicdo atual seré objeto de andlise ainda deste capitulo, razdo pela qual
ndo serdo tecidos comentario a esse respeito neste momento.

A imprensa na atualidade tem vivido momento de grande liberdade. Tem também se
diversificado com a popularizacdo da internet, que abriu possibilidades para a producédo e
divulgagdo de contetido informativo com grande velocidade.

Fendmeno importante que merece comentarios é o seguimento de blogs e canais
virtuais de video que se propdem a divulgar acontecimentos de relevancia nacional de modo a
contradizer o que a midia brasileira tradicional divulga.

Exemplo que pode ser citado é o da cobertura dos protestos ocorridos em 2013. Na
ocasido, em diversos pontos do pais, manifestacdes eclodiram nas ruas das cidades.

Conforme pesquisa realizada pelo Coletivo Brasil de Comunicagdo - Intervozes
(2014), noticias veiculadas pelos jornais tradicionais noticiaram com destaque atos de
depredacéo praticados por manifestantes, deixando, porém de destacar truculéncia policial.

Destaca-se:

Os resultados demonstraram que os veiculos seguem padrdes de cobertura bastante
similares em todos os indicadores estudados. [...] Em linhas gerais, ndo
predominaram nas matérias conotagGes negativas € nem mesmo positivas para as
manifestaces e seus atores na totalidade do periodo estudado. Por outro lado, os
manifestantes sdo os atores mais caracterizados, tanto em termos positivos quanto
negativos. [...] Quanto a qualificacdo sobre quem foi o incitador da violéncia nos
protestos, metade das matérias cita violéncia, mas ndo deixa evidente quem a
provocou. Da outra metade restante, os manifestantes sdo duas vezes mais acusados
de serem o estopim da violéncia do que as autoridades/policiamento.

A influéncia exercida através da comunicagdo pode ser caracterizada, de acordo com
0 pensamento de Habermas, como um agir estratégico. Diferentemente do agir comunicativo,
que se volta ao entendimento, este tipo de acdo utiliza a linguagem comum como meio para
transmitir informac6es, ou seja, causar algo no receptor. Ndo ha possibilidade de os dois tipos

de acdo, a comunicativa e a acdo estratégicas serem praticadas ao mesmo tempo, segundo
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Habermas, pois, os dois tipos de interagdo excluem-se mutuamente (HABERMAS, 2002,
p.71).

A influéncia da imprensa sobre a atividade politica € um problema a ser enfrentado
pela sociedade, podendo ser considerada questdo fundamental para a democracia.

No caso da democracia brasileira, fatores como a grande exclusdo social, a negacao
do acesso a educacao, o dominio politico de oligarquias ligadas ao latifindio, tudo isso sem
reacOes significativas das massas, resultam em um sistema politico de convergéncia de
interesses de grupos que figuram como hegemaénicos, a revelia das massas.

A atividade de imprensa como agente fomentador do debate, e ndo apenas construtor
de uma realidade que atende aos interesses de determinados grupos, somente € possivel

guando coexistem nesta area diversas formas de pensamento.

2.3 DIREITO A COMUNICACAO E DIFERENCAS EM RELACAO A OUTROS
DIREITOS

2.3.1 Nocéo

Considerando a comunicagédo social como um processo chave para a compreensdo do
desenvolvimento social (HABERMAS; NEVES, 2013), conclui-se que as condic¢oes
comunicativas fazem com que este processo social mereca protecdo do direito. A
compreensdo do conceito desse direito €, entdo, obrigacdo que se impde ao trabalho nesta
etapa.

Ao se falar em direito a comunicacdo, conforme analisado anteriormente, se esta a
utilizar o vocébulo comunicacdo como referéncia ao processo social de comunicacdo. Neste
sentido pode-se falar também em um “direito social & comunica¢do”. A ciéncia juridica
também ja tem estudado este direito e suas implicagdes em ramo denominado “direito da
comunicacdo social”. A denominacéo ja tem sido utilizada pela doutrina portuguesa.

Segundo Machado e Brito (2013, p. 41):

A designagao “comunicagdo social” ndo constitui um conceito juridico. Na verdade
0 seu significado pode ser encontrado noutras areas do saber, nomeadamente nas
ciéncias da comunicacdo. Todavia, ndo obstante o seu sentido comum, impde-se
determinar de que modo o devemos compreender quando constitui objeto de uma
disciplina juridica: Direito da Comunicacéo Social.
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Compreendendo que na nogdo de comunicagao social se encontra embutida ideia da
liberdade dos cidaddos se expressarem, divulgando fatos, opinides acerca desses fatos e
ideias, através de meios de comunicacdo, € oportuno analisar em quais circunstancias se
desenvolveu o direito a comunicacao.

Apesar de a comunicagdo social, conforme ja exposto, ter longa historia, e o
desenvolvimento da midia de massa datar de meados do século XIX, é ap6s a Segunda
Grande Guerra, quando inicia-se uma disputa ideoldgica a nivel global entre as duas grandes
poténcias entdo dominantes, que ganham volume as discussdes sobre o conceito de direito a
comunicagéo.

Desmond Fischer relata, no a@mbito dos organismos internacionais, quais motivos
contribuiram para que fossem empreendidos esforcos no sentido da conceituacao do direito a
comunicacdo. Afirma o autor: "A ONU e a Unesco [...] logo se viram embaracadas em
manobras ideoldgicas e politicas conflitantes”, o que levou os atores envolvidos a se
questionarem sobre de forma que “Seria Gtil alguma maneira de romper o impasse”
(FISCHER, 1984, p. 27).

Até entdo se compreendia suficiente o reconhecimento do direito a liberdade de
informacdo. Este conceito, no entanto, ja ndo se mostrava suficiente diante dos desafios a
serem enfrentados pelas nagbes no ambito interno e externo. Isto porque, simplesmente
garantir a circulacdo de informacdes passou a ndo significar o equilibrio na circulacdo de
informacBes. O exercicio da liberdade de informacdo, quando praticado de forma
desequilibrada, possibilitou a ocorréncia de uma espécie de colonialismo cultural (FISCHER,
1984, p. 27).

Internacionalmente a comunicagdo social apresentava uma orientacdo no sentido
norte-sul, isto é, circulava dos paises ricos para 0s paises pobres. Nacionalmente, o relatorio
apontava para problemas como a concentracdo dos meios de comunicagéo, a desigualdade no
acesso a informacéo e a comercializacao de informacgdes (UNESCO, 1993).

Com a caracterizacdo de uma situacdo de fluxo unilateral de informacdes, comeca a
surgir uma mudanca conceitual, que transforma o antigo conceito em uma compreenséo de
direito ao livre fluxo de informacdo, nocdo posteriormente substituida pela de fluxo de
informagéo livre e equilibrado (FERREIRA, 1997, p. 142-143; FISCHER, 1984, p. 23).

Tornava-se necessario elaborar uma nova forma de tornar justo o exercicio da
comunicacgéo pelos Estados. Conforme afirma Fischer (1984, p. 27): “O direito de comunicar

parecia, aos olhos de alguns, propiciar esta formulagéo".
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A conclusdo sobre a insuficiéncia do direito a informagdo seria mais largamente
difundida a partir de 1980, com a publicacdo do documento que ficaria conhecido como Um
mundo de muitas vozes, ou “relatério MacBride”. O texto foi elaborado pela comissdo
presidida por Sean MacBride, e aponta para uma situacdo de desequilibrio comunicacional
existente em dois aspectos, o nacional e o internacional (UNESCO, 1993).

As transformacdes tecnoldgicas e politicas, afirma Fischer, sdo importantes fatores

desencadeadores do debate acerca de uma nova conceituacao:

O desenvolvimento tecnolégico nas comunicagdes trouxe a capacidade de
comunicar ao alcance de muito mais pessoas. Os meios de comunicacdo de massa
estdo dando lugar a mini-midia; logo, talvez, & midia personalizada. A comunicagéo
ndo é vista simplesmente como uma recepgdo estatica mas como participagdo ativa.
Ela é de "mao dupla", interativa, participativa, para usar a terminologia empregada
nas discussdes sobre o direito de comunicar (1984, p. 29).

A partir, portanto, do desenvolvimento de meios de comunicacdo mais
“generalizaveis”, observa Fischer, desenvolve-se a concepcdo do direito & comunicagdo como
uma liberdade mais abrangente que o direito ao livre fluxo de informagé&o.

O direito a comunicacao, para Fischer, deve ser definido de tal forma que seja capaz
de abarcar os rapidos avancos tecnolégicos ao mesmo tempo em que possibilite a fuga de uma
definicdo vulneravel a interpretacdes distorcidas (FISCHER, 1984). Apesar de apresentar
informagdes importantes sobre o desenvolvimento do direito & comunicacdo, ou direito a
comunicar, Fischer ndo apresenta uma conclusao clara a respeito deste conceito (FERREIRA,
1997, p. 145).

A expresséo direito & comunicagéo foi utilizada pela primeira vez por Jean D’Ardcy
(FERREIRA, 1997, p. 145).

Por buscar conferir equilibrio ao ambiente de comunicacdo, o direito a comunicacdo
possui um aspecto limitador, ndo presente na perspectiva adotada anteriormente, do direito a
liberdade de informac&o. Por buscar resguardar certo equilibrio no processo de comunicagéo,
0 conceito de um direito & comunicagéo se choca com a ideia de um “livre mercado de ideias”
que, por sua vez, configura-se como desdobramento da ideia do livre mercado econdémico,
autorregulado naturalmente.

De forma semelhante ao mercado, compreende-se que o “mercado de ideias”
apresenta falhas, como, por exemplo, o fenbmeno de concentragdo de poder comunicativo,
merecendo, por isso, certa regulacdo, que confira equilibrio e justica as relagcbes nele

estabelecidas.
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Segundo Ferreira (1997, p. 145): “O ‘livre fluxo de informagdo’, que corresponde ao
conceito de liberdade individual de expressao, aplicado aos meios de comunicacédo (liberdade
de informacéo/comunicacdo), conduz a concentracdo de tais meios, a unidirecionalidade e a
dominacao cultural”.

Outro aspecto relevante do direito a comunicacdo consiste na necessaria garantia de
meios de comunicacdo ao povo, para que este possa se comunicar. Enquanto a liberdade de
pensar e expor o pensamento independe de meios de divulgacdo, o direito a comunicacao
abrange a liberdade na difuséo de ideias e de informacdes e, destarte, implica em viabilizacdo
técnica.

A liberdade de expressao €, de fato, a garantia de poder exteriorizar 0 pensamento
sem sofrer coacdo fisica ou moral, independentemente da técnica. Mas em uma realidade
fatica em que alguns dispdem de meios técnicos de difusdo de ideias e pensamentos, enquanto
outros se encontram desprovidos destes mesmos meios, ndo se pode pensar em justica
comunicativa, ou em livre formag&o da opinido publica.

Segundo Gomes (2007, p. 154):

A comunicac¢do compreendida enquanto didlogo entre sujeitos ativos aconteceu por
necessidade ontoldgica. Contudo, seu desenvolvimento - da linguagem articulada
em palavras a escrita e a0s meios massivos de intercdmbio de informacao, ideias e
conhecimento — desencadeou processos de exclusdo e a transformou em mero
instrumento de permuta de conteldos via tecnologias. O paradoxo encontra-se
justamente na perda da unidade dialética entre a dimensdo humanista e dimensédo
instrumental da comunicacéo.

Segundo a pesquisadora, a demanda pela construcdo do conceito de direito humano a
comunicacdo ocorre no seio das teorias criticas as técnicas desenvolvidas na comunicacgéo
social, notadamente intensificadas a partir do segundo pds Guerra. A substituicdo de uma
comunicagdo das massas por uma comunicacdo as massas &, indubitavelmente, um fenémeno
social que acarreta como consequéncia uma espécie de dependéncia na construcéo de opinido
livre. Tal dependéncia deve ser superada através de uma espécie de inclusdo comunicativa,
possivel atraves da democratizacdo da comunicacdo social, aqui compreendida como
efetivacdo do direito a comunicagéo.

O direito a comunicacdo e definido por Ferreira como “o direito inerente a pessoa
humana, de saber e de compartilhar com outras os saberes alcangados” (FERREIRA, 1997, p.
275). Este direito engloba, para Ferreira, os direitos de buscar informagdes e tambem
transmiti-las, além da disponibilidade de meios para tal, considerando a realidade fatica da
sociedade atual.
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O direito a comunicacdo € compreendido por José Afonso da Silva como uma
“liberdade”. Para o jurista, a liberdade de comunica¢do engloba um “conjunto de direitos,
formas, processos e veiculos, que possibilitam a coordenacdo desembaracada da criagéo,
expressao e difusdo do pensamento e da informagao” (SILVA, 1992, p. 221).

Neste sentido, compreende o autor que a liberdade de comunicagdo constitui um
conceito amplo no qual se inserem “as formas de criagdo, expressdo e manifestacdo do
pensamento e de informacao, ¢ a organizacdo dos meios de comunicagao” (SILVA, 1992, p.
221).

Considerando-se que o direito a comunicacdo é garantia basica para que se possa
constituir a esfera publica pluralista, com participacdo simétrica, passivel de influéncia nas
decisbes politicas, conforme afirma Habermas (2010, p. 227), pode-se compreender o direito
a comunicacdo como um direito fundamental®.

Percebe-se, portanto, que a ndo efetividade deste direito gera verdadeiro entrave a
democracia, visto que a construcdo da opinido publica depende das informacgdes a que tém
acesso estes individuos. Garantir a liberdade de comunicar-se €, neste sentido, garantir a

producdo livre da opinido publica. Segundo Eduardo Cambi (2009, p. 187):

O funcionamento do regime democratico tem relacdo imediata com o grau de
informacdo do povo. A liberdade de expressdo e manifestacdo, especialmente pela
atuacdo independente dos meios de comunicagdo, contribui para a formagéo da livre
opinido publica, evitando demagogias e a manipulagdo dos governados. A imprensa
livre e independente assegura as condi¢des para o exercicio da liberdade de
expressdo e para o controle social das a¢fes do poder publico.

Embora se concorde com a afirmacdo de Cambi, é necessario que se reflita acerca do
significado de um “alto grau de informacdo do povo”. Isto porque, € razoavel que se
convenha, informacdes transmitidas através de atos de fala carregam em si, além de
ambiguidades, certa carga de parcialidade oriunda do préprio agente emissor. Destarte, ndo se
poderia falar em veiculo de informag&o imparcial.

Ora, dito isto, como se pode entdo conceber uma imprensa idénea para fins
informativos? Diante da inviabilidade do imparcial, ideal € que haja espago para que as

diversas posicbes existentes na sociedade possam expressar suas parcialidades,

2 «A participacdo simétrica de todos os membros exige que os discursos conduzidos representativamente sejam
porosos e sensiveis aos estimulos, temas e contribuigdes, informacdes e argumentos fornecidos por uma esfera
publica pluralista, proxima a base, estruturada discursivamente, portanto diluida pelo poder” (HABERMAS,
2010, p. 227).
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disponibilizando multiplos pontos de vista que poderdo ser considerados pelos sujeitos sociais
em suas formagdes de opini&o.

O direito a comunicacdo, portanto, significa o direito que atinge a todos os cidadaos,
de disposicédo de meios para difuséo, expressao e divulgacéo de pensamentos, informacdes de
forma equilibrada entre si, com vistas na composicdo de uma esfera publica plural e
democratica.

Conclui-se, por todo o exposto, que é necessaria a protecdo, através do poder popular
soberano, institucionalizado no sistema de direito democratico, do direito a comunicacao
neste panorama de intensa e permanente revolucdo de meios tecnoldgicos de comunicag&o.
Pois ndo é possivel equilibrar o acesso aos meios de comunicagdo na condi¢do social atual

sem uma regulacdo democratica, ou seja, através do direito democraticamente construido.

2.4 A PREVISAO CONSTITUCIONAL DO DIREITO A COMUNICACAO

A comunicacdo social, conforme exposto até aqui, ocorre através da pratica dos
agentes sociais e é fundamental para a construcéo social.

A regulagdo dos meios de comunicagdo ndo somente é compativel com o texto
constitucional, como pode ser compreendida como um mandamento da Lei Maior. Para que se
sustente esta afirmacdo, a seguir destacar-se-ao dispositivos constitucionais que apontam para
esta direcao.

Primeiramente, identifica-se que o escopo explicitado no preambulo é a instituicdo
de um Estado democratico. Desta forma, admitindo-se que ndo pode existir democracia sem a
garantia de liberdade comunicativa, conforme justificado pela analise do conceito
habermasiano de democracia realizada alhures, é possivel afirmar que, ja neste ponto do texto
constitucional, de forma indireta, encontra-se tacitamente assinalada a necessidade da garantia
do direito & comunicagao.

Dentre os fundamentos da Replblica Federativa do Brasil que se encontram
elencados no artigo 1° da Constituicdo Federal, pode-se identificar conexdo do direito a
comunicagdo com a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana e com o pluralismo
politico (BRASIL, 1988).

A soberania pode ser compreendida como a ndo sujeicdo do Estado a determinagdes
externas, ou seja, a independéncia na construgdo de sua propria historia. Conforme analisado
no primeiro capitulo, a construgdo social possui como elemento basico a comunicagdo. Assim,

compreendendo-se a socializagdo como um fenbmeno que ocorre atraves da comunicacao
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entre pessoas, € valida a conclusdo de que esta socializagdo somente ocorrera de forma livre
se todos os envolvidos no processo de socializacdo gozarem da liberdade comunicacional. Do
contrario, entende-se, estabelecer-se-a um processo de dominacdo, onde a ordem social,
traduzida juridicamente em Estado e mantida pelo direito, ndo sera capaz de fornecer a seus
membros mais liberdade.

O fundamento da cidadania tem sido compreendido como um complexo de direitos
que deve ser efetivamente garantido aos cidaddos de um Estado. Thomas Humprey Marshall
elaborou um conceito de cidadania no qual sistematiza o conteddo do vocabulo como um
complexo de trés familias de direitos: 1) direitos civis; 2) direitos politicos; 3) direitos sociais.
Desta forma o cidaddo pode ser compreendido como sujeito membro de um Estado, que goza
de direitos civis, direitos politicos e direitos sociais. O direito a comunica¢do possuli
carateristicas de direito civil, uma vez que consiste em expressdo da liberdade individual do
cidaddo, ou seja, corresponde a uma ndo limitacdo da faculdade de emitir proposicdes de
forma fundamentada, ou debater com outros atores sociais que Se expressam no espacgo
publico. As implicagdes politicas da praxis comunicativa tornam o direito a comunicacdo um
direito também politico. Neste sentido, o cidaddo deve ter garantido o direito a comunicar-se,
pois sua participacdo na construcdo de consensos e estabelecimento de dissensos em torno de
questBes politicas ocorre por via comunicativa, compondo, assim, a no¢do de direitos
politicos.

O direito a comunicacao é um direito, como se pode concluir por todo exposto até
aqui, de implicacbes gerais, ou seja, sua efetivacdo ou ndo efetivacdo repercute em toda
estrutura social. Desta forma, é necessario compreender sua efetivagdo como necessaria em
medida equilibrada para todos os membros da sociedade. Isto porque o desequilibrio
comunicacional na esfera publica € incompativel com a o principio do discurso e, por
consequéncia, com a democracia. Assim, para que nos tempo atuais se possa vislumbrar uma
esfera publica equilibrada, faz-se necessaria a atuacdo do Estado, atraves de politicas publicas,
que visem a garantia de meios suficientes para o pleno exercicio do direito a comunicagéo. A
atuacdo positiva do Estado buscando a efetivacdo do direito a comunicagdo, bem como o
carater de direito fundamental deste, autoriza sua identificagio como um direito também
social.

