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INTRODUCAO

as democracias liberais contemporaneas, nio sera tarefa facil ver a

defesa institucional da censura a liberdade de expressao. A Cons-
tituicdo de 1988 (CF), por exemplo, que nasce da transicdo da ditadura
militar para o regime democratico, expressa e reiteradamente baniu
essa restri¢do ilegitima do ordenamento juridico brasileiro." Embora
nao haja um 6rgao administrativo responsével por avaliar o contetido
de obras literdrias, musicas e espetdculos artisticos, a censura ganha,
no cendrio atual, novas formas. Ainda hoje é comum ver decisdes
judiciais que determinam a retirada de livros das prateleiras das lojas;
pedidos miliondrios de indenizagdes pleiteados por agentes publicos
em virtude de criticas sofridas no debate ptiblico; a retirada de recursos
de projetos culturais relacionados a uma determinada forma de ver o
mundo; ameagas e mortes de jornalistas.

Além disso, em relagdo aos meios de comunica¢do de massa, grandes
conglomerados pertencentes a um niimero reduzido de familias sdo
responsaveis por comandar as emissoras de radio e de televisao e os
jornais impressos. Na era da internet, poucas empresas controlam as
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redes sociais, como o Facebook, o Twitter e o Instagram, que permitem
uma comunicag¢do praticamente instantanea em escala global: com
regras pouco transparentes e sem (ou quase sem) nenhum controle
estatal, analisam discursos e, eventualmente, “0s removem do mundo”.
Dessa forma, além de existir uma baixa valorizacdo da liberdade de
expressdo na sociedade e nas institui¢des, a concentragdo econdmica
desfavorece o pluralismo de ideias. Nesse cendrio de recursos escassos,
ndo é dificil ver que as liberdades comunicativas sdo distribuidas de
forma desigual entre os cidadaos.

Sem embargo, é comum que uma regulacdo dessa liberdade seja cha-
mada pelos detentores dos meios de comunicagdo de censura. Ndo
s6 na arena politica nacional, mas também no debate académico bra-
sileiro e comparado, autores como Dworkin (1996) e Post (1995) des-
confiam da funcdo instrumental exercida pela intervencéo estatal para
a promogao de pluralismo. Por conferirem primazia a liberdade de
manifestacdo do emissor, essa corrente é conhecida como libertdria.
Outros intérpretes da liberdade de expressdo, como Sunstein (1993) e
Fiss (2005), defendem a sua utilizacdo como instrumento da sobera-
nia popular. Veem o Estado como um ator importante na promogao
da diversidade de pontos de vista no debate ptiblico. Assim como o
mercado econdmico, o de ideais também possui falhas, levando em
conta o desequilibrio de informagdes. A regulacdo se fundamenta jus-
tamente na necessidade de que os receptores possam ter contato com
o maior nimero de dados e de pontos de vista, a fim de promover o
autogoverno coletivo. Os partidarios dessa 6tica sdo conhecidos como
defensores de uma concepgao democritica ou coletivista da liberdade
de expressao.?

O objetivo deste artigo é demonstrar que a regulacao dos meios de
comunicagdo ndo configura censura, mas, pelo contrario, contribui
para a distribuicdo igual da liberdade de expressao entre os cidadaos,
o que revela sua importancia para a justica e para a democracia.

O esforgo tedrico do texto é refletir sobre se a liberdade de expressao é
importante para a democracia e, se o0 é, quais seriam as consequéncias
para a construgao institucional — regulagdo ou livre mercado — em
torno das liberdades comunicativas nas democracias. Isso sera feito
dentro de uma perspectiva filoséfica democrata, liberal e igualitéria,
rawlsiana e habermasiana. Democrata porque enraizada na concepgao
de cultura politica ptiblica e de filosofia politica de que a democracia
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é a forma de governo que melhor expressa a igualdade humana fun-
damental e, portanto, a cidadania igual. Igualitdria porque fundada,
normativamente, no axioma tedrico segundo o qual todas as pessoas,
kantianamente, sdo portadoras de igual dignidade e liberdade. Liberal
porque baseada em uma concepgao tedrico-normativa para a qual,
dados os limites da capacidade do juizo, em contextos de liberdade,
as pessoas e os grupos chegarao a diferentes ideias sobre o dever ser,
atribuindo expressdo a amplos pluralismos morais. Para o liberalismo,
esse pluralismo advindo dos limites da capacidade do juizo deve ser
livre, tendo em vista a prioridade liberal das liberdades — que, no
caso do liberalismo igualitario, devem ser equitativas. A questdo e o
caminho deste artigo ndo sao responder a criticas as teorias delibe-
rativas e liberais igualitdrias, mas construir um entendimento liberal
igualitario da regulacdo da liberdade de expressdo em uma concepgao
deliberativa de democracia e que seja compativel com o ordenamento
juridico brasileiro.

