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DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISI

Apresentacao

Os textos que formam este livro foram apresentados no Grupo de Trabalho sobre Direitos e
Garantias Fundamentais, no X X1V Congresso Nacional do Conselho Nacional de Pesquisa e
P6s-Graduacdo em Direito. No Grupo de Trabalho, foram discutidos variados problemas
envolvendo a interpretacéo e aplicacdo de dispositivos constitucionais consagradores de
direitos e garantias fundamentais. Diante de um complexo catélogo constitucional de direitos
fundamentais, os estudos aprofundaram o olhar sobre as vérias dimensdes protetivas desses
direitos.

Podemos classificar os trabalhos em trés diferentes grupos. Em uma primeira parte, ha um
conjunto de artigos que faz discussdes enquadréveis em uma Teoria dos Direitos
Fundamentais. Ha trabalhos sobre conceito, histéria e interpretacdo dos direitos
fundamentais. Uma segunda parte traz artigos que tém o foco em discussdes conceituais
sobre direitos fundamentais em espécie. Finalmente, segue uma terceira parte, na qual
direitos fundamentais em espécie sdo enfocados em uma discussdo em torno de situaces
especificas de aplicacao.

Na primeira parte do livro, Isabelly Cristinny Gomes Gaudéncio, Mestranda no Centro
Universitario de Jodo Pessoa, faz uma discussdo conceitual sobre direitos humanos, sua
definicdo e a histéria de sua consagracdo, destacando, em sua defini¢do, as ideias de
dignidade humana e de minimo existencial. Neumalyna Lacerda Alves Dantas Marinho,
também mestranda no UNIPE, de Jodo Pessoa, propde a discussdo sobre a relativizacdo da
dignidade humana, quando em conflito com um conceito de dignidade humana da sociedade.
Fernando Pereira Alqualo, mestrando na Uninove, trata do principio da fraternidade e sua
prética, que alimenta um ativismo judicial. Matheus Brito Nunes Diniz e Ana Angelica
Moreira Ribeiro Lima, Mestrandos da UFPB, trabalham com o que chamam de triplice
vinculagéo do Estado pelos direitos fundamentais, enfocando papeis dos poderes estatais na
garantiade direitos.

A segunda parte é iniciada com o trabalho de Raul Abreu Cruz Carvalho, Mestrando na
Universidade de Fortaleza, que propde uma discussdo sobre o fundamento constitucional da
protecdo do idoso, identificando a solidariedade como principio constitucional implicito.
Tereza Margarida da Costa de Figueiredo e Y ara Pereira Gurgel, respectivamente Mestranda



e Professora da Universidade Federal do Rio Grande do Norte, discutem a relacéo de
pertinéncia entre liberdade de expressdo e minimo existencial, a partir do conceito de minimo
social. Roberta Farias Cyrino e Jorge Di Ciero Miranda, respectivamente Mestra e Mestrando
na Universidade de Fortaleza discutem mudangas decorrentes da construcdo do que é
chamado de "sociedade da informac&o" e, por consequéncia, diversas dimensdes do direito a
informacdo. Francielle Lopes Rocha e Natalia Santin Marazo, mestrandas no Cesumar,
discutem a relacéo entre dignidade humana e liberdade de expressdo, a partir do estudo de
discursos que fomentam o 6dio contra minorias sexuais. Lucas de Souza Lehfeld e Marina
Ribeiro Guimardes Mendonca, respectivamente Professor e Mestranda na Universidade de
Ribeirdo Preto, discutem o principio da afetividade na protecéo constitucional na protecéo de
direitos homoafetivos. Tiago Clemente Souza e Danilo Pierote Silva, Mestre e Mestrando no
Centro Universitario Euripides Maia, apresentam o guestionamento sobre a existéncia de um

direito fundamental a prova e a possibilidade de rentincia nas relacdes juridicas privadas.

Ainda na segunda parte, Romulo Magalhdes Fernandes, Mestrando na PUC-MG, e Anna
Carolina de Oliveira Azevedo discutem imprensa e o problema da relacdo entre direitos
fundamentais gue a protegem e direitos que sdo por sua atividade atingidos. O doutor Eder
Bonfim Rodrigues apresenta um estudo comparativo entre Brasil e Franca quanto ao
tratamento juridico do uso de simbolos religiosos, discutindo o conceito de laicidade. Aline
Fétima Morelatto e Marcela Leila Rodrigues da Silva Vales, doutorandas na Fadisp, discutem
diversos instrumentos juridico-institucionais de concretizacdo do acesso a justica,
especialmente a chamada assisténcia juridica integral e gratuita. Larissa Peixoto Valente,
Mestranda na UFBA, trabalha com a garantia do devido processo legal, tratando do seu
conceito, sua formacéo histérica e o acance de sua protecéo.

A terceira e Ultima parte traz o trabalho de Rodrigo Ribeiro Romano, aluno da UFRN, que
discute a questéo da legitimidade da jurisdicdo constitucional em uma democracia, a partir da
problematizacdo do papel do Procurador Geral da Republica na protecdo de grupos sociais
minoritarios. Anna Candida da Cunha Ferraz e Dayse dos Santos Moinhos, Professora e
Mestranda na Unifieo, discutem o direito avida, fazendo uma analise critica de duas decisdes
do Supremo Tribunal Federal que tratam desse direito (ADI 3.510 e ADPF 54). Raisa Duarte
da Silva Ribeiro, Mestranda na UFF, e Rodrigo de Souza Costa, Professor da UERJ,

analisam o Caso Ellwangen, decidido pelo Supremo Tribuna Federal, que envolveu uma
discusséo entre repressao ao racismo e protecdo da liberdade de expressdo. Renan Moreira de
Nordes Brito, Mestre pela UNIFOR, analisa a decisdo pela inconstitucionalidade da Lei

Complementar n. 31/2004 do Municipio de Criciima/SC, que tratava do estabelecimento de
cotas raciais para ingresso em cargo publico. Irna Clea de Souza Peixoto, do CESUPA,

discute o interesse social na ressocializacdo de condenados, estudando o "Caso Champinha,



no qual, com base em um laudo pericial psiquiatrico, foi determinado o0 seu internamento.
Bruno Rodrigues Leite e Alexandre Ferrer Silva Pereira, mestrandos na PUC-MG, estudam
norma que regula atuacéo da Prefeitura de Belo Horizonte em relacdo bens de pessoas em
situacéo de rua.

Continuando a terceira parte, Témis Lindemberger e Brunize Altamiranda Finger, da
Unisinos, refletem sobre a responsabilidade do Estado quando ndo fornece, apos o

diagnéstico, tratamento a tempo para pessoas com cancer. Francisco Rabelo Dourado de
Andrade, Mestrando na PUC-MG, discute o exercicio do direito ao protesto, a partir de uma
reflexdo sobre direitos fundamentais e processualidade democrética. José Guilherme Ramos
Fernandes Viana e Walesca Cariola Viana, da Unifieo, trabalham com situagbes de violacéo
de direitos fundamentais no transporte de presos em porta-malas de viaturas policiais.

Todos os trabalhos foram objeto de discussdo, com a Coordenacéo do Grupo de Trabalho,
com o publico presente e, fundamentalmente, entre os autores. Nao houve trabalho que, no
debate, ndo fizesse interacdo com teméticas abordadas em outros artigos. Verificamos, ainda,
gue os temas atrairam outros participantes do evento, que ndo tinham trabal hos inscritos no
GT, o gque enriqueceu mais ainda a discussao.

V amos aos textos.



O EXERCICIO DA LIBERDADE DE EXPRESSAO COMO PARTE INTEGRANTE
DO CONCEITO DE MiNIMO EXISTENCIAL

THE FREEDOM OF EXPRESSION EXERCISE ASPART OF THE EXISTENTIAL
MINIMUM CONCEPT

Tereza Margarida Costa De Figueiredo
YaraMaria Pereira Gurgel

Resumo

A liberdade de expressdo é comumente apresentada como um direito de abstencdo, sem que
se discorra acerca do seu viés positivo, qual seja, o da necessidade de o Estado criar

mecanismos de participacdo para que os individuos que ndo sdo detentores de espaco

midiatico nos meios de massa possam se manifestar. O pleno exercicio da liberdade de
expressao € imprescindivel para um conceito participativo de cidadania, sem a qual o

individuo resta prejudicado em seu desenvolvimento enquanto membro de uma sociedade
plural. Assim, a liberdade de expressdo deve ser vista como elemento integrante de um

conceito ampliado de minimo existencial, o qual se preocupa com a vida digna do sujeito de
formaindividual e de forma coletiva. Neste sentido, o presente artigo estuda a relacéo entre o
exercicio da liberdade de expressdo como condicdo para uma cidadania participativa e o

minimo existencial, abordando este tema sobre o viés do novo constitucionalismo latino-
americano e analisando, ao final, a situacdo do espaco midiético brasileiro, valendo-se para
tanto de pesquisa jurisprudencial e doutrinaria.

