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A memoria do direito a comunicacéo

Renato Bigliazzi*

Resumo:

Neste artigo, comeco por afirmar a existéncia de um direito & comunicagdo. Uso a histdria
para recuperar as raizes politicas que levaram a insercdo, no texto da Constituicdo de 1988, de
um capitulo destinado a comunicacdo social. Procuro demonstrar que a historia constituinte
pode ser utilizada como memoria desse direito. Ao final, ofereco alguns exemplos do uso
possivel dessa memadria como instrumento para sua concretizacao.
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Resumen:

En este articulo, afirmo la existencia de un derecho a la comunicacion. Utilizo la historia para
exponer las raices politicas que han conducido a la insercion de uno capitulo destinado a la
comunicacion social en la Constitucion brasilefia de 1988. Mi argumento es que la historia
constituyente pode ser empleada como memoria de esto derecho. En el fin, ofrezco algunos
ejemplos de lo uso posible de esta memoria como un instrumento para la concretizacion del
derecho a la comunicacion.

Palabras-clave: Derecho a la Comunicaciéon. Historia. Constitucién Brasilefia de 1988.

Abstract:

In this article, | begin by affirming the existence of a right to communicate. | appeal to history
to recount the political reasons which lead to the insertion of a chapter devoted to
communication in the text of the Brazilian Constitution of 1988. Next, I try to make clear that
the history of the constituent assembly of 1987-1988 can be seen as memory, i.e. as a
enforceable source of a right to communicate. | close by offering some possible uses of this
memory.

Key-words: Right to Communicate. History. Brazilian Constitution of 1988.

Meu ponto neste artigo é que o direito a comunicacdo, no caso brasileiro, esta na
Constituicdo e pode ser extraido da sua historia, isto €, da sua memaoria. Por memoria, entendo
esse verdadeiro deposito de possibilidades que constitui, neste caso, o préprio direito. Que
escolhas tiveram que ser feitas para se chegar a forma atual do direito a comunicacdo? Que
pré-condicOes e pré-compreensdes influenciaram essas escolhas? De uma forma mais simples,

quais as decisdes fundamentais que constituem o direito a comunicagédo?

! Mestre em direito (Universidade de Brasilia) e membro do grupo de pesquisa Sociedade, Tempo e
Direito/Observatdrio Constituicdo e Democracia, da Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia. O
presente texto foi apresentado a IV Conferéncia Brasileira de Midia Cidada (Recife, 2008). Agradeco Cristiano
Paixdo, José Eduardo Romao, Paulo Henrique Blair, Ricardo Machado Lourenco Filho, Paulo Rena Santarém e
Noemia Porto pelos comentérios preciosos
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O resgate da memoria de um direito pressupde uma impossibilidade. A meméria do
direito é seletiva. Por exemplo: se a memdria de determinado direito é no sentido de negar-lhe
a existéncia porque ndo se encontra previsto em lei, o direito, como sistema, tendera a negar a
existéncia desse direito. O direito, como forma, ou como aquela carta de baralho que
consideramos nosso trunfo, ndo mostra sempre tudo que pode significar. Falamos em direito a
comunicacdo como um instrumento, mas ndo sabemos (e nem precisamos saber) quais sdo
todos os seus significados. Isto ndo acontece apenas com esse direito. Todos os direitos, em
virtude da sua forma especial, sdo instrumentos Uteis justamente porque ja vém prontos para
usar.

Essa caracteristica simplificadora do discurso juridico poderia ser chamada de laténcia
do sistema do direito. Laténcia significa esse repositorio de escolhas e sele¢bes prévias que o
significado pronto para uso ndo nos permite ver.>

Mesmo que toda a histéria, toda a memoria de um determinado direito ndo precise ser
revelada toda a vez que se enuncia a existéncia de um direito, é preciso saber que essa
memoria pode ser consultada. A cada consulta, é possivel sofisticar a memaria, removendo do
sistema a preguica que tende a se instalar se ndo for observado.®> Um momento em que pode
ser necessario consultar essa memoria é justamente 0 momento em que vivemos agora,
quando o direito a comunicacdo parece poder ser usado para interferéncia nas escolhas que

influenciardo na organizacdo da comunicacao pelos proximos anos.

Antes de falarmos dessa memoria, acho interessante observar um fato que costuma nos
incomodar muito: o fato de o direito a comunicacdo ndo estar textualmente previsto como
normalmente exige o figurino legal. Devo dizer que esse incbmodo tem que acabar!

O direito a comunicacdo é um direito ndo-enumerado (Dworkin, 1992 p. 381), um

2 0 conceito de laténcia para a descrigdo dos sistemas sociais foi utilizado por Niklas Luhmann, 1973, p. 132-
135, que menciona o socidlogo Robert K. Merton como um pioneiro na transposi¢do do conceito da psicanalise
para a sociologia. De acordo com Merton, 1936, p. 901, a evolucdo da sociedade pode demonstrar que as
operacgdes sociais estdo baseadas em erros sobre a propria sociedade, ou seja, autodescri¢des equivocadas da
sociedade. Disto resulta que determinadas sociedades (grupos de individuos) possam estar “dancando com
fantasmas” (Wilson, 2007, p. 51), tentando resolver problemas que ndo existem ou, ainda, resolvendo problemas
ja resolvidos. O erro pode resultar de negligéncia, mas também de um desejo patolégico de perceber uma
situacdo de uma maneira que ndo corresponde a realidade. Agindo a partir de premissas imaginéarias, é 6bvio que
a acdo social poderé resultar em conseqiiéncias ndo-planejadas.

