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DEMOCRATICO DE DIREITO

Apresentacdo

APRESENTACAO

A capacidade de organizacdo de eventos de qualidade por parte do Conselho Nacional de
Pesquisa e POs-Graduagdo em Direito CONPEDI estd amplamente demonstrada e
historicamente comprovada. Esta capacidade foi novamente demonstrada na realizagdo, em
Belo Horizonte, de 11 a 14 de novembro de 2015, do X X1V Congresso Nacional. O Evento
contou com a presenca de um numero significativo de participantes, com trabalhos de todas
as regides do Brasil e foi organizado sob a maxima Direito e Politica: da Vulnerabilidade a
Sustentabilidade.

O destague dado ao vinculo indissociavel entre direito e politica foi muito apropriado e
perpassou as discussdes dos mais de sessenta Grupos de Trabalho que compuseram o Evento.
Entre estes grupos, um chamou diretamente a atengdo para as imbricagbes profundas
existentes entre Poder, Cidadania e Desenvolvimento no Estado Democrético de Direito (GT
26). Este Grupo de Pesquisa permitiu o resgate da ideia de que a emergéncia dos governos
limitados (portanto, submetidos ao império do direito) foi historicamente fundamental para a
consolidagdo da cidadania, a ampliacdo da liberdade e para a garantia de melhores niveis de
qualidade de vida.

O ponto de partida da andlise referida foi que o poder possui varias formas de manifestacoes
ao longo da histéria humana. Teve inicio ainda sob a forma da Cidade-Templo e se
materializou, de forma mais institucional, com o aparecimento da chamada Cidade-Estado da
Antiguidade Cléssica. Em seguida, esta estrutura foi suplantada, por um lado, por uma
estrutura maxima (mas um tanto decorativa) denominada Igreja (ou Republica Cristiana) e,
por outro, pela fragmentacdo em inUmeros feudos e pequenas estruturas politica de base
agré&ria.

A formagdo atual do poder (grandes estruturas politicas) somente teve inicio no Século 13.
Deste momento historico até a vitoria dos Estados soberanos modernos foi uma longa disputa
pela supremacia e pelo poder entre as estruturas religiosas e as estruturas laicas. Este impasse
somente foi resolvido (isto apenas em boa medida) com a chamada Guerra dos Trinta Anos e



com a supremacia politica do Estado moderno soberano no Tratado de Paz de Westfélia
(1648).

Foi neste momento que a fragmentacéo politica foi superada e que se afirmaram os Estados
como uma estrutura politica centralizada e capaz de fazer valer o seu poder, com éxito e de
forma exclusiva, sobre um territério e uma populacdo especificos (Max Weber). Esta
transformacéo foi um grande acontecimento politico e foi justificada, entre outros, por
Thomas Hobbes (1588-1679). Para este, o Estado € compreendido como o deus mortal que
caminhasobrea Terra

Com esta configuracdo, ficou mais evidente a afirmacdo que o poder politico &, antes de mais
nada, um poder do homem sobre outro homem. Assim, é possivel dizer que o referido poder
pode se concretizar de varias maneiras, mas sempre se expressa como uma relacdo entre
governantes e governados, entre soberanos e suditos, entre Estado e cidadéos (Bobbio). Dito
de outra forma, se expressa de forma mais evidente como uma relacdo de dominagéo. Mas,
ndo apenas isto. E neste contexto que ele vai também passar se expressar como uma
possibilidade de construcdo de uma boa vida (volta a valorizagdo da cidadania e do
desenvolvimento).

Para também expressar esta segunda possibilidade, € necessario, contudo, ainda uma nova
mutacdo na estrutura poder: a sua submissdo ao império do direito e a congtituicdo. Esta
mudanca histérica tem inicio com as chamadas grandes revolugbes dos Séculos 17 e 18
(Revolucdo Inglesa, Francesa e Norte-Americana) e somente vai se consolidar no decorrer do
Século 20 (€ neste periodo histérico que os chamados regimes democraticos passam ater um
valor positivo e o Estado passa a se constituir mais claramente como um Estado de direito em
sentido forte como Estado Democrético de Direito). Esta € uma vitéria extraordinaria da
liberdade.

Configurado desta forma, o poder politico passa a fomentar mais claramente a solucdo
pacifica dos conflitos (método de contar as cabegas) e a valorizar as autonomias individuais e
o pluralismo politico. E neste quadro que o Estado deixa de estar voltado asi proprio e passa
ater que busca sua legitimidade na nacdo, tornando o poder um lugar vazio (Lefort). Dito de
outra forma, o limite do poder ndo se restringe aquilo que este pode ou ndo pode fazer em
funcdo da vontade geral, expressa na forma da lei, mas limita, também, a monopolizacdo do
poder por um individuo ou grupo. Além disso, este poder apenas seralegitimo se exercido de
acordo com as normas constitucionais. Desta forma, passa a ser um poder limitado e
submetido as regras do jogo.



O GT 26 Poder, Cidadania e Desenvolvimento no Estado Democrético de Direito dialogou,
de forma aberta e democrética, sobre estas e outras questdes relacionadas e, portanto,

cumpriu o seu papel fundamental de ser um espaco de didlogo e de fomento ao exercicio da
cidadania e da constituicéo de sujeitos autbnomos e voltados ao desenvolvimento do pais.