Palavr as-chave: Liberdade de expresséo, Cidadania, Democratizagdo da comunicacao,
Minimo existencial

Abstract/Resumen/Résumé

Freedom of expression is commonly presented as an abstention right, without further

discussion about its positive bias, which is that the state must create mechanisms of

participation where individuals who are not media space holders in mass media can manifest.
The full exercise of freedom of expression is essential for a participatory concept of

citizenship, without which the individual remains hampered in its development as a member
of aplural society. Thus, freedom of expression must be seen as part of a broader concept of
existential minimum, which is concerned with the life worthy of the subject individually and
collectively. In this sense, this paper studies the relation between freedom of expression as a
condition for a participatory citizenship and the existential minimum, addressing this issue
under the bias of the new Latin American constitutionalism and analyzing at the end, the
situation of the media space Brazil, based on jurisprudential and doctrinal research.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Freedom of expression, Citizenship, Communication
democratization, Existential minimum
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INTRODUCAO

Ao fundamentar a Republica Federativa do Brasil na dignidade da pessoa humana, o
constituinte reconhece a imprescindibilidade de que seja assegurado, ao individuo, ndo apenas
o direito a vida, mas o direito a uma vida digna, onde possa desenvolver suas faculdades
biologicas, fisicas e psicoldgicas. Entretanto, o conceito de vida digna ¢ bastante amplo, e nao
ha um consenso doutrinario ou jurisprudencial acerca do que este englobaria. Seria possivel
definir um rol minimo de institutos que integrariam o conceito de dignidade humana?

Justamente na tentativa de definir quais seriam as garantias minimas ao bem-estar do
individuo, as quais ndo podem ser preteridas pelo Estado, nem mesmo escusando-se na “reserva
do possivel”, surge na doutrina o conceito de minimo existencial.

Para alguns autores, o minimo existencial decorre de forma direta do nucleo basico da
dignidade da pessoa humana, posi¢ao a qual o presente trabalho se filia. Todavia, se ainda ndo
se pode falar em conceito unanime de dignidade humana, tampouco ¢ pacifico qual seria o
nucleo mais elementar de direitos que devem ser assegurados aos individuos pelo Estado em
qualquer circunstancia. Bastaria garantir apenas recursos para a sobrevivéncia do sujeito, se a
este ¢ assegurado constitucionalmente o direito a uma vida digna? Qual seria a linha ténue entre
sobrevivéncia e vida com dignidade em seu rol mais basico?

Atualmente, ndo se deve pensar no individuo como sujeito passivo, o qual apenas
espera e depende, de forma direta, da atuacdo estatal, mas sim como capaz de influenciar de
forma incisiva nesta. Portanto, ndo basta que lhe seja assegurado moradia, alimentagdo, saude
basica e acesso a justiga para que este venha a existir perante a sociedade, mas também deve-
se incluir neste nucleo o regular exercicio da cidadania, a qual deve ter seu conceito alargado
para além do direito ao voto, caso contrario estd-se diante do minimo vital, ntcleo
imprescindivel para a sobrevivéncia, € nao minimo existencial, o qual trata de mecanismos que
fazem com que o individuo seja parte ativa da sociedade, podendo participar de suas decisdes
politicas, e ndo meramente existir € manter suas fungdes vitais estaveis.

Neste sentido, ao trazer também a cidadania como fundamento da Republica, em seu
artigo 1°, I, a Constituicao Federal de 1988 compromete-se a resguarda-la, sob pena de que se
prejudique a base do Estado Democratico brasileiro, colocando-a no mesmo plano de
importancia que a dignidade humana. Assim, ao elencar a cidadania em dispositivo que traz o
alicerce do Estado Brasileiro, consequentemente tal instituto passa a integrar o rol de direitos
imprescindiveis ao individuo para que este tenha uma existéncia plena e ndo que apenas

sobreviva. Entretanto, qual o conceito de cidadania atualmente aplicado e promovido no Brasil?
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A cidadania realmente integra nticleo inderrogéavel de direitos imprescindiveis para a existéncia
do individuo em sociedade?

Nas ultimas décadas, a América Latina vem experimentado o fendmeno chamado de
“novo constitucionalismo”, que consiste em uma reorganizagao das prioridades do Estado afim
de que ndo mais se promova o bem estar do individuo como objetivo primeiro, mas sim o bem
estar da coletividade, em uma substituicdo do antropocentrismo pelo biocentrismo, onde a
natureza ¢ o meio ambiente de forma geral assumem o centro das preocupagdes e tutela
constitucional, local antes ocupado exclusivamente pelo ser humano. Assim, alarga-se o centro
de protegdo, propiciando o surgimento dos chamados “novos atores sociais”, 0s quais no sao
novos, mas apenas agora tém seu poder de participacdo na sociedade reconhecido e,
principalmente, promovido.

Na reorganizagdo dos pontos centrais de tutela dos Estados latino-americanos, o
individuo passa a ter um papel politico assegurado, o qual o possibilita participar das decisdes
estatais de forma direta, em um conceito de cidadania ativa, muito mais abrangente e dinamico
do que a cidadania concebida no Brasil, a qual se resume quase que exclusivamente ao exercicio
dos direitos politicos, de modo que a dignidade humana cede espaco para o principio do bem
viver.

Assim, os Estados passam de nacionais a multinacionacionais, prezando pela difusao
da cultura identitaria e de um novo conceito de democracia mais participativo € menos
representativo, a partir da criagdo de mecanismos que possibilitam uma atuagdo mais ativa dos
individuos.

O novo constitucionalismo latino-americano pode ser observado principalmente em
paises de constituicdes mais recentes, as quais optaram por uma redefini¢ao da estrutura estatal
apos longos periodos ditatoriais. O Brasil, apesar de ter promulgado a sua constituigdo apds a
redemocratizacgdo, trazendo diversos avangos na tutela e promocao dos direitos fundamentais,
parece alheio a este fenomeno, de modo que apesar de elencar a cidadania como fundamento
da Republica, ao lado da dignidade da pessoa humana, percebe-se que tal instituto ndo ¢é
promovido em seu sentido mais amplo, cabendo indagar se a cidadania, no Brasil, realmente
faz parte do nucleo inderrogéavel de direitos imprescindivel para que se garanta uma vida digna.

Dentro do conceito de cidadania um outro recorte ainda se faz necessario: até¢ que ponto
a liberdade de expressdo - direito considerado como de primeira dimensdo de acordo com a
categorizacdo doutrindria europeia - de fato € respeitada e promovida? Deveria a liberdade de

expressdo, enquanto parte integrante da cidadania, também fazer parte do nicleo definidor do
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minimo existencial? Qual seria a posicao estatal em face de tal direito? Deveria o Estado apenas
abster-se de viola-lo, ou seria uma tarefa estatal fomentar o seu exercicio para que o individuo
possa ativamente participar da tomada de decisoes, em um conceito de cidadania ampliado?
Diante de tais questionamentos, o presente trabalho analisa, a partir de pesquisa
bibliografica e jurisprudencial, o conceito atual de liberdade de expressdo, sua relagdo com o
conceito de cidadania ampliada e se tal instituto integra ou ndo o nucleo de direitos mais
imprescindiveis constantes do minimo existencial. Analisa-se a situagdo brasileira
comparativamente com o panorama argentino, pais que adota de forma direta as tendéncias do

constitucionalismo latino-americano.

1. 0 EFETIVO EXERCICIO DA CIDADANIA COMO PARTE DO MiNIMO
EXISTENCIAL: UM ALARGAMENTO CONCEITUAL NECESSARIO

E recorrente a utilizagdo de termos como “minimo existencial” ¢ “reserva do possivel”
para se respaldar a atuacao do Estado, atribuindo-o responsabilidades por uma prestacao ou a
afastando. O que ndo se discute, com mais profundidade, ¢ o verdadeiro contetido de tais
expressoes.

A ideia de minimo existencial perpassa por um conjunto de direitos imprescindiveis,
basicos, para a existéncia do individuo. Entretanto, como o Estado brasileiro se fundamenta na
dignidade da pessoa humana, a mera existéncia deve estar em consondncia com tal principio,
ainda que minimamente. Assim, ndo se pode assegurar o mero direito a vida, ou ainda um rol
de direitos que implique no minimo vital, minimo este que seja capaz de promover a mera
existéncia, sobrevivéncia, manutengao estavel dos sinais vitais.