3 «A funcéo social dos meios de comunicagdo” encontra-se na “memoria produzida”; “(...) a memoéria consiste no
fato de, em cada comunicacdo, se poder tomar como conhecidas algumas suposicGes determinadas sobre a
realidade, sem precisar introduzi-las ou justifica-las expressamente.” (Luhmann, 2005, p. 114). Esse carater
automatico de se supor que determinada coisa “é” porque foi “historicizada” (Luhmann, 1985, p. 140-141) é
posto em xeque quando se reconstr6i a memoria.
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direito que ndo esta na lista de direitos do texto constitucional. No entanto, acredito que é
possivel extrair o direito a comunicacdo de uma interpretacdo global da Constituicdo, em
especial do capitulo sobre comunicacdo social (arts. 220 a 224). E, portanto, é plausivel
sustentar que individuos ou grupos de individuos formulem pedidos que pressuponham a
existéncia juridica de um direito a comunicacdo. O paragrafo 2° do art. 5° da Constituicdo de
1988 permite que direitos que ndo constam expressamente da lista do art. 5° sejam
considerados direitos fundamentais em igualdade de condigdes com o0s que estdo

expressamente previstos.

Em geral, sociologia e direito tém visdes bem diferentes do que consiste a efetividade
de um direito.* E possivel dizer, sem muito medo de errar, que o direito criou diversos
mecanismos que lhe permitem resolver o problema da ndo-efetividade. Esses mecanismos,
ndo convencem o socidlogo, que estd preocupado com o que realmente acontece. Ou seja,
enquanto o direito mantém a sua consisténcia mesmo diante do descumprimento, resultando
que algo que é direito continua sendo direito mesmo se descumprido, a sociologia quer saber
0 que leva as pessoas a ndo cumprirem as normas que ndo cumprem e a cumprirem normas
que, para o direito, nem existem.

Para uma visdo cléssica do direito, cada vez mais em desuso, ndo importa se as normas
estdo sendo cumpridas. Importa saber se existem e sdo aplicaveis. Importa saber, por
exemplo, se sobre determinada conduta ilegal podera incidir uma norma proibitiva (que diz o
contrario do que a conduta executa). No caso das normas constitucionais, importa saber se a
norma constitucional basta ou se, para reprimir determinada conduta, serd necessario uma lei
(se quiséssemos representar graficamente a atuacdo do sistema do direito neste caso, diriamos
que o direito “enquadra” a sociedade).

Meu problema neste texto é outro tipo de enquadramento. Como a sociedade enquadra

o direito, ou melhor, como as exigéncias sociais condicionam a resposta do direito e como é

* A obra Aplicabilidade das normas constitucionais de José Afonso da Silva, 2008, é a referéncia mais utilizada
sobre o tema da eficcia das normas constitucionais no Brasil. A classificacdo das normas de acordo com o grau
de eficécia (plena, contida, limitada) é um instrumental utilizado diariamente pelos juristas que se dedicam a
descobrir se determinada norma constitucional pode ser aplicada diretamente a determinado caso, ou seja, se a
Constituicdo de 1988 basta a si mesma para determinada situacdo fatica ou se, por outro lado, a controvérsia
juridica exige, para ser resolvida de determinada forma, que a norma presente na Constituicdo seja
complementada, regulamentada por uma lei de grau inferior. José Afonso da Silva adverte, logo no inicio de
Aplicabilidade, que a sua classificacio refere-se a eficacia juridica das normas constitucionais, e ndo a sua
“eficacia social” ou “efetividade”. O autor anota: “‘Eficacia social’ significa a real efetivacdo da norma; significa
que ela esta efetivamente regendo a realidade social nela descrita. O termo ‘efetividade’ exprime techicamente
essa qualidade da norma juridica.” Por efetividade, nas palavras de outro conhecido constitucionalista, devemos
entender “a realizacdo do Direito, o desempenho concreto de sua funcdo social. Ela representa a materializagéo ,
no mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximagdo, tdo intima quanto possivel, entre o dever-
ser normativo e o ser da realidade social” (Barroso, 2006, p. 442).
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possivel que sejam reconhecidas pelo direito. A hipdtese é que o estudo do direito
constitucional permite observar como o direito responde as pressdes da sociedade.’
Essa diferenca de visdo sobre a efetividade tem tudo a ver com as questdes postas
neste artigo. Se queremos saber se um direito existe, devemos nos concentrar ndo apenas no
que dizem ou ndo dizem os textos legais, mas sim na existéncia real, contextual desses
direitos. Este é um desafio que intencionalmente mistura direito e sociologia. E uma forma de
enfrentar a questdo que expde o carater aberto do direito, em especial do direito

constitucional.

(1]

Mas o que queremos dizer quando falamos em um direito a comunicacéo?

O direito a comunicacao quer dizer antes de tudo liberdade e igualdade. Esse conceito
abstrato, “comunicacdo”, quer dizer que todos ndés, individuos, organizagdes da sociedade
civil, empresas, temos igual e livre direito a nos comunicar.

Formalmente, esse direito pode ser visto como um novo estagio, mais desenvolvido,
da liberdade de expressdo. Seria como se o circulo se fechasse sobre o direito a liberdade de
expressao, assegurando a todos ndo apenas o direito a se expressarem, mas também de
receberem comunica¢do. Teriamos aqui um “direito de mao dupla”.