Os Organizadores



DIREITO A COMUNICACAOQO: PREVISAO CONSTITUCIONAL E ANALISE
ACERCA DA FUNDAMENTALIDADE A LUZ DO PENSAMENTO DE JURGEN
HABERMAS

RIGHT TO COMMUNICATION : CONSTITUTIONAL FORECAST AND
ANALYSISABOUT FUNDAMENTALITY THE THOUGHT OF LIGHT JURGEN
HABERMAS

AndréLuiz de Aguiar Paulino Leite
Ilton Garcia Da Costa

Resumo

O presente trabalho consiste em estudo acerca do direito fundamental & comunicagéo. Para
tal fim a pesquisa parte, no nivel terminoldgico, de uma andlise acerca da definicdo de
direitos fundamentais na teoria do direito, distinguindo esta expressdo linguistica direitos
humanos. Analisa ainda a proposta tedrica do filésofo aleméo Jirgen Habermas, notadamente
no gue tange a sua compreensao do papel dos direitos fundamentais no sistema do direito e
do Estado. Apds, discorre acerca da previsdo constitucional do direito a comunicagéo,

identificando os principais dispositivos constitucionais pertinentes a este direito. Por ultimo
serd exposto o conceito de direito & comunicagdo, a andlise de seus elementos conceituais,
bem como sera feita uma diferenciagcdo deste direito com relagdo a liberdade de imprensa e a
liberdade de expressdo. O trabalho n&o pretende esgotar o assunto, que apresenta-se amplo e
instigante, mas sim fomentar a reflexdo acerca deste direito fundamental, intimamente ligado
ademocracia e, por conseguinte, alegitimidade do direito.

Palavras-chave: Direitos fundamentais, Jirgen habermas, Direito & comunicagdo

Abstract/Resumen/Résumé

This work consists of study of the fundamental right to communicate. To this end the part
research, terminological level, an analysis about the fundamental rights defined in the theory
of law, distinguishing this linguistic expression human rights. It also analyzes the theoretical
ideas of the German philosopher Jirgen Habermas, notably with regard to their

understanding of the role of fundamental rights in the law and state system. After, talks about
the constitutional provision of the right to communication, identifying the main relevant
congtitutional provisions of this right. Finally will be exposed the concept of right to
communication, analysis of its conceptual elements, and will be a differentiation of this right
with regard to freedom of the press and freedom of expression. The work does not intend to
exhaust the subject, which presents broad and exciting, but encourage reflection on this
fundamental right, closely linked to democracy and therefore the legitimacy of law.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Fundamental rights, Jirgen habermas, Right to
communication
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INTRODUCAO

Sociedades complexas plurais possuem problemas igualmente complexos. A
violéncia, a intolerdncia, a desigualdade econdmica, a miséria, somam-se € precisam ser
enfrentadas pelas estruturas dos sistemas especializados do direito, como a administra¢do do
Estado, que tém se demonstrado insuficientes no cumprimento de tal desiderato.

Se a diferenciacdo social ¢ possibilitada pelo processo de comunicacdo, conforme
preconiza Jirgen Habermas, entende-se que os possiveis caminhos para a solucdo dos
problemas sociais podem estar ligados também a problemas de comunicagao.

O direito 4 comunica¢do, embora seja tema de pouca discussdo no campo do direito
se comparado a outros direitos fundamentais e institutos juridicos, ¢ constitui-se, neste
sentido, importante previsdo constitucional, cuja efetivacdo é pressuposto democratico uma
vez que a democracia somente poderd ser considerada substancialmente existente em uma
ordem social quando os individuos encontram-se dotados de meios para difundir seus
pensamentos e impressdes acerca do mundo.

Previsto pela Constituicdo Federal de 1988, principalmente no art. 220, o direito a
comunicacdo enseja esforco do campo académico para que se possa vislumbrar avangos em
sua efetivacdo. Esta ardua tarefa encontra barreiras no poder politico e econdmico, mas,
diante dos notaveis avancos tecnologicos dos ultimos anos, em especial na éarea da
informatica, torna-se possivel tomar uma postura otimista com relacdo ao alargamento das
ferramentas que viabilizardo a difusdo de mais discursos na esfera publica brasileira.

O que pretende-se na presente pesquisa analisar a previsao constitucional do direito a
comunicacdo, diferencid-lo do direito a informacdo bem como aponta-lo como um direito

fundamental de efetivacdo obrigatdria pelo administracao do Estado brasileiro.

1 ANALISE PRELIMINAR DA NOCAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Ha na doutrina juridica o uso das expressdes direitos fundamentais e direitos
humanos muitas vezes como sindnimas, pratica que pode gerar confusdes e complicagdes para
o avango da discussdo mais aprofundada acerca do tema, principalmente na questdo da
efetivacdo de direitos fundamentais.

A seguir abordaremos a no¢do de direito fundamentais que usualmente tem sido
adotada pelo tribunais brasileiros e que, portanto, formam o pensamento juridico majoritario

atualmente no que se refere a este tema. A partir de um conceito preliminar de direitos
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fundamentais avancaremos para a analise do direito & comunicacdo como um direito

fundamental.

1.1 Nogao geral de direito fundamentais

Com relagdo ao conceito de direitos fundamentais, ¢ destacada a importancia da
construgdo tedrica de Luigi Ferrajoli. O jurista italiano propde a defini¢do tedrica para a
expressdo direitos fundamentais segundo a qual "sdo direitos fundamentais todos aqueles
direitos subjetivos que correspondem universalmente a todos os seres humanos enquanto
dotados do status de pessoas, de cidaddaos ou pessoas com capacidade de fazer"(FERRAJOLI,
2001, p. 19).

A definicdo ¢ classificada como tedrica porque, segundo o proprio Ferrajoli,
independe de circunstincias de fato. Neste sentido, afirma que tais direitos prescindem de
previsdo em uma carta constitucional ou em leis ordindrias, ou seja, estdo acima de qualquer
técnica dogmatica. Portanto, se encontram ou ndo em cartas constitucionais; leis
fundamentais; ou enunciados de normas do direito positivo (infraconstitucional)
(FERRAJOLI, 2001, p. 19-20).