Apesar de ndo haver consenso nem na doutrina nem tampouco na jurisprudéncia
acerca do que poderia ser considerada uma vida digna, Maria Celina Bodin de Moares (2010,
p-141) conceitua a dignidade humana como sendo o complexo formado pela igualdade (ndo
apenas perante a lei), integridade psicofisica, liberdade (para poder autodeterminar-se,
autoconformar-se) e solidariedade. Assim, do principio da dignidade da pessoa humana
decorrem os principios da igualdade, da integridade fisica e moral, da liberdade e da

solidariedade, especialmente para a convivéncia social (ibidem, p. 120).

Portanto, ao elencar a dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica
Federativa Brasileira, a Constituicdo Federal de 1988 assume que nenhum individuo pode viver

em uma condi¢do indigna, em que ndo tenha sua integridade ndo apenas fisica, mas também
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psicoldgica respeitada, de modo que todos os sujeitos devem ser tratados igualmente,
respeitando-se suas peculiaridades. Tais premissas sao imprescindiveis para a manuten¢do do
bem-estar social, bem como para a manuteng¢ao e legitimagao do proprio Estado Democratico
de Direito, pois “estabelecer a dignidade da pessoa humana como fundamento de uma
Constituicao, tal como o faz a brasileira, significa dizer que ela se constitui no referencial

teorico e base de sustentacdo de toda a estrutura juridica e social” (WEBER, 2013, p.198-199).

O principio da dignidade da pessoa humana, por ser um instituto de conceituagdo aberta,
¢ de dificil concretizagdo, de modo que sua exigibilidade se torna obstada muitas vezes pela
imprecisdo dos institutos que o integrariam. Neste cenario, surge um nticleo de direitos ainda
mais urgentes ao individuo tanto para a sobrevivéncia quanto para a vida em sociedade: o
minimo existencial. Desse modo, “[...]Jo chamado minimo existencial, formado pelas condi¢des
materiais basicas para a existéncia, corresponde a uma fragcdo nuclear da dignidade da pessoa
humana a qual se deve reconhecer a eficécia juridica positiva ou simétrica” (BARCELLOS,
2002, p.248).

Fala-se, portanto, em um nucleo imprescindivel de direitos que integram o conceito
maior de dignidade da pessoa humana, mas sem os quais o individuo tem sua existéncia
frontalmente prejudicada. A existéncia ndo ¢ a mera sobrevivéncia, tendo em vista que nao
configura tarefa do Estado assegurar apenas o minimo vital, mas sim a existéncia em sociedade,
como membro ativo desta.

Como mencionado, ndo ha consenso acerca do que integraria o principio da dignidade
humana, nem tampouco o que integraria o rol ainda mais seleto de direitos imprescindiveis que
forma o minimo existencial, mas o que se deve ter em mente ¢ que € a partir da elevacdo da
dignidade a fundamento constitucional que se pode ndo apenas justificar, mas principalmente
tornar exigivel o direito ao minimo existencial (WEBER, op. Cit., p.199). Entdo, que nucleo
intangivel e derivado do direito a vida digna seria este? Para Ana Paula de Barcellos (op. Cit.,

p.258)

[...]o minimo existencial que ora se concebe é composto de quatro elementos, trés
materiais ¢ um instrumental, a saber: a educacdo fundamental, a saide basica, a
assisténcia aos desamparados e o acesso a Justiga. [...] esses quatro pontos
correspondem ao nucleo da dignidade da pessoa humana a que se reconhece eficacia
juridica positiva e, a fortiori, o status de direito subjetivo exigivel diante do Poder
Judiciario.

O posicionamento acima colacionado ¢ bastante coerente, de modo a filtrar o que seria

mais urgente dentro da dignidade da pessoa humana sem limitar por demasiado tal instituto.
Entretanto, se percebe a auséncia de elementos que tratem do aspecto politico do individuo, que

tratem do exercicio da cidadania por este. Sem este aspecto, a existéncia do individuo na
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sociedade resta comprometida, pois 0 mesmo sera apenas sujeito passivo, nao determinante das
decisdes politicas do Estado.
Neste sentido, ainda na constru¢do de um conceito para o minimo existencial e os

elementos que o integram, ¢ importante destacar que

o minimo existencial encontra-se na dependéncia de uma gama de fatores e
componentes que podem estar ligados as condi¢des individuais, mas também a
circunstancias socioeconémicas e culturais, de modo que ndo pode ser resumido em
uma formula (KELBERT, 2011, p.103)

Ou seja: o individuo nao pode ser pensado apenas em seu viés individual, mas também
em sua posicdo dentro da sociedade, como sujeito ativo nesta, pois dentro do conceito de
dignidade humana encontra-se a autodeterminacdo e autodisposi¢cdo, bem como a
impossibilidade de coisificar-se. Assim, pode o individuo dispor sobre si mesmo - de forma
limitada — e o exercicio de tal autonomia nao se exaure em seu aspecto privado, pois o individuo
também pode dispor, ou ajudar a dispor, sobre aspectos relevantes da sociedade na qual estd
inserido, a partir do exercicio da autonomia como aspecto integrante do conceito de cidadania,
o que amplia as exigéncias e as implica¢des do que seria a vida digna, o “ser pessoa”, individual
e coletivamente.

Percebe-se, diante do exposto, que a satisfagdo das condi¢des necessarias para uma
vida digna implica no exercicio efetivo da cidadania. Mas, o exercicio da cidadania também
integraria o nicleo do minimo existencial? De acordo com Thadeu Weber (op. Cit., p.201),
deve-se ampliar o conceito de minimo existencial para “minimo social”, fazendo uma distingao
acerca das condigdes para o exercicio dos direitos fundamentais e os direitos fundamentais
propriamente ditos. As condi¢des apropriadas para o exercicio de tais direitos integrariam o
minimo existencial em sentido estrito, mas elas ndo tém um fim em si mesmas, ndo se
satisfazem a ndo ser que os direitos fundamentais estejam de fato assegurados e promovidos, e
somente a partir dai ¢ que se pode falar em um conceito préprio de minimo existencial, um
conceito ampliado para abranger o exercicio da cidadania, o que denomina o autor de minimo
social justamente por ser imprescindivel para a vida em sociedade.’

Nao basta que haja o desenvolvimento pessoal, fisico do individuo; a este também
devem ser propiciados mecanismos para exercicio pleno da cidadania. As condigdes bésicas

necessarias para o exercicios fundamentais (minimo existencial stricto sensu) ndo satisfazem a

1 Neste ponto o autor trabalha com a ideia de bens primarios de John Rawls, os quais seriam os integrantes do
conceito de minimo existencial ampliado, ou seja, de minimo social, pois este autor defende a
imprescindibilidade do exercicio da cidadania para que o sujeito possa existir dignamente, em uma visao
ampliada do direito a vida digna.
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premissa de desenvolvimento pleno (pessoal e intelectual) abarcada pela dignidade humana,
mesmo em seu nucleo mais basico.

Em suma,

o minimo existencial ndo pode ser restringido a satisfacdo das necessidades fisicas dos
individuos, como se a preocupagdo fosse apenas com a sua sobrevivéncia, ou o
chamado "minimo vital". Para marcar a estreita relacdo com a dignidade, o minimo
existencial ndo pode ser atrelado apenas a satisfacdo das necessidades basicas
materiais, mas deve visar o desenvolvimento da pessoa como cidada (ibidem, p. 209-
210).

Diante do esforco intelectual realizado na tentativa de construir um conceito proprio
de minimo existencial, fazendo-se as diferenciacdes necessarias entre 0 minimo vital, o minimo
existencial e o minimo social? - este ultimo conceito mais completo e adotado pelo presente
artigo, pois um individuo ndo pode ter uma vida digna sem que lhe seja resguardado o exercicio
da cidadania — cabe realizar ainda um outro corte epistemologico: o que englobaria a cidadania
incluida no nucleo basico de direitos integrantes do ‘“consenso minimo”, compromisso
fundamental do Estado para com o individuo? Serd que um conceito de cidadania passiva, o
qual consiste em exercicios esporadicos desta, a exemplo do voto, ¢ suficiente para que um
individuo seja considerado como participante ativo na tomada de decisdo do Estado? Como o
Brasil enxerga este conceito de cidadania? Serd da mesma forma que o conceito de cidadania

trabalhado, na atualidade, a partir do novo constitucionalismo latino-americano?

Um importante viés do exercicio da cidadania ¢ a sua relacdo com a liberdade de
expressao. Somente a partir da garantia de liberdade para expressar-se ou deixar de fazé-lo ¢
que o individuo pode vir a ser membro participante em uma sociedade. A garantia formal de tal
direito, considerado como de primeira dimensdo de acordo com a classificagdo doutrindria
europeia, perpassa a mera abstencdo do Estado, vindo a exigir deste uma atuacdo: O Estado
deve garantir, ainda que minimamente, espagos € mecanismos para o exercicio da liberdade de

expressao como fomento a cidadania em seu aspecto ampliado, ativo.