Mas ndo é sO isso. Apenas liberdade de dizer e ouvir ndo faz um direito a
comunicacdo. Parece-me que o fundamental nesta nova equacdo € a igualdade. Direito a
comunicacdo ndo é so ter a liberdade de se expressar e de poder receber as assim chamadas
informacdes. E importante que todos tenham a mesma oportunidade de participagdo na
comunicacdo. Quando se percebe que o direito a comunicacdo é um direito a igual
participacdo nos processos de producdo da comunicacao, percebe-se que o clamor por um
direito a comunicacdo surgiu provavelmente da constatacdo de que a comunicacéo se distribui
de maneira desigual. Quer dizer, grupos sociais perceberam que as oportunidades para
comunicacdo ndo estdo distribuidas de maneira minimamente igual na sociedade. Perceberam
que as possibilidades de comunicacdo dependem de outros critérios de distribuicdo (dinheiro,
poder, tecnologia). As possibilidades de interferir na comunicagéo aumentam quando aumenta
a posse desses outros fatores assimetricamente distribuidos na sociedade.

Isso ndo é algo novo. O que parece particularmente no direito a comunicagdo é o

proprio uso desse conceito elusivo, comunicacdo. A existéncia de um direito a comunicacdo

> A relagdo entre mudanca legal (constitucional) e mudanca social é tratada por Luhmann, 1985, p. 144-145. Para
0 caso especifico da Constitui¢do de 1988, ha analise contemporanea de Lima Lopes, 1987.
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parece confirmar que a sociedade chegou a um ponto em que quem ndo participa da
comunicacdo ndo pode ser considerado titular de direitos. Direito e comunicagdo se
aproximaram de tal maneira, que se determinado individuo, determinado grupo social,
determinada empresa, ndo consegue se comunicar, ndo sera considerado um sujeito de

direitos.

O direito a comunicacdo, mais do que as suas formulagdes anteriores (liberdade de
expressao, direito a informacdo, liberdade de imprensa) parece ser o reconhecimento mais
recente da importancia da comunicacgdo para a sociedade moderna (Luhmann, 1982, p. 247-
48). E, se considerarmos que a sociedade moderna € feita de comunicacdo (Luhmann, 1997),
concluiremos que o direito a comunicacdo hoje é antes de tudo o direito de igual acesso a
comunicacdo.® Assim como o direito a satde pode ser entendido como o direito a um pronto-
socorro simples e a um tratamento cirtrgico complicado que sé existe no exterior, o direito a
comunicagdo € um direito amplo que pode ser visto como o direito a ter um telefone fixo, um
celular pré-pago, o direito a ver TV na Internet ou qualquer outro direito que venha a surgir
em virtude do desenvolvimento tecnoldgico.

Podemos resumir dizendo que o direito a comunicacdo é o direito de participar, em
igualdade de condigdes, do fluxo comunicativo da sociedade moderna. Esse direito, por estar
ligado de maneira tdo forte com a igualdade, e se referir de maneira direta a comunicacéo,
acaba sendo um “segundo nivel” de igualdade na comunicagdo: permite observar como €

desigual a suposta igualdade comunicativa dos seres humanos.’

\Y)

E aqui surge um problema classico em teoria do direito. E o problema de se confundir
o direito com o direito a uma prestacdo ou, no caso do direito a comunicacdo, confundir
comunicagdo com mero acesso a bens ou a instrumentos técnicos ou artefatos. Se formos por
ai, a primeira pergunta que vai surgir nesse contexto é: “quanto direito & comunicagdo uma
pessoa deve ter?”. E a resposta vai ser: “cada cidadao tem dois, talvez trés direitos basicos no

que se refere a comunicacdo: o direito de falar ao telefone fixo, o direito de ouvir radio e

® Visto como um direito humano, o direito & comunicacio deve ser entendido como um direito ao acesso.
Levando-se em conta a hipdtese de Luhmann sobre a sociedade moderna (ou melhor, sobre o potencial inclusivo
da sociedade moderna, que ja ndo pode contar com outra distingdo diferenciadora), o direito a comunicacdo é o
direito de obter acesso a sociedade. Sobre a posicdo dos direitos humanos na teoria da sociedade, ver Luhmann,
2002.

" Isto ¢, sabemos que o direito & igualdade ja nos fez formalmente iguais. Também sabemos que todos
participamos de alguma forma da comunicagdo. Disso se extrai que o direito a comunicacdo € um conceito que
cria um segundo nivel tanto do direito a igualdade quanto da comunicag&o.
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televisdo e o direito de usar os Correios”.®

Essas sdo as respostas do que chamaria de “discurso regulatorio-econémico” do direito
a comunicacao. Esse discurso pressupde que esse direito pode ser condicionado. No caso do
telefone, condicionado ao pagamento de uma assinatura basica e dos minutos utilizados. No
caso da televisdo e do radio, condicionado a aquisicdo de um aparelho. No caso dos Correios,
condicionado a um endereco e ao pagamento de determinado preco (ndo custa nada recebé-
las).

Essa forma de ver o direito vai bater na parede dos limites econémicos e, certamente,
dos limites politicos. E quando a sociedade, ao observar a desigualdade no acesso aos meios
de comunicacao, desejar que o direito a comunicacgéo seja estendido? Quando além desse trio
de possibilidades acima desejarmos garantir o acesso a Internet? E quando além do acesso,
passivo, desejarmos que o Estado garanta formas de intromissdo, de participacdo no
contetido?