E também uma definicdo formal ou estrutural no sentido de que prescinde da
natureza dos interesses € das necessidades tuteladas com o seu reconhecimento como direitos
fundamentais, e se baseia unicamente sobre o carater universal da sua imputacdo
(FERRAJOLI, 2001, p. 20).

No entanto, a no¢do mais adotada na doutrina brasileira ¢ a de direitos fundamentais
como direitos reconhecidos pela ordem constitucional. Os direitos humanos sim seriam
direitos subjetivos do qual estdo dotados todas as pessoas independentemente de sua condigdo
de cidaddo de um Estado.

A terminologia direitos fundamentais ¢ utilizada pela constituicdo brasileira, mais
especificamente no titulo II, para designar valores identificados da maior ordem de
importancia no Estado de direito.

Conforme a doutrina de Canotilho e Ingo Wolfgang Sarlet, a expressdo Direitos
fundamentais abrange, no ambito do direito positivo constitucional brasileiro, todas as
espécies ou géneros de direitos fundamentais. Sarlet apodia sua afirmagdo no fato de que a
Constitui¢do brasileira possui inspiracdo na Lei Fundamental da Alemanha (1949) (SARLET,
2009, p. 28). A distincdo necessaria entre os termos “direitos fundamentais” e “direitos

humanos” ¢ desenvolvida pelo autor nos seguintes termos:

432



Em que pese sejam ambos os termos (“direitos humanos” e “direitos fundamentais™)
comumente utilizados como sinénimos, a explicagdo corriqueira, diga-se de
passagem, procedente para a distingdo ¢ de que o termo “direito fundamentais” se
aplica aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito
constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a expressdo “direito
humanos” guardaria relagdo com os documentos de direito internacional, por referir-
se aquelas posigdes juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal,
independentemente da sua vinculagdo com determinada ordem constitucional, e que,
portanto, aspiram a validade universal, para todos os povos e tempos, de tal sorte
que revelam um inequivoco carater supranacional (internacional) (SARLET, 2009,
p- 29).

Sao considerados direitos fundamentais, portanto, segundo a visdo de Sarlet, aqueles
garantidos no texto constitucional, sendo ainda distintos dos direitos humanos, tendo em vista
que estes sdo direitos que transpdem as fronteiras dos Estados, atingindo validade
internacional.

Os direitos fundamentais, segundo Sarlet (2009, p. 33) possuem sua eficidcia mais
resguardada que os direitos humanos, de ordem internacional, tendo em vista a existéncia de
uma estrutura institucional judicidria com poder para concretizar tais direitos. Em outras
palavras, a coercitividade com vistas a efetividade de direitos ¢, de forma geral, mais
desenvolvida em ambito nacional.

O Supremo Tribunal Federal tem feito referéncia a "direitos fundamentais previstos

pela Constituicdo Federal", conforme se observa na decisdo a seguir colacionada, /iteris:

Os direitos fundamentais assegurados pela Constitui¢do vinculam diretamente nao
apenas poderes publicos, pois também estdo direcionados a protecao dos particulares
em face dos poderes privados. As violagdes a direitos fundamentais ndo ocorrem
somente no ambito das relagdes entre o cidaddo e o Estado, mas igualmente nas
relacdes travadas entre pessoas fisicas e juridicas de direito privado. Sendo assim, o
espago de autonomia privada conferido as associagdes estd limitado pela
observancia aos principios e direitos fundamentais inscritos na Constituicdo
(BRASIL, 2015, p. 577)

Assim, observa-se que entende-se como direitos fundamentais aqueles que, caso nao
observados pela ordem juridica infraconstitucional, bem como assegurados de fato pelo
Estado e respeitados pelos particulares em suas relagdes horizontais, pdem em risco a propria
integridade do sistema juridico, notadamente no que tange a sua legitimidade, conforme se

observara na teoria de Jiirgen Habermas.

1.2 Direitos fundamentais em Jiirgen Habermas
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Desde o advento da virada linguistica, com o desenvolvimento da ideia de que a
linguagem ¢ o condig@o para o conhecimento, o que significou a superagdo do paradigma da
filosofia do sujeito, a teoria social passou a ser revista. Neste campo, o da sociologia,
principalmente no que tange ao aspecto juridico, tem notével relevancia o pensamento de
Jirgen Habermas.

Buscaremos a seguir, de forma sintética, esclarecer seus principais pressupostos e,
posteriormente, expor sua concep¢ao de direito e Estado a fim de que a reflexdo acerca do

direito @ comunicagdo se desenvolva sob o prisma de sua teoria discursiva do direito.

1.2.1 Pressupostos

O filésofo alemdo, pertencente a escola de Frankfurt, parte de uma criteriosa analise
critica que de forma abrangente reconstroi a propria no¢do de racionalidade tomando como
base 0o que denomina principio do discurso. A construgdo discursiva das formas do mundo
implica na utilizagdo da linguagem, o fundo consensual minimo, para que sujeitos,
objetivando o entendimento, proponham enunciados passiveis de questionamento e também
questionem proposicdes alheias, a fim de obter melhores respostas.

Para Habermas a propria acdo ¢ desencadeada por enunciados (ilocucionarios), que
podem ou ndo ser aceitos. O agir comunicativo, desta forma, ¢ uma notavel concepcao
proposta por Habermas que seré aplicada a teoria social, com especial destaque para a teoria
do Estado e do direito.