Se aparentemente a liberdade de expressdo ndo guarda relagdo direta com o minimo
existencial stricto sensu, esta vem a integrar o seu conceito alargado, o chamado de minimo
social, pois diz respeito ao exercicio de um direito fundamental imprescindivel para a existéncia

e desenvolvimento do individuo em sociedade, possivel somente a partir da atuacao do Estado,

2 Importante deixar claro essa diferenciagdo para que se dé prosseguimento a argumentacdo defendida no
presente trabalho: minimo vital seria o necessario para que se mantivesse a vida, minimo existencial para que
se mantenha a vida digna e minimo social, o qual consiste em um conceito alargado de minimo existencial,
onde se leva em considerag@o o desenvolvimento tanto pessoal quanto intelectual, politico, da pessoa enquanto
cidada.
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responsavel por fornecer condi¢des apropriadas para o seu exercicio, condi¢des estas que
integram o minimo existencial no conceito apresentado por Ana Paula de Barcellos (op. Cit),
pois o minimo existencial estd diretamente vinculado a realizacdo dos direitos fundamentais
que representam a concretizagdo do principio da dignidade da pessoa humana e seu viés de

preservacdo e garantia das exigéncias minimas de uma vida digna (ibidem, p.198).

Como parte do conceito alargado de minimo existencial construido no presente
trabalho, o direito a liberdade de expressao passa a integrar, seja de forma direta ou indireta, o
rol de contetido minimo de prestagdes indispensaveis para uma vida digna, assumindo o duplo
carater atribuido ao minimo existencial: necessidade de preservagao de seu nucleo bem como
dever de fornecimento de tais prestacdes (KELBERT, op. Cit., p. 106). Ademais, como parte do
minimo existencial ampliado, a liberdade de expressdo, como parte integrante do conceito de
cidadania ativa, € oponivel e exigivel dos poderes publicos constituidos (BARCELLOS, op.
Cit., p.273), tendo em vista que integra o compromisso fundamental do Estado brasileiro, seja
através do principio da dignidade da pessoa humana, seja através da elevagdo de cidadania a

fundamento da Republica.

2. LIBERDADE DE EXPRESSAO COMO CONDICAO PARA O EXERCIiCIO PLENO
DA CIDADANIA E PAPEL DO ESTADO

A liberdade de expressdo, apesar de integrar o rol de direitos de primeira dimensao e
portanto fazer parte da primeira leva de direitos internacionalmente reconhecidos como mais
imprescindiveis para o individuo, ainda ¢ flagrantemente violada ou simplesmente ignorada,
olvidando-se da sua relagdo direta com o exercicio da cidadania bem como com a manuten¢ao
de um Estado Democrético de Direito.

A liberdade de expressdo enquanto direito consta dos mais antigos e importantes
documentos internacionais de Direitos Humanos, tendo se desenvolvido depois do advento da
Modernidade, dentro do contexto do iluminismo jusnaturalista (SARMENTO, 2013, p. 252),
estando disposta no artigo 19 da Declaragdo Universal de Direitos Humanos, artigo IV da
Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem - ambos de 1948 -, artigo 19 do Pacto
Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos (1966) e, no sistema interamericano de protecao
dos Direitos Humanos estd expressa no artigo 13 da Convencdo Americana de Direitos

Humanos (1969) e na Declarag¢do de principios sobre a liberdade de expressao (2000), a qual
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vem a reafirmar pormenorizadamente o referido artigo 13 da CADH.

Em uma definicao cléssica, os direitos de liberdade ou de primeira dimensao, dos quais
a liberdade de expressao faz parte, sao de titularidade do individuo e oponiveis ao Estado. Sao
faculdades, atributos da pessoa e configuram-se como direitos de resisténcia perante o Estado
(BONAVIDES, 2004, p. 563-564). Entretanto, com a devida vénia, tal defini¢ao ¢ incompleta,
pois ndo basta apenas o Estado se abster, mas deve ainda promover mecanismos que propiciem
o regular exercicio da liberdade de expressao, pois € a partir desta que o individuo tem a chance
de manifestar-se ou deixar de fazé-lo, de acordo com sua vontade, assumindo assim um papel
de sujeito construtor das decisdes do Estado.

Desse modo, a liberdade de expressao se comporta como género, do qual decorre uma
gama de outros direitos: direito a comunicacdo, direito a informacdo, direito de resposta.
Somente quando ao individuo ¢ assegurado o direito de participar, de influir, de veicular suas
ideias ou lhe ¢ facultado ndo o fazer, juntamente quando lhe sdo proporcionados meios que
venham a divulgar o seu conteudo, ¢ que se pode falar em efetivo exercicio da cidadania.
Ademais, a liberdade de expressao comporta ainda um viés passivo, o qual consiste no direito
do individuo de ser informado, de receber, difundir e trocar informacoes livremente.

Percebe-se que a liberdade de expressdo ¢ um direito bastante controvertido, pois
envolve ndo apenas uma postura silente do Estado, mas também se exige uma prestacao efetiva
deste, e ao passo que seu nucleo envolve o direito de se fazer ouvir, também engloba o direito
de silenciar, o de ndo se informar (BRANCO, 2009, p.404), bem como a garantia de recepgao

dos mais diversos tipos de informagao, de contetido. Em suma,

a garantia da liberdade de expressdo tutela, ao menos enquanto ndo houver colisdo
com outros direitos fundamentais e com outros valores constitucionalmente
estabelecidos, toda opinido, convicgdo, comentario, avaliagdo ou julgamento sobre
qualquer assunto ou sobre qualquer pessoa, envolvendo tema de interesse publico, ou
ndo, de importancia e de valor, ou ndo(...) (ibidem, p. 403).

Diante do exposto, percebe-se a dimensdao de tal direito, o qual apesar de ser
marcadamente de indole defensiva e consistir em um direito a uma abstencdo do Estado de
condutas que interfiram na esfera de liberdade do individuo (ibidem, p. 404), ndo se pode
afirmar que o mesmo se exaure com a mera ndo violacdo ou ndo interferéncia estatal. Para que
o individuo possa manifestar-se, receber e trocar informagdes, ou até mesmo exercer o seu
direito de silenciar, precisa, além de lhe ter assegurado o direito de falar, que também sejam
postos ao seu alcance mecanismos para veicular tais contetidos, sendo necessario, portanto, uma
atuacao estatal.

Assim, apesar da brilhante definicdo de liberdade de expressdo oferecida por Paulo
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Gustavo Gonet Branco acima citada, o presente trabalho discorda do referido autor quando este
coloca a liberdade de expressao como uma liberdade exercida, em regra, contra o Poder Publico,
nao ensejando, ordinariamente, uma pretensao a ser exercida em face de terceiros, isto porque,
além da necessidade do reconhecimento da eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes
privadas®, o autor niio aborda o papel ativo do Estado na tutela deste direito de liberdade,
imprescindivel para a sua efetividade. Neste sentido, de forma brilhante, Daniel Sarmento (op.
Cit., p.256), ressalta que da dimensao objetiva da liberdade de expressdao decorre também o
dever do Estado de criar organizagdes e procedimentos afim de amparar o efetivo exercicio de
tal direito fundamental.

Quanto ao alcance do referido direito, complementa ainda o autor:

Todas as pessoas fisicas e juridicas, nacionais ou estrangeiras, sao titulares do direito
a liberdade de expressdo. No que tange aos destinatarios, trata-se de um direito
primariamente voltado para o Estado, mas que também possui eficacia horizontal,
vinculando diretamente os particulares, sobretudo os detentores de poder social
(ibidem, mesma pagina).

O direito a liberdade de expressdo e todos os outros direitos que dele derivam sdo
contetdos integrantes e indissociaveis da cidadania em seu conceito mais amplo, isto porque
“(...)a liberdade de expressdao ¢ um direito que visa a proteger ndo apenas aos interesses do
emissor das manifestacdes, como também aos da sua audiéncia e da sociedade em geral (ibidem,
p. 255).” Para que um individuo venha a participar ativamente nas decisdes do Estado precisa
ter a sua voz assegurada, o seu direito de receber informacdes de contetidos diversos
resguardado, bem como o seu direito de silenciar quando assim desejar.

Para assegurar a ndo violacdo em concomitancia com a promogao e efetivacao de tal
direito, o Estado precisa criar canais, ou abrir espago naqueles ja existentes, tendo em vista que
muito do contetido veiculado ¢ de cunho privado, produzido por grandes empresas ou grupos
comerciais, de acordo com seus interesses. A falta de identidade entre o conteudo veiculado e
os interesses € pano de fundo dos individuos fomenta a apatia em relagdo ao exercicio da
cidadania através do direito a comunicacao.