Essas questdes ndo serdo resolvidas com uma afirmacéo do dilema da quantidade de
direitos. Se trilharmos esse caminho, o direito a comunicagdo nunca vai ser uma solucéo, vai
ser sempre um problema para a sociedade. Para as organizacdes que deverdo abrir mao de
algo para permitir 0 acesso a comunicacao (tempo da programacéo, no caso de uma emissora
de televisdo; recursos com a rede, no caso de uma operadora de telefonia), o direito a
comunicacdo sera descrito como uma perda, quer dizer, serd visto como o dever de suportar
uma situacao passiva em prol de uma situacio ativa da sociedade.’

Disso resulta que a questdo fundamental vai ser como a sociedade brasileira vai
descrever esse direito. N&o basta saber se estd ou ndo previsto, em qual artigo de qual lei.
Como pauta, como agenda, o direito a comunicacdo exige que se formule uma narrativa

coerente. E preciso construir memaria sobre o direito & comunicagéo.

Vv
Em trabalho anterior descrevi o capitulo da comunicacdo social (o conjunto de

principios e regras sobre a midia que esta na Constituicdo de 1988) como um exemplo de falta

® Uma excelente obra sobre as relagdes entre Estado, individuo e as normas juridicas sobre a prestacdo de
servicos de comunicagdo (ainda que influenciada pela visdo de um direito a comunicagdo como direito a
determinados bens) é Pool, 1983.

° N&o ignoro que essa distingdo entre perdas e ganhos s6 pode ser formulada se se deixar de lado o aspecto
publico e inalienavel do direito a comunicacao. De qualquer forma, insisto nesta diferenca nem que seja apenas
pelo carater didatico: é preciso constatar que determinadas organizagdes descreverdo o exercicio de certos
direitos coletivos como perdas.
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de efetividade da norma constitucional (Bigliazzi, 2007)."

Acho que pelo menos do ponto de vista socioldgico, isto esta correto. H4 uma espécie
de névoa cobrindo esta parte da Constitui¢cdo, como se ela ndo fosse bem uma parte real do
texto constitucional. E comum que ainda se olhe para o capitulo como um trecho meio
esotérico, como se fosse e nao fosse Constituicdo, como se as regras do jogo ainda pudessem
ser as mesmas de antes da Constituicdo. As regras previstas no capitulo, em geral, ndo foram
regulamentadas, ou se foram, foram muito mal regulamentadas. Quem afinal sabe por que nao
é 0 Conselho de Comunicacdo Social quem opina sobre as concesses de radiodifusio?*!

E possivel que se diga que bastam os principios do art. 220. O problema é que os
Otimos principios que & estdo continuam a ser lidos como declaracdes de vontade por uma
grande maioria de intérpretes especializados. Vistos como meras declaracBes, a discussdo
sobre principios é uma corrida atras do préprio rabo: a enunciacdo de um principio leva ao
uso de outro principio ndo-excludente. Quem decide qual dos dois prevalece? Essa disputa
principioldgica fica clara em eventos recentes.

No caso da classificacdo indicativa, por exemplo, a alegacdo de que o cumprimento
das regras do Ministério da Justica atenderia ao principio da preferéncia por finalidades
educativas, culturais e informativas e da prote¢do da pessoa e da familia (art. 221, 1 e V)
pdde ser respondida pelas emissoras de televisdo a partir do uso de um outro principio, o da
liberdade de expressdo e pensamento (art. 220, caput).*® No caso da implantagéo da televisdo
digital e dos debates sobre convergéncia, o principio da promoc¢do da cultura nacional (art.
221, 11) tem sido utilizado como barreira ao capital estrangeiro (0 qual, se quisesse, poderia
também alegar o principio da liberdade de expressdo de seus possiveis clientes).

Com isso quero dizer que jogar com o0s principios ndo garante o direito a
comunicacdo. Além de sempre poderem ser contrapostos a outros principios, € fato que para

gue a pratica diaria, principalmente para os interlocutores de quem luta pelo direito a

10°E 6bvio que a constatacdo da falta de efetividade decorre de um juizo imediatista. Aqui é muito fécil se
confundir (o critico também esta sujeito a erro) e concluir que o capitulo da comunicagéo social ndo serve para
nada, pelo menos ndo serve para mudar o comportamento da midia. Ou seja, serve apenas em Seu carater
negativo (protecdo contra o Estado) e muito pouco no seu aspecto positivo (promogdo de direitos). No entanto,
este artigo tenta fazer algumas criticas a esse juizo apressado e, por mais que ndo sejam todas conclusfes
otimistas, indica um caminho interpretativo a ser percorrido. Este insucesso aparente nao deve conduzir a um
desdém pelas normas constitucionais sobre a midia e nem tampouco conduzir, necessariamente, a proposta
radical de que tudo “é” como “deveria ser”.

10 caso do Conselho resume a dificuldade em se interpretar de forma integral o capitulo sobre a comunicacio
social da Constituicdo. As respostas ndo estdo no texto. Apenas a histdria constituinte explica o deslocamento
das discussdes sobre comunicagdo do Conselho para a politica comum, para a troca de favores entre Executivo e
Legislativo.