A comunicacdo social deixa de ser mero acessorio para ser o cerne da questdo
democrética, pois consiste no ponto de partida para toda diferencia¢do social. A comunicagdo
¢ a unidade minima para compreender a origem do Estado e do direito de forma racional, e
sua ética consistirda em um conjunto de enunciados que visam a garantia da liberdade na
proposicao justificada de pontos de vista e no questionamento de outros pontos de vista, de
forma que, pacifica e discursivamente, torna-se possivel a producdo de consensos, ainda que
provisorios.

Compreendendo a racionalidade como algo contido no agir comunicativo, sendo este
uma interacdo de entendimento através de proposi¢des fundamentadas e direcionadas ao
consenso, € ndo mais como um ato isolado do sujeito, a teoria do agir comunicativo ¢ capaz
de reconstruir de maneira satisfatoria conceitos como o direito e o Estado sem recorrer a

fundamentagdes ja consideradas insustentaveis.
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Adotada para tal desiderato a categoria do principio do discurso, vetor que deve
sustentar toda socializagdo pacifica que respeite a liberdade. Nao ¢ dotada tal visdo de
nenhum, ou quase nenhum dogmatismo, ja que a Unica base necessariamente aceita por todos
os envolvidos devera ser a linguagem, pressuposto comunicacional inexoravel.

Conforme observa Fernando de Brito Alves, "O modelo habermasiano de
democracia associa a conotagdes normativo-axiologicas mais fortes que a liberal, porém, nao
podem ser consideradas republicanas" na acepg¢do por ele, Alves, apresentada (ALVES, 2013,
p. 106).

Importante conceito a ser tratado ¢ também a esfera publica, que Habermas analisa
como um ambiente, ndo fisico, onde os atores sociais propdem de livre e podem discordar de

propostas também feitas por outros atores sociais, construindo livremente a opinido publica

A esfera publica pode ser descrita como uma rede adequada para a comunicagdo de
conteudos, tomadas de posi¢do 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).

No campo juridico, se o direito for compreendido como meio de organizagdo social
pacifica e estabilizacdo de expectativas entre os membros de uma sociedade, € possivel que se
visualizar os fundamentos da legitimidade juridica, compreendendo o surgimento da ordem
juridica a partir do discurso em paralelo ao surgimento do poder politico. Respeitada a
liberdade de comunicar ¢ possivel que os individuos criem uma ordem social com respeito a
convicgdes de cada um, que podem ser expostas na esfera publica sem coagdo ou
constrangimento.

O ponto inicial adotado por Habermas para a reconstru¢cdo da compreensdo do
Estado e do direito a partir do principio do discurso s3o os direitos subjetivos. Segundo o
filosofo alemao, estes devem ser atribuidos uns aos outros pelos cidaddos como condigdo
legitimadora da convivéncia mediada pelo direito em um ponto inicial da organizacdo
juridicamente mediada, antes mesmo da existéncia do Estado. Neste ponto nos encontramos
com os direitos fundamentais e podemos refletir sobre os pressupostos do Estado liberal

vendo a frente a nova proposta oferecida por Habermas.

1.2.2 Direitos fundamentais e a génese do Estado e do direito
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Para Habermas “o conceito do direito subjetivo desempenha um papel central na
moderna compreensao do direito”, pois equivale a ideia de liberdade de acdo subjetiva. Dito
de outro modo, os direitos subjetivos determinam os limites do campo de acdo dos sujeitos
diante de outros sujeitos, o limite da liberdade de cada um ¢ a liberdade do outro
(HABERMAS, 2010, p. 113).

O conceito de direitos subjetivos possui fungdo fundamental para a moderna ideia de
direito, segundo o filésofo. Isto porque criam os limites, a circunscricdo dentro da qual os
individuos podem, justificadamente, empregar sua vontade. Ocorre, assim, uma
transformagdo deontoldgica que consiste na transferéncia de imperatividade das normas
morais para os mandamentos juridicos. Nao mais a moral religiosa ¢ a fonte deontoldgica
primeira.

O direito moderno tira dos individuos o fardo das normas morais e as transfere para
as leis que garantem a compatibilidade das liberdades de acdo. Estas obtém sua legitimidade
através de um processo legislativo que, por sua vez, se apoia no principio da soberania do
povo (HABERMAS, 2010, p. 114-115).

E destacada também pelo pensador a ideia de direitos iguais, pois as liberdades dos
sujeitos detentores de direitos sdo liberdades iguais de acdo. Analisando o principio geral do
direito de Kant e o primeiro principio de justica de John Rawls, Habermas conclui que

liberdade e igualdade sdo “determinagdes conceituais” que

esclarecem por que o direito moderno se adequa especialmente a integragdo social
de sociedades economicas que, em dominios de a¢do neutralizados do ponto de vista
ético, dependem de decisdes descentralizadas de sujeitos singulares orientados pelo
sucesso proprio. Porém o direito ndo pode apenas satisfazer apenas as exigéncias
funcionais de uma sociedade complexa. [...] O direito moderno tira dos individuos o
fardo das normas morais e as transfere para as leis que garantem a compatibilidade
das liberdades de ag@o. Estas obtém sua legitimidade através de um processo
legislativo que, por sua vez, se apoia no principio da soberania do povo
(HABERMAS, 2010, p. 114).

Assim, Habermas pretende explicar o paradoxo surgimento da legitimidade a partir
da legalidade com o auxilio dos direitos que devem obrigatoriamente ser reconhecidos
mutuamente e que garantem aos cidaddos o exercicio de sua autonomia politica. A
conciliacdo entre as liberdades individuais e a autonomia do cidaddo, que podem ser
compreendidas como um agir individual e o agir coletivo, e esta integracdo pode ser realizada
através do entendimento de cidadaos.