A grande problematica ndo ¢ a falta de meios de comunicagdo, mas a falta de espaco

para conteido que ndo seja comercial nestes: € necessario democratizar o espectro

eletromagnético.

3 Ingo Sarlet coloca que ndo se discute mais acerca da existéncia da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, mas sim se tal eficacia seria mediata ou imediata. Neste sentido, cf SARLET, Ingo Wolfgang.
Neoconstitucionalismo e influéncia dos direitos fundamentais no direito privado: algumas notas sobre a
evolugdo brasileira. In: . (Org.). Constituicao, Direitos Fundamentais e Direito Privado. 3 ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p.13-36.
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Democratizar a comunicagdo e os meios de comunicagdo nao ¢ censura, nao ¢ abuso
estatal, mas sim tarefa do Estado para assegurar a liberdade de expressdao daqueles que nao tém
poder econdmico para possuir tais veiculos, mas que mesmo assim ndo podem ser afastados da
producao e divulgacdo do conteudo. Infelizmente, o panorama atual mostra o contrario: aqueles
que possuem recursos financeiros para financiar programas e emissoras acabam sobrepondo a
sua liberdade de expressdo e direito de comunica¢do aos demais. Os individuos “comuns”, ao
nao terem o seu espaco assegurado nos veiculos de comunicagdo de massa, se tornam apaticos,
invisiveis, e por mais que o Estado ndo interfira na sua esfera de liberdade, ndo adota postura
para assegurar a sua manuten¢do ¢ como resultado o individuo passa a ndo existir enquanto
cidadao.

Assim, muitas vezes o direito de propriedade se sobrepde ao efetivo exercicio da
liberdade de expressdo, olvidando-se da verdadeira fungcdo de comunicar, qual seja: a troca de
informagdes diversas, as quais retratem os mais distintos setores sociais, que sejam produzidas
e veiculadas por sujeitos plurais, € ndo que venham de cima para baixo, retratando sempre os

mesmos interesses, tendo em vista que

(...)aos meios de comunicacdo ndo caberia ser propagadores da boa nova, de um
padrio de consumo assimilavel pelas técnicas de publicidade, mas canais de expressao
que favorecem a participacdo da populacdo nos esfor¢os de mudanca social. (...) de
comunicagdo e de cultura que propiciem tal participacdo com agdes que concretizem
desde a universalizagdo da educagdo e da cultura a reparticio democratica das
frequéncias radioelétricas (ROLIM, 2012, p.304).

Para assegurar o efetivo exercicio da liberdade de expressdo para todos € necessario
que o pluralismo presente na sociedade seja retratado tanto na producao quanto na veiculagao
do conteudo, € necessario que novos protagonistas passem a integrar o processo comunicacional
(ibidem, p. 305). Para tanto, a saida ¢ democratizar a comunicagao a partir da desconcentragao
do espectro eletromagnético, de modo que nao seja requisito apenas a capacidade financeira
para a obtencdo de veiculos, mas principalmente que se analise a qualidade de informagao
difundida bem como se preze pela sua pluralidade, o que pode ser garantido pelo fomento a

comunica¢do comunitaria. Em resumo, pode-se dizer que

para os multiplos sujeitos que lutam pela democratizagdo da comunicagdo ndo se trata
de focalizar determinado segmento do sistema, mas reformular o conjunto do espaco
midiatico — sistemas privado, publico e comunitario/alternativo — com a perspectiva
de garantir a diversidade qualitativa de vozes (ibidem, p. 308).

Democratizar a comunicacao nao faz com que o Estado venha a interferir e controlar
o conteudo da informagdo veiculada, mas sim que venha a redistribuir e organizar os meios de
comunicagdo para assegurar que aqueles que nao possuem capacidade financeira ndo tenham o

seu direito a liberdade de expressdo preterido seja no nivel ativo, de veicular informagao, seja
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no nivel passivo, de escolher que tipo de informacao deseja receber ou até mesmo se nao deseja
fazé-lo.

Uma sociedade plural deve ser retratada em todos os niveis, inclusive na distribui¢ao
dos meios de comunicagdo. Obstar ou ndo assegurar ao individuo o acesso a mecanismos que
propaguem o conteido do exercicio da sua liberdade de expressdo prejudica o seu
desenvolvimento enquanto cidaddo e prejudica o minimo existencial em seu sentido mais

ampliado, o qual abarca o efetivo exercicio da cidadania.

3. LIBERDADE DE EXPRESSAO E O NOVO CONSTITUCIONALISMO LATINO-
AMERICANO

Conforme acima explanado, a liberdade de expressdao ¢ uma importante vertente do
pleno exercicio da cidadania, sendo necessario que seja observado tanto o seu viés negativo, de
absteng¢ao Estatal em violar o espago de liberdade do individuo, quanto o seu vi€s positivo, este
ainda mais importante, a partir da criacdo de espagos que fomentem a divulgagdo de conteudo
produzido por aqueles que ndo t€m livre acesso aos meios existentes. Assim sendo, ressalta

Mazzuoli (2013, p.176) que

(...)o direito a liberdade de expressdo ndao se esgota no reconhecimento teoérico do
direito de falar ou escrever, também compreendendo o direito de utilizar qualquer
meio apropriado para difundir o pensamento e fazé-lo chegar ao maior niimero
possivel de destinatarios.

Democratizar a comunicagdo € organizar o espaco midiatico de modo a ndo permitir
que o direito de propriedade daqueles que tém capacidade financeira para suportar os veiculos
de comunica¢do de massa se sobreponha ao efetivo exercicio da liberdade de expressdao dos
demais. Justamente por ser um direito tdo amplo, o qual se desdobra em tantos outros, e que
exige diversas posturas tanto do Estado quanto dos particulares, a liberdade de expressao jamais
pode ser enxergada apenas como o dever estatal de ndo violar a esfera privada do individuo.

Neste sentido, para que a liberdade de expressao seja respeitada e promovida em seu
sentido mais amplo, o qual compreende tanto sua dimensdo individual quanto social
(reconhecimento de que todos t€ém o mesmo direito de trocar informagdes e defender seus
pontos de vista, importando em expandir e receber informagao) (ibidem, p.177-178), o conceito
de cidadania deve ser reestruturado para contemplar seu aspecto participativo, de modo que a
sua releitura se paute em trés elementos essenciais: democracia material, dignidade da pessoa
humana e cidadania participativa, justamente no intuito de alargar a participag¢ao do cidaddo na

vida politica do Estado (AGRA, 2013, p.120).
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Percebendo a necessidade de se ampliar o conceito de cidadania de modo a permitir
que o individuo tenha ndo apenas o seu desenvolvimento pessoal garantido, mas também o seu
desenvolvimento social, grande parte dos paises da América Latina, especialmente apds a
década de 80, passou a adotar o que se chama de novo constitucionalismo latino-americano,
tendéncia que visa contemplar o pluralismo social a partir de uma abordagem culturalista-
identitaria, a qual, a partir de uma ampliacdo no conceito de cidadania, passa a encarar o Estado
como plurinacional e/ou multicultural, reconhecendo o interesse de grupos antes

marginalizados, a partir de uma democracia mais participativa (BELLO, 2012, p.26).

Diversamente, de modo bastante peculiar, o atual constitucionalismo latino-americano
apresenta caracteristicas que inovam em relagdo a conceitos e institutos centrais do
constitucionalismo moderno do Hemisfério Norte. A partir de movimentos politicos
de refundagdo nacional, advindos em grande parte de novos sujeitos coletivos
constituidos no ambito da sociedade civil, tem se desenvolvido um processo de
profundas transformagdes constitucionais (ibidem, mesma pagina).

Este processo de reestruturagdo constitucional é adotado em resposta as fraturas sociais
presentes nos Estados latino-americanos devido a sua tardia organizagdo como tal, provocada
por um processo de colonizagdo bastante predatério e pela marcada organizacdo social
estruturada na prevaléncia de interesses oligarquicos que obstavam a livre circula¢do de bens e
servigos para a sociedade como um todo. Em consequéncia, o individuo passa a ser considerado
em sua plenitude, independentemente de suas caracteristicas culturais, € € chamado a fazer parte
da tomada de decisdes do Estado, em um efetivo e constante exercicio da liberdade de expressao
a partir da “(...)passagem do conceito de cidadania da tradicional dimensao de status, referida
a direitos, para uma dimensao dindmica, relativa a participagdo politica ativa” (ibidem, p.31-
41)

No novo constitucionalismo latino-americano o foco de protecdo sai da dignidade da
pessoa humana, visdo antropocéntrica e europeia de tutela individual, e passa a ter como objeto,
em uma visao biocéntrica, a no¢ao de Pacha Mama (madre tierra) aliada ao principio do bem-
viver (sumak kawsay). O que ocorre, entretanto, ndo ¢ uma superagdo da tutela individual, mas
sim uma ampliac¢do do conceito de vida digna, o qual passa a englobar também o aspecto social,
o papel do individuo como cidadao, como participante ativo da sociedade a qual integra, papel
este que € indissocidvel de sua existéncia em seu sentido mais pleno.