A dignidade da pessoa humana e bem juridico fundamental, pois se compreende que
a organizacdo Estatal, conforme ja analisado com Habermas, tem por objetivo o
entendimento, ndo sendo ldgico que numa situacdo de entendimento alguém concorde com

uma situacao de ndo dignidade para si mesmo. Desta forma, quando existente condi¢cdo de nao
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dignidade para membros do Estado, resta demonstrada a imperfeicéo, ou ainda, o distarbio do
mesmo. Condig¢des bésicas para uma vida digna sdo ainda, compreendidas por Habermas
como direitos fundamentais que possibilitam o exercicio de outros direitos fundamentais,
inclusive dos de participacéo e de liberdade (HABERMAS, 2010, p. 160).

O pluralismo politico ndo é possivel sem a garantia de exposic¢éo a todos os atores
sociais de suas visdes politicas, ou seja, se suas proposi¢des acerca do tema politico. A
efetivacdo do direito a comunicacdo €, neste sentido, pressuposto de existéncia deste
fundamento do Estado brasileiro.

Como objetivos fundamentais (artigo 3°), isto é, bens e valores que devem ser
perseguidos pelo Estado brasileiro, aponta a constituicdo para a construcdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria; a garantia do desenvolvimento nacional; a erradicacdo da pobreza e da
marginalizacdo com a reducdo das desigualdades sociais e regionais; reducdo da desigualdade
e combate a pobreza; e a promocdo do bem de todos os individuos, sem qualquer tipo de
preconceito.

Através destes pontos iniciais € possivel delimitar as bases e diretrizes do Estado
democratico brasileiro e torna-se possivel uma honesta interpretacdo dos pontos especificos
referentes & comunicacdo social, 0 que se fara a partir de agora.

E pressuposto do Estado democratico o valor liberdade. Neste sentido, prevé o artigo
5.9, inciso IX, a liberdade de comunicacdo nos seguintes termos: “IX - é livre a expressdo da
atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo, independentemente de censura ou
licencga;”.

Esta é a principal norma assecuratéria do direito fundamental & comunicacéo,

segundo afirma Aloizio Ferreira:

O direito de comunicar/transmitir é o direito de manifestar o pensamento. Enquanto
exercicio da comunicagdo pessoal (em nivel interpessoal, de grupo ou organizacéo),
é assegurado por mais de uma norma da Constituigdo, em especial, o art. 5°, inciso
IV (FERREIRA, 1997, p. 175).

Pode-se extrair a fixagdo constitucional da "liberdade de comunicagéo™ dos incisos
IV, V. IX, XIl e XVI do art. 5° combinados com os artigos 220 a 224 da Constituigcdo
(SILVA, 1992, p. 221). Segundo Jose Afonso da Silva, alguns principios devem ser levados

em conta no exercicio do direito & comunicacao, literis:

As formas de comunicacdo regem-se pelos seguintes principios bésicos: a)
observado o disposto na Constituicdo, ndo sofrerdo qualquer restricdo qualquer que
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seja 0 processo ou veiculo por que se exprima; b) nenhuma lei contera dispositivo
que possa constituir embaraco a plena liberdade de informacdo jornalistica; c) é
vedada toda e qualquer forma de censura de natureza politica, ideoldgica e artistica;
d) a publicacdo de veiculo impresso de comunicacdo independe de licenca de
autoridade; e) os servicos de radiodifusdo sonora e de sons e imagens dependem de
concessdo, permissdo e autorizacdo do Poder Executivo federal, sob controle
sucessivo do Congresso Nacional, a que cabe apreciar 0 ato no prazo do art. 64, § 2°
e 4°[...]; ) os meios de comunicacgdo social ndo podem, direta ou indiretamente, ser
objeto de monopdlio (SILVA, 1992, p. 221).

Em andlise sobre o pensamento de José Afonso da Silva, reconhece-se a importancia
do esforco empreendido no sentido de fixar um rol de principios para o exercicio do direito a
comunicacdo. No entanto, enxergamos alguns problemas, notadamente, no que se refere a
proibicdo de qualquer restricdo ser incompativel com a proibicdo do estabelecimento de
monopolios.

N&o ha porque o constituinte prever a manifestacdo do pensamento sem também
considerar razoavel que se garanta meios para a expressio. E salutar, ao analisar o dispositivo,
combina-lo ao principio da isonomia, de maneira a formar o entendimento de que os atores
sociais devem ter iguais meios para propagar seus pensamentos, conforme se fara em topico
futuro.

Logo, se é vontade constitucional que o pensamento (de todos) seja expresso, é dever
do Estado garantir a efetivacdo deste direito, garantindo que ndo haja desigualdade de meios
de difusdo das concepcdes de mundo dos atores sociais.

A Constituicdo Federal menciona no artigo 17, paragrafo 3.°, o denominado “direito
de antena”, que consiste n0 acesso gratuito dos partidos politicos ao radio e a televiséo. Tal
previsdo garante a estas organizagdes a possibilidade de divulgar suas agendas e propostas aos
cidaddos, com vistas na adesdo de simpatizantes as suas causas.

A expressdo “direito de antena”, ¢ uma “importagdo” do direito portugués, que
possui previsdo naquela Constituicdo, em seu artigo 39. A Constituicdo Portuguesa prevé
expressamente a Regulacdo da comunicacdo social, que devera garantir, dentre outros
direitos, o de acesso aos meios de comunicagéo, da resposta e da réplica politicas.

Desta forma, o direito de antena tem sido interpretado como o direito que assiste aos
partidos politicos de se utilizarem gratuitamente dos meios de comunica¢do social
estabelecidos para se manifestarem, responderem e replicarem quando oportuno for.

O artigo 21 da Lei Maior estabelece como competéncia da Unido explorar
diretamente ou mediante autorizacdo, concessdo ou permissdo os servigos de radiodifusdo

sonora, e de sons e imagens (artigo 21, XII, "a"). O mesmo artigo, no inciso XVI fixa a
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competéncia da Unido para classificar os programas de radio e televisdo, além das diversdes
publicas.

Compete privativamente a Unido, conforme dispbe o artigo 22, inciso IV da
Constituicao Federal, legislar sobre telecomunicacdes e radiodifusdo. Ao Congresso Nacional,
com sanc¢do do(a) presidente da Republica, dispor sobre a telecomunicacdo e a radiodifus&o.

E competéncia exclusiva do Congresso Nacional, estabelece o artigo 49, inciso XI|,
“apreciar 0s atos de concessdo e renovacao de concessao de emissoras de radio e televisdo”.

O artigo 139, inciso 111, dispde acerca da possibilidade de restricdo da liberdade de
imprensa, radiodifusdo e televisdo que somente podera ocorrer na vigéncia do estado de sitio.

Com relacdo a liberdade de imprensa, pode-se entender que o direito a comunicagao
ndo se efetiva sem a efetivacdo daquele, entretanto, ha equivoco no entendimento atual ao
confundir a liberdade de imprensa com a liberdade de empresas de imprensa. Finalmente, é
possivel afirmar que a efetivacdo do direito a comunicacdo é pressuposto para a construcdo da
livre opinido dos sujeitos e da opinido pablica, o que o coloca como também pressuposto da
democracia.

Nesta concepcdo evidencia-se o frequente equivoco acerca do objeto do direito a
comunicacdo. Este ndo se confunde com a liberdade de imprensa, que assiste aos veiculos de
imprensa e jornalistas, mas sim a todos os membros da comunidade que se organiza mediada
pelo direito. N&o se exclui do processo comunicacional, compreendido como processo
dialdgico, qualquer cidaddo, por nao ser jornalista ou proprietario de veiculo de comunicacéo.
Pelo contrario, o reconhecimento do direito a comunicacdo significa a admissdo da
fundamentalidade da participacdo de todos na producdo e divulgacdo de conteddos, bem
como, na contestacdo de informagdes divulgadas por outros membros, o que implica inclusao
de pessoas no sistema de comunicacgdo social.

A existéncia de uma imprensa livre ndo se confunde, em outras palavras, no direito
de empresas de comunicacdo a perpetuarem-se no gozo de uma outorga estatal emitindo sua
posicdo acerca de fatos do mundo sem qualquer possibilidade de contestacdo critica. A
liberdade de imprensa deve ser compreendida como liberdade de todos produzirem contetdos
noticiosos, afinal, a variacdo de perspectiva do observador gera uma variagdo na percepgéo
dos fatos que este interpreta.

O artigo 155, inciso X, alinea “d”, estabelece que nao incidirdo sobre servigos de
radiodifusdo sonora e de sons e imagens de recepcdo livre e gratuita os impostos de

“transmissdo causa mortis e doacgdo, de quaisquer bens ou direitos”.
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A comunicagc&o social é dedicado local proprio no texto constitucional, no titulo V1,
capitulo V, artigo 220 a 224.

Pode-se compreender que o artigo 220 é um dispositivo que tem por objetivo garantir
liberdade de comunicacdo em sentido amplo, sendo possivel analisd-lo em duas partes. A
primeira é dedicada a amplitude da garantia, composto pelo caput, pelos parégrafos 1°, 2° e 6°.
E um segundo, quando assinala poder haver restricdes ao direito de comunicacdo, nos
paragrafos 3°, 4° e 5°,

O texto menciona no caput e em seus dois primeiros paragrafos que nao deve haver
restricdo ao exercicio da liberdade de pensamento, expressdo e divulgacdo de informacdes.
Prevé que nenhuma lei devera conter embarago a “liberdade de informagao jornalistica”, bem
como afasta a possibilidade de censura politica, ideoldgica ou artistica.

O paragrafo 6° assegura a liberdade de comunicacdo social através de meios
impressos, “independente de licenga de autoridade”. Deve-Se questionar, no entanto, se este
dispositivo ndo entra em choque com o que prevé a prdpria Constituicdo Federal no tocante ao
monopolio e oligopolio. Em outras palavras, é pertinente que se pergunte: poderia alguma
empresa de midia adquirir outras empresas, a ponto de monopolizar o setor, assentando-se no
direito a liberdade de imprensa? A resposta a este questionamento € negativa quando se
concebe o Estado como sistema que deve operar através da democracia e que, para isso, tem 0
dever de preservar este mesmo sistema democréatico, 0 que implica na obrigatdria efetivacao
do direito a comunicacdo, como medida capaz de garantir o equilibrio de discursos na esfera
publica.

O paragrafo 3° prevé competéncia para que Lei Federal: I) regule as “diversdes e
espetaculos publicos”; e II) criar mecanismos legais para que as pessoas € a familia possam
defender-se contra “programagdes de radio e televisdo que contrariem o disposto no art. 221,
bem como da propaganda de produtos, praticas e servi¢os que possam ser nocivos a saude e
ao meio ambiente” (BRASIL, 1988, art. 220, §3.°).

Ainda ndo foi criada a Lei Federal a que se refere o paragrafo 3.° do artigo 220. Ha
sim normas esparsas que parcialmente dao conta do que deveria tratar a referida lei.

Quanto ao contetdo do inciso I, a Lei 10.359/2001 determina obrigatoriedade de
inclusdo de dispositivo que permita bloqueio de programacao inadequada em aparelhos de
televisdo. Tal medida normativa merece criticas, pois cabe ao poder publico advertir e
fiscalizar os concessionérios no que diz respeito ao cumprimento da funcdo social na

prestacdo dos servicos de réadio e televisao.
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H4, ainda, duas portarias do Ministério da Justica (Portaria 1.100 e Portaria 1.220)
que, respectivamente, dispde sobre a obrigatoriedade da classificacdo indicativa em diversoes
publicas e regulamenta o processo de classificacdo indicativa da producéo audiovisual.

Entende-se que este tipo de acdo do Estado configura-se como viabilizadora da
liberdade de escolha do publico, afinal, necessario € que os espectadores dos mencionados
espetaculos saibam o minimo acerca de seu contedo para que entdo decidam se irdo ou néo
assisti-los.

Prevé ainda o referido pardgrafo que lei federal estabelecerd meios legais que
garantam ““a pessoa ¢ a familia” meio de defesa contra programagdo da midia que contrariem
os principios estabelecidos pelo artigo 221 da Constituicdo, bem como da propaganda que
divulgue algo prejudicial a saude ou ao meio ambiente.

Neste sentido o paragrafo 4° também prevé a possibilidade de restricdo as
propagandas de drogas licitas.

A respeito deste inciso do paragrafo 3.° do art. 220, compreende-se que a matéria
ainda carece de regulacdo por Lei Federal. A recente edicdo da Lei sobre o Direito de
Resposta significa algum avanco, porém ficam sem mecanismos de efetivacdo os artistas
independentes que, sendo se compreende da leitura do texto constitucional, possuem o direito
a divulgar seu trabalho através da midia, mas sdo preteridos em nome dos interesses de
mercado das empresas detentoras de concessoes.

Assim, a producdo independente nacional, que deveria, de acordo com a previsao
constitucional, ser fomentada regionalmente por emissoras de radio e televisao, se encontra
submetida a interesses de poucos produtores ligados a grandes empresas de midia nacionais,
dirigentes da industria cultural brasileira.

O estabelecimento de monopodlios ou oligopdlios € expressamente proibido pelo
paragrafo 5° do artigo 220.

Este talvez seja um dos pontos mais delicados a serem enfrentados na luta pela
efetivacdo do direito a comunicagdo. Isto porque a concentracdo de poder econémico e
simbolico, tema que serd adiante tratado pelo presente trabalho, torna dificil o
estabelecimento de qualquer debate acerca da regulamentacdo da midia no pais.

A regulamentacdo dos meios de comunicacéo, prevista pela Constituicdo e existente
em diversos paises com regime democratico é associada a censura. No entanto, a
desregulacdo, ou seja, a auséncia de limites ao exercicio das liberdades de comunicacdo é

apenas formal. Isto porque, na auséncia de regras estabelecidas democraticamente, o setor de
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comunicagdo obedece a regras do mercado, tendendo a concentracgdo e a logica da audiéncia e
do lucro, afastando-se de sua funcéo social, informativa e educativa.

Segundo Machado e Brito (2013, p. 283) “Em matéria de liberdades da comunicacao,
o principal problema consiste na necessidade de assegurar uma estrutura policéntrica dos
meios de comunicacdo, de forma a afastar o perigo da concentra¢do dos media”.

Assim, compreende-se que cabe ao poder Legislativo, de maneira democrética,
promover elaboracdo legislativa que crie mecanismo capaz de combater a concentracdo de
meios de comunicacdo de forma direta ou cruzada, a fim de que se cumpra o determinado por
este dispositivo constitucional.

O artigo 221 estabelece principios a serem atendidos por emissoras de radio e

televisao na producdo de suas programacdes. Estes principios sao:

| - preferéncia a finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas;

Il — promocdo da cultura nacional e regional e estimulo & produgdo independente
que objetive sua divulgagéo;

Il — regionalizagdo da producdo cultural, artistica e jornalistica, conforme
percentuais estabelecidos em lei;

IV — respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia.

Dos incisos do artigo 221, depreende-se que, por forca de determinacdo expressa do
texto constitucional, servicos de radio e televisdo devem dedicar tempo maior em suas
programac0es a atracdes que tragam aos espectadores conteldo de viés educacional, artistico,
cultural e informativo, que promova a cultura produzida no pais, principalmente de forma
independente, regionalizando a producdo de conteldos artisticos, culturais ou jornalisticos, e
que respeitem os valores da sociedade.

Ocorre que o efetivo cumprimento pelos concessionarios destes principios ndo tem
ocorrido de forma espontanea. Compete, como se vera, ao 6rgdo

Estabelece o artigo 223 que a propriedade de empresas jornalisticas e de radiodifusdo
é privativa de brasileiros natos ou naturalizados ha mais de dez anos, ou pessoa juridica que
possua sede no pais e esteja constituida de acordo com as leis brasileiras.

O artigo 224 da Constituicdo prevé a criacdo do Conselho de Comunicacdo Social,
Orgdo auxiliar ja instituido pela Lei 8.389/1991.

Conclui-se que o direito a comunicacdo estd expressamente previsto pelo texto
constitucional brasileiro, havendo a urgente necessidade de sua regulamentacdo através de
marco regulatdrio compativel com a atual realidade fatica comunicacional, conforme se

analisard a seguir, para que se possa avancar no aperfeicoamento da democracia no pais.
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O desenvolvimento da comunicagdo social brasileira sera analisado a seguir como
um processo historico. Com tal abordagem se pretende evidenciar que a desigualdade social e
regional, bem como a ma distribuicdo de recursos e ndo efetivacao de direitos sociais basicos
sdo problemas a serem enfrentados de forma concomitante a criacdo de mecanismos de

efetivagdo do direito & comunicagao através de politicas publicas.

2.4.1 Diferencas entre direito a comunicacao e direito a informacéo

Importante se mostra a diferenciagcdo entre o direito a comunicacdo e o direito a
informacao.

Conforme consta no relatério MacBride:

Debe reconecerse que en una parte de la literatura se confunden a menudo los dos
términos de "informacion" y "comunicacion”, o se usan indistintamente. En el
informe anterior se han usado estos términos con la mayor consistencia posible para
referirnos a dos fenémenos diferentes: la comunicacién com el "processo" de
intercambio de noticias, hechos, opiniones, mensajes, entre individuos u pueblos; la
informacién como el "producto”, es decir, las noticias, los datos, y varios otros
contenidos y productos de los medios masivos, las actividades o las industrias
culturales (UNESCO, 1993, p. 258).

Aluizio Ferreira compreende o direito a comunicacao e a informagdo como direitos
do individuo, prolongados do direito a educacdo (FERREIRA, 1997, p. 149).

Para o autor, o direito a informacao ¢ definido como “o direito que todos os seres
humanos tém de obter informagdes ou conhecimentos para satisfazer as suas necessidades de
saber” (FERREIRA, 1997, p. 275), e comporta o direito de pesquisar, perseguir e receber
informacdes.

De forma sintética, pode-se concluir que, o direito a comunicacdo tem por objeto o
processo comunicacional, e pode ser entendido como um instituto abrangente. Por outro lado,
o direito & informacéo constitui o direito que possuem as pessoas de obterem informacdo, isto

€, que possui como objeto a relacéo entre pessoa e o0 que se compreende por informacéo.

2.5 A EFETIVACAO DO DIREITO A COMUNICAGCAO NO BRASIL

2.5.1 Nocéo de efetivagédo
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A questdo da efetividade de um direito corresponde & questdo de sua concretizacéo.
Assim, para que se possa analisar o significado da efetivagdo do direito a comunicagdo, é
razoavel que se parte da conceituacao deste direito, ja analisada anteriormente.

O direito a comunicacdo, definido como direito que atinge a todos os cidadaos de
disposicdo de meios para difuséo, expressao e divulgacdo de pensamentos, informacdes de
forma equilibrada entre si, com vistas na composicdo de uma esfera publica plural e
democratica, deve ser compreendido como um direito geral, isto €, extenso a todos o0s
cidad&os.

Neste sentido, pode-se afirmar que a efetivacdo do direito a comunicacao consiste na
garantia deste direito a coletividade, o que evidencia seu aspecto social.

José Afonso da Silva (1992, p. 258), define direitos sociais como

[...] prestagBes positivas estatais, enunciadas em normas constitucionais, que
possibilitam melhores condi¢cdes de vida aos mais fracos, direitos que tendem a
realizar a igualizacdo de situagOes sociais desiguais. Valem como pressuposto de
gozo de direitos individuais na medida em que criam igualdade real, o que, por sua
vez, proporciona condi¢do mais compativel com o exercicio efetivo da liberdade.