Neste sentido afirma o pensador: “Para conservar sua fungdo de estabilizagdo das

expectativas nas sociedades modernas, o direito precisa conservar um nexo interno com a
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forca socialmente integradora do agir comunicativo” (HABERMAS, 2010, p. 115). Assim, o
pensador evidencia a presenga da agdo comunicativa na historia e desenvolve sua no¢do de

"principio do discurso":

A ideia da autolegislagdo de cidadaos nao pode, pois, ser deduzida da autolegislagdo
moral de pessoas singulares. A autonomia tem que ser entendida de modo mais
geral e neutro. Por isso introduzi um principio do discurso, que ¢ indiferente em
relacio a moral e ao direito. Esse principio deve assumir - pela via da
institucionalizagdo juridica - a figura de um principio da democracia, o qual passa a
conferir forga legitimadora ao processo de normatizacio (HABERMAS, 2010, p.
158).

Desta forma, a comunicacao livre ¢ concebida como um pressuposto da espontanea
organiza¢cdo social mediada pelo direito, e isso deriva da razdo, exclusivamente. Nao
incluindo em sua teoria nenhum nucleo axiolégico, pois valores ndo podem ser assumidos
como validos sem um apelo metafisico ou fechamento ao debate, Habermas desenvolve uma
teoria capaz de, pacificamente, dar conta dos problemas presentes nas sociedades
contemporaneas complexas e plurais.

Ha espaco para a diversidade, pois o didlogo evidencia as diferencas de pontos de
vista inerentes a diversidade de culturas, ao mesmo tempo em que torna possivel a
aproximacao via percepc¢ao de semelhancas entre individuos.

Os direitos fundamentais sdo compreendidos por Habermas como consequéncias
logicas na génese do direito baseada no principio do discurso. Em um momento de fundagado
da sociedade, individuos que pretendem se organizar de forma pacifica devem,
obrigatoriamente, reconhecer reciprocamente certas categorias de direito, aos quais chama

Habermas fundamentais.

(1) Direitos fundamentais que resultam da configura¢do politicamente auténoma do
direito a maior medida possivel de iguais liberdades subjetivas de agdo.

Esses direitos exigem como correlatos necessarios:

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

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

Para o filosofo alemdo, o principio do discurso ¢ "tocado" pela forma juridica,
assumindo, assim, sua forma institucionalizada que € o principio da democracia. E necessario

para que esta democracia se desenvolva adequadamente o respeito a regras que pautam o
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discurso, direitos fundamentais de participagdo e direitos que garantam uma vida digna, com

condi¢des minimas para o exercicio dos direitos fundamentais anteriormente expostos.

(4) direitos fundamentais a participacdo, 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. [...] (5) Direitos fundamentas
a condi¢des 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. 159-160 - grifo do autor).

A fundamentalidade dos direitos pode ser compreendida, desta forma, segundo uma
compreensdo apoiada na teoria discursiva do direito de Jiirgen Habermas, como pilares da
organizagdo livre e espontanea de pessoas que, comunicativamente, com respeito as diferentes
formas de pensar, dialogam e constroem seu proprio direito. Dito de outra forma, direitos
fundamentais podem ser entendidos a partir de Habermas como regras basicas para a

organiza¢do de uma comunidade, necessariamente, democrética.

1.3 Liberdade comunicativa e direito legitimo

Diante do exposto alhures, ¢ possivel notar a distancia entre a idealizag¢do elaborada
por Habermas, de uma democracia deliberativa, na qual atores sociais deliberam sobre seu
direito, e o atual sistema politico.

Mesmo nos debates publicos, ndo institucionalizados, o que se percebe ¢ que
opinides e pontos de vista estdo muito ligados ao que se recebe, passivamente, através dos
meios de comunicagao de massa.

Em um sistema de comunicagdo social onde ndo ¢ garantido acesso a difusdo de
pontos de vista diferentes, ¢ notdria a violéncia da informagdo. Isto porque aquilo que se
afirma, propde, atesta, quando ndo contestado, como naturalmente ocorreria em um discurso
natural (sem meios de comunicacdo), assume aparéncia de verdade. Dai a grande influéncia
exercida pelas empresas de midia na esfera politica e economica.

Desta forma, compreendendo por direitos fundamentais os valores maximos de uma
sociedade, ndo somente previstos por sua ordem constitucional, mas pressupostos por esta
mesma ordem, indissociaveis da condicdo de dignidade humana e que obrigatoriamente
devem ser efetivados pelo Estado, passaremos a seguir a identificar a presenca do direito a

comunicacdo na Constitui¢cdo brasileira.
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2 PREVISAO CONSTITUCIONAL DO DIREITO FUNDAMENTAL A
COMUNICACAO

Embora se possa afirmar a partir da teoria discursiva do direito de Habermas que um
direito fundamental ndo necessariamente deve estar previsto uma constitui¢ao, buscaremos
com o intuito de dar maior possibilidade de efetivagdo a este direito, localiza-lo no texto
constitucional. A diante o que se pretende ¢ analisar os dispositivos constitucionais que
tornam possivel de falar em um direito fundamental a comunicagdo, partindo-se do que se
compreende como direito fundamental, avangando sobre a pontuacdo de cada artigo que se
refere a tal direito.

Tendo sido realizada a diferenciagdo entre o género direitos humanos e direitos
fundamentais, ¢ importante salientar que, ndo obstante o citado titulo II da Lei Maior
contenha direitos fundamentais, a doutrina patria tem sedimentado o entendimento de que nao
se pode considerar como direitos fundamentais, exclusiva e restritivamente, apenas aqueles
inscritos no citado titulo IT da Lei Maior. E possivel a localizagdo desta categoria de direitos

em todo o texto constitucional.