12 Sobre 0 assunto, ver Rom&o, 2008.

13 Bastante ilustrativa a apresentacdo de Evandro Guimaraes ao Conselho de Comunicacéo Social (CCS, 2006).
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comunicagdo, os principios valem muito pouco. E bastante dificil que um 6rgdo
administrativo recorra a um principio constitucional para deixar de cumprir uma regra
qualquer que é contraria ao principio. E muito raro (aconteceu no caso da classificaco
indicativa) que uma portaria, ou seja, um ato administrativo, apdie-se nos principios para
interpretar a legislacdo precedente. Experimente alegar o principio da liberdade de expressdo
quando o fiscal chegar! Minha hipotese € que os principios raramente influenciam a pratica

administrativa.

Essa conclusdo sombria sobre a aplicabilidade da Constituicdo de 1988 sé é possivel a
partir de uma critica sociolégica do direito. E, como critica, ela ajuda a perceber os desafios
que esperam a defesa de uma nogdo ampla do direito a comunicacdo. Como critica, essa
sociologia da Constituicdo s6 pode ser util se conseguir revelar de onde vem esse desejo por

um direito a comunicacao.

VI

Quando se fala de um direito constitucional, uma fonte importante para a recuperagao
dessa memoria é a historia da Constituicdo. E uma das formas pelas quais podemos observar a
historia da nossa Constituicdo é consultando os arquivos da Assembléia Nacional
Constituinte, que se realizou entre 1987 e 1988.

Portanto, a hipOtese que quero expor € que a recuperacdo da memoria do direito a
comunicacdo como um direito constitucional, um direito que estava presente na Constituinte é
uma forma de superarmos essa perspectiva sombria. Desejo mostrar que o alcance que essa
memoria pode ser algo muito relevante, uma referéncia de grande utilidade para a afirmacédo
do direito a comunicagdo como um direito efetivo.

A memoria do direito a comunicacdo a partir da Constituinte demonstra que o
problema com que convivemos hoje, o problema da efetivacdo dos direitos, ndo era algo
desconhecido para os constituintes que trabalharam na elaboracdo do capitulo da comunicacéo
social da Constituicdo de 1988,

Em audiéncia puablica realizada em 1987, o deputado constituinte Artur da Tavola (PMDB-
RJ) sugeriu ao Ministro das Comunicagdes, Antonio Carlos Magalhdes, a suspensdo da
outorga de canais de radiodifusdo enquanto a Assembléia Constituinte ndo aprovasse novas
regras para o setor (ANC, 1987c, p. 309). O Ministro das Comunicacfes respondeu da

1 E importante lembrar do “Relatério McBride”. O documento, elaborado no &mbito da Organizacdo das Nagdes
Unidas para Educacdo, a Ciéncia e a Cultura (Unesco), influenciou constituintes e assessoria. Sobre a
importancia histoérica do relatério, ver Calabrese, 2004.
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seguinte maneira:

Ndo me parece adequado que a Assembléia Nacional Constituinte, ao se
reunir, queira evidentemente ndo s6 descumprir a Constituicdo em vigor, e
muito mais, derrogar as leis existentes. Como 0 Congresso Nacional estad em
pleno funcionamento, poderia estar mais e depende da vontade dos Senhores
estar ou ndo, cabe a VVossas Exceléncias modificar a legislacdo, e ndo a mim
atender a um apelo pessoal de Vossa Exceléncia, que pode ndo representar a
vontade do Congresso Nacional; conseqiientemente, ndo s6 como Ministro
ndo tenho forcas para tanto, como também seria mais do que autoritario eu
responder a VVossa Exceléncia que ndo ia cumprir uma lei vigente. Isso é,
para mim, praticamente impossivel. Eu desejo apenas que Vossa Exceléncia
tenha esse poder de convencimento, para que nés, do Executivo, possamos
cumprir sempre as legislagdes em vigor. Descumpri-las, evidentemente, ndo
podemos (ANC, 1987c, p. 310).

Para mim, a resposta do entdo ministro resume um sentimento que temos até hoje. Ndo
basta mudar a Constituicdo, criar novos direitos, nada disso vai impedir que as coisas
continuem sendo como sdo. O que importa € mudar a “lei”, ou seja, o comando burocréatico
para o Estado, para o administrador publico. E depois importa mudar o ministro, que pode nao
concordar com o contetido da “lei”. Se a “lei” e 0 ministro mudarem, mudar&o as coisas.

Esse carater causal (pressupde uma série de atos causais) e personalista (depende da visdo que
a autoridade publica viria ter da “lei”) da mudanca resume as dificuldades que o direito a
comunicacéo teve que enfrentar na Constituinte.

Antes da convocacdo da Assembléia Constituinte, um partido politico (Partido do
Movimento Democratico Brasileiro ou PMDB, ver Lima s.d. p. 152) e uma entidade sindical
(Federacdo Nacional dos Jornalistas — Fenaj™) haviam reivindicado mais espaco para a
rediscussdo das comunicagdes no Brasil. Neste momento embrionario, podiam ser formuladas
varias criticas a midia: falta de isengdo nas coberturas jornalisticas, autocensura nas redacoes,
0 enorme poder concedido aos anunciantes, capaz de influenciar a linha e postura politica das
redacdes, a falta de transparéncia na relacédo entre Estado e emissoras de televisao.

Quiais seriam os critérios para a concessao de canais? Seria interessante aumentar ou
restringir a participagdo do Estado nas telecomunicagdes em geral e também na televis&do? Por
que ndo se fazia nada a respeito da cobertura jornalistica parcial exibida por alguns
telejornais?