Considerando-se como correta a proposicdo destacada do constitucionalista, €
possivel afirmar que o direito a comunicacao, nos termos propostos neste trabalho, configura-
se como uma espécie de direito social, a medida que: (1) sua efetivacdo é pressuposto para o
exercicio da liberdade de pensamento; (2) exige prestacdo positiva do Estado, através da
disponibilizacdo de meios de comunicacdo aos hipossuficientes; e (3) objetiva promover
igualdade de chances de participacdo no debate que ocorre na esfera publica.

Conforme analisado na proposta tedrica de Jirgen Habermas, no Estado de direito
democratico todos os membros de uma comunidade devem participar, em igualdade de
condices, de discussdes de formagdo dos consensos que compdem a esfera publica.

A efetividade do direito a comunicacdo, neste sentido, é sua realizacdo no plano
concreto, ou seja, sua materializacdo em reais agdes como, por exemplo, a disponibilizagédo
através de editais de emissoras comunitarias para grupos minoritarios; e a imposi¢do de
obrigatoriedade de transmissdo de uma quantidade minima de produg&o artistica independente
pelos concessionarios e permissionarios dos servicos publico de radiodifusao.

Tais politicas publicas de comunicacdo social ja sdo realidade em paises como a
Argentina, onde ha reservas no espectro eletromagnético para transmissdes a serem realizada

pelos povos originarios (artigo 89 da Ley de Medios).
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Assim, a efetivacdo do direito & comunicacdo consiste na utilizacdo de meios de
comunicagdo por todos os cidadédos, de forma equilibrada, a existéncia de pluralidade de
vozes nos servicos de radio e televisdo, na internet e em novos meios que vierem a surgir.

Neste sentido, pode-se dizer que a efetivacdo do direito a comunicacdo ndo se
restringe & questdo da midia de massa, mas € impossivel de se realizar sem a democratizagdo
desta.

Compreende-se que, para que se torne efetivo o direito a comunicacdo, maltiplos
avancos sociais, em variados campos, tais como o campo educacional, 0 campo econdmico e
a distribuicdo de renda, sdo necessarios além da democratizacdo dos meios de comunicac&o.

E, alias, neste sentido que Habermas prevé a necessidade de garantias minimas para
que a socializagdo no Estado de direito ocorra, denominados pelo filosofo “direitos
fundamentais a condicGes de vida garantidas social, técnica e ecologicamente, na medida em
que isso for necessario para um aproveitamento, em igualdade de chances” (2010, p. 160).

A questdo da democratizagdo da comunicacdo social, portanto, ndo deve ser
considerada uma etapa de desenvolvimento futura, ou seja, que merece ser enfrentada a
posteriori, apos a superacdo de outros problemas sociais, mas sim uma questdo fundamental
de enfrentamento imediato dos problemas presentes na sociedade.

Efetivar do direito a comunicacdo, através da democratizacdo da midia, é um
objetivo que merece ser buscado imediatamente, através de politicas publicas e da
normatizacdo que garanta sua pluralidade e equilibrio. Isto porque tdo importante quanto o
alimento a mesa é a educacdo, o direito a voz na esfera publica e a liberdade cultural que
somente sdo alcancados em um ambiente de comunicacdo social livre e plural, com respeito
as diferencas inerentes a diversidade social.

Conclui-se, portanto, que a efetivacdo do direito a comunicacao pode ser considerada
sinbnima do avanco democrético, a medida que viabiliza a equidade na participacdo dos

cidadaos na formacdao da opinido publica.

2.5.2 Desafios para a efetivacéo do direito & comunicagéo no Brasil

Sensivel a necessidade de se desenvolverem mecanismos capazes de promover a
efetivacdo do direito a comunicacgéo, a Organizacdo das Nacgdes Unidas para a Educacéo, a
Ciéncia e a Cultura (Unesco), publicou em 2010 indicadores de desenvolvimento da midia,

um instrumento que tem por finalidade “oferecer um marco organizacional que possa ser



107

adaptado as necessidades das iniciativas de desenvolvimento da midia, em qualquer contexto
nacional” (UNESCO, 2015, p. 7).

Aprovado pelo Conselho Intergovernamental do Programa Internacional para o
Desenvolvimento da Comunicacdo (IPDC), em marco de 2008, o trabalho se estrutura em
torno de cinco categorias principais de desenvolvimento da midia. As categorias sdo

subdivididas em uma série de questdes, conforme colacionado abaixo:

CATEGORIA 1: Um sistema regulatorio favoravel a liberdade de expressdo, ao
pluralismo e a diversidade da midia: existéncia de um marco juridico, regulatorio e
politico que resguarde e promova a liberdade de expressdo e informacdo, baseado
nos padrdes internacionais de praticas recomendadas e formulado com a
participacdo da sociedade civil.

CATEGORIA 2: Pluralidade e diversidade da midia, com igualdade de condi¢des no
plano econémico e transparéncia da propriedade: o Estado promove ativamente o
desenvolvimento do setor de midia de tal maneira a impedir a concentragdo indevida
e assegura a pluralidade e transparéncia da propriedade e do conteldo nas vertentes
publica, privada e comunitaria da midia.

CATEGORIA 3: A midia como uma plataforma para o discurso democratico: a
midia, quando inserida em uma atmosfera prevalente de autorregulamentagdo e
respeito pelo oficio jornalistico, reflete e representa a diversidade de opiniGes e
interesses na sociedade, inclusive aqueles dos grupos marginalizados. H&4 um nivel
elevado de informagdo e educacédo para a midia.

CATEGORIA 4: Capacitagdo profissional e apoio as instituicdes que embasam a
liberdade de expressdo, o pluralismo e a diversidade: os profissionais da midia tém
acesso a capacitacdo e ao desenvolvimento profissional, tanto vocacional como
académico, em todas as etapas de suas carreiras, e 0 setor de midia como um todo é
fiscalizado e apoiado por associagcdes profissionais e organizacdes da sociedade
civil.

CATEGORIA 5: A capacidade infraestrutural é suficiente para sustentar uma midia
independente e pluralista: o setor da midia é caracterizado por niveis elevados ou
crescentes de acesso publico, inclusive entre os grupos marginalizados, e hd o
eficiente uso da tecnologia para a coleta e distribuicdo de noticias e informagdes
apropriadas ao contexto local. (UNESCO, 2015, p. 7-8).

O sindicadores oferecidos pelo estudo promovido pela UNESCO podem ser
utilizados pelos governos dos Estados para mensurar a independéncia e grau de pluralidade de
suas meios de comunicacao para que seja possivel definir politicas pablicas adequadas a seus
respectivos contextos.

Conforme se analisara a seguir, o Brasil j& possui um sistema de regulacdo da midia,
que compreende o tratamento constitucional do tema, a legislacéo infraconstitucional vigente
e os regulamentos destinados a execucgéo de servicos neste setor. Nao ha, no entanto, nenhuma
regulacdo, ou mesmo regulamentacdo, que tenha sido elaborada com participacdo da
sociedade civil.

A participacdo popular é um desafio no aperfeicoamento da democracia. Segundo a

mais recente publicacdo do Democracy Index, instrumento de desenvolvido pela revista The
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Economist para auferir o estado da democracia nos paises, a democracia brasileira é
classificada como “falha”. Sua principal dificuldade na categoria participacdo politica, em que
obteve nota 4.44 em uma escala de zero a dez (THE ECONOMIST, 2014, p. 5).

As préaticas que envolvem participacdo popular nas decisdes publicas séo mecanismo
de ampliacdo na nocdo de cidadania e de aperfeicoamento democrético. Isto porque o
envolvimento dos individuos no processo de producdo do direito é medida capaz de resgatar o
sentido da autorregulacdo, na medida em que expde motivos racionais para obedecer ao
direito (HABERMAS, 2010, p. 157).

Conforme observa Fernando de Brito Alves, a historia da participagdo politica no
Brasil é marcada pela exclusdo social, sendo presente o sentimento de descrédito na acéo
politica como via capaz de transformac6es das condi¢des sociais (2013, p. 203-204).

Instrumentos como o Orcamento Participativo, os Conselhos de Politicas Publicas e
as Audiéncias Publicas, sdo iniciativas que podem ser consideradas avang¢os no que tange a
inclusdo mais ampla dos sujeitos nos processos de escolha publica.

A segunda categoria proposta pela Unesco prevé que deve haver pluralidade e
diversidade na midia, com prevencdo contra a concentracdo e manutencdo de veiculos de
midia publicos, privados e comunitarios.

Conforme decorre da andlise da regulacdo que se realizara a seguir, o Brasil ndo
possui, no sistema regulatorio vigente, mecanismos capazes de controlar a concentracdo de
licencas para a radiodifusdo, havendo a explicita permissao de transferéncias, direta e indireta
de licengas (Decreto n® 52.795/63, artigo 89), o que viabiliza de forma institucionalizada
formacdo de oligopdlio e monopdlios no setor, pratica vedada pelo artigo 220, 85° da
Constituicao Federal.

Acerca das questdes elencadas na terceira categoria, é possivel analisar que o Brasil
carece de “autorregulacdo”. Esta pode ser compreendida como promocdo de normas de
disciplina pelos proprios veiculos de midia, o que se traduz na elaboragdo de codigos de ética
jornalistica, por exemplo.

A midia brasileira é regulada por instrumentos oficiais, conforme se analisara no
capitulo seguinte.

No que tange a questdo da capacitacdo técnica, para atuacdo no setor de midia,
alguns avancos sao notados. Um exemplo de politica publica neste sentido € a criagdo de
Institutos Federais Tecnoldgicos em todos os estados da federagcdo. A criacdo de cursos
dedicados formacéo de profissionais de comunicagdo pode ser considerada medida de avango

no dominio do uso de tecnologia para a midia.
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A quinta categoria faz menc¢do a infraestrutura necessaria para sustentar uma midia
pluralista como questdo a ser enfrentada pelos paises no processo de democratizagdo da
comunicacgdo. Assim, compreende-se que 0 pais deve promover investimentos em seu aparato
técnico, atraves de politicas que promovam o investimento em equipamentos que garantam a
ampliacdo da producdo de contetido, de forma equilibrada, de modo a promover a pluralidade.

Assim, considerando-se os indicadores apontados e a andlise tracada, é valido que se
conclua, de forma sintética, que os principais desafios para a comunicacdo social no Brasil na
atualidade sdo: (1) desenvolver amplo debate com a sociedade com o fito de elaborar normas
regulatorias que atendam aos interesses da populacdo; (2) promover a transparéncia na
propriedade de meios de comunicacdo, combatendo a concentragdo; (3) promover a
diversidade e pluralidade na midia (4) incentivar a capacitacdo dos profissionais da area de
comunicacdo, promovendo a educacdo para a midia; e (5) investir em infraestrutura para

suportar uma midia plural.

3 REGULACAO DA COMUNICACAO SOCIAL NO BRASIL

Os apontamentos elaborados até aqui indicam que a efetivacdo do direito a
comunicacdo € fundamental para a garantia da livre formacéo da opinido publica, consistindo
em real avan¢o no aperfeicoamento democratico.

E imperioso, neste sentido, que o direito exerca a funcdo de regulacfo, pois na
perspectiva pratica observa-se a influéncia de sistemas como o mercado e a administracdo na
esfera pablica. O carater “amplificador” que os meios de comunicagdo exercem no fluxo e no
alcance de informac@es, neste sentido, deve ser voltado aos fins publico, coletivos, e ndo a
interesses particulares, de modo a propiciar que a pluralidade de vozes e visdes de mundo,
presentes em uma sociedade diversificada como é a brasileira, esteja representada na esfera
publica.

A seqguir, a pesquisa analisara a questdo da regulacdo da midia como medida concreta
para efetivacdo do direito a comunicagdo na ordem juridica brasileira. Para tal desiderato
proceder-se-4& com o levantamento da legislagdo infraconstitucional pertinente ao setor de
comunicacéo e atualmente aplicada pelo Ministério das Comunicacdes.

Cumprida tal etapa inicial, o trabalho elaborara uma definicdo de regulamentacéo
propriamente dita, indicando um conceito preliminar. Em seguida, serdo elencadas as

principais teorias regulatdrias apontadas pela doutrina do direito da comunicacao social.
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O trabalho avancara analisando os fundamentos da regula¢do da comunicagdo social,
retomando pontos abordados na teoria democratica, bem como apontando principios da ordem
juridica com os quais se alinha, bem como examinara estratégias que podem ser adotadas pelo
Estado.

Finalmente, a pesquisa se dedicara a anélise de sistemas de regulacdo ja existentes
em outros Estados, com o escopo de indicar diretrizes minimas para uma possivel regulacéo

dos meios de comunicacao no Brasil.

3.1 0S CONCEITO DE REGULACAO E REGULAMENTACAO DA
COMUNICACAO SOCIAL

Apresentam-se como necessarios, no presente momento da pesquisa, esclarecimentos
sobre o significado do termo regulacé@o e acerca da diferenciacdo deste termo da expressao
regulamentagéo.

Inicialmente, pode afirmar que, por regulacdo, em sentido amplo, compreende-se a
normatizacdo que ocorre no ambito do Estado com o estabelecimento de leis e regulamentos.

Neste sentido afirma Margal Justen Filho (2006, p. 456): “A utilizagdo do vocabulo
‘regulagdo’ ndo € casual; ndo pode ele ser substituido por ‘regulamentacao’. [...] O conceito
de ‘regulagdo’ ¢ muito mais amplo e qualitativamente distinto. Eventualmente, a ‘regulagdo’
pode se traduzir em atos de ‘regulamentagdo’”.

Tradicionalmente, o vocabulo regulacdo designa o efeito da lei, da norma juridica.
Observa Justen Filho (2006, p. 462) que: “Sob este prisma, o Estado impde e exige
comportamentos, os quais devem ser satisfeitos pelos particulares, sob pena de sofrerem
punicdes derivadas do exercicio dos poderes de império publico”.

Atualmente, a regulacéo, pode ser compreendida de forma mais abrangente,
abarcando ndo somente a edicdo de leis, mas também a criacdo de normais infra-legais como
regulamentos do poder executivo e provenientes de agéncias reguladoras, por exemplo.

Margal Justen Filho compreende a regulagdo a partir da nocdo de “Estado
regulador”. Para o autor, este novo modelo de administracdo publica corresponde a uma
“evolucdo” do Estado de Bem Estar Social. Neste sentido, ¢ valido afirmar que, para Justen
Filho, regulacdo corresponde a escolha pelo Estado de mecanismos de normatizacao
indiretos. Assim, para que sejam atingidos certos fins, ndo € necessario que o préprio Estado
exerca atividades diretamente, mas sim, que crie condi¢bes favoraveis para 0s objetivos
perseguidos (2006, p. 458).
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Segundo Justen Filho (2006, p. 458), ndo se confunde a regulacdo pelo Estado com
dirigismo estatal, uma vez que naquela ndo h& supressdo da livre iniciativa, mas sim,
intervencdo normativa no mercado. Assim, o modelo do Estado regulador, segundo o
administrativista, pode ser encarado como paradigma onde hé atuagio estatal “nos setores em
que a atuacdo da iniciativa privada, orientada & acumulacdo egoistica de riqueza, colocar em
risco valores coletivos ou for insuficiente para propiciar sua plena realizagdao” (2006, p. 459).

N&o se considera a atividade reguladora praticada pelo Estado como sinal de uma
mudanga de paradigma para um modelo de “Estado regulador”, que se abstém de exercer
certas atividades para dar espaco a iniciativa privada ao mesmo tempo em que atua de forma
disciplinadora.

Mas entendemos como necessaria a atuacdo do Estado no sentido de corrigir as
falhas existentes no mercado, por serem estas potenciais causas de injustica.

Quanto a diferenciagdo dos termos regulacdo e regulamentacdo, conforme pode-se
verificar pelo exposto até aqui, o termo regulacdo possui amplitude, abarcando, inclusive, o
contetdo do termo regulamentacdo. Pode-se, em outras palavras, afirmar que regulamentacéo
é uma forma de regulacéo.

A Constituicdo Federal prevé em seu artigo 84, inciso IV, a regulagdo como
competéncia privativa do Presidente da Republica, a expedicdo de decretos e regulamentos,
para dar fiel cumprimento a leis (BRASIL, 1988).

No entanto, o préprio texto constitucional faz mencédo a agéncias reguladoras, que
poderdo atuar no sentido de disciplinar a conduta dos particulares no ambito do mercado
(BRASIL, 1988, artigos 21, XI, e 177, § 2.°, 11I).

Neste sentido, Maria Sylvia Zanella Di Pietro observa que:

As duas Unicas agéncias que estdo previstas na Constituicdo sdao a ANATEL e a
ANP, com a referéncia a expressdo érgao regulador contida nos artigos 21, XI, e
177, § 2.° 1ll. As demais ndo tém previsdo constitucional, o que significa que a
delegacdo esta sendo feita pela lei instituidora da agéncia. Por isso mesmo, a fungéo
normativa que exercem ndo pode, sob pena de inconstitucionalidade, ser maior do
que a exercida por qualquer outro 6rgdo administrativo ou de entidade da
Administracéo indireta.

Apesar da denominacgdo, agéncias reguladoras possuem, neste sentido, o papel
fiscalizatério, organizador nos parametros estabelecidos pela legislag&o.
Segundo Di Pietro (2015, p. 581):

Ao falar e 6rgdo regulador, estd a Constituicdo reconhecendo ao mesmo a
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possibilidade de regulamentar a lei a partir de conceitos genéricos, principios,
standards, tal como as agéncias reguladoras norte-americanas. Além disso, as
matérias que podem ser objeto de regulamentacdo sdo Unica e exclusivamente as que
dizem respeito aos respectivos contratos de concessdo, observados os parametros e
principios estabelecidos em lei. Ndo podem invadir matéria de competéncia do
legislador.

Como bem analisa Di Pietro (2015, p. 581), as agéncias reguladora, ndo possuem
competéncia para regular além do que prevé sua lei criadora, uma vez que ndo possuem
amparo constitucional para legislar e o principio da legalidade ndo poderia ser violado.

A regulacdo é, portanto, realizada de maneira mais “forte” através da atividade
legislativa, enquanto a regulamentacdo acontece nos limites estabelecidos pela lei e visa dar a
esta fiel cumprimento.

Ao se tratar da regulacdo de determinada atividade exercida na sociedade, se esta a
adotar alguns pressupostos que merecem atencdo. A principio, se considera a existéncia do
mercado como um sistema relativamente auténomo, isto ¢, com um funcionamento proprio,
regras e processos particulares, que Ihe conferem uma dindmica peculiar.

Considera-se, ainda, que tais processos e regras ndo produzem necessariamente como
consequéncias resultados desejaveis do ponto de vista ético, moral e politico, sendo, portanto,
necessario gque se estabeleca mecanismos capazes de evitar tais acontecimentos através do
Estado.

A ideia de que a regulacdo do mercado pelo Estado consiste em medida possivel para
enfrentamento de crises do capitalismo foi desenvolvida pela chamada escola da regulagédo
francesa, possuindo na obra Régulation et crises du capitalisme (1976), de Michel Aglietta,
principal referéncia.

Conforme esclarece Alessandra da Silva Tisescu (2014, p. 3), Aglietta se esforca ao
conceituar "ideias que correspondam a representacdo do movimento historico real, sob a 6tica
de uma significacao social, vinculada ao materialismo dialético”. A regulacdo do capitalismo
encontra sua génese na criagdo social pelo processo dialético. Considera-se que a acumulagéo
de capital ¢ a forca motriz do sistema capitalista, e que esta é viabilizada pela
institucionalizada realizada pelo Estado.