Este movimento de reestruturagdo do Estado busca uma desvinculagdo dos padrdes
europeus, isto porque apesar de os paises latino-americanos terem sido colonizados pela
Europa, suas caracteristicas sdo muito peculiares, de modo que o modelo europeu de Estado,

bem como de tutela e promogdo de direitos ndo se mostrou efetivo para tais paises
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primeiramente porque estes foram colonias exploratorias dos paises europeus e, posteriormente,
foram alvo de golpes militares influenciados de forma direta ou indireta pela Europa e pelos
Estados Unidos da América, pais que apesar de também ter sido colonia, fora explorado e
colonizado de forma diferente da América Latina, o que explica portanto a sua reestruturagao
de forma diversa.

O novo constitucionalismo latino-americano ¢ um movimento de promog¢do da
pluralidade, de incentivo a participagdao dos grupos sociais e culturais antes marginalizados: €
sobretudo um movimento integrador e de ampliagao da cidadania e ndo busca a negagao ou
superacdo do modelo europeu de tutela e promogdo de direito, mas trabalha de forma
complementar a este.*

O referido movimento pode ser observado a partir das Constitui¢des de alguns paises
latino-americanos, a exemplo da Constituicao Argentina (reformada em 1994), Constituicao do
Equador (2008) e Constituicado da Bolivia (1991). Em tais textos a reafirmagdo da
multinacionacionalidade e multiculturalidade é constante, de modo que o pluralismo fomentado
ndo ¢ apenas o politico, mas o social e também o juridico. Os diferentes grupos sociais devem
coexistir sem que sua identidade seja prejudicada, cada um tendo seu espaco respeitado, sem
que haja qualquer tipo de exclusao.

O exercicio da cidadania ¢ fomentado através de canais especificos que fazem com
que os individuos estejam em constante participacdo na tomada de decisdes do Estado. No que
tange ao exercicio do direito a liberdade de expressdo, um importante aliado para o
desenvolvimento do conceito ampliado de cidadania é o fortalecimento da comunicagdo
comunitaria.

Ao lado dos meios de comunicacao publico e privado, os meios de comunicagao
comunitarios atuam como canais para aqueles que ndo tém acesso direto ao espago midiatico
na sua distribuicdo atual; ou seja, a maioria dos individuos, tendo que em vista o espago

eletromagnético atualmente ¢ concentrado, estando no poder de seletos grupos detentores de

4 O que se critica ndo ¢ a divisdo doutrinaria dos direitos humanos em dimensdes ou geragdes, mas se defende
que esta divisao acaba por prejudicar a efetividade e promogao de tais direitos. Esta divisdo apresenta-se como
eurocéntrica, isto porque retrata e se pauta, de forma direta, na realidade experimentada pela Europa. Nos
paises da América Latina, por exemplo, ainda se discute a efetividade dos direitos de primeira dimensdo em
aspectos que ja foram superados no continente europeu. Nao se deve desmerecer o carater didatico desta
classificagdo, a qual remete a forma que o reconhecimento da imprescindibilidade de tais direitos surgiu, mas
o que se deve levar em consideracdo € que tal classificacdo ndo pode ser aplicada de forma direta a realidade
latino-americana, tendo em vista que ndo foi espelhada no contexto histdrico, social e cultural dos paises que
integram a América Latina. Neste sentido, cf: Cancado Trindade Questiona a Tese de
"Geragoes de Direitos Humanos" de Norberto Bobbio. Disponivel em:
http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/cancadotrindade/cancado_bob.htm Acesso em: 16 jun 2015.
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capacidade financeira e poder politico, de modo que ficam responséaveis por grande parte do
conteudo produzido e veiculado.

A redemocratizacado da América Latina, sobretudo a partir da década de 1980, bem
como o desenvolvimento das possibilidades de comunicacao a partir da tecnologia nao foram
suficientes para alterar esta situacdo, apesar da falsa sensagcdo de que os meios de comunicagao
de massa estdo a cada dia mais acessiveis, o contetdo ali veiculado ainda esta em poder de
poucos €, mesmo com o processo de redemocratizacdo e a aparente tutela da liberdade de
expressao, a concentracao mididtica ainda ¢ uma realidade, especialmente devido a adogao de
politicas neoliberais no campo da comunicagdo social (ROLIM, op. Cit., p.309), as quais
valorizam a capacidade financeira dos detentores dos canais em vez da diversidade.

O que se percebe, em suma, ¢ que o efetivo exercicio da liberdade de expressdo ainda
¢ uma realidade distante na América Latina. A falta de atuag¢do do Estado afim de que haja uma
redistribuicdo dos meios de comunicacdo afim de que o pluralismo social seja representado
também nos veiculos midiaticos obsta a concretizagao de um conceito de cidadania ampliado,
imprescindivel para que o individuo de fato exista em sociedade.

No que pese a liberdade de expressao faca parte dos direitos de primeira dimensao, de
acordo com a divisao doutrinaria europeia, o que se conclui € que “(...)os direitos civis ainda se
encontram em fase de implementacdo em muitos paises do continente, acompanhados de novos
'direitos multiculturais' (...)” (BELLO, op. Cit, p.43), de modo que, ndo basta para o Estado nao
violar, mas de acordo com as tendéncias do novo constitucionalismo latino-americano, ecle deve
promover a diversidade e o pluralismo também nos meios de comunicagdo, pois somente a
partir da utilizagao destes pelos mais diversos segmentos sociais, em um conceito alargado de

pluralismo que transcende o politico, € que a cidadania de fato serd exercida em sua totalidade.

3.1 MARCO REGULATORIO DA DEMOCRATIZACAO DA COMUNICACAO NA
ARGENTINA

Na Argentina, a lei responsavel por disciplinar o espectro eletromagnético ¢ a Ley n°
26.522 de Servicios de Comunicacion Audiovisual, de 2009, regulamentada pelo Decreto n°
1225/2010, e que substituiu a Ley de Radiodifusion n® 22.285, de 1980, elaborada durante a

ditadura militar argentina.
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Com a recuperacdo da democracia em 1983 percebeu-se a imprescindibilidade de
elaborar uma nova lei que estivesse de acordo com as necessidades civicas e participativas da
democracia. Entretanto, as propostas realizadas em 1988 e 2001 foram rejeitadas.

A Ley n®26.522 de Servicios de Comunicacion Audiovisual, por sua vez, foi debatida
durante um ano em foros espalhados por todo o pais antes de sua promulgacdo. Esta lei amplia
a liberdade de expressdao no pais, pois garante o acesso ao espaco mididtico a grupos sociais
antes excluidos, a exemplo dos povos originarios, os quais podem controlar emissoras de radio
e TV de alcance local.

Outro avango importante na desconcentracdo dos meios de comunicagdo foi a
limitagdo no numero de concessdes para cada empresa, além da vedacdo aos empresarios de
controlarem canais de TV abertos e fechados ao mesmo tempo. Houve ainda uma expansao do
setor audiovisual, a partir da redistribuicdo de licengas e concessdes para universidades e
escolas primarias e secundarias (LEAL, 2015).

A Lei de Meios da Argentina classifica os setores de audiovisual em trés categorias:
comercial, comunitario e publico (art. 21) e reserva 33% do espectro para iniciativas ndo
lucrativas e comunitdrias (art. 89, f). Para a prorrogacdo das licengas, ¢ necessario que haja
audiéncia publica, como forma de transparéncia e de participacdo da sociedade na distribui¢ao
do espectro.

Podem ainda ser outorgadas, de forma excepcional, licencas a servicos de radiodifusao
de baixissima poténcia (definidas em lei especifica) sempre que haja disponibilidade de
espectro e em locais de grande vulnerabilidade social ou de escassa densidade demogréfica,
desde que sua programacao seja destinada a satisfazer demandas comunicacionais de carater
social (art. 49) (GOMEZ, 2014).

A Argentina foi o primeiro pais latino-americano a definir o novo marco regulatorio
da comunica¢do, assumindo a postura de referéncia para o debate tedrico acerca da
democratizagdo da comunicagao nesta regido. Sua Lei de Meios disciplina o espago midiatico
através de mecanismos de promocao, desconcentragao e incentivo da concorréncia, objetivando
universalizar e democratizar o acesso a palavra publica e os produtos audiovisuais (ROLIM,
op. Cit., p.303-315).