Para o deputado constituinte Carlos Alberto Cad, do Partido Democratico Trabalhista
(PDT) do Rio de Janeiro:

> Um grupo de pessoas reunidas em torno da Fenaj conseguiu reunir assinaturas suficientes para a apresentacao
de uma emenda popular que continha sugestdes para dispositivos constitucionais relacionados ao setor de midia,
em especial a televisdo. O presidente da entidade era Armando Rollemberg, que fez uma avaliacdo da atuacdo da
Fenaj em uma reunido do Conselho de Comunicagdo Social (CCS, 2004).
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a questdo que se coloca diante do problema da comunicacdo ndo é de se
fortalecer ou mesmo de se manter a presenca do Estado. O Estado ja esta ai,
controlando o sistema de comunicacdes. O Estado ja esta ai em alianca com
grupos privados oligopolistas ou monopolistas, e com alianca com empresas
multinacionais (...) [a intencdo] é exatamente a de reduzir, a0 minimo
possivel, a de fazer com que, em relacdo aos problemas de natureza politica,
convicgBes religiosas, enfim, em relacdo a liberdade de manifestacdo, o
Estado esteja recuando, o Estado esteja, se possivel, ausente, e que o
controle dessas manifestacOes passe a ser feito, de forma inteligente, sébia e
criativa por outros corpos da sociedade civil (ANC, 1987c, p. 284).

Na sua proposta de dispositivo constitucional, a Fenaj e a entdo Frente Nacional de
Lutas por Politicas Democraticas de Comunicacdo falavam a linguagem dos direitos: “A
comunicacdo € um bem social e um direito fundamental da pessoa humana e a garantia da sua
viabilizacdo é uma responsabilidade do Estado” (Fenaj, 1987, p. 90). Na Emenda Popular n°
91:

O direito de todos a comunicacdo; rejeicdo de qualquer tipo de censura;
monopolio estatal do servigo de telecomunicacgdes e da comunicagdo postal,
fim da concentracdo da propriedade no setor de comunica¢do no pais,
desmontando os oligop6lios que dominam o setor.

A democratizagdo dos meios de comunicagdo interessa a todos. A discusséo
sobre a sua posse e uso, na verdade, é essencial a propria natureza do regime
gue a atual Constituicdo estd encarregada de normatizar. Esse é um
fendbmeno moderno desconhecido dos constituintes de 1823, 1891, 1934 e
1946.

Propde-se que seja a informacdo considerada como um bem social e, para
isso, os veiculos devem ser controlados por fundagdes ou sociedades civis
sem fins lucrativos.

A informacédo, como bem social, ndo pode ser manipulada, como se fosse
mera mercadoria, condicionada diretamente aos interesses do capital que
domina as grandes empresas do setor de comunicacgao (Michiles et al, 1989,
p. 254-255).

Como implementar direitos inovadores, que ndo se encontravam previstos em lugar
algum? Como influenciar definitivamente na ordem juridica, de forma que os novos direitos,
uma vez criados, fossem respeitados na pratica?

Parece-me que o estudo da histdria constituinte demonstra que a resposta que 0s
defensores do direito a comunicagdo tinham era o Conselho. O Conselho seria essa instancia
de moderagé@o dos conflitos surgidos no processo de democratiza¢do, de implementacdo de
um direito a igual participacdo no processo comunicativo. Teria uma existéncia autbnoma em
relacdo aos outros poderes e possuiria atribuicdes administrativas como, por exemplo, analisar
0s processos de concessdo de canais e tomar providéncias em relacdo a existéncia de
concentracdo de mercado. O Conselho permitiria superar as contingéncias. Para Armando

Rollemberg, presidente da Federacdo Nacional dos Jornalistas (Fenaj) durante a Constituinte:
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Eu localizaria o inicio desse processo, de forma mais ordenada, de forma
mais organizada, num encontro nacional que a Fenaj organizou aqui em
Brasilia com jornalistas de todo o Pais para discutir as teses que 0s
jornalistas apresentariam a proxima Assembléia Nacional Constituinte.
Entdo, ja se tinha presente que ia haver uma Assembléia Nacional
Constituinte, que, em 86, em elei¢bes gerais, o Brasil escolheria 0s seus
constituintes, e ndés entdo nos apressamos para discutir as teses que 0s
jornalistas levariam a Constituinte.

Foi nesse encontro nacional aqui em Brasilia que, pela primeira vez, se falou
de forma mais articulada na cria¢do de um conselho (CCS, 2004, p. 27).

A partir da instalacdo da Assembléia Constituinte, as propostas do movimento social
ganharam corpo no trabalho dos constituintes integrantes da Subcomissédo da Ciéncia e
Tecnologia e da Comunicacdo, parte da Comissdo da Familia, da Educacdo, Cultura e
Esportes, da Ciéncia e Tecnologia e da Comunicacdo. Muitas destas propostas foram
acolhidas em declaragdes, comentarios, discursos e, principalmente, no relatorio da deputada
constituinte Cristina Tavares (PMDB-PE):

Vislumbra-se um novo cenario, dentro do qual grandes organizacGes
empresariais conviverdo com produtores mantidos por entidades culturais ou
comunitarias, num ambiente verdadeiramente democratico. O projeto
constitucional sugere que aproveitemos este momento de mudancas
sociopoliticas  coincidindo com transformagdes tecnoldgicas para
multiplicarmos os meios pelas quais a sociedade podera falar (ANC, 1987a,
p. 282).