A mediacdo pelo direito, igualdade juridica e a liberdade sdo interpretadas como
ferramentas para a expansédo e reproducdo do sistema econdémico capitalista. Através destes
mecanismos institucionais o contrato adquire exigibilidade, a forca do Estado passa a ser

“legitimamente” empregada para resguardar a integridade do livre comércio.
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Afirma a autora que a mediacdo da concentracdo e da centralizacdo de capital é
realizada pelo Estado. No entanto, é do proprio Estado pode surgir medida capaz de evitar a
concentracdo natural a que tende o modo de producéo capitalista.

A regulacdo pelo Estado democratico de direito, através de processos regularmente
institucionalizados pode ser encarada como institucionalizacdo de condi¢des necessarias para
a efetiva participacdo politica e livre formacdo da opinido publica na esfera pablica, o que
pressupde também condicdes de vida dignas e possibilidade de exposicdo em igualdade de
suas posicOes na esfera publica.

Considerando-se, portanto, regulacdo como atividade ampla de regramento da

sociedade, analisar-se-4 a seguir a questdo da regulacdo da midia.

3.1.1 Regulacdo da midia e as teorias da regulacéo

Considerando-se o conceito de midia, bem como a concepcdo de regulacdo como
regramento (sentido amplo), ambos ja analisados alhures, pode-se compreender como
regulacdo da midia o conjunto de regras que estabelece disciplina para o exercicio das
atividades de comunicagéo social.

Conforme analisa Aloizio Ferreira (1997, p. 95-103), a regulacdo dos meios de
comunicacdo de massa constitui medida juridica necessaria diante da problematica da
globalizacdo e da colonizagdo cultural, fendmenos que assumem aparéncia de naturalidade
justamente através da abordagem publicitaria realizada atraves da midia.

Afirma Ferreira, que o fato mais reprovavel verificavel no &mbito da comunicagéo de
massa globalizada consiste no fato de que a influéncia exercida pelos meios de comunicagao
de massa nao se da em duplo sentido, por parte de comunidades e atores individualizados, de
maneira que haja reciproca influéncia, mas sim, em Unica dire¢do, 0 que pode configurar
verdadeira colonizagdo cultural (FERREIRA, 1997, p. 103).

Conforme analisado alhures, compreende-se que o Estado e o direito possuem a
possibilidade ligagdo com a vontade popular através da democracia. A tensdo entre a
facticidade do direito, expressada em sua forca e capacidade de imposicdo de
comportamentos, e sua validade, ou aceitabilidade por parte dos membros, que pode ser
compreendida como o entendimento por parte da comunidade da positividade juridica como
algo benéfico, somente pode ser mantida com a preservacdo do principio do discurso
(HABERMAS, 2010).
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Neste ambito, da discursividade social, é que, nitidamente, atuam os meios de
comunicacgdo de massa, e de forma decisiva.

O regramento da atividade de comunicacédo social exercido pelos concessionarios ou
permissionarios deste servigo publico, assim, tem sua principal justificativa na necessaria
manutencdo do equilibrio discursivo na esfera publica. A comunicacional realizada através
dos meios de comunicagéo social, notadamente, os meios de comunicagdo de massa, quando
regulada, € disciplinada por leis e regulamentos que devem visar garantir que esta atividade
atinja seus fins, quais sejam, os de garantir a circulacdo de informaces, noticias, pontos de
vista, com respeito a diferenca, de forma plural e diversa.

Da presenca de tais vetores normativos (diversidade, pluralidade, respeito a
diferenca) surge a autorizacdo da identificacdo da regulacdo da midia como democratizacao
da midia.

Considerando, portanto, a anélise do direito a luz da teoria do discurso, realizada por
Habermas, é possivel defender a regulacdo da comunicacgdo social como medida que garanta o
aperfeicoamento da democracia.

Assim, a regulacdo, no ambito do Estado democratico, deve ocorrer com vistas a
ampliacdo da liberdade ao méaximo possivel de individuos para a formacdo de uma opinido
publica legitima, o mais distante possivel de influéncias estratégicas de atores detentores de
poder econdémico ou politico.

Regulacdo das comunicacOes, deste modo, deve ser compreendida como uma
limitacdo da desigualdade, a fim de garantir a simetria na participacdo dos varios atores

sociais na construgao de consensos e opinides.

3.1.2 Proibicdo da censura

Ao se tratar da regulacdo dos meios de comunicacdo o problema da censura €
questdo que se impde. Tal pratica é incompativel com o direito a informagéo, com a liberdade
de expressao, e com a liberdade de imprensa, conforme se vera.

Segundo Machado e Brito, a censura € tradicionalmente compreendida em sua forma
prévia, ou seja, no modelo em que ha fiscalizacdo do que seré publicado, divulgado, exposto
ou comunicado ao publico. Somente mensagens, em sentido amplo, autorizadas podem ser
publicadas quando ha pratica de censura prévia.

E comum a associagdo da pratica de censura & acéo estatal, no entanto, nio ¢ este o

unico tipo de censura possivel, conforme Machado e Brito (2013, p. 85). Segundo 0s autores,
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a censura pode ser classificada de acordo com trés critérios: (1) que considera 0 momento em
que a censura € realizada; (2) que leva em conta quem a realiza, se de natureza publica ou
privada; e (3) considerando-se a origem da restricdo, se da propria entidade censurada ou se
exterior a ela.

De acordo com o primeiro critério, a censura pode ser prévia ou ex post facto. A
censura prévia controla o que serd divulgado por um meio de comunicacdo. Este tipo de
censura é vedado no Brasil, exceto em situacdo de estado de sitio. De forma posterior, a
censura é realizada ap6s a publicacdo, de acordo

O segundo critério determina a censura como publica ou privada. A censura publica
seria, portanto, aquela realizada por 6rgdo estatal, oficialmente estabelecido, enquanto a
censura privada corresponde ao controle realizado por entidade de natureza privada, como
associacoes de jornalistas, comités de ética jornalistica, etc.

De acordo com o terceiro critério pode-se identificar autocensura ou heterocensura,
de acordo com a forma como € imposto o controle ao contetdo publicado. Autocensura pode
ser compreendida como a restricdo da liberdade de expressdo que os proprios meios de
comunicacdo se impdem de acordo com seus valores. A heterocensura pode ser definida, por
sua vez, como limitacdo externa ao veiculo de midia.

A Constituicdo Federal proibe a censura em seu artigo 5.2, inciso 1X, no seguintes
termos: “é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicago,
independentemente de censura ou licenca”.

Machado e Brito afirmam que “historicamente, a censura foi o principal obice a
liberdade de expressao” (2013, p. 84).

Segundo McQuail (2003, p. 148): “O contexto historico e/ou actual em todas as
perspectivas discutidas assume um apoio geral a liberdade de imprensa, significando o direito
de publicar sem censura nem licenca prévia e sem incorrer em multas, nos limites das outras
obrigacdes legais”.

Destarte, pode-se compreender a censura como a restricdo da liberdade de criagao de
contetdo. A regulacdo da comunicagdo social no sentido de prevenir concentracdo de veiculos
de midia, e garantir a diversidade na comunicagdo social, destarte, ndo deve ser confundida
com a prética da censura.

Enquanto a censura consiste em uma proibicdo da restricdo do direito a liberdade de
expressdo, a regulacdo tem por escopo viabilizar a efetivacéo do direito a comunicacéo, isto &,
equilibrar o setor de comunicacdo social de forma a tornd-lo acessivel ao maximo de

membros de uma comunidade.
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3.2 LEIS BRASILEIRAS DE RADIODIFUSAO

Apesar de ndo possuir marco regulatorio especifico, a radiodifusdo, além de estar
submetida as normas de eficacia plena contidas na Constituicdo Federal, deve observar ao
disposto em legislacdo infraconstitucional vigente. Desta forma € pertinente a identificacdo no
presente estudo das principais leis vigentes aplicaveis as atividades de radiodifuséo.

Primordialmente, a radiodifusdo é fixada pela Constituicdo Federal como um servico

publico de competéncia da Unido:

Art. 21. Compete a Unido:
(--.)

XII - explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concessao ou permissao:

()
a) os servicos de radiodifusdo sonora, e de sons e imagens;
Estes servicos, de grande relevancia para a vida social, conforme ja analisado
anteriormente, obedece atualmente a algumas regras infraconstitucionais, conforme se

abordaréa a seguir.

3.2.1 Lei n°®4.117/62: Codigo Brasileiro de Telecomunicacdes

A Lei n® 4.117/62 instituiu o Codigo Brasileiro de Telecomunicages, e trata da
questdo da radiodifusdo de som (radio) e de sons e imagens (televisdo) conjuntamente com as
atividades de telecomunicagdes. Estabelece o referido diploma legal a submissdo de toda
atividade de telecomunicacdo em territorio nacional aos seus dispositivos, inclusive em aguas
territoriais e espaco aéreo.

Trata a lei, de forma ampla, dos processos que implicam emissdo e recep¢do de
mensagens atraves de quaisquer meios, sendo considerados servigos de telecomunicagdes “a
transmissao, emissdo ou recepcao de simbolos, caracteres, sinais, escritos, imagens, sons ou
informagdes de qualquer natureza, por fio, radio, eletricidade, meios 6ticos ou qualquer outro
processo eletromagnético” (BRASIL, 1962, artigo 4.°).

A lei estabelece ainda uma classificacdo da telecomunicacdo quanto ao seu ambito e
quanto a seus fins.

Quanto ao seu &mbito, considera a legislacdo que a telecomunica¢do podera ser de

servico interior, quando realizada entre estagdes brasileiras, dentro do territdrio nacional; ou
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de servico internacional, quando realizada entre estacOes brasileiras e esta¢des internacionais,
ou brasileiras localizadas além dos limites territoriais.

Quanto a seus fins, os servicos de telecomunicacgdes sao classificados no artigo 6.° da
Lei 4.117/62 como: a) servico publico; b) servico publico restrito; c) servico limitado d)
servigo de radiodifusdo; e) servico de radio-amador; e f) servico especial.

Pode-se compreender como servico publico de telecomunicacdo, no sentido
empregado pela Lei 4.117/62, o servi¢o de telecomunicacdo utilizado pelo publico em geral,
isto é, por todos os individuos sem restri¢oes.

E a hipdtese dos telefones fixos ou celulares que se destinam & comunicagdo dos
cidad&os.

O servico publico restrito de telecomunicacgéo consiste no realizado por determinadas
parcelas do publico, em localidades especificas, como, por exemplo, no interior de um navio
ou aeronave, ou ainda, em localidade n&o integrada no sistema nacional de telecomunicagdes.

E compreendido como servico limitado aquele de uso exclusivo de particulares,
como é o caso de sistemas de comunicacdo existentes em propriedades rurais ou urbanas, para
fins de seguranca, por exemplo.

O servico de radiodifusdo é descrito pela Lei 4.117/62 como “destinado a ser
recebido direta e livremente pelo publico em geral, compreendendo radiodifusdo sonora e
televisdo”, ou seja, é considerado um servigo proporcionado ao publico geral, que apenas o
recebe.

O servico de radio amador consiste na atividade recreativa, desenvolvida por
individuo autorizado, que se intercomunica movido pelo interesse na radiocomunicacdo, sem
intuito lucrativo.

Finalmente, a lei traz a espécie dos servigos especiais, na qual se encaixam “Servicos
de interésse geral, ndo abertos a correspondéncia publica”, ndo abarcados pelas outras
definicdes.

A concepcdo de radiodifusdo presente no texto da referida lei evidencia sua
obsolescéncia, isto porque a radiodifusdo, em consonancia com o0s tratados internacionais e 0
disposto na Constituicdo Federal, bem como com a concepgdo discursiva da democracia, é
uma atividade comunicacional que deve ser acessivel a todos.

Compreender a atividade de radiodifusdo como restrita a corporagdes, ou mesmo ao
Estado, assim, consiste na exclusdo da multiplicidade de pontos de vista existente na
sociedade das discussGes na esfera publica, situacdo que obsta o livre fluxo de opinides

necessario para a construcao livre da opinido publica.
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Assim, conclui-se que deve a regulacdo da comunicagéo social adotar a concepgao de
abrangente de comunicagdo, como atividade ndo exclusiva de empresas ou 6rgéos oficiais de
imprensa, mas sim, aberta a participacdo da sociedade civil através de organizacdes sociais
sem fins lucrativos, por exemplo.

A Lei 4.117/62 criou a figura do Conselho Nacional de Telecomunicagdes, uma
estrutura diretamente subordinada a Presidéncia da Republica que possuiria competéncia para
deliberar acerca dos assuntos conexos as telecomunicacdes. Em que pese sua denominacéo,
ndo se tratava o Contel de conselho de politicas publicas.

Isto porque, conforme define Fernando de Brito Alves (2013, p. 235), tais estruturas
sdo o6rgdos colegiados com formacdo heterogénea, combinando representantes de da
sociedade civil e do governo, que auxiliam na elaboracdo, controle de execucéo e avaliacdo de
eficiéncia de politicas publicas, entendidas aqui como a acao Estatal.

No ambito do setor de telecomunicacdes, verifica-se que o Conselho Nacional de
Telecomunicagdes, por se tratar de estrutura anterior ao Ministério das Comunicag¢fes mais se
assemelharia a uma comissdo para assuntos das comunicacfes ligada a presidéncia da
Republica e subordinada a esta.

Com a criacdo do Ministério das ComunicacGes, em fevereiro de 1967 através do
Decreto Lei 200, as questdes relativas as telecomunicacdes eram tratadas pelo Contel, pelo
departamento Nacional de Telecomunicacdes (Dentel) e pela Empresa brasileira de
TelecomunicacGes foram absorvidas pelo Ministério (BRASIL, Ministério das Comunicacdes,
2015).

O artigo 32, da Lei 4.117/62, prevé que os servicos de radiodifusdo serdo prestados
de forma direta pela Unido ou por concessdo, autorizacdo ou permissdo. Ha necessidade, na
aplicacdo concreta desta norma, da observancia das diretrizes constitucionais, principalmente
daquelas previstas pelo artigo 221, ja analisadas no presente trabalho.

Destarte, é possivel afirmar que a operacdo de emissoras de radio e televisdo possui
como pressuposto juridico a uma autorizacdo Estatal. Para a obtencdo de tal autorizacédo
publica, a empresa de comunicacgdo deve formalizar solicitagdo ao Estado através de proposta,
que é analisada pelo Ministério das Comunicagfes. O Ministério das Comunicacdes € o 6rgao
federal responsavel pelas areas de telecomunicacdes, incluindo radiodifusao no Brasil.

O artigo 33 da Lei 4.117/62 prevé que a execucdo de servicos de telecomunicacgdes
deveréa considerar a emprego ordenado e econémico do espectro eletro magnético (alinea "a")
bem como as corretas frequéncias estabelecidas com o intuito de evitar interferéncias (alinea

"b"™), que sdo obstrugdes parciais ou totais de servicos radioelétricos.



119

Em seu paragrafo 3°, o artigo 33 estabelece o0 prazo de dez anos de duracdo para a
concessao de servigo de radiodifusdo e de quinze anos de duracdo para servigos de televiséo,
com possibilidade de renovacdo por periodos sucessivos, caso sejam cumpridas todas as
obrigacdes legais e atingido o interesse publico.

Prevé o artigo 34 que a prorrogacdo da concessdo sera concedida automaticamente
ao concessionario caso o 6rgdo ndo se manifesta em cento e vinte dias, caso o pedido tenha
sido feito em tempo habil.

De forma geral, em conclusdo a respeito da analise da Lei Federal 4.117/62, é
possivel afirmar que o instrumento normativo consiste em importante marco disciplinador da
comunicacdo social. Entretanto, em razdo de sua elaboracdo ter se dado ha algum tempo,
avancos tecnoldgicos e vacuos normativos merecem nova legislacgéo.

Os problemas a serem enfrentados na busca pela efetivacao do direito a comunicacgéo
persistem também em razdo da insuficiéncia de normas como esta. Assim, para que sejam
efetivamente observados por concessionarios e pelo Estado os principios que deve seguir a
programacdo dos servicos de radio e televisdo, contidos no artigo 221 da constituicdo, para
gue ndo ocorra a concentracdo de meios de comunicacdo, e, consequentemente, para que haja
espaco para minorias excluidas nos espacos de fala da esfera publica, é necessario criacdo de

nova legislacao.

3.2.2 Regulamento dos Servicgos de Radiodifusao

Segundo o Ministério das Comunicacgdes, os instrumentos legais que abordam a
radiodifusdo com finalidade comercial séo a Lei 8.666/93 (Lei de licitagbes) e o Regulamento
de Radiodifusdo, Decreto de n° 52.795/63, alterado, mais recentemente, pelo Decreto
7.670/2012 (BRASIL, Ministério das Comunicagdes, 2015).

O Decreto n° 52.795/63 aprova o regulamento do setor dos servigos de Radiodifusao,
estabelecendo regras para aplicacdo da legislacdo infraconstitucional pela administracao
publica.

Prevé o referido regulamento:

Art. 1° Os servicos de radiodifusdo, compreendendo a transmissdo de sons
(radiodifusdo sonora) e a transmisséo de sons e imagens (televisdo), a serem direta e
livremente recebidas pelo publico em geral, obedecerdo aos preceitos da Lei n°
4.117, de 27 de agosto de 1962, do Decreto n® 52.026, de 20 de maio de 1963, deste
Regulamento e das normas baixadas pelo Ministério das ComunicacGes,
observando, quanto a outorga para execugdo desses servicos, as disposicfes da Lei
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n°® 8.666, de 21 de junho de 1993.(Redagdo dada pelo Decreto n° 2.108, de
24.12.1996)

Pardgrafo Unico. Os servicos de radiodifusdo obedecerdo, também, as normas
constantes dos atos internacionais em vigor e dos que no futuro se celebrarem,
referendados pelo Congresso Nacional.

O regulamento é composto por vinte titulos. O primeiro titulo trata de aspectos gerais
(Capitulo 1) e da finalidade dos servicos de radiodifusdo (Capitulo 1), fixando que esta deve

ser primordialmente publica. Neste sentido fixa o artigo terceiro:

Art 3° Os servicos de radiodifusdo tem finalidade educativa e cultural, mesmo em
seus aspectos informativo e recreativo, e sdo considerados de interésse nacional,
sendo permitida, apenas, a exploracdo comercial dos mesmos, na medida em que
ndo prejudique ésse interésse e aquela finalidade.

Portanto, os procedimentos de outorgas de concessdes de servicos de radio e
televisdo, por determinacdo regulamentar, sdo regidos pela Lei de Licitacbes. Desta
circunstancia pode-se deduzir que os referidos procedimentos sdo regidos pelo regime
juridico-administrativo, ou seja, condicdo juridica onde o interesse publico deve prevalecer
diante do interesse dos particulares.

Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2015, p. 95):

O Direito Administrativo nasceu sob a égide do Estado liberal, em cujo seio se
desenvolveram os principios do individualismo em todos os aspectos, inclusive o
juridico; paradoxalmente, o regime administrativo traz em si tracos de autoridade, de
supremacia sobre o individuo, com vistas a consecucgdo de fins de interesse geral.

Em consonéncia com este entendimento, o decreto estabelece como finalidades dos
servicos de radiodifusdo a educacdo e a cultura, fins publicos, sendo a finalidade comercial
subordinada a estas finalidades.