2.1 Preambulo e fundamentos

O texto constitucional ¢ ambicioso como deve ser, porém, ¢ necessario que se analise
0 que possui relacdo com o direito a comunicacdo. Primeiramente, identifica-se que o escopo
explicitado no predmbulo ¢ a institui¢do de um Estado democratico, o que ndo pode existir
sem a garantia de liberdade comunicativa, conforme justificado pela analise do conceito
habermasiano de democracia realizada alhures.

Estdo fixados como fundamentos da Republica Federativa do Brasil a soberania, a
cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e a livre iniciativa e,
finalmente, o pluralismo politico (art. 1°).

Como objetivos fundamentais (art.3°), isto €, bens e valores a serem perseguidos pelo
Estado brasileiro, fixa a constituicdo a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria; a
garantia do desenvolvimento nacional; a erradicacdo da pobreza e da marginalizagdo com a
reducdo das desigualdades sociais e regionais; reducdo da desigualdade e combate a pobreza;

e a promo¢do do bem de todos os individuos, sem qualquer tipo de preconceito.
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2.2 Comunicagdo social

Através destes pontos iniciais ¢ possivel delimitar as bases e diretrizes do Estado
democréatico brasileiro e torna-se possivel uma honesta interpretacdo dos pontos especificos
referentes 4 comunicagdo social, o que se fara a partir de agora.

E pressuposto do Estado democrético o valor liberdade. Neste sentido, prevé o artigo
5.%, inciso IX, a liberdade de comunicagdo no seguintes termos: “IX - ¢ livre a expressdo da
atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunica¢do, independentemente de censura ou
licenga;”.

A comunicagdo social brasileira se encontra no texto constitucional nos artigos 220 a
224, no Titulo VIII, Capitulo V. O texto inicia prevendo um conceito de comunicagdo que
pode ser analisado da seguinte forma.

Na Constituicdo Federal, a midia se encontra especificamente abordada no titulo VIII
“Da Ordem Social”, capitulo V “DA COMUNICACAO SOCIAL”, dos artigos 220 a 224.
Asseguram os dispositivos constitucionais a liberdade de comunicagdo, limitando a¢des que
possam restringir o direito a manifestacdo do pensamento.

A interpretagdo do dispositivo E importante que se alerte para o fato de que nio
somente o Estado ¢ capaz de oferecer empecilho ao direito de comunicagdo. Isto porque, nas
sociedades complexas da contemporaneidade os efeitos do sistema mercado podem ser
nefastos e cabe, neste caso, ao Estado, servir de garante do direito de comunicacdo dos
individuos e grupos minoritarios.

A operacao de emissoras de radio e televisdo possui como pressuposto juridico a
concessdo Estatal. Para que consiga tal autorizacdo publica, a empresa de comunicagdo
solicita ao Estado através de proposta formal, que ¢ analisada pelo Ministério das
Comunicagoes.

O Ministério das Comunicacdes ¢ o Orgdo federal responsavel pelas areas de
telecomunicagdes, incluindo radiodifusao no Brasil.

A existéncia de previsdo normativa para o setor de radiodifusdo impossibilita, a
rigor, a afirmacdo de que o setor seria desregulado.

E, no entanto, devido as atuais condigdes faticas da radiodifusdo brasileira,
nitidamente correta a afirmacdo de que sdo ineficazes o dispositivo constitucional e a
legislacdo infraconstitucional.

Isto porque, conforme exposto no capitulo anterior, ha nitida formagao de oligopolio

no setor em flagrante desrespeito ao que dispde o §5.° do art. 220 da Constituicao Federal.
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Nao bastasse isto, os mecanismos de controle dos quais dispde o Estado para fazer
com que se concretize o projeto constitucional ndo sdo aplicados. E, neste caso, importante
que o direito ndo se feche em sua técnica logica e compreenda a atuagdo das forgas em
questao.

A democracia ndo acabada possui contra si um complexo jogo de interesses, que, a
todo custo, tenta amarrar o potencial emancipatorio democratico a fim de perpetuar posigcdes
estabelecidas na dindmica social. A analise histdrica joga luzes sobre o problema social e nos
autoriza afirmar que, no Brasil, o poder politico ¢ traducdo do poder econdmico que, em um
perverso ciclo, se retroalimenta através da politica.

A colonizagdo do mundo da vida pelos sistemas do mercado e do Estado ocorre,
dentre outras formas, através de estruturas que constroem opinides, divulgando

unilateralmente informagdes que nem sempre sdo passiveis de questionamento.

3 DIREITO A COMUNICACAO: PROPOSTA CONCEITUAL

Diante do exposto, tendo o trabalho buscado esclarecer os fundamentos em que se
apoia para afirmar a comunicagdo ndo ¢ somente um bem valioso a sociedade, ¢ sim ela uma
condi¢do da socializagdo pacifica, pois sem liberdade de comunicacdo ha a violéncia
simbolica e imposicdo de pontos de vista de um individuo contra outro, ou de grupos
majoritarios contra grupos minoritarios.

A comunicagdo, neste sentido, pode ser encarada como fendémeno que consistente em
pratica dos agentes sociais na qual hd emissdo e a recep¢do de mensagens que contém
informacdes. Neste processo € possivel que ocorra a proposicao, pelo agente emissor, de
enunciado, ou seja, determinada visdo, opinido, ou ideia, que poderd por sua vez ser
combatido, aceito ou aperfeicoado pelo receptor.