Neste “novo cenario”, o Conselho teria um papel fundamental. Tratava-se, nas
palavras de Cristina Tavares, de um “instrumento de agdo social sobre 0s meios de
comunicacdo”. Seria ““formado por representantes do Estado e da sociedade civil”, a exemplo
dos Estados Unidos, “que desde 1934 possui a sua Comissdo Federal de Comunicacdo”.
Atenderia aos seguintes principios:

I — Promocdo da cultura nacional em suas distintas manifestacdes,
assegurada a regionalizacdo da producéo cultural nos meios de comunicagéo
e na publicidade.

Il — Garantia da pluralidade e de centralizacdo vedada a concentracdo da
propriedade dos meios de comunicagéo.

1l — Prioridade a entidades educativas, comunitarias, sindicais, culturais e
outras sem fins lucrativos na concessdo de canais e exploracdo de servigcos
(ANC, 198743, p. 283).

O relatdrio concluia a sua anélise do papel democratico da comunicacdo social com
uma lembranca do que seriam, na opinido da relatora, as duas principais demandas sociais
apresentadas a Constituinte: “obter-se o maior controle da sociedade sobre os contetidos dos
meios de comunicagdo que colocam em suas casas” e “agregar um carater social ao uso que se

faz dos meios de comunicacgdo, fazendo servir a populacdo e ao seu real interesse” (ANC,
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1987a, p. 285). N&o resta davida, para mim, que essa era a formulagdo concreta, real e efetiva
do que seria o direito & comunicacao.

A principal arma contra o relatério de Cristina Tavares foi a Emenda Martinez,
proposta pelo constituinte José Carlos Martinez, radiodifusor e deputado pelo PMDB do
Parana’®. Veio na forma de um destaque, uma emenda supressiva & proposta da relatora. A
Emenda Martinez foi apresentada em 22 de maio de 1987, praticamente uma semana depois
da leitura, na Subcomissdo, do relatério de Cristina Tavares. Esta emenda extinguia o
Conselho Nacional de Comunicagdo proposto no relatorio de Cristina Tavares. Em seu lugar,
entrava uma compreensdo propria do principio da separacdo dos poderes, uma visdo dos
poderes como Orgdos impermeaveis a comunicacao, preocupados ndo com a implantacao da
Constituicdo, mas sim com o “controle” de um poder pelo outro, um controle que, neste caso,
impossibilitaria o direito a comunicacdo que parte da Constituinte desejava criar (ANC,
1987h, p. 162-163).

Presidente da Republica e Ministro das Comunica¢des manteriam suas competéncias
previstas antes da Constituinte. As novidades da Emenda Martinez estavam no papel atribuido
ao Poder Legislativo e ao Poder Judiciario. Sob a alegacdo de que nenhum 6rgédo seria mais
representativo do que esse “grande conselho que é o Congresso Nacional” (ANC, 1987b, p.
161-162), o Poder Legislativo surgia como uma alternativa ao Conselho.

A proposta de substituir um conselho pelo proprio Congresso Nacional (revestida de
argumentos de representatividade) se aproximava da definicdo de um processo de outorga de
concessdes de radiodifusdo em que deputados e senadores proprietarios de emissoras seriam
partes e juizes a0 mesmo tempo, como foi alertado pelo constituinte Artur da Tavola (ANC,
1987c, p. 338-339). A proposta abria caminho para a legalizacdo de um esquema que ha
muito se beneficiava da parceria entre Estado e inddstria.

O fato historico € que a Emenda Martinez foi aprovada de forma bastante
questionavel, ao final de uma reunido que durou dois dias. Sua aceitagdo em carater
substitutivo levou Cristina Tavares a abandonar a sessao. Houve denuncias de que deputados
constituintes teriam recebido promessa de canais de radiodifusdo para derrubar o relatorio de
Cristina Tavares e aprovar a Emenda Martinez. (ANC, 1987b, p. 150). No final, a Comisséo
da Familia, da Educacdo, da Cultura e Esportes, da Ciéncia e Tecnologia e da Comunicacao
da Constituinte foi a Gnica a ndo apresentar um documento que servisse de base para o

trabalho da Comissdo de Sistematizacdo da Assembléia, responsavel pela elaboracdo das

16 para mais informacdes, Conti, 1999, p. 526.
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versfes que resultariam no texto final (Motter, 1994, p. 265). No final dos trabalhos da
Constituinte, a estrutura criada pela Emenda Martinez foi mantida, aceitando-se a companhia
do Conselho, com a condicdo de que se tornasse um 6rgdo “auxiliar” do Congresso Nacional
(ANC, 1988, p. 10727)."

\1

Esse breve resgate da memoria do direito constitucional a comunicacdo parece sugerir
uma parte dos constituintes, que poderiamos chamar de progressistas, tinha duas
preocupagdes com o direito & comunicagdo. Uma delas era institucional, sobre quem seria o
responsavel pela “democratizacdo” da comunicacdo. Minha opinido € que esses constituintes
queriam gque o Conselho fosse esse guardido do direito a comunicacao.