O Titulo Il é dedicado a classificagdo dos servigos de radiodifusdo, de acordo com
cinco critérios: (1) tipo de transmissao; (2) area do servigo; (3) tipo de modulacéo; (4) tempo
de funcionamento; e (5) faixa de frequéncia e comprimento das ondas radioelétricas.

Defini¢des de termos utilizados pelo regulamento estdo localizadas no Titulo 111, que
traz extensa lista de conceitos. Insta destacar os principais conceitos para a compreensao geral

das disposic¢des do regulamento, a saber:

Art 5° Para os efeitos déste Regulamento, os térmos que figuram a seguir tem os
significados definidos ap6s cada um deles:
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1) AUTORIZAGAO - E o ato pelo qual o Poder Publico competente concede ou
permite a pessoas fisicas ou juridicas, de direito publico ou privado, a faculdade de
executar e explorar, em seu nome ou por conta propria, servicos de
telecomunicaces, durante um determinado prazo.

2) CERTIFICADO DE LICENCA - E o documento expedido pelo CONTEL, que
habilita as concessionarias e permissionarias a iniciar a execucdo de servicos de
radiodifusdo.

3) CONCESSAO - E a autorizagdo outorgada pelo poder competente a entidades
executoras de servicos de radiodifusdo sonora de carater nacional ou regional e de
televisdo.

[.] )
21) PERMISSAO - é a autorizagdo outorgada pelo poder competente a entidades par
a execucdo de servico de radiodifusdo de carater local.

O titulo IV dispde acerca das competéncias no ambito da prestacdo de servigos de
radiodifusdo. Determina o artigo 6° que a competéncia para a autorizagcdo de execucdo de
servicos de radiodifusdo é privativa da Unido. Neste aspecto, as competéncias sdo divididas
entre a Presidéncia da republica e o Ministro de Estado das Comunicacdes.

E competéncia do/a presidente da Republica outorgar, via concessdo, a exploragio de
servigos de radiodifusdo de sons e imagens (televisdo). Ao Ministro de Estado das
Comunicacbes compete a outorga de servi¢os de radiodifusdo sonora (radio), através de
concessao.

O artigo 7° estabelece como competentes para a execucdo dos referidos servigos a
Unido, os Estados e Territorios, os Municipios, as universidades, as sociedades anénimas ou
de responsabilidade limitada e as Fundacdes.

O paragrafo Unico determina a preferéncia por pessoas juridicas de direito publico
interno, inclusive universidades, para a execucdo de servicos de radiodifuséo.

Fixa o artigo 8° que empresas que executam servicos de radiodifusdo devem possuir,
obrigatoriamente, diretores brasileiros natos.

Quanto a fiscalizacdo, e garantia de efetivacdo desta norma, o 6rgdo responsavel,

conforme prevé o decreto, seria 0 CONTEL, atualmente Ministério das Comunicagoes.

Artigo 9° Compete privativamente a Unido, através do CONTEL, a fiscaliza¢do dos
servicos de radiodifusdo em tudo o que disser respeito a observancia das leis,
regulamentos e atos internacionais em vigor no Pais, as normas baixadas pela
CONTEL, e as obrigagdes contraidas pelas concessionarias e permissionarias,
decorrentes do ato de outorga.

Pardgrafo Unico. A fiscalizacdo serd exercida pelas Delegacias Regionais nas
respectivas jurisdi¢fes, ou por pessoas credenciadas pelo CONTEL.

O Titulo V trata do processamento das outorgas para servigos de radiodifusdo,

dispondo sobre condicBes iniciais (Capitulo 1), formalidades a serem preenchidas pelos
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pretendentes a outorgas de radiodifusdo (Capitulo I1), quesitos e critérios para o exame das
propostas (Capitulo 111) e sobre as autoriza¢6es (Capitulo V).

Podem ser destacadas como condicGes iniciais a realizacdo de processo licitatério
(artigo 10), o enquadramento dos servigos nas categorias dispostas pelo artigo 11 e elementos
e requisitos que devem constar nos editais de licitacao.

Com referéncia aos prazos das concessdes e permissoes, prevé o artigo 27: “Os
prazos de concessdo e permissdo serdo de 10 (dez) anos para o servico de radiodifusdo sonora
e de 15 (quinze) anos para o de televisdo”.

Os Titulos VI e VII possuem carater estritamente técnico. Embora sejam aspectos
importantes, ndo fazem parte do objetivo do presente estudo, motivo pelo qual ndo seréd
realizada analise pormenorizada de seus dispositivos. Trata o Titulo VI da instalacdo de
estacdes de radiodifusdo e o Titulo VI acerca do funcionamento destas estacdes.

O Titulo VIII do regulamento dispGe sobre as irradiacBes, que sdo, efetivamente, as
mensagens enviadas através do espaco aéreo pelas emissoras de radio e televisdo.

A radiodifusdo é compreendida como uma forma de expressdo, gozando de ampla
liberdade, o0 que ndo exclui a punicdo por eventuais abusos cometidos no exercicio do direito.

E 0 que prevéem os artigos 62 e 63, literis:

Art 62. A liberdade da radiodifusdo ndo exclui a punicdo dos que praticarem abusos
no seu exercicio.

Art 63. Nenhuma autoridade poderd impedir ou embaracar a liberdade da
radiodifusdo, fora dos casos autorizados por lei.

Ha& restricdo da liberdade de irradiagdo durante o estado de sitio ou em caso de
calamidade publica, condicdes que sujeitam a radiodifusdo a normas expedidas pelo governo.
(artigo 64).

O artigo 66 é importantissimo dispositivo que assegura a liberdade para que sejam
feitas criticas e narrativa de fatos veridicos inclusive a respeito de atos dos poderes do Estado.

Quanto a programagcdo, estabelece o Capitulo Il do Titulo VIII algumas exigéncias a

serem seguidas por concessionarias e permissiondrias dos servigos de radiodifuséo, a saber:

1. manter um elevado sentido moral e civico, ndo permitindo a irradiacdo de
espetaculos, trechos musicais cantados, quadros, anedotas ou palavras contrarios a
moral familiar e aos bons costumes;

2. limitar a um maximo de 25% (vinte cinco por cento) pelo horario da sua
programacdo diaria, o tempo destinado a publicidade comercial;

3. destinar um minimo de 5% (cinco por cento) do horario de sua programacédo
diaria para transmissdo de servigo noticioso.
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O artigo 68 do regulamento estabelece regras para a transmisséo do programa oficial
de informagdes dos Poderes da Republica, popularmente conhecido como “Hora do Brasil”. A
transmissédo do referido programa apenas é obrigatdria para a radiodifusao sonora (radio).

O artigo 69 estabelece a obrigatoriedade da manutencdo de arquivos com 0s
contetidos transmitidos por dez dias apo6s a exibicdo. Ha neste dispositivo regra que busca
garantir a viabilidade de apreciagédo de eventuais abusos cometidos atravpes dos programas de
rédio ou televiséo.

Os artigos 70 até 74 sdo dedicados a regulamentacdo da transmissdo de propaganda
eleitoral. Alguns pontos merecem destaque a este respeito.

O regulamento distingue propaganda eleitoral e partidaria. Por propaganda eleitoral
pode-se compreender aquela que tem por escopo 0 convencimento do eleitorado em periodo
proximo a realizacdo das eleicdes. Neste sentido, pode-se identificar como exemplo a
previsao feita no artigo 70, de duas horas de propaganda partidaria gratuita nos noventa dias
anteriores a eleicdo, a serem distribuidas em duas partes, uma diurna e outra noturna.

A propaganda partidaria, por outro lado, é destinada a divulgacdo de ideais de
partidos politicos. E previsto pelo artigo 72 que nio serdo cobrados, pela transmissdo de
publicidade partidaria, precos superiores aos que vigoraram nos Gltimos seis meses para
publicidade comum.

Os artigos 77 e 78 disciplinam tema relevante: a retransmissdo. Primeiramente, 0
regulamento veda, em seu artigo 77, a retransmissdao de conteudos sem autorizacdo da
produtora original. Estabelece, ainda, no paragrafo Unico do referido artigo, a obrigatoriedade
da informacéo do fato de se tratar de retransmiss&o.

O artigo 78 dispde que retransmissdes através de sistema de satélite dependerdo de
autorizacdo do CONTEL.

Pode-se verificar a completa fragilidade da regulagdo contida nos referidos
dispositivos. Ndo ha qualquer vedacdo de retransmissdo de contetdo, ou imposicdo de
obrigatdria producdo de conteddo pelos concessionarios de servicos de radiodifusdo de radio
ou televisé&o.

A atual insuficiéncia normativa é situagdo que viabiliza a formacao de grandes redes
de retransmissdo, multiplicadoras de poder comunicativo de poucos grupos de midia,
fendmeno ja analisado anteriormente pelo trabalho.

E razodvel que sejam os concessionarios, titulares de outorgas de servicos de

radiodifusdo, promotores da producgdo artistica, jornalistica e cultural nos locais em que se



124

encontrarem instalados. Pois, como j& observado, deve, no exercicio da radiodifusdo, sempre
prevalecer o interesse publico sobre os interesses meramente comerciais.

Tendo em vista que tal finalidade ndo se alinha, muitas vezes, com as estratégias
mais lucrativas para empresas de comunicacdo social, compreende-se como necessaria a
imposicdo deste tipo de exigéncia condicional por parte do Estado, como, aliés, j& fazem
paises como a Argentina.

O Titulo IX do Regulamento dos Servicos de Radiodifusdo trata da questé@o das redes
de radiodifusdo. A formacdo ou integracdo das emissoras de radiodifusdo em formato de
redes, a nivel nacional, regional ou local, de forma gratuita, com o objetivo de divulgar
informagdes importantes.

O Titulo X dispde acerca das transferéncias de concessdes e permissées. Segundo o
artigo 89, as transferéncias de concessdes e permissdes sdo permitidas, e ocorrem de forma
direta ou indireta.

Sdo consideradas transferéncias diretas aquelas que ocorrem de uma pessoa juridica
para outra. A transferéncia indireta, por outro lado, acontece quando “a maioria das cotas ou
acOes representativas do capital é transferida de um para outro grupo de cotistas ou acionistas
que passa a deter o mando da sociedade”.

As transferéncias devem ser requeridas ao Ministério das Comunicacfes, quando
direta, ou ao Ministro das Comunicagdes, quando indireta, e estdo condicionadas ao
preenchimento dos requisitos previstos pelo artigo 28 (artigo 93 e 94). Os atos praticados
pelas entidades na efetivacdo das operacbes de transferéncia devem ser submetidas ao
CONTEL (artigo 97).

O Titulo Xl dispde acerca das alteracdes estatutarias ou contratuais e das
transferéncias de cotas ou acdes, hipoOteses que sdo permitidas. Quando as alteracbes das
pessoas juridicas permissionarias ou concessionarias nao afetarem suas substancias, devem
ser informadas ao Ministério Das Comunicagdes no prazo de sessenta dias apos a alteragéo.
Em caso de mudanca substancial da entidade permissionaria ou concessionaria, deve m dirigir
requerimento ao CONTEL.

O Titulo XII sobre o aumento de poténcia. A este respeito, fixa o regulamento a
proibicdo do aumento de poténcia sem autorizacao expressa do Ministério das Comunicacoes.
Concessionarias ou permissionarias que pretendam aumentar suas poténcias devem dirigir
requerimento instruido com projeto técnico e dados referentes aos equipamentos.

O Titulo XIII é dedicado as questdes de renovacdo, perempcdo e caducidade das

concessdes e permissdes de servicos de radiodifusao.
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Todos os dispositivos que regulamentavam a perempcdo e a caducidade das
concessdes e permissdes foram revogados pelo Decreto 88.066 de 1983. Acerca da renovagéo,
estabelece o artigo 110 que esta decorrera do cumprimento das exigéncias legais pelas
concessionarias.

O Titulo XIV prevé a possibilidade de desapropriacdo ou requisicdo dos servicos de
radiodifusdo. A terminologia € equivocada tendo em vista que ndo se trata a concessao ou
permissdo de propriedade do concessionario ou permissionario. Por se tratar de servico de
natureza evidentemente publica, ndo seria possivel sua apropriacao pelos particulares.

O conteudo do Titulo XV, que dispunha acerca das taxas, foi revogado.

O Titulo XVI trata da questdo das infracbes na execucdo dos servicos de
radiodifusdo. O extenso rol deve ser considerado taxativo, em obediéncia ao principio da
estrita legalidade.

As penalidades que poderdo ser aplicadas aos conessionarios ou permissionarios que
comentam infragfes sdo previstas pelo artigo 127, a saber: a) multa; b) suspensdo e c)
cassacéo.

A competéncia para a aplicacdo de penas ¢ do CONTEL, do Ministro da Justica e da
Justica Eleitoral (artigo 137 a 140).

Das decisGes administrativas dos 6rgaos do Ministério das Comunicacdes, dispde o
artigo 141, cabera recurso Unico para a autoridade que proferiu a decisdo, com prazo de trinta
dias para interposicéo.

Prevé o artigo 149 que a penalidade de suspensdo podera ser aplicada pelo Ministro
da Justica quando a infracéo estiver prevista no artigo 122, em nimero de 1 (um) a 10 (dez),
mediante representacao de certas autoridades, elencadas pelo dispositivo, ou ex officio.

O Titulo XVII tem por objetivo assegurar o direito de resposta a quem se sentir
ofendido pela radiodifusdo. Neste sentido, prevé o artigo 155 que o direito de resposta sera
garantido em até vinte e quatro horas, no mesmo horario, programa e emissora em que tiver
ocorrido a ofensa.

Realizada a solicitacdo para exercicio do direito de resposta a emissora, € ndo sendo
este atendido no prazo de vinte e quatro horas, pode o ofendido reclamar judicialmente.

Dispde o0 artigo 158 que recebido o pedido do direito a resposta, 0 Juiz, no prazo de
vinte e quatro horas, devera mandar citar a emissora concessionaria ou permissionaria para
gue apresente os motivos pelos quais ndo transmitiu a resposta solicitada.

Prevé o artigo 159 o cabimento do recurso de apelacdo no efeito devolutivo, da

decisdo proferida pelo Juiz, bem como, acdo executiva para reaver 0 preco pago pela
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transmissdo. A transmissdo do direito de resposta sera gratuita, desde que preenchidos 0s
requisitos previstos na alinea ¢ do artigo 158.

O direito de resposta ndo afasta a punicdo das concessionarios ou permissionarias
pelas ofensas eventualmente praticadas. O Titulo XVIII trata da reparacdo pelos danos
morais.

O Titulo XIX resguarda a liberdade das concessionarias ou permissionérias com
relacdo a eventuais abusos de autoridade praticados pela administracao.

O Titulo XX abriga o artigo 171, que prevé aplicacdo da lei penal para aquele que
instalar de forma irregular aparelho radiodifusor no territério nacional.

Tendo sido realizada a andlise dos principais pontos do Regulamento dos Servicos de
radiodifusdo, é possivel que se afirme que este consiste em importante instrumento a
disposicdo da administracdo, dos espectadores e dos concessionarios ou permissionarios, no
que tange a garantia de seus direitos a comunicacao.

No entanto, ha pontos deficientes, uma vez que o texto analisado ndo previne contra
a concentracdo de concessdes ou permissdes, ndo fixando limite maximo de outorgas por
titulares, nem mesmo proibindo a transferéncia para aqueles que ja possuam concessdes ou
permissoes.

N&o ha também fixacdo de obrigatoriedade de transmissdo de contetdo proprio ou
adquirido de produtores independentes, situacdo que permite a retransmissao indiscriminada
de contetido, abrindo méo do potencial que 0s meios de comunicacdo possuem de fomento a

atividade artistica, a cultural e a jornalistica nas localidades.

3.2.3 ADPF 130

O Partido Democrético Trabalhista apresentou, em fevereiro de 2008, Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental, em face da Lei n.° 5.250/67. Seus dispositivos
seriam, segundo a argumentacdo desenvolvida pelo arguidor, incompativeis com a
Constituicdo Federal de 1988 por violar preceitos fundamentais fixados pelo artigo 5.°, incisos
IV, V, IX, X, XIII, e X1V, e artigos 220 a 223.

No dia 30 de abril de 2009, o Supremo Tribunal federal julgou procedente a
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 130, entendendo que a Lei 5.250/67
néo foi recepcionada pela Constituicao de 1988.

A Lei n.° 5.250, de 9 de fevereiro de 1967 tinha como finalidade, conforme declara

sua epigrafe, regular a liberdade de manifestacdo do pensamento e de informacao. Sancionada
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por Humberto de Alencar Castelo Branco, a lei estabelece em 77 artigos regras atinentes a/ao:
liberdade de manifestacdo do pensamento e da informacéo; registro de jornais, de oficinas, de
empresas de radiodifusdo e de empresas que tenham por objeto agenciamento de noticias;
abuso no exercicio da liberdade de manifestacdo do pensamento e informacdo; direito de
resposta; responsabilidade penal; acdo penal; processo penal; e responsabilidade civil.

Tendo em vista a importancia da referida decisdo, a presente pesquisa realizara
analise dos principais pontos presente no voto do ministro relator da ADPF 130, Carlos Ayres
Britto.

Inicialmente, é oportuno que se identifigue o que compreende o ministro por
imprensa. Em seu voto, o relator Ministro Carlos Ayres Britto define a imprensa como “plexo
de ‘atividades’ e também como o somatdrio dos 6rgdos ou ‘meios de comunica¢do social’”
(BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2009, p. 21).

Afirma ainda o relator que este seria o0 sentido do disposto pelo artigo 220, paragrafo
5.°, combinado com os paragrafos 1.2, 2.% e 3.° do artigo 222.

Neste sentido, é licito que se compreenda como imprensa ndo somente a empresa que
exerce atividade econémica, mas toda atividade voltada a divulgacdo e expressdao de
pensamentos e informagdes acerca de fatos.

E 0 que se compreende do seguinte trecho:

Deveras, todo exame normativo-constitucional que, entre nos, tenha na liberdade de
imprensa o seu especifico ponto de incidéncia, hd de comecar pela constatacdo de
que, objetivamente, a imprensa € uma atividade. Uma diferenciada forma do agir e
do fazer humano. Uma bem caracterizada esfera de movimentacdo ou do
protagonismo dessa espécie animal que Protagoras (485/410 a.C) tinha como "a
medida de todas as coisas". Mas atividade que, pela sua forca de multiplicar
condutas e plasmar caracteres, ganha a dimensao de instituicdo-ideia. Locomotiva
socio-cultural ou ideia-forca. Nessa medida, atividade (a de imprensa) que se pde
como a mais rematada expressdo do jornalismo; quer o jornalismo como profissao,
quer o jornalismo enquanto vocagdo ou pendor individual (pendor que é
frequentemente identificado como arte, ou literatura). Donde a Constituicdo mesma
falar de "liberdade de informacdo jornalistica” (8I1° do art. 220), expressdo
exatamente igual a liberdade de imprensa (BRASIL, Supremo Tribunal Federal,
2009, p. 22).

A imprensa ndo se direciona a um sujeito ou a um grupo determinado de individuos,
a atividade da imprensa é voltada a um publico indeterminado. Esta condicdo da atividade de
imprensa, ou de comunicacdo social em geral, é o que lhe confere no ambito do Estado

democratico de direito um papel fundamental.
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Sua capacidade de expor fatos relevantes para a sociedade, seu poder de influenciar
pessoas, e de produzir efeitos na formacdo da prépria opinido publica faz com que esta
atividade mereca protecédo de sua liberdade de atuacao.