A igualdade de chances na participacdo da constru¢do da opinido e da vontade
politica, conforme observado em Jiirgen Habermas, ¢ pressuposto da constru¢do de um direito
legitimo. Sem a garantia deste direito fundamental a comunicagdo, torna-se impossivel a
construcao de uma socializagdo justa. A tirania ¢ um fato inafastdvel. Por tudo isto a seguir se
buscara conceituar o direito a comunicagdo, bem como diferencia-lo de outros direitos

semelhantes, a fim de contribuir com sua concreta efetivagao.

3.1 Conceito
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Primeiramente, deve-se compreender que, ao dissertar a respeito do direito a
comunicagdo se estd falar sobre um conceito em construcdo. Nao h4 no Brasil, sedimentada
na doutrina, a no¢do do direito a comunicagdo fato que acaba por dar margem a confusdes
teoricas com as nogdes de direito a informacdo, liberdade de imprensa e liberdade de
expressao.

Pode-se conceituar o direito & comunicacdo como a garantia de manifesta¢do do
pensamento, expressdo e divulgacdo de informagoes através de meios de comunicagdo, de tal
forma que a esfera publica seja um ambiente equilibrado e livre de formagdo da opinido
publica.

Compreende-se como garantia a acdo concreta do poder publico, através de todos os
poderes, especialmente da administragdo, via politicas publicas, pois, conforme observa
Alves, estas podem ser compreendidas como o Estado em acdo (ALVES, 2013, p. 232).

A manifestacio do pensamento e expressdo pode ser compreendida como a
exteriorizagdo através, ndo somente de palavras, mas de imagens, gestos, musica, enfim,
qualquer tipo de discurso verbal ou ndo capaz de representar significado intecionado por um
emissor.

A divulgagdo de informagdes integra o conceito do direito a comunica¢do, uma vez
que, embora o ato de informar possa ser compreendido como a descricio de um
acontecimento, Uinico, a forma como se descreve um acontecimento implica um ato subjetivo
que influencia na formacio da opinido daquele que recebe a informacio. E preciso, pois,
haver multiplas fontes de informag@o para que o receptor destas tenha a disposicao subsidios
viabilizadores de uma ponderacdo e formacao de opinido.

Os meios de comunicagdo, compreendidos como técnicas de divulgacdo que
contribuem na extensdo do alcance das mensagens emitidas pelo emissor, sujeito ativo do
direito, constituem elemento do conceito, uma vez que o acesso a iguais meios para se
expressar e divulgar pensamento ¢ também um pressuposto da igualdade de garantia do
direito & comunicac¢do. A assimetria no acesso aos meios de comunicagdo, consequentemente,
significa a assimetria na comunica¢do dos atores sociais na esfera publica, uma distor¢do que
equivale a ndo observancia dos direitos fundamentais a participagdo na constru¢ao da ordem
juridica, o que eiva o direito de ilegitimidade.

A negacdo, ou ndo efetivagdo do direito a comunicacdo pode significar o
desequilibrio no fluxo comunicacional na esfera ptblica, o que acarreta como consequéncia

l6gica uma assimetria e possivel dominag¢ao no processo de formagdo da opinido publica.
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A esfera publica, ja tratada no Capitulo 1, topico 1.2.1, nas palavras de Alves, "tem
um aspecto idiossincratico com relagdo ao mundo da vida, na medida em que deve reproduzir
um modo de ser e sentir, proprio de cada agente politico" (ALVES, 2013, p. 106).

Por derradeiro, a opinido publica pode ser compreendida como o enfeixamento de
posicdes de atores com relacio a determinados assuntos. A opinido publica ndo,
necessariamente, influenciara de forma direta a construcdo da posicdo politica, assim como

ndo serd sempre construida de forma espontanea, conforme afirma Habermas, in verbis.

A "qualidade" de uma opinido publica constitui uma grandeza empirica, na medida
em que ela se mede por qualidades procedimentais de seu processo de cria¢do. Visto
pelo lado normativo, ela fundamenta uma medida para legitimidade da influéncia
exercida por opinides publica sobre o sistema politico. Certamente, a influéncia
fatica e a influéncia legitima ndo coincidem, assim como ndo ha coincidéncia entre a
legitimidade ¢ a fé na legitimidade. Porém, esses conceitos permitem abrir uma
perspectiva, a partir da qual torna-se possivel pesquisar empiricamente a relagdo
entre a influéncia real e a qualidade procedimental de opinides publicas
(HABERMAS, 2010, p. 95).

Conforme j& se pode deduzir, o direito & comunicagdo possui grande conexao com a
democracia. A comunicagdo, o livre discurso e discussdo entre os sujeitos, ndo ¢ s6 uma
faculdade dentre outras tantas que merece ser protegida, mas sim fonte das construgdes
simbolicas, da sociedade, do direito e do Estado, que possui conddo do entendimento sendo,
portanto, necessario sua garantia. Dai a possibilidade de sua afirmacdo como direito
fundamental.

Idealizar mecanismos que deem conta de garantir a livre comunicagdo ¢ um
imperativo para o Estado de direito que se pretende legitimo. E neste sentido que se busca
fundamentar na atualidade a urgéncia da efetivacdo do direito a comunicagao.

Levando-se em consideracdo que, principalmente no momento histérico de
capitalismo globalizado e comunicagdo em tempo real entre os diversos pontos do planeta, os
atores sociais ndo possuem iguais condi¢des na interacao no processo de comunicagao.

A efetivagdo do direito a comunicagdo configura-se, assim, como um dos desafios do
direito e do Estado. Em tempos atuais, quando tanto a técnica quanto o dinheiro sdo fluidos
(para alguns atores), a globalizagdo se concretiza, porém, sem que seu bonus seja percebido
pela maioria, a efetivagdo do direito a comunicacdo enfrenta dificuldades de ordem

econdmica e politica.