Outra preocupacdo, talvez mais importante, tinha um cunho social. E fato que a defesa
apaixonada da democracia nas comunicacgdes, especialmente aquela feita pela deputada
Cristina Tavares, continha uma preocupacgdo com a distribuicdo da propriedade dos meios de
comunicacdo. Mas era uma defesa que ndo se esgotava em se saber quem eram os titulares
dos canais ou quais seriam 0s custos de determinada tecnologia. Era, acima de tudo, uma
defesa do potencial democratico do direito a comunicagdo em si, ou Sseja, uma crenga nos
direito de igualdade e liberdade aplicados a comunicacdo, em uma democracia participativa
que poderia exigir uma redistribuicdo de acessos, mas que nao se esgotaria nisso.

Considero esse ponto a razdo de ser desse resgate da memoria do direito a
comunicacdo: demonstrar que, mais do que sO existir, esse direito também indica
possibilidades de interpretacdo da Constituicdo que ndo se esgotam nas dualidades e
oposicOes a que estamos acostumados. Essa abertura do direito a comunicacdo estd na
Constituicao e precisa ser redescoberta.

Sugiro algumas linhas de acdo que podem ser oxigenadas pelo direito constitucional a
comunicagéo:

1. Reapreciacédo critica das normas juridicas anteriores a Constituicdo. Grande parte
das normas que ainda regem a comunicacdo do pais (leis e atos administrativos) foram
expedidas muito antes da Constituicdo. Em virtude de uma construgdo juridica bastante

pragmatica, essas normas tém sido consideradas validas, mesmo que muitas vezes sejam

" No primeiro projeto de constituicio da Comisséo de Sistematizacdo o Conselho ainda tinha competéncia para
se pronunciar sobre as outorgas de canais de televisdo. Essa competéncia foi retirada ja no primeiro substitutivo
proposto a Comissdo. Comparar “Projeto de Constitui¢do”, vol. 223(1) dos anais da Assembléia Nacional
Constituinte, julho de 1987 e “Projeto de Constituicdo. Primeiro Substitutivo do Relator e Parecer”, vol. 235,
agosto de 1987.
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manifestamente contrarias ao direito a comunicacdo. Ora, nenhuma Constituicdo basta a si
mesma, nenhum direito pode ficar apenas na teoria. Em alguns momentos, serd necessario
intervir nessa realidade, inclusive por meio de legislacdo (por exemplo, hd em curso um
debate a respeito da necessidade ou ndo de uma lei especifica sobre a imprensa. Penso que a
falta de informagdes sobre o tema é o que ainda permite, por exemplo, que se defenda a
desnecessidade total de uma lei de imprensa como se Constituicio fosse auto-suficiente).*®

2. Abordagem critica da regulacdo econdmica. Muito do debate sobre o direito a
comunicacdo tem sido obscurecida por uma abordagem supostamente técnica ou econdmica
dos direitos. A crenca na regulacdo econdmica — uma aplicacdo do direito que seria
diferenciada em virtude das caracteristicas especificas de determinado setor da economia —
apenas prolonga o problema do direito a comunicacdo. O direito a comunicacdo, para ser
efetivo, tem que contar com o reconhecimento juridico. N&o basta que se insira no discurso do
regulador do mercado de comunicagdo. E importante que se valorize a dimenséo social desse
direito, a sua caracteristica especifica que julgo ser a igualdade de oportunidades de acesso a
comunicacdo, ndo apenas 0 acesso a determinado servi¢o tecnoldgico, algo que aquele
discurso regulatorio puramente econémico tende a valorizar. Para usar uma expressao
bioldgica, o direito & comunicagdo tem mesmo que “parasitar” a evolucdo tecnoldgica,
requisitando distribuicdo igualitaria de recursos. Essa € um processo que nao tem fim: as
tecnologias e a criatividade sempre criardo novas formas de comunicacdo, de disseminagédo
dos meios que propiciam comunicagao.

3. Superacdo das colisfes. Grande parte do que se escreve e do que se pensa sobre
comunicacdo social no Brasil ainda esta focada no dilema liberdade individual versus
interesse do publico. Outras formas de se colocar o dilema op6em privacidade e liberdade de
comunicacdo. Ninguém pode ignorar que essas colisdes efetivamente ocorrem, mas ja parece
pouco promissor centrar a analise apenas nelas. Em primeiro lugar, sdo inevitaveis: as
constituicBes em regra sdo feitas exatamente para permitir a coexisténcia de principios
divergentes (este é seu mérito). Em segundo lugar, essas colisdes, por mais técnica que se
ponha na sua solucdo, acabam por privilegiar, no caso concreto, um interesse sobre outro.

Reconheco que isso ainda é muito pouco para indicar qualquer espécie de superioridade do

18 Um resultado importante desse processo talvez seja a percepcéo de que algumas dessas normas hoje em dia
ndo sdo mais as que estdo contidas nesses textos, mas sim as que sdo praticadas pelas organizagcdes (empresas)
envolvidas. E sempre bom lembrar que quando o direito muda, essa mudanga tem que passar por “filtros” que
mediam entre o individuo e o sistema da sociedade (organizagdes, grupos, ou seja, resquicios de outras formas
de diferenciagdo). Segundo Luhmann, 1985, p. 138, “abaixo do plano dos sistemas sociais organizados, ainda
atuam também sistemas elementares de interacdo que seguem em certo grau suas proprias leis.”
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direito a comunicacdo sobre 0 método de estudo proposto pelas colisdes, mas confesso que o
direito a comunicacdo, na forma como procurei aborda-lo, me parece mais interessante
justamente porque ndo pressupde a colisdo, ou seja, ndo pressupde que sua aplicacdo ao caso

concreto se faca sempre em detrimento de outro interesse.
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