Observa o ministro (BRASIL, STF, p. 28-29):

[...] assim binariamente concebida e praticada entre nds é que a imprensa possibilita,
por modo critico incomparavel, a revelagdo e o controle de praticamente todas as
coisas respeitantes a vida do Estado e da sociedade. Coisas que, por forca dessa
invencivel parceria com o tempo, a ciéncia e a tecnologia, se projetam em patamar
verdadeiramente global. Com o mérito adicional de se constituir, ela, imprensa, num
necessario contraponto a leitura oficial dos fatos e suas circunstancias, eventos,
condutas e tudo o mais que lhes sirva de real motivacdo. Quero dizer: a imprensa
como alternativa a explicacdo ou versdo estatal de tudo que possa repercutir no seio
da sociedade [...]O que jé significa visualizar a imprensa como garantido espago de
irrupcdo do pensamento critico em qualquer situa¢do ou contingéncia. Pensamento
critico ou racionalmente exposto, com toda sua potencialidade emancipatéria de
mentes e espiritos.

Compreende, portanto, o jurista, uma realidade do tipo Estado/sociedade civil, em
que “versoes oficiais” devem estar dispostas a releituras criticas, racionalmente elaboradas o
que pressupde uma imprensa livre e plural. Cita neste ponto o ministro Carlos Ayres Britto o
dispositivo constitucional do artigo 220, 85° que veda o estabelecimento de monopolios e
oligopolios nos meios de comunicagdo social, o que classifica como “Norma constitucional de
concretizacdo de um pluralismo finalmente compreendido como fundamento das sociedades
autenticamente democraticas; isto é, o pluralismo como a virtude democratica da respeitosa
convivéncia dos contrarios” (BRASIL, STF, p. 29).

Desenvolve o ministro Carlos Ayres Britto proposicdo juridica segundo a qual a
conexdo entre a democracia e a liberdade de imprensa configura-se em formato de
retroalimentagdo. Compreendendo a democracia como “valor-teto” da Constitui¢do, “porque
acima da democracia ndo ha outro valor coletivo sendo ja situado do lado de fora de toda
positividade juridica brasileira”, define a imprensa como irmd siamesa da democracia
(BRASIL, STF, p. 40).

No que configura 0 momento mais importante de sua reflexao, afirma Carlos Ayres
Britto (BRASIL, STF, p. 40-41):

Avango na tessitura desse novo entrelace orgdnico para afirmar que, assim
visualizada como verdadeira irmd siamesa da democracia, a imprensa passa a
desfrutar de uma liberdade de atuacdo ainda maior que a liberdade de pensamento e
de expressdo dos individuos em si mesmos considerados. Até porque essas duas
categorias de liberdade individual também serdo tanto mais intensamente usufruidas
quanto veiculadas pela imprensa mesma (ganha-se costas largas ou visibilidade - é
fato -, se as liberdades de pensamento e de expressdo em geral sdo usufruidas como
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0 préprio exercicio da profissdo ou do pendor jornalistico, ou quando vém a lume
por veiculo de comunicagdo social).

Ora, considera o magistrado, a dindmica da comunica¢do social como um
autorregulado sistema, capaz de promover seu préprio desenvolvimento a partir de uma
hipotética “sele¢do”. E sabido, no entanto, que a légica da audiéncia nio é capaz de resultar
nos referidos avancos, de modo que, trata-se de verdadeira crenca esta afirmacao da evolugéo
da qualidade da imprensa a partir da concorréncia ndo regulada da comunicacao social.

Evidencia-se a fragilidade desta perspectiva adotada pelo ministro em seu voto com a
atual concentracdo dos meios de comunicacgéo no Brasil.

A concentracdo, ja analisada em capitulo anterior, ndo traz apenas maleficios
econdmicos, com a concentracdo de poder e valorizacdo de espacos publicitarios de alguns
poucos canais, mas também, acarreta consequéncias nefastas para a reducao artistica, cultural
e jornalistica do pais.

Entidades internacionais, como a Unesco, reconhecem a prejudicialidade da
concentracdo midiatica e a necessidade de criacdo de mecanismos democratizantes dos meios
de comunicagéo.

O voto em exame traz a interpretacdo do capitulo constitucional pertinente a
comunicacdo social como mais aprofundado tratamento da questdo dos preceitos
fundamentais da liberdade de pensamento (BRASIL, STF, p.41), mas ignora que 0 85° do
artigo 220 veda a concentracdo dos meios de comunicacéo.

Ignora, ainda, o artigo 221 que prescreve principios a serem observados pela
programacdo dos veiculos de comunicacdo, que podem ser compreendidos como limitacéo
legitima da liberdade de imprensa em favor do interesse publico.

Neste sentido, pode-se verificar que a imprensa, em sentido amplo (midia) ndo deve
ser controlada pelo Estado, devendo manter sua independéncia para, com responsabilidade,
exercer e fomentar o controle social da administracdo publica.

N&o deve também ser atividade completamente desregulada, pois, ndo basta a
existéncia da liberdade de imprensa, € necessario que esta seja democratica, isto €, que
garanta a exposicao dos mais diversos pontos de vista existentes na sociedade plural.

Neste sentido entendeu o ministro Joaquim Barbosa em seu voto na ADPF 130
(BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2009, p. 108-109), in verbis:

ndo basta ter uma Imprensa inteiramente livre. Em primeiro lugar, é preciso que ela
seja suficientemente diversa e plural, de modo a oferecer os mais variados canais de
expressao de ideias e pensamentos aos mais diversos segmentos da sociedade; em
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segundo lugar, € preciso que essa salutar e necessaria diversidade da Imprensa seja
plena a ponto de impedir que haja concentracdo. Situagdes como as existentes em
algumas unidades da nossa Federacdo, em que grupos hegemdnicos dominam quase
inteiramente a paisagem audiovisual e 0 mercado publico de ideias e informac®es,
com fins politicos, ndo é nada positivo para a formacéo da vontade publica e para a
consolidacdo dos principios democraticos. Noutras palavras, a concentracdo de
midia € algo extremamente nocivo para a democracia.

A decis@o do Supremo Tribunal Federal, que confirmou a ndo compatibilidade da Lei
de Imprensa com a Constituicdo Federal de 1988 é importante marco juridico de reflexdo
acerca da questdo do direito & comunicagao no pais.

Considerando-se a argumentacdo levantada pelo ministro relator em seu voto, é
possivel que se conclua, primeiramente, que a liberdade de imprensa é entendida pelo
Supremo Tribunal Federal como a liberdade de informar através dos meios de comunicacao
social. Tal concepcdo esta assentada em um pressuposto fundamental, qual seja, o de que a
concorréncia entre os veiculos de imprensa geram, inevitavelmente, uma evolucao, a partir do
binbmio liberdade-responsabilidade.

Com base neste entendimento, compreende o ministro Ayres Britto que a regulacéo
da midia é incompativel com o regime democrético, radicalizando no sentido de que qualquer
limite & imprensa é inadmissivel.

Juntamente com o ministro Joaquim Barbosa, insta salientar a improcedéncia de tal
argumentacdo, uma vez que, conforme evidenciam os dados disponibilizados pelo Ministério
das Comunicagdes, bem como, os estudos realizados por organizagdes especializadas no setor
da comunicacgdo social, a midia brasileira encontra-se concentrada, e a producdo cultual e
artistica, bem como o jornalismo regional, sdo os bens juridicos mais prejudicados com tal

panorama.

3.2.4 Lei 13.188/2015

A Lei 13.188/2015 regulamenta o disposto pelo artigo 5°, inciso V da Constitui¢do
Federal, disciplinando o direito de resposta ou retificagdo por quem se sentir ofendido por
materia divulgada em meio de comunicagéo social.

O direito fundamental a liberdade de expressao, previsto pelo artigo 5°, inciso 1V da
Constituicdo Federal, consiste na garantia aos cidaddos de ndo limitagdo a sua expressao. Por
vezes, no entanto, o exercicio de tal direito fundamental ocorre de forma abusiva, vindo,

inclusive, a se chocar com outros direitos fundamentais.
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A liberdade individual de expressdo, ndo deve ser, pois, compreendida como direito
absoluto, devendo ser exercida com respeito & honra e a imagem de todos os cidadaos,
conciliada com a liberdade de expressdo de todos os membros da sociedade, e, quando em
conflito com estes, subordinada aos interesses da sociedade.

Diante da possibilidade do cometimento de abusos no exercicio da liberdade de
expressdo através de meios de comunicacdo, prevé a Constituicdo Federal a possibilidade da
concessao do direito de resposta.

A Lei n.° 5.250/67 dispunha sobre o assunto, porém recentemente teve reconhecida
pela Supremo Tribunal Federal sua incompatibilidade com a atual Constituicdo, fato que
ocasionou um vazio normativo para questdes deste tipo.

Dispde a recente Lei que o direito de resposta sera gratuito e proporcional ao agravo.

Ao utilizar o termo “matéria” veiculada em meio de comunicagdo social, refere-se o
projeto a matéria jornalistica, reportagem ou nota que é veiculada por qualquer meio de
comunicagéo.

Neste sentido, pode compreender-se que 0 objetivo é alcancar atos abusivos
praticados por érgdos de imprensa no exercicio da liberdade de imprensa, viabilizando, ainda,
o0 debate, processo saudavel para o regime democratico.

Importante esclarecer, ainda, que o exercicio do direito de resposta ndo afasta o
direito do ofendido a indenizacdo pelo dano causado a moral ou a imagem, ou na esfera
material, conforme se pode extrair da leitura do dispositivo constitucional: “é assegurado o
direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacdo por dano material, moral ou
a imagem;” (BRASIL, 1988, artigo 5°, inciso V; grifo nosso).

O direito de resposta esta previsto também no Pacto de Sdo José da Costa Rica, Ao
qual o Brasil aderiu através do Decreto n.° 678/92. Prevé o artigo 14 do referido pacto, in

verbis:

Artigo 14 — Direito de retificacdo ou resposta

1. Toda pessoa atingida por informagfes inexatas ou ofensivas emitidas em seu
prejuizo por meios de difusdo legalmente regulamentados e que se dirijam ao
publico em geral tem direito a fazer, pelo mesmo 6rgao de difusdo, sua retificacdo
ou resposta, nas condicBes que estabeleca a lei.

2. Em nenhum caso a retificacdo ou a resposta eximirdo das outras responsabilidades
legais em que se houver incorrido.

3. Para a efetiva protecdo da honra e da reputacdo, toda publicacdo ou empresa
jornalistica, cinematogréfica, de radio ou televisdo, deve ter uma pessoa responsavel
que ndo seja protegida por imunidades nem goze de foro especial.
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O vacuo normativo gerado, a partir do reconhecimento da ndo compatibilidade da
antiga Lei de Imprensa com a atual Constitui¢do, ndo tornou inaplicavel o direito de resposta.

Neste sentido, é interessante a analise de Celso de Mello no ambito do Recurso
Extraordinario 683.751/RS, literis:

O art. 5° inciso V, da Constituicdo brasileira, ao prever o direito de resposta,
qualifica-se como regra impregnada de suficiente densidade normativa, revestida,
por isso mesmo, de aplicabilidade imediata, a tornar desnecesséaria, para efeito de
sua pronta incidéncia, a “interpositio legislatoris”, o que dispensa, por tal razaio,
ainda que ndo se lhe vede, a intervencdo concretizadora do legislador comum. Isso
significa que a auséncia de regulagdo legislativa, motivada por transitoria situacéo
de vacuo normativo, ndo se revela obstaculo ao exercicio da prerrogativa fundada
em referido preceito constitucional, que possui densidade normativa suficiente para
atribuir, a quem se sentir prejudicado por publicacdo inveridica ou incorreta, direito,
pretensdo e acdo cuja titularidade bastara para viabilizar, em cada situagdo ocorrente,
a préatica concreta da resposta e/ou da retificagdo (BRASIL, Supremo Tribunal
Federal, 2015, p. 6-7).

Alias, conforme analisado em tdpico anterior, o direito de resposta se encontra
regulamentado pelo decreto 52.795/63. E, no entanto, inegavel que a existéncia de legislacio
infraconstitucional especifica sobre o assunto gera maior seguranca juridica tanto ao cidadaos
que busca a efetivacdo de seu direito, quanto ao magistrado que decide diante de casos
concretos acerca do direito de resposta.

Neste sentido, considerado todo exposto, é possivel concluir que a nova lei que
regulamenta o direito de resposta representa avanco na efetivacdo do direito a comunicacéo,
resguardando o direito dos cidaddos contra eventuais abusos no exercicio da liberdade de

comunicacéo pelos meios de comunicagéo social.

3.3 TEORIAS DA REGULACAO

Devido ao fato da ndo haver integracdo normativa da regulagdo da comunicacao
social no Brasil, o tema ndo tem sido estudado de forma sistematica pela doutrina do direito.

Na Europa, onde ha sistema regulatério em vigor, ampla discussdo é feita sobre a
fundamentacéo da regulacdo da comunicacao social (MACHADO; BRITO, 2013, p. 155).

As principais teorias da regulagéo, segundo Jonatas Machado e lolanda de Brito, séo:
1) a teoria da escolha publica; 2) a teoria do neopluralismo; 3) a teoria da regulacdo pelo
mercado; e 4) a teoria do interesse publico (MACHADO; BRITO, 2013, p. 155-161).
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A regulacdo segundo a teoria da escolha publica compreende que a regulacdo deve
ocorrer com a participacdo e interferéncia dos agentes regulados. Neste sentido, conforme

analisam Machado e Brito,

a regulacdo deve ser entendida como um esquema de composi¢do de interesses
particulares, em que se procede a alocacao de bens regulatorios (v.g. leis licencas,
autorizacdes, normas sobre programacdo e publicidade) com base na melhor oferta
que os operadores regulados fazem aos reguladores (v.g. apoio politico)
(MACHADO; BRITO, 2013, p. 155).

Com a justificativa de ndo aderir a uma postura hipocrita, pode-se concluir que a
teoria da escolha publica se assemelha a uma institucionalizacdo do lobby, tornando licita a
negociacgdo do interesse publico como se privado fosse.

E incompativel com o regime juridico-administrativo tal compreens3o da regulacdo
da comunicacdo social. Isto porque, compreende-se com base na supremacia do interesse
publico e indisponibilidade do interesse publico, que o mandato parlamentar ndo confere a
politicos o direito de transacionar o interesse publico em troca de apoio politico. Por esta
razdo a mencionada teoria ndo merece ades@o no &mbito brasileiro.

A teoria do neopluralismo concebe a regulacdo como um fator desejavel, que atua
em prol do mercado e da livre concorréncia (MACHADO; BRITO, 2013, p. 156). As leis,
assim, tornam-se pactos mediadores dos interesses de produtores, anunciantes e investidores
por um lado, e, por outro, de ouvintes, telespectadores e criancas.

Ocorre que, nesta concepcdo, 0 publico torna-se permanentemente passivo, nao
existindo espaco para a criacdo de divulgacdo de conteudo por todos os membros da
sociedade, uma vez que 0 acesso aos meios de comunicacdo de massa ficaria restrito aos
grupos detentores de poder econémico suficiente para desenvolver a atividade de emissdo de
informacao.

A teoria da regulacdo pelo mercado ndo deposita confianca nos sistemas de
regulacdo da comunicacdo social, considerando que estas viabilizam corrupcéo entre grupos
de interesse e o poder publico (MACHADQO; BRITO, 2013, p. 157). Destarte, a solucdo para
0 regramento da comunicagéo social seria a regulacdo orientada para o mercado, ou ainda, a
desregulacdo, que apresentaria como efeitos externos a redugdo dos custos de transacdo de
licencas e autorizacao, conferindo liberdade de expressdo a quem mais puder pagar.

Ha nesta perspectiva a idealizacdo de uma livre mercado de ideias em um modelo
que favorece o desenvolvimento de um pluralismo politico. Ocorre que, as ideias neste

“pluralismo politico” dificilmente poderdo se desenvolver no sentido do questionamento do
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préprio sistema de mercado. Assim, inclui-se toda e qualquer atividade comunicacional huma
I6gica mercadoldgica e negligencia-se o debate acerca de novos modelos de sociabilidade
contra hegemonicos.

A teoria do interesse publico, a qual demonstram adesdo Machado e Brito, leva em
consideracdo a possibilidade de falhas em sistemas de regulacdo da comunicagéo social, ao
mesmo tempo em que ndo ignora a incapacidade do mercado desregulado em gerar um
ambiente realmente plural e diversificado (MACHADO; BRITO, 2013, p. 157).

Seja em virtude das desigualdades existentes a varios niveis (v.g. poder, dinheiro,
informacdo), seja por causa da fragmentacéo e polarizacdo comunicativa no meio de
ciber-cascatas, considera-se que o livre jogo dos interesses privados ndo conduz
necessariamente a defesa do interesse comum, dos valores da cidadania e da criacdo
de uma esfera de discurso publico aberta e isenta de coer¢do. De resto, trata-se aqui
de grandezas valorativas imateriais, de maior importancia para a comunidade
politica no seu todo, que ndo devem em caso algum ser mercantilizadas
(MACHADO; BRITO, 2013, p. 158).

Baseando-se em dados da economia comportamental, que apontam para o fato de que
os individuos nem sempre optam por comportamentos vantajosos para Si, muitas vezes
aderindo, inclusive, a comportamentos autodestrutivos, a teoria do interesse publico defende a
regulamentacdo para que seja resguardado o valor informativo cultural da comunicacéo
social.

Em outras palavras, se entregue ao livre mercado, a concorréncia pela audiéncia nao
necessariamente resulta em qualidade de programacdo, isto porque os individuos nem sempre
escolherdo programacéo de teor informativo, educativo ou formativo, o que segundo Machado
e Brito, pode acarretar como consequéncia um reflexo negativo na capacidade dialogica e
critica dos cidadaos, comprometendo a viabilidade da propria democracia.

O Estado, por outro lado, ndo necessariamente atua de modo a cercear a liberdade de
comunicacgéo dos individuos, podendo, através de instrumentos democraticos de regulagéo da
comunicagéo social, inclusive, promover maior liberdade de comunicacao.

Segundo Joaquim Barbosa (BRASIL, STF, p. 110) “O Estado pode, sim, atuar em
prol da liberdade de expresséo, e ndo apenas como seu inimigo, como pode parecer a alguns”.

A Constituicdo Federal prevé, em seu artigo 220, paragrafo 3°, que Lei Federal
deverd criar mecanismos para que as pessoas e a familia possam defender-se contra
“programacdes de radio e televisdo que contrariem o disposto no art. 221, bem como da
propaganda de produtos, préticas e servi¢os que possam ser nocivos a salde e ao meio

ambiente” (BRASIL, 1988, art. 220, §3.°). Os principios previstos pelo artigo 221 podem ser
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compreendidos, neste contexto, como as finalidades publicas, por exceléncia, de modo que é
razodvel que se compreenda que o texto constitucional se encontra ancorado numa concepgdo
de preservacao do interesse publico sobre interesses privados.

A teoria regulatéria do interesse publico €, portanto, a teoria mais adequada ao
paradigma constitucional brasileiro, considerando-se a previsdo expressa no texto
constitucional de legislagdo especifica que deve conferir efetividade & observancia dos

principios constitucionais, interesse publico por exceléncia.

3.4 OBJETIVOS REGULATORIOS

A regulacdo da comunicacdo social, no @mbito do Estado democréatico de direito,
compreendida como institucionalizacdo juridica, que deve obedecer a vetores procedimentais,
para que ndo constitua mero instrumento de controle e limitagdo da liberdade, mas sim,
signifique instrumento de aperfeicoamento democratico e ampliacdo de liberdade
comunicativa para os cidadaos.