A Lei de Meios argentina, que conta com 166 artigos, representou um enorme avango
na discussao acerca da imprescindibilidade da redistribui¢do do espaco midiatico, incomodando
0s grupos econdmicos que estavam em poder dos veiculos de comunicagdo até entdo. Como

reacdo destes, apesar de promulgada em 2009, a referida lei s6 entrou em vigor em sua
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integralidade em 2013, ap6s a Suprema Corte da Argentina declarar a constitucionalidade dos

seus artigos que tratavam acerca da reconfiguracdo do espectro eletromagnético.

4. LIBERDADE DE EXPRESSAO E EXERCICIO DA CIDADANIA NO BRASIL

Se o reconhecimento da necessidade de tutela da liberdade de expressdo ndo ¢ algo
recente, apesar de seu aspecto positivo ainda ser debatido no que tange a atuagao estatal, no
Brasil este direito foi e € alvo de diversas violagdes ao longo dos anos.

Apesar de, desde a independéncia do Brasil, a prote¢do da liberdade de expressao ter
figurado em todas as Constituigdes, havendo variagcdes apenas na sua amplitude em decorréncia
da natureza mais ou menos aberta dos respectivos regimes politicos (SARMENTO, op. Cit.,
p.252), este direito nunca foi efetivamente tutelado ou promovido, de modo que fazia parte dos
textos constitucionais para cumprir mero formalismo, mascarando severas violagdes ao seu
pleno exercicio durante os regimes totalitarios e ditatoriais. Com a redemocratizagdo do Brasil,
a liberdade de expressao foi colocada como pauta, em razao das flagrantes violacdes que sofrera
durante a ditadura. Percebeu-se que os meios de comunicagdo se encontravam concentrados nas
maos daqueles que detinham o poder econdmico e politico, ndo havendo espago para pluralismo

de ideias, para uma representacdo dos mais diversos grupos sociais. Diante deste cendrio,

o Constituinte de 87/88 teve uma clara preocupacdo com a necessidade dos meios de
comunicagdo serem bens publicos, com limites a participagdo de empresas privadas e
até mesmo estrangeiras nesse ramo. Essa preocupacdo encontra seu ponto alto na
Constitui¢do no artigo 220, paragrafo 5°, quando afirma que os meios de comunicagdo
privados no pais ndo podem ser objeto de monopdlio ou oligopélio (RODRIGUES,
2014).

A Constituicao Federal de 1988 tutela, de forma expressa, a liberdade de expressao em
seu artigo 5°, IV. Ademais, dedicou um capitulo para a Comunicag@o Social, bem como trouxe,
como fundamento da Republica, a cidadania e o pluralismo politico. Assim, o que se percebe ¢
que ndo faltou regulamentacdo, tendo sido o texto constitucional bastante protetivo e claro
acerca da imprescindibilidade de se prezar pela liberdade do individuo em poder manifestar-se,
mas efetivamente o espago midiatico brasileiro pouco se modificou.

O Brasil, apesar de fazer parte da América Latina, parece apatico ao fendmeno do novo
constitucionalismo latino-americano, pois apesar de a cidadania ser elevada a fundamento da
Republica o conceito aqui difundido ¢ o conceito passivo, ou seja, ha pouco ou esporadico
exercicio desta, resumindo-a ao exercicio dos direitos politicos, mais especificamente o voto

obrigatorio.
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Este conceito minimizado de cidadania pode ser explicado pelo seu contexto historico
e social no Brasil: a cidadania, durante muito tempo, foi considerada um direito de poucos.
Quando ampliada, era ligada de forma direta ao papel do individuo na sociedade a qual se

inseria, nao sendo enxergada como um aspecto de seu desenvolvimento social.

Enquanto no velho continente o reconhecimento da cidadania social ocorreu num
cenario em que ja vigorava o sufragio universal e havia uma tradi¢éo de direitos civis,
a realidade brasileira demonstra uma vinculagdo da cidadania a condigdo de
trabalhador, para, posteriormente, ser expandida formalmente para os subcidadaos,
juridicamente considerados como membros da comunidade politica (BELLO, op. Cit.,
p. 54).

A liberdade de expressdo, por sua vez, ¢ vista apenas em seu aspecto de direito
negativo, o qual consiste em uma ndo atuacdo estatal, ndo havendo, por parte do Estado
brasileiro, uma atuagdo efetiva na promoc¢ao de um espaco que venha a abranger a diversidade
social, de modo que o direito de propriedade ainda se sobrepde ao efetivo exercicio da liberdade
de expressao e, mais especificamente, do direito a comunicagao.

A falta de democratizacdo do espaco midiatico impede que a sociedade brasileira,
plural, como toda sociedade democratica, tenha poder acerca do conteudo veiculado nos meios
de comunicacdo. A capacidade economica de restritos grupos empresariais € suficiente para que
lhes sejam concedidas e renovadas, inumeras vezes, licencas e autorizagdes para o
funcionamento de veiculos midiaticos. A manutencao do status quo, ou seja, dos monopdlios e
oligopodlios dos setores de comunicacdo, implica em uma violagdo direta da liberdade de
expressao, mas ndo somente isto: vai de encontro as estruturas da propria democracia, isto
porque

O ideario democratico norteia-se pela busca do autogoverno popular, que ocorre
quando os cidaddos podem participar com liberdade e igualdade na formagdo da
vontade coletiva. Para que esta participagdo seja efetiva e consciente, as pessoas
devem ter amplo acesso a informagdes e a pontos de vista diversificados sobre temas
de interesse publico, a fim de que possam formar as suas proprias opinides. Ademais,
elas devem ter a possibilidade de tentar influenciar, com suas ideias, os pensamentos
dos seus concidaddos. Por isso, a realizagdo da democracia pressupde um espago
publico aberto, plural e dindmico, onde haja o livre confronto de ideias, o que s6 é
possivel mediante a garantia da liberdade de expressao(SARMENTO, op. Cit., p.255).

Diante do exposto, percebe-se que um conceito ampliado de cidadania ¢
imprescindivel e diretamente ligado ao efetivo exercicio da liberdade de expressdao. Além do
que, se relaciona com a existéncia do individuo em sociedade, pois sem que este possa participar
de forma ativa da tomada de decisdes do Estado ndo podera se desenvolver plenamente, de
modo a ter desrespeitado o seu minimo existencial ampliado, ou ainda, o seu minimo social.

A Constituicdo Federal de 1988 traz um modelo de democracia semidireta, a qual

combina a democracia representativa com a democracia direta no processo legislativo
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(plebiscito, referendo e iniciativa popular). O que se percebe, na pratica, € que 0s mecanismos
de participacdo direta do cidaddo sdo raramente invocados, de modo que a democracia
representativa, onde o individuo participa apenas de forma passiva, prevalece, sem que haja
criacdo de novos mecanismos de inser¢ao social nem tampouco fomento da utilizagdo daqueles
Jé existentes.

Outro aspecto a ser destacado ¢ que o unico pluralismo disposto no texto constitucional
brasileiro ¢ o pluralismo politico, também presente nos fundamentos da Republica do Brasil.
Nao ha meng¢ao ao pluralismo social nem tampouco ao pluralismo juridico, diferentemente do
ocorre com 0s paises integrantes do novo constitucionalismo latino-americano, a exemplo do
que ja ocorre no sistema juridico do Equador.

O Brasil ¢ um pais nacional e nao multinacional, havendo pouca abertura pratica para
o multiculturalismo: os grupos sociais marginalizados tendem a permanecer assim, ndo havendo
mecanismos de didlogo, de alcance local, que os proporcionem produzir e divulgar conteudo
de seu interesse. Quanto aos poucos e rarissimos experimentos de participacao cidadd bem-

sucedidos, cabe destacar o or¢amento participativo.

4.1 ACOMUNICACAO SOCIAL NA CONSTITUICAO FEDERAL BRASILEIRA

A Constituicao Federal de 1988 reservou um capitulo para tratar da Comunicagao
Social, capitulo este composto por quatro artigos: 220, 221,222, 223 e 224.

O artigo 220 dispde que € livre a manifestacdo do pensamento, bem como a criacao, a
expressao e a informagdo, em qualquer forma e em qualquer veiculo, observando-se apenas o
disposto na Constitui¢do. O paragrafo 1° do referido artigo ainda reforca a ideia de liberdade
de expressdo ao declarar que nenhuma lei poderd embaragar a liberdade de informagdo
jornalistica em qualquer veiculo de comunicagao.

Outro paragrafo que merece ser destacado € o 5°, o qual dispde que os meios de
comunicacdo social ndo podem ser objeto de monopo6lio ou oligopdlio. Apesar desta vedagao
expressa, ¢ notorio o flagrante desrespeito a este dispositivo, tendo em vista o cenario do

espectro eletromagnético brasileiro estar concentrado na mao de seletos grupos.