3.2 Direito a informacao e liberdade de expressao
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A comunicag¢do social ndo deve ser confundida com a liberdade de expressdo, com a
liberdade de imprensa, ou com o direito a informagao.

A liberdade estd prevista em todo o texto constitucional, e deve ser compreendida
como um direito fundamental. Porém, outros direitos que possuem conexao com a liberdade
de expressdo podem ser confundidos com o direito a comunicacdo. Tal engano ¢ o que
pretendemos evitar com a conceituacao do referido direito.

A diferenciacdo entre o direito a comunicagdo e a liberdade de expressdao, bem como
liberdade de imprensa pode ser tragada e possui como principal fator a abrangéncia e extensao
das mensagens comunicadas.

A liberdade de expressdo assiste a todos os individuos que compdem o Estado,
independente de meios de expressdo. Consiste, pois, na faculdade subjetiva de expressar-se,
independentemente de meios, se maneira livre e desembaragada. Ao Estado cabe o dever de
garantir este direito ndo censurando individuos nem permitindo censura de outros individuos.

A liberdade de imprensa consiste no direito a informar, isto €, difundir fatos,
acontecimentos, bem como apontar proposi¢cdes de carater opinativo a respeito de fatos, que
assiste a veiculos de imprensa. Desta forma, este direito assiste a um grupo de atores sociais,
quais sejam, aqueles que atuam no setor de imprensa.

O direito a comunicacdo, conforme exposto, apresenta-se como distinto direito, que
assiste a todos os individuos, a garantia de manifestacio do pensamento, expressdo e
divulgacdo de informacdes através de meios de comunicacdo, de tal forma que a esfera
publica seja um ambiente equilibrado e livre de formagio da opinido publica. E, portanto, um
direito fundamental abrangente, que abarca a liberdade de expressdo mas que exige a
disponibilizacdo de meios de divulgacdo de mensagens de extensdo razoavel, de forma a

garantir o equilibrio comunicacional na esfera publica.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho buscou conceituar o direito a comunicagdo utilizando-se do texto
constitucional e da teoria discursiva do direito de Jiirgen Habermas. Através de uma analise
da teoria acerca dos direitos fundamentais, da analise da dogmatica constitucional, e do estudo
a partir da teoria discursiva do direito de Jirgen Habermas, a reflexdo acerca do direito a
comunica¢do pode considerar outros pressupostos teoricos que ddo conta de forma mais

adequada dos problemas observados nas sociedades complexas da contemporaneidade.



Apos expor os conceitos de direitos fundamentais presentes na doutrina de Luigi
Ferrajoli e Ingo Wolfgang Sarlet, podemos afirmar que a defini¢do de direitos fundamentais,
embora varidvel, tem sido realizada conforme a previsdo constitucional, ou seja, sdo
considerados direitos fundamentais aqueles previstos pela Constitui¢do Federal.

Analisando a proposta tedrica de Jiirgen Habermas pudemos analisar que o direito
moderno buscou afastar-se da fundamentagdo moral do direito, aderindo a uma opgao
racional. Entretanto, esta concepc¢ao do direito, chamada de liberal por Habermas perde-se por
utilizar pressupostos invalidos.

Desta forma o jusfilosofo alemdo lanca mdo de sua teoria, a qual une conceitos
elaborados pela filosofia da linguagem a teoria da agdo, ara explicar a sociedade, o Estado e o
direito. O principio do discurso € categoria central da construgdo habermasiana, que fornece
uma explicagdo racional logica para o surgimento da ordem juridica, e capaz de auxiliar na
superacao de problemas de legitimidade do direito.

O direito a comunicacdo ¢ direito fundamental nesta concepc¢ao de Estado e direito,
tendo em vista que somente em uma ambiente de livre comunicagcdo entre os sujeitos serd
possivel a construcdo de uma opinido publica que obedeca a ética do discurso, que seja
democratica e influencie de forma nao-estratégica a esfera politica na producdo do direito.

Apo6s este estudo jusfilosofico, o trabalho buscou esclarecer acerca da previsdo
constitucional do direito a comunica¢do. Conforme se demonstrou, ha no texto da
Constituicdo cidadd relevante numero de dispositivos previsores da liberdade de
comunicac¢do, de forma direta ou indireta de maneira esparsa. Em especifico e diretamente a
comunicacao social ¢ dedicado capitulo proprio.

A liberdade de comunicagdo, conforme pode-se extrair do texto constitucional, ¢ “a
manifestagdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a informacdo, sob qualquer forma,
processo ou veiculo”, que ndo devem sofrer qualquer restricdo. Tendo como escopo avangar
na constru¢do do conceito de um direito a comunicacdo abordamos uma explicagdo do
conceito em cada um de seus elementos.

O direito & comunicagdo, conclui-se, possui ndo somente conexdo direta com o
Estado democratico de direito como apresenta relacdo de pressuposicdo em face deste. Em
outras palavras, ndo se pode afirmar a existéncia de direito legitimo no Estado em que o
direito a comunicagdo ndo seja efetivado. Por este motivo, a efetivagdo do direito a
comunicacdo ¢ necessidade que se impde de forma obrigatoria ao poder publico e a toda
sociedade, fato que se traduz juridicamente em um dever de aplicagdo de politicas publicas na

area do direito a comunicacao e a abertura de maios de comunicagdo a sua verdadeira fungao
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social, qual seja, o de viabilizar a divulgacdo de pontos de vista diversos existentes na

comunidade e construir um amplo didlogo acerca de negociagdes sobre o bem comum.
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