Neste sentido, a regulacdo da comunicacdo social, segundo Machado e Brito, é
“indissociavel dos valores e principios constitucionais fundamentais da liberdade individual,
da universalidade, da justica, do Estado de direito e da democracia politica, econémica, social
e cultural” (MACHADO; BRITO 2013, p. 160). Os autores portugueses aludem a
constituicdo de seu pais, que fixa a mencionada ampla concepc¢édo da democracia.

E requisito l6gico de validade das normas infraconstitucionais, portanto, a
compatibilidade com a constituicado.

E necessario afirmar, assim, que a regulacdo da comunicacio social devera, além de
estar de acordo com a norma constitucional, favorecer a efetivacdo do sistema democratico
nela previsto, ampliando a liberdade de expressdo a maior quantidade possivel de cidadaos, e
conferindo a discussdo publica um efetivo nivel de pluralidade politica, impossivel em um
contexto no qual a comunicacéo social ¢ dominada por poucos grupos de interesses privados.

Segundo Eduardo Cambi (2010, p. 368):

N4&o hé espaco para se promover o pluralismo de ideias e os debates sociais, quando
0s meios de comunicacdo social estdo tdo concentrados, devendo pautar sua
programagdo pela ldgica de mercado. Isso evita ou minimiza 0 espago para as
informacBes e para 0s questionamentos que, ndo obstante sejam socialmente
relevantes, contrariam os interesses dos anunciantes e dos patrocinadores, ligados
aos grandes grupos econdmicos e, por isto, voltados a manutencdo do status quo.
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Minorias étnicas, culturais, politicas, tendo em vista sua vulnerabilidade, uma vez
que configuram-se como grupos minoritarios na sociedade, merecem amparo do Estado para
que tenham garantidos meios suficientes para a efetivacdo de seus direitos.

Neste sentido, destaca-se o pensamento de Joaquim Barbosa em seu voto na ADPF
130:

Imagine-se, por exemplo, a situacdo de total impoténcia e desamparo a que pode ser
relegado um grupo social marginalizado e insularizado de uma determinada
sociedade, quando confrontado com a perseguigdo sistematica ou a vontade
deliberada de silencia-lo, de estigmatiza-lo, de espezinha-lo, por parte de um grupo
hegemdnico de comunicacdo ou de alguns de seus porta-vozes.

Com base nestas premissas, pode-se definir como objetivo principal da regulacdo da
comunicacéo social, a promocao de sua democratizagdo, processo que deve ser compreendido
em termos de promocao da pluralidade e diversidade na comunicacdo social, bem como de

respeito as diferencas existentes na sociedade.

3.5 FUNDAMENTOS REGULATORIOS

Entende-se como fundamento aquilo que fornece sustentacdo, que serve como base
ou que apoia algo. Assim, partindo do pressuposto de que a verdade consiste em uma
proposicao que se justifica, ndo é possivel que se aponte a necessidade de regulacdo de algum
aspecto da vida social sem que para isso se explicite razoaveis argumentos.

A liberdade de expressao desde os primordios de sua afirmacéo tedrica e positivacao
nas constituices, foi encarada como um direito de defesa contra acdo autoritaria do poder
Estatal.

Neste sentido afirmam Machado e Brito (2013, p. 153), literis: “Considerava-se que
o Estado devia proteger uma circunferéncia de autonomia individual, abstendo-se de regular
os conteudos expressivos e as formas e instrumentos da comunicagao”.

O controle prévio das publicacdes, presente durante a idade média e modernidade
absolutista na Europa, animava a teoria juridica que elabora a nocéo dos direitos ligados a
livre expressdo do pensamento como uma liberdade individual que merecia protecdo perante
o0s poderes oficialmente instituidos.

No entanto, apos a expansdo da radiodifusdo, este paradigma inicia uma mudanca,
com a aceitacdo da regulacéo estatal (MACHADO; BRITO, 2013, p. 153).

A fundamentacdo da regulagdo dos meios de comunicagdo, neste sentido, baseou-se

inicialmente na qualidade de bem publico do espago aéreo, onde trafegam as ondas de radio.
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Tendo em vista a limitacdo do espectro eletromagnético, ndo podendo ser de
propriedade de todos individualmente, conclui-se pela necessidade de sua administracdo pelo
Estado, tornando-o de dominio puablico.

Mesmo em paises liberais, como é o caso dos Estados Unidos, ha entendimento
sedimentado da caracteristica de bem publico inerente ao espectro eletromagnético, o que se
evidencia no caso Red Lion Broadcasting versus Federal Communications Commission
(FCC)®.

Os fatos que motivaram a referida lide consistiam no seguinte: o autor de um livro
exigia direito de resposta tendo em vista que uma personagem de seu livro fora atacado em
um programa de radio da Red Lion Brodcasting. Seu direito de resposta deveria ser concedido
em tempo de antena na mesma estacao de radio.

Para a suprema corte, € admissivel, com fundamento juridico na Primeira Emenda,
exigir meios de comunicagdo para fazer o tempo de transmissdo disponivel para respostas a
ataques pessoais.

A Suprema Corte, portanto, ratificou a posicdo de a regulacdo dos servicos de
radiodifusdo esta fundamentada na limitacdo natural do espectro eletromagnético. Este fato
natural, somado ao principio da equidade, levou aquela corte suprema a decidir que o direito
de uso do espectro eletromagnético, considerado bem publico, € uma concessdao do Estado e
se submete ao interesse publico.

Assim, dito de outra forma, decidiu a Suprema Corte americana pela aplicacdo do
principio da equidade bem como observou o interesse social sobre o direito a liberdade de
expressao da empresa de imprensa. Contribui, com isso, para a sedimentacdo do entendimento
de que a liberdade de expressdo de alguns atores privados, quando exercida através de um
bem publico de uso limitado deve ser regulada, de forma que interesses sociais sejam
resguardados.

Outra justificativa para a regulacdo consiste nos riscos inerentes as atividades de
radiotransmissdo. Interferéncias de transmissdes que utilizem ocasionalmente as mesmas
faixas de frequéncia podem significar a falha na comunica¢do em atividades como trafego
aereo.

Destarte, para que os servicos de radiodifusdo, e também de comunicacdo face a
face, gozem de maior estabilidade e seguranca, é necessario que o uso do espectro

eletromagnético seja regulado e fiscalizado pelo Estado.

*Disponivel em <https://supreme.justia.com/cases/federal/us/395/367/case.html> Acesso em 22 abril 2015.
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Para além dos fundamentos baseados no suporte fisico da comunicagdo social, o
espaco aéreo, constitui também justificativa para a regulagdo da midia o fato de que o radio e
a televisdo exercem poder comunicativo intrusivo na esfera particular, diferentemente da
imprensa escrita, 0 que faz com que se justifica a imposicéo de limites para a atividade.

Neste sentido, compreende-se, inclusive com o amparo constitucional, que a
atividade exercida pelos meios de comunicacdo de massa deve respeitar a certos principios,
configurados como interesse publico. E exemplo que se pode citar o previsto pelo artigo 221
da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988).

A regulacdo da comunicagdo social no setor de radiodifusdo pode ser fundamentado
também na necessaria igualdade no exercicio do direito & comunicag&o.

Neste sentido, levando-se em conta a compreensao dos meios de comunica¢do como
estruturas que amplificam discursos, e que, portanto, conferem-lhes maior alcance e impacto
no ambiente de discurso, é razodvel que se garanta atraves do direito certo equilibrio de
condi¢des nesta “amplificacdo” de discursos.

Enquanto os atores sociais desenvolvem suas capacidades de argumentacdo em um
ambiente de igualdade, onde todos estdo na mesma posicdo e tem possibilidade de expor sua
forma de pensar, tecnicamente, é possivel afirmar que hé igualdade, ou simetria no processo
comunicacional.

O imbrdglio tem seu inicio quando alguns discursos assumem maior capacidade de
difusdo que outros. Desta forma, os meios de comunicacdo de massa ndo devem ser encarados
como um fendmeno problematico em si mesmo. A desigualdade de acesso aos meios de
comunicacdo é que consistem em indesejavel situacdo, principalmente para grupos sociais
minoritarios.

Nesta esteira, a distribuicdo desigual de meios de comunicacdo pode ser
compreendida como geradora de assimetria comunicacional. Este desequilibrio pode ser
encarado como incompativel com a ideia exposta por Habermas de participacdo simétrica na
formacéo discursiva da opiniéo e da vontade (HABERMAS, 2011, p. 108).

Destaca-se:

Em sociedades complexas, a esfera publica forma uma estrutura intermediaria que
faz a mediacdo entre o sistema politico, de um lado, e os setores privados do mundo
da vida e sistemas de acdo especializados em termos de funcéo, de outro lado. Ela
representa uma rede supercomplexa que se ramifica espacialmente num sem nimero
de arenas internacionais, nacionais regionais, comunais e subculturais, que se
sobrepdem umas as outras; [...] Ora, quanto mais o publico for unido através dos
meios de comunicagdo de massa e incluir todos os membros de uma sociedade
nacional, ou até todos os contemporaneos, 0 que o transformaria numa figura
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abstrata, tanto mais nitida serd a diferenciacdo entre os papéis dos atores que se
apresentam nas arenas e dos espectadores que se encontram na galeria. Mesmo
sabendo que o “sucesso desses atores ¢ decidido, em Ultima instincia, nas galerias”,
convém saber até que ponto as tomadas de posicdo em termos de sim/ndo do publico
sdo autdbnomas — se elas refletem apenas um processo de convencimento ou antes
um processo de poder, mais ou menos camuflado (HABERMAS, 2011, p. 109).

Com isso, Habermas assinala a importancia da formacéo livre do convencimento do
publico, a0 mesmo tempo em que aponta para 0os meios de comunicacdo de massa como um
instrumento capaz de tornar mais coesa a esfera publica.

As opinides de cada individuo sdo formadas a partir das informacdes que Ihes séo
disponibilizadas no ambiente. CondicGes ideais de formacdo de opinido e vontade seriam
aquelas nas quais todos os individuos pudessem concordar ou discordar das proposices
alheias sem nenhum tipo de restricdo ou potencializacdo de seu discurso. Em outras palavras,
deveria haver igualdade de armas no debate publico (HABERMAS, 2010, 158).

Desde a afirmacdo dos direitos naturais dos homens por John Locke, em Segundo
Tratado sobre o Governo Civil, a liberdade tem sido compreendida como direito negativo,
isto €, que necessita uma abstencdo de agir por parte do Estado. O que se pretende com este
entendimento é proteger a esfera da liberdade de comunicacdo dos individuos do controle
prévio que poderia ser exercido, até entdo, pelo poder do governante absoluto ou da ordem
religiosa.

A liberdade de expressédo, assim, implica uma proibi¢do de acdo por parte do poder
publico, ou de qualquer outro ente que possua poder para constituir um obice, de impedir a
comunicacdo dos individuos. O direito de comunicacao, desta forma, é compreendido como
um ato humano ao qual somente o Estado pode infligir ofensa.

A concepcéo holistica da sociedade deve ser, segundo Habermas, substituida pelo
principio da teoria dos sistemas, rompendo com a ideia de uma totalidade composta de partes
para compreender “o mundo da vida como uma rede ramificada de agbes comunicativas que
se difundem em espagos sociais e épocas historicas” (HABERMAS, 2010, p. 111).

Ha que se considerar, assim, as mudangas na fundamentacdo do préprio direito,
ocorridas desde a revolugdo francesa até a atualidade. O direito, entendido conforme
Habermas, como o “moderno direito normatizado, que se apresenta com a pretensdo de
fundamentagao sistematica” consiste em sistema de saber e de agdo, caracterizado pela tensdo

entre facticidade e validade.

Partindo do pressuposto de que uma formacgdo politica racional da opinido e da
vontade é possivel, o principio da democracia simplesmente afirma como esta pode
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ser institucionalizada — através de um sistema de direitos que garante a cada um
igual participagdo num processo de normatizagdo juridica, ja garantido em seus
pressupostos comunicativos. Enquanto o principio moral opera no nivel da
constituicdo interna de um determinado jogo de argumentacdo, o principio da
democracia refere-se ao nivel da institucionalizacdo externa e eficaz da participacdo
simétrica numa formacéo discursiva da opinido e da vontade, a qual se realiza em
formas de comunicacdo garantidas pelo direito (HABERMAS, 2010, p. 146).

A comunicacdo na esfera publica ndo ocorre entre atores singulares, homens de carne
e 0ss0, somente. E preciso compreender como atores detentores de meios de comunicacéo
podem fazer-se mais ouvidos que atores singulares. Portanto, com o desenvolvimento das
formas de se comunicar, 0s meios de comunicagdo social - ou midia -, houve em diversos
paises 0 que parece ser uma mudanc¢a no entendimento acerca da possibilidade de regulacéo
da midia.

Assim, considerando que ndo apenas o Estado pode significar fator limitador da
direito a livre expressdo de pensamentos é que se pode fundamentar a institucionalizacdo de
regras que disciplinem a comunicacdo social no sentido da garantia de liberdade a todos os

membros da sociedade, e ndo apenas a poucos grupos hegemonicos.

3.6 ESTRATEGIAS, MODALIDADES E TECNICAS DE REGULACAO

A regulacdo dos meios de comunicacdo pode ser ampla, contemplando a
radiodifusdo, publicagbes impressas, a internet e outras formas novas de comunicacgdo. Ou
entdo pode ser restrita a alguns meios de comunicacao.

Afirmam Machado e Brito (2013, p. 161-162) que:

O acolhimento de uma ou outra teoria da regulagdo da comunicacdo social e a
escolha de determinados objetivos e principios regulatérios acabam por determinar a
estratégia regulatoria a adotar. De um modo geral, podemos dizer que as diferentes
estratégias supdem uma andlise institucional comparada das virtualidades do
mercado e do Estado para, em maior ou menor medida, sob diferentes combinagdes,
garantirem uma esfera pablica aberta e pluralista.

Os autores identificam ainda duas teses distintas sobre a estratégia devida na
regulacdo de meios de comunicacdo, que, pode-se verificar, se alinham a certas teorias da
regulacdo expostas alhures.

De um lado figura a tese segundo a qual a midia deve ser regulada pelo mercado
enquanto, de outra banda, encontra-se a tese que defende a regulacdo da midia pelo Estado

como medida de defesa do interesse publico.
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A primeira estratégia € compativel com a compreensdo da regulacdo como
competéncia do préoprio mercado, disciplina em que n&o deve se ver evolvido o Estado.

A primeira proposicdo compreende como valiosa a preservacdao dos interesses do
publico, depositando suas fichas em uma compreensao darwiniana do mercado (MACHADO;
BRITO, 2013, p. 156), que o entende como um ambiente de concorréncia que,
inevitavelmente, é capaz de produzir evolugdo através da ldgica da audiéncia.

No entanto, conforme observa Pierre Bourdieu (1997) a atividade jornalistica exerce
influéncia sobre a sociedade influenciada pela logica da audiéncia, agindo como ator
econdmico que se orienta pelo éxito (lucro).

Acerca das modalidades de regulacdo da comunicagdo social, Machado e Brito
elencam trés categorias: (1) regulacdo estrutural; (2) regulacdo comportamental; e (3)
regulacao técnica (2013, p. 163).

A regulagdo estrutural consiste na normatizagdo com énfase no aspecto do
licenciamento, autorizacdo, titularidade, concorréncia e concentragdo, visando a manutencéo
de concorréncia entre 0s agentes ativos no processo comunicacional, ndo regulando o
conteddo da comunicacdo diretamente (MACHADO; BRITO, 2013, p. 164).

A regulacdo comportamental define limites aos contetidos da programagdo, e orienta
sua producdo para fins especificos. Pode-se dizer que o artigo 221 da Constituicdo Federal
constitui-se como norma de regulacdo do comportamento de meios de comunicacdo social,
uma vez que estabelece como regra a preferéncia da programacdo de emissoras de radio e
televisao para contetidos determinados.

A regulacdo técnica abarca questdes como a distribuicdo das frequéncias do espectro
eletromagnético entre concessionarios, definicdo de localizacdo de antenas, poténcia,
interferéncias, etc. Tal modalidade de regulacdo é de grande importancia para o correto
desenvolvimento das atividades de radiodifusdo, bem como para os avancos tecnologicos
neste campo.

As técnicas que podem ser adotadas pelo Estado para regular a comunicagédo social
podem ser elencadas em nimero de trés: (1) hétero-regulacdo; (2) corregulacdo; e (3)
autorregulacdo. As técnicas podem ainda ser combinadas, gerando arranjos regulatérios a
exemplo do que ocorre em Portugal, onde a Entidade Reguladora para a Comunicacdo Social
(ERC) de forma cooperativa atua com as entidades da comunicagdo social, sindicatos e
associag0es do setor (MACHADO; BRITO, 2013, p. 166-167).

A hétero-regulacdo, conforme Machado e Brito (2013, p. 165), pode ser definida

como a normatizacdo e controle dos meios de comunicacdo realizada por entidade
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independente em relacdo ao Estado e as entidades reguladas. Nesta técnica regulatéria a
entidade reguladora detém poder para aplicar a legislacdo dentro de pardmetros
constitucionais.

A técnica regulatoria da corregulacdo consiste na interlocucdo entre entidades
reguladas e o agente regulador, no sentido da busca por solugdes para atingir os fins da
comunicacdo social, promovendo o interesse publico sem o abandono dos interesses
econdmicos do setor.

A autorregulacéo, por sua vez se apresenta como uma opcao de técnica reguladora na
qual a autonomia das entidades reguladas € privilegiada. Neste modelo, se aplicado a
radiodifusdo, os titulares de licencas e autorizagdes sdo os responsaveis por definir linhas de
orientacdo para a prestacdo de servigos de comunicacao social.

Segundo Machado e Brito:

Do ponto de vista juridico, todas as estratégias regulatorias adotadas pelo legislador
tém, em Ultima analise, que ser avaliadas a luz da liberdade de expressdo em sentido
amplo, da proibicdo da censura, incluindo a autocensura, da garantia da satisfacéo
dos direitos informativos e culturais dos varios publicos, da promogdo das
identidades locais, regionais, nacional, europeia e lusdfona e da promocgdo e
protecdo de uma esfera de discurso publico robusta, desinibida e aberta a discussao
plural dos mais variados temas de interesse politico, econémico, social e cultural
(MACHADO; BRITO, 2013, p. 167).

Diante o exposto, é possivel que se argumente em favor da regulacdo democrética
participativa da comunicacgdo social, com a adoc¢do de uma modalidade mista, que abarque
questBes técnicas, estruturais e comportamentais, respeitando e efetivando os direitos
fundamentais.

Uma técnica regulatéria participativa deverd observar a oportunizacdo de real
interferéncia dos cidaddos no modelo de regulacéo a ser adotado pelo Estado. No Brasil, a
Constituicdo Federal prevé mecanismos de democracia direta, 0os quais merecem efetiva

utilizacdo em questdes de tdo relevante interesse publico.
3.7 AREGULACAO DA MIDIA NA ARGENTINA
A seguir a pesquisa dedicara espaco a analise dos principais pontos discutidos da

regulagdo dos meios de comunicacdo na Argentina através da lei 26.522 de 2009. A escolha

deste marco regulatorio se justifica pelo fato de ser a Argentina um pais de formacdao historica
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semelhante ao Brasil, e enfrentar problemas semelhantes aos enfrentados pelo pais. A referida
lei é, ainda, uma das mais significativas iniciativas desta espécie da América Latina.