A completa falta de regulamentacdo deste dispositivo constitucional permite que ainda
hoje pouquissimas empresas e familias sejam responsaveis por praticamente tudo o
que se 1€ nos jornais e revistas, ouve nas radios ou assiste na televisdo. A falta dessa
regulagdo faz surgir dois perigos imediatos: do ponto de vista da sociedade o perigo
da falta de pluralidade de informagdes; do ponto de vista do mercado o perigo da falta
de livre concorréncia (RODRIGUES, op. Cit.).
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O artigo 221, por sua vez, elenca como principios para o conteido produzido e
veiculado no espago midiatico a preferéncia por finalidades educativas, artisticas, culturais e
informativas, a promogao da cultura nacional e regional e estimulo a produgao independente, a
regionalizag¢ao da produgao cultural, artistica e jornalistica, conforme percentuais estabelecidos
em lei e o respeito aos valores €ticos e sociais da pessoa e da familia.

O que se percebe ¢ que tal artigo ¢ descumprido na sua integralidade, pois a maior
parte do conteudo veiculado nao obedece a padrdes éticos, culturais e educativos minimos. Ha
pouquissima promog¢ao da cultura nacional e menos ainda das diversidades regionais, de modo
que o que se produz ¢ apenas para atender aos interesses dos grupos dominantes, havendo
enaltecimento do centro-sul e marginalizando a produgdo da regido norte e nordeste. Quanto a
producao independente esta ¢ cada vez mais rara devido a burocracia envolvida bem como os
altos custos de produg¢do, divulgacao e a falta de canais especificos para fazé-lo.

O artigo 222 trata da propriedade dos veiculos de comunicagdo, bem como da abertura
para a participacdo de capital estrangeiro em tais veiculos.

O artigo 223 deixa a cargo do Poder Executivo a outorga e renovacao das concessoes,
permissdes e autorizagdes para funcionamento dos veiculos de comunicagao, devendo-se
observar a complementariedade entre os sistemas privado, publico e estatal. Os paragrafos deste
artigo trazem hipdteses de participagao do Legislativo e do Judiciario no processo de concessao,
renovacdo ou revogacdo das licencas para funcionamento dos veiculos de comunicagdo.
Entretanto, silencia quanto a participagdo cidada neste processo, o qual deve ser acompanhado
de perto pela sociedade para que sejam assegurados o pluralismo e a diversidade cultural na
producao e veiculacao de conteudo. O artigo 224, por fim, cria, como 6rgao auxiliar, o Conselho
de Comunicagao Social, regulamentado em lei especifica.

Em uma breve e critica leitura dos artigos acima mencionados nota-se que o capitulo
referente a Comunicagdo Social necessita de regulamenta¢do, de modo que poucos dispositivos
ali constantes foram regulamentados, mesmo ap6s mais de 20 anos da promulgacdo da CF/88.
O fato de haver um capitulo dedicado, no texto constitucional, a disciplinar a Comunicagao
Social ja ¢ um grande avanco, mas ainda existem muitas barreiras para que este tema seja

amplamente discutido no espago publico.

Neste longo processo de disputa e conflito, dois lados ficaram evidenciados: os
empresarios hegemonicos nos meios de comunicagdo versus aqueles que defendem a
democratizagdo da comunicagdo. Os primeiros sempre mais vitoriosos que os ultimos.
Dos cinco artigos da Constitui¢do (220, 221, 222, 223 e 224) que propusemo-nos a
estudar, apenas dois foram regulamentados, quais sejam, os artigos 222 e 224. A
regulamentacdo desses dois artigos s6 foi possivel, pois interessava diretamente aos
empresarios majoritarios do setor (ibidem).
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Em suma, apesar de constar expressamente no texto constitucional, a liberdade de
expressdo, bem como sua vertente do direito a comunicagdo, ainda estdo longe de ser
efetivamente tuteladas. Para tanto, ¢ necesséario que haja aberta do espago midiatico para que
os grupos sociais ndo detentores dos veiculos de massa também possam tomar parte nas
decisoes politicas do Estado. Infelizmente, este alargamento no conceito de cidadania tem sido
suprimido em prol da manutencdo da concentracdo dos meios afim de atender aqueles que
possuem capacidade financeira e a utilizam para dominar o espaco publico e,
consequentemente, adquirir e monopolizar o poder de decisdo. E valido ainda ressaltar o avango
no panorama brasileiro com a Lei da Radiodifusdao Comunitaria (9.612/1998), apesar de, na
pratica, o processo para criar uma radio comunitaria ainda ser burocratico e tais veiculos sejam

marginalizados e associados a promocao de atividades ilicitas.

CONCLUSAO

O minimo existencial pode ser definido como o nucleo bésico de elementos da
dignidade da pessoa humana sem os quais a existéncia digna do individuo resta fortemente
prejudicada. Como consequéncia de ndo haver um consenso doutrinario sobre que direitos
fariam parte do conceito de vida digna, também ndo se chegou a um acordo quanto aos
elementos que integram o minimo existencial. Entretanto, deve-se pensar ndo apenas no aspecto
de vida bioldgica do individuo, mas também de sua vida enquanto ser integrante de uma
sociedade plural, multicultural. Nao basta, para assegurar uma vida digna, que lhe sejam
mantidas as fungdes vitais estaveis, mas que lhe seja permitido um desenvolvimento social.

Diante da percep¢ao da imprescindibilidade de se alargar o conceito de cidadania para
possibilitar este crescimento pessoal surge o novo constitucionalismo latino-americano na
busca de reestruturar os Estados levando em consideragao as suas peculiaridades e seu contexto
historico, distanciando-se assim da visdo europeia de promocdo e tutela de direitos. Neste
sentido, busca-se criar mecanismos de participacdo cidada, fomentando o multiculturalismo e
o pluralismo ndo apenas no seu aspecto politico, mas também social e juridico.

Para o novo constitucionalismo latino-americano, o individuo, independentemente do
grupo social ao qual pertenga, deve ter assegurado o seu direito de manifestar-se, de emitir
opinido, de receber informacdes de onde desejar, bem como de ndo se manifestar quando for de
sua vontade, a partir da criacdo de mecanismos que venham a veicular o conteudo produzido

pelas minorias antes marginalizadas e alheias ao espago midiatico. Para que isso seja possivel,
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desenvolve-se a comunicacdo comunitaria, ndo em oposi¢cdo aos meios de comunicacdo de
massa, mas em uma atuacdo complementar a estes. Assim, a capacidade financeira e o direito
de propriedade de determinados grupos nao se sobrepdem ao efetivo exercicio da liberdade de
expressao, direito de todos independentemente de sua posicao social.

As constitui¢des brasileiras sempre trataram da liberdade de expressao, mesmo durante
o periodo da ditadura. Entretanto, a presenca deste direito no texto constitucional figurava
apenas como mero formalismo, tendo em vista as flagrantes violagdes que sofreu ao longo dos
anos.

Com a redemocratizagdo do pais e as atrocidades cometidas durante o periodo
ditatorial, percebeu-se a necessidade de uma maior e mais efetiva tutela da liberdade de
expressao, bem como da redistribuicao do espaco midiatico, o qual se encontrava na mao de
pequenos grupos detentores de poder econdmico e politico. Infelizmente, a realidade fatica
pouco se alterou, mesmo com a cidadania e o pluralismo politico presentes dentre os
fundamentos da Republica, a liberdade de expressao disposta expressamente no artigo 5°, IV, e
a comunicacao social ser disciplinada em capitulo proprio, em quatro artigos (do 220 ao 224).

Para que haja a desconcentracdo do espago midiatico, o Estado deve criar e fomentar
mecanismos que proporcionem o alargamento da cidadania, a qual no Brasil se confunde com
o exercicio dos direitos politicos. Somente a partir da presenga da pluralidade social na
producado e veiculacdo do contetido nos meios de comunicagao € que se pode falar em efetivo
exercicio da liberdade de expressdo, pois apesar da vedagdo constitucional aos monopolios e
oligopdlios, o cenario brasileiro ¢ totalmente hostil a producdo independente e as minorias.

Nao se pode deixar que o direito a propriedade privada e a capacidade econdmica sejam
sobrepostos ao efetivo exercicio da liberdade de expressao e tudo que este direito implica, pois
somente a partir do alargamento do conceito de cidadania para um viés mais participativo ¢ que
se pode falar em respeito ao minimo existencial em seu sentido amplo, o qual deve compreender
ndo s6 a manuten¢do dos sinais vitais do individuo, mas ainda seu desenvolvimento digno
enquanto sujeito e enquanto membro de uma sociedade. A violagdo a liberdade de expressdo e
a ndo promogao do pluralismo cultural e social violam ndo s6 o exercicio da cidadania, mas

ameacam o proprio ideal democratico sob o qual o Brasil se funda.
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