A Argentina promulgou em 10 de outubro de 2009 um novo marco legislativo
regulatério de sua comunicacdo social. A Lei 26.522 revoga a Lei 22.285, de 1980, instituida
durante a ditadura militar (1976-1983) estabelecendo regras para a radiodifusdo no pais.

O artigo primeiro do referido diploma legal estabelece seu alcance que consiste na
regulacdo dos servicos de comunicacao audiovisual em todo ambito territorial da Republica
Argentina e o desenvolvimento de mecanismos que tenham como finalidade a promocéo,
desconcentracdo e fomento da concorréncia para barateamento, democratizacdo e
universalizacdo do aproveitamento das novas tecnologias da informacgdo e comunicacao.

Apds a aprovacao do texto, o grupo de midia Clarin ingressou com acdo judicial
sustentando inconstitucionalidade de dois artigos. Em 2013 a Suprema Corte Argentina
reconheceu a constitucionalidade da regulamentacdo. A fundamentacdo do descontentamento
do conglomerado de midia argentino é essencialmente baseado em uma concepgao
patrimonialista do direito.

O artigo primeiro da Ley de Medios argentina se destina a determinar seu escopo no
sentido de regular os servicos de comunicacao audiovisual em todo o territério argentino, bem
como o desenvolvimento de mecanismos capazes de promover desconcentracdo, competicdo
com a finalidade de baratear, democratizar e universalizar o uso de novas técnicas na area da
comunicacao.

Os artigos questionados pelas empresas da area das comunicacfes eram o0s de
nameros 41, 45, 48 e 161. O artigo 41 fixa, via de regra, a impossibilidade da transferéncia
das licencas para radiodifusdo, literis:

Articulo 41 - Transferencia de las licencias. Las autorizaciones y licencias de
servicios de comu- nicacion audiovisual son intransferibles.

A distincdo entre autorizacdo e licenca merece esclarecimento. No artigo 4, a lei
argentina de meios de comunicacdo define como autorizacdo o titulo que torna pessoa de
direito publico, universidades e institutos nacionais habeis a prestar servicos de radiodifus&o.
A licenca por sua vez é compreendida como titulo que habilita pessoas que ndo se enquadre
nas fixadas como possiveis titulares da autorizagao.

Autorizacdes e licencas sdo intransferiveis, porém o dispositivo fixa algumas
excecdes a esta proibicdo, permitindo apos cinco anos quando esta operagdo for necessaria

para a continuidade do servigo, desde que 0s permissionarios originérios continuem com, no
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minimo, cinquenta por cento (50%) do capital integralizado ou a se integralizar na sociedade,
e deter o poder de deciséo na sociedade. Tais requisitos serdo verificados pela autoridade de
aplicacdo que se manifestara acerca da autorizacdo ou ndo autorizacdo de forma
fundamentada.

Em seu artigo 45 fixa a referida lei, in verbis: “Articulo 45. - Multiplicidad de
licencias. A fin de garantizar los principios de diversidad, pluralidad y respeto por lo local se
establecen limitaciones a la concentracion de licencias”. Quanto a multiplicidade de licencas,
o diploma legal estabelece, em seu artigo 45, parametros para a ordem local e a ordem
nacional de forma a manter o equilibrio no nimero de licencas e autorizacBes e prevenir o
estabelecimento de monopolios e oligopdlios.

Quanto a ordem nacional, os servicos de radiodifusdo sdo sujeitos aos limites de: a)
uma licenca sobre suporte satelital, 0 que exclui a possibilidade de que o titular desta licenca
possua qualquer outro tipo de licenca de servigos de comunicacdo audiovisual; b) Até dez
licencas em hipétese de radiodifusdo de sons ou de sons e imagens aberta, de televisdo por
subscricao, com uso do espectro eletromagnético; c) até 24 licencgas para transmisséo de radio
por subscricdo com vinculo fisico em diferentes localidades; A multiplicidade de licencas néo
podera conferir aos seus titulares um alcance a mais de trinta e cinco por cento (35%) da
populagéo nacional ou de atingidos pelos servicos de radiodifuséo.

Na ordem local, estabelece o artigo 45 que serdo permitidas: a) até uma licenca de
radiodifusdo sonora por modulacdo de amplitude (AM); b) uma licenca de radiodifuséo
sonora por modulacdo de frequéncia (FM) ou até duas quando existirem mais de oito licencas
na area primaria do servico; até uma licenca de radiodifusdo de sons e imagens (televisdo) por
subscricdo, se o solicitante ndo for titular de uma licenca de televisdo aberta; c) Até uma
licenca de radiodifusao televisiva por subscri¢do, sempre que o titular ndo for titular de uma
licenca de televisdo aberta; d) Até uma licenca de radiodifusdo aberta sempre que o solicitante
ndo for titular de uma televisdo por subscricdo. Em nenhuma hipotese podera o total de
licencas outorgadas em uma mesma area, ou a soma de licencas que se sobreponham de forma
majoritaria, somarem mais de trés.

O artigo 48, por sua vez, trata de praticas de concentragdo, prevenindo contra a
propriedade cruzada de licencas e meios de comunicacdo de radiodifusdo de som e de sons e
imagens. A préatica da propriedade cruzada consiste, basicamente, na distribuicdo de licengas
ou autorizagdes entre diferentes pessoas que agem em conjunto. Desta forma, apesar de
formalmente serem individuos ou empresas distintas, ha a ligagcdo no exercicio da atividade de

comunicacdo social, e consequente concentracdo de meios. Prevé o referido artigo:



145

Articulo 48 - Préacticas de concentracion indebida. Previo a la adjudicacién de
licencias o a la autorizacion para la cesion de acciones o cuotas partes, se debera
verificar la existencia de vinculos societarios que exhiban procesos de integracion
vertical u horizontal de actividades ligadas, o0 no, a la comunicacion social.

El régimen de multiplicidad de licencias previsto en esta ley no podra alegarse como
derecho adquirido frente a las normas generales que, en materia de desregulacion,
desmonopolizacion o defensa de la competencia, se establezcan por la presente o en
el futuro.

Se considera incompatible la titularidad de licencias de distintas clases de servicios
entre si cuando no den cumplimiento a los limites establecidos en los articulos 45,
46 y concordantes.

O artigo 161 da Ley de Medios argentina versa sobre a adequacao dos titulares de
licencas no momento de sancéo da lei as suas disposi¢fes. O artigo fixa o prazo maximo de
um ano para tais conformacdes, admitindo, ainda, a aplicacdo do disposto pelo artigo 41 as

transferéncias de licencas.

Articulo 161 - Adecuacioén. Los titulares de licencias de los servicios y registros
regulados por esta ley, que a la fecha de su sancion no retnan o no cumplan los
requisitos previstos por la misma, o las personas juridicas que al momento de
entrada en vigencia de esta ley fueran titulares de una cantidad mayor de licencias, o
con una composicién societaria diferente a la permitida, deberan ajustarse a las
disposiciones de la presente en un plazo no mayor a un (1) afio desde que la
autoridad de aplicacion establezca los mecanismos de transicion. Vencido dicho
plazo serdn aplicables las medidas que al incumplimiento —en cada caso-
correspondiesen.

Al solo efecto de la adecuacion prevista en este articulo, se permitira la transferencia
de licencias. Sera aplicable lo dispuesto por el Gltimo parrafo del articulo 41.

Quanto ao conteldo, estabelece a Ley de Medios que os titulares de licencas ou
autorizacdes devem emitir, no minimo, setenta por cento (70%) de producdo nacional em suas
programacoes.

Quanto a masica, ao menos trinta por cento (30%) deve ser de origem nacional, que
deve ser distribuida ao longo da programacédo. Cinquenta por cento (50%) do conteudo de
musica nacional deverd ser composto por musica independente, sendo assim considerada
aquela sobre a qual o proprio autor ou intérprete exerce direitos. E obrigatéria que cinquenta
por cento (50%) da producéo transmitida, no minimo, seja propria e inclua noticiarios locais.

A lei argentina, pode-se concluir diante do exposto, € um instrumento normativo de
democratizagdo da comunicacao social daquele pais. Sendo uma ferramenta de efetivacdo do
direito & comunicagdo, significa um mecanismo de liberdade da prépria sociedade

diversificada, pois viabiliza a acdo de mdltiplas vozes na esfera publica ao mesmo tempo em
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que cria incentivos para o aperfeicoamento e distribuicdo de recursos técnicos na area de

comunicagéo social.

CONSIDERACOES FINAIS

A primeira etapa desta pesquisa teve como objetivo analisar a mudanca de
perspectiva proposta por Jurgen Habermas em sua teoria do agir comunicativo e em sua
releitura do direito e do Estado. Para isso foi necessaria a compreensdo da analise feita a partir
da filosofia da linguagem, paradigma que considera a formacgdo do conhecimento a partir dos
cadigos linguisticos.

O rompimento com a filosofia do sujeito, e o deslocamento do centro do processo de
conhecimento do sujeito para a linguagem viabiliza melhor compreensdo do mundo da vida,
pois nele reconhece certa objetividade.

A contribuicdo de Frege é decisiva para o desenvolvimento da filosofia da
linguagem, pois desvela a objetividade contida nas sentencas, golpeando definitivamente a
filosofia do sujeito.

Russell observa que por tras das sentencas reside uma estrutura I6gica, que deve ser
investigada de forma metodica.

Wittgenstein, por sua vez, atentara, em sua segunda fase, para o uso da linguagem e
suas condicOes, variaveis de acordo com as regras dos jogos de linguagem existentes em
diferentes locais. Sua concepcdo da forcas a um pluralismo que valoriza a linguagem comum
e enfatiza seu verdadeiro telos: o entendimento.

O estudo dos atos de fala, realizado por Austin, & também ponto importante pois
facilita a compreensdo das maltipla possibilidade oferecidas pela linguagem.

Habermas elabora, a partir dos pressupostos analisados, uma nova leitura da
sociedade ao centrar sua investigacdo na comunicacdo contextualizada, isto €, nas relacfes
intersubjetivas situadas no tempo e no espaco e realizadas através da linguagem.

Esta perspectiva adotada é o que permite que Habermas reconstrua compreensdes
esclarecedoras do direito e do Estado, area de interesse em que se situa o presente trabalho.

Conforme analisado no primeiro capitulo, Habermas esclarece que a legitimidade do
direito ndo estd apoiada na moralidade dos direitos subjetivos, nem na aceitacdo de uma

contrato social, mas sim, no reconhecimento mutuo entre sujeitos de direitos basicos.
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Portanto, conclui-se que a autolegislacdo é compreendida por Habermas de maneira
diferentes da que é compreendida por Kant, pois ndo a apoia em “lei geral”, mas sim, a
compreende como o exercicio da liberdade comunicativa.

A introducdo do principio do discurso €, neste sentido, recurso que nos permite
compreender a autolegislacdo de uma maneira geral e neutra. A liberdade comunicativa,
compreendida como a possibilidade de tomar posi¢cdo diante de proposi¢des realizadas por
outros falantes, de forma argumentada, € exercida pelos sujeitos que pretendem socializar
mediados pelo direito.

Apos a criacdo do sistema do direito, a génese legitima de normas depende da
efetivacdo da democracia — institucionalizacdo do principio do discurso.

Compreende-se por institucionalizacdo do principio do discurso a transformacéo de
consensos acerca de bens que merecem protecao de uma forma especifica, a forma juridica.

Para que o Estado de direito democratico possa existir, neste sentido, necessaria se
faz a efetivacdo em concreto do direito a comunicacdo, do discurso entre os individuos que
desta forma podem construir livremente a opinido publica em torno de assuntos relevantes
para a comunidade.

Sem a liberdade para propor visdes, pensamentos, conclusdes acerca do mundo e
também, para discordar de proposi¢des alheias, conforme se analisou através da teoria
habermasiana, ndo se pode considerar existente a liberdade de formacéo de opinido, 0 que
implica ndo existéncia da participacdo do povo na formacao de consensos.

Cabe ao direito, portanto, a garantia de tais pressupostos, dificil tarefa quando se
considera a forca fatica de sistemas cada vez mais influentes como o mercado, por exemplo.
Este fendbmeno de influéncias, ndo debatidas e de acordo com interesses nem sempre
coletivos, correspondem a colonizacdo do mundo da vida, também analisada pela pesquisa.

O segundo capitulo do trabalho foi dedicado a conceituagdo do direito a
comunicacdo. Primeiramente, foi realizada a conceituacdo da comunicagdo social. O estudo
do atual panorama encontrado no campo da comunicagdo social no Brasil, com principal
dedicacdo ao que diz respeito aos meios de comunicacdo de massa, também foi uma etapa
desenvolvida pela pesquisa que teve por objetivo melhor compreender as medidas necessarias
para que se possa avancar na efetivacao do direito a comunicagdo no pais.

Por comunicacdo, em sentido social, conforme analisado pelo estudo, se compreende
o fendmeno social desenvolvido através da linguagem a fim de estabelecer entendimento. A
liberdade comunicacional, conforme visto no primeiro capitulo, é responsavel pelo nexo entre

o direito e a vontade popular.
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Assim, compreendendo o direito a luz do principio do discurso, é evidente a
necessidade de protecdo da comunicacgdo social, no sentido de torna-la equilibrada e acessivel
a todos os sujeitos que participam da comunidade regulada pelo direito.

Propde-se, diante do exposto, o conceito de direito a comunica¢do como o direito
que atinge a todos os cidadaos, de disposi¢do de meios para difusdo, expressao e divulgagao
de pensamentos, informacdes de forma equilibrada entre si, com vistas na composi¢éo de
uma esfera publica plural e democratica.

O trabalho identificou a previsdo constitucional do direito a comunicacdo no artigo
5% 1V, V, IX, XII e XVI, e artigos 220 a 224. Destaca-se a previsao constitucional de
regulacdo do setor, explicitada no 8§3°, Il, bem como a vedagdo a formacdo de monopélios ou
oligopélios (§ 5°).

O direito a comunicacdo, conforme analisado, pode ser entendido como um instituto
abrangente, que possui como ponto diferenciador em relacdo ao direito a informagdo seu
carater dialdgico, ou seja, sua constituicdo em via de mao dupla, na qual o sujeito de direito
recebe informacdes e opinides alheias e pode transmitir suas proprias impressoes e versdes de
fatos do mundo.

Com relacdo a liberdade de imprensa, pode-se entender que o direito a comunicacao
ndo se efetiva sem a efetivacdo daquele, entretanto, ha equivoco no entendimento atual ao
confundir a liberdade de imprensa com a liberdade de empresas da imprensa.

Finalmente, é possivel afirmar que a efetivacdo do direito a comunicacdo é
pressuposto para a construcdo da livre opinido dos sujeitos e da opinido publica, 0 que o
coloca em posigédo de pressuposto da democracia e direito fundamental.

A pesquisa analisou a comunicagdo social no Brasil e pretendeu evidenciar os
principais problemas enfrentados. No setor de meios de comunicacdo observa-se
concentracdo, fendbmeno indesejavel que acarreta a diminuicdo das possibilidades de escolha,
aumento da influéncia de poucas empresas de comunicagdo, ndo diversidade, entre outras
consequéncias.

Conforme analisado pela pesquisa, tdo importante quanto a efetivacdo dos direitos a
salde e educacéo é a efetivagdo do direito a comunicagdo, pois somente em um ambiente de
comunicagéo social livre e plural, com respeito as diferencgas inerentes a diversidade social é
possivel a liberdade de pensamento humana.

Conclui-se, portanto, que a efetivacdo do direito a comunicagao pode ser considerada

um equivalente do aperfeicoamento democratico. Pois, & medida que viabiliza a equidade na
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participacdo dos cidaddos na formacao da opinido publica, colabora na concretizacéo da ideia
de autodeterminacéo e ndo violéncia, essencial ao conceito de democracia.

N&o se ignora que a opinido publica livremente formada somente alcancard, no
paradigma do Estado de Direito, status de normas obrigatorias através da institucionalizacao
juridica. No entanto, considera-se que, o dialogo livre na esfera publica possui potencial de
mobilizacdo popular e presséo politica capaz de produzir significativos avancos.

O terceiro capitulo foi dedicado ao estudo da regulacdo da midia, e partiu da analise
do termo regulacdo, com o objetivo de distinguir este termo do vocabulo regulamentacéo.

Por regulagdo, considerando o que dispde o texto constitucional, bem como, a
posicdo majoritaria da doutrina, pode-se considerar a acdo estatal que tem por escopo
disciplinar, prever e incentivar comportamentos, de acordo com o interesse publico.

Assim, o vocabulo regulacao designa ndo somente a edicdo de leis, mas sim, todos 0s
atos normativos que ordenam o corpo social. A regulamentacéo, por sua vez, foi identificada
como acdo regulatoria, de caréater infralegal.

Quanto a regulacdo da midia, a pesquisa pdde afirmar que a mesma, ainda que
minimamente, ja é realizada no Brasil, 0 que impede, a rigor, afirmar que o setor encontra-se
desregulado. Assim, dedicou-se o estudo a analise das principais normas reguladoras do setor.

Ha& previsao constitucional de Lei Federal que se dedique a regulamentar a matéria
no que tange a prevencdo contra a formacdo de monopdlios ou oligopdlios, bem como, que
efetivamente faca serem observados os principios elencados no artigo 221 do texto
constitucional.

O estudo, ao analisar as teorias da regulacdo, pode constatar, considerando que o
texto constitucional filia-se a concepcdo segundo a qual é necessaria a defesa do interesse
publico no ambito da comunicacdo social (artigo 220 e 221), que a teoria mais adequada ao
contexto brasileiro é a teoria do interesse publico.

No que tange aos objetivos que devem ser perseguidos pela regulacdo da
comunicacdo social, conclui-se que este a promocdo da pluralidade e diversidade na
comunicagdo social, bem como do respeito as diferencas existentes na sociedade.

Para que sejam atingidos tais objetivos, necessario se faz adotar estratégia eficaz de
regulacdo. Considerando a concepcéo de democracia proposta por Habermas, de onde decorre
0 entendimento de que a vontade popular deve ser apurada através de um amplo debate,
concluiu-se que a estratégia regulatoria que melhor atende aos interesses democraticos é a
estratégia participativa. O modelo devera, obrigatoriamente, oportunizar real interferéncia dos

cidadaos no modelo de regulacgéo a ser adotado pelo Estado.
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Justificou-se, assim, a adocdo de novas medidas de regulacdo, que visem ao
aperfeicoamento do sistema regulatorio de midia j& existente no Brasil, e que devera atender
aos principios da pluralidade, diversidade e respeito a diferenca, opondo-se a concentracao e a
sobreposicao dos interesses privados sobre o interesse publico.

O aumento crescente da complexidade do sistema social faz surgir subsistemas com
funcdes e processos proprios. Compreendendo o direito como um subsistema, que possui
como escopo a estabilizacdo de expectativas de acdo, pode-se afirmar que a complexidade
social, em aumento cada vez mais veloz, gera alteracbes no subsistema juridico. Dai a
necessidade da criacdo de novas regras, que correspondam as necessidades da sociedade.

Sem a devida regulacdo da atividade no mercado, h4 o risco de desequilibrio e
desvirtuamento do que seria de fato a funcdo da midia.

Levando-se em consideracdo a fundamentalidade do direito a comunicacdo no
ambito do Estado de direito democratico, pode-se afirmar que este deve ser, necessariamente,
garantido de forma igualitéria, sendo, portanto, importante o constante aperfeicoamento do
sistema regulatério da comunicacdo social, de modo que seja garantida sua diversidade,

pluralidade, bem como o respeito as diferencas.
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