Assim, sustentarei que a promocao de iguais liberdades pode resultar
em um ganho em termos liberais e democréticos. Buscarei demonstrar
que, por promover a divisdo equitativa das liberdades e por contribuir
para a democracia, a regulacdo é necessaria. Com isso, procuro afastar
dois argumentos que vém sendo utilizados contra a regulacdo: o de que
ela seria antidemocratica e antiliberal ao resultar em censura, sendo,
portanto, inconstitucional.

Na primeira parte, analisarei o papel das liberdades comunicativas
na democracia deliberativa, relacionando o contetido filos6fico dessa
teoria com a liberdade de expressdo. Em outras palavras, buscarei
expor as razdes pelas quais a liberdade de expressdo é importante nas
democracias deliberativas e qual é o seu lugar nessa teoria.

Na segunda parte, essas mesmas premissas serdo examinadas a luz
do liberalismo igualitdrio. Tentarei demonstrar que a regulagdo dos
meios de comunicac¢do pode ser uma aliada na distribuicdo equitativa
de iguais liberdades.

Por fim, na terceira parte, analisarei se a regulacdo dos meios de comu-
nicacdo pode ser considerada censura. Delimitarei o conceito de cen-
sura e procurarei identificar se as premissas filoséficas do liberalismo
igualitario e da democracia deliberativa sdo compativeis com o modelo
de liberdade de expressdo delineado pela Constituicdo de 1988. Apos,
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examinarei o papel que a regulagdo pode desempenhar para a promo-
¢do desses dois vetores a luz da Constituigdo e tentarei demonstrar se,
afinal, ela configura ou nao censura.

REGULACAO, IGUALDADE E DEMOCRACIA DELIBERATIVA

Nao ha como se duvidar da importancia da liberdade de expressao’
para as democracias contemporaneas. Afinal, tal direito fundamental
possui tanto uma dimensao de valor intrinseco quanto um caréter ins-
trumental. O aspecto instrumental da liberdade de expressdo pode ser
ligado a democracia deliberativa, enquanto a perspectiva substantiva
de valor intrinseco pode ser relacionada ao liberalismo. Em ambos, a
igualdade desempenha um papel central. Neste topico, tratarei apenas
do primeiro.*

A dimensdo instrumental da liberdade de expressdo se manifesta por
meio da busca pela garantia de um espago livre e amplo de circulacdo
de ideias, com o objetivo de aquecer o debate ptblico com diferentes
argumentos e pontos de vista. O pluralismo de ideias, além de possi-
bilitar a relizacdo de escolhas pessoais, reflete-se no debate e garante
a diversidade de opinides, de modo a possibilitar que cada pessoa
possa se informar e, no auge de sua autonomia individual, adotar as
posigdes politicas, filoséficas e pessoais que julgue ser as melhores
para a sociedade (Habermas, 2012: 159-160).

A instrumentalidade da liberdade de expressdo se liga a teoria da
democracia deliberativa, porque (como o proprio nome faz supor)
estimula a deliberacdo, ao assegurar a igual participagdo politica dos
cidaddos no debate ptblico. Para isso, Habermas (2012: 154-162) cons-
tréi um sistema em que a autonomia ptublica e a autonomia privada
complementam-se e relacionam-se sinergicamente, sendo concebidas
como “coorigindrias”. Essa relagdo entre as autonomias leva o autor a
sustentar que os cidaddos devem ser coautores e destinatarios das leis.
Desse modo, deve ser garantida a todos a participagdo livre e igual no
debate publico: é da concepgdo da democracia deliberativa o embate
entre os argumentos de cada ponto de vista no espaco publico e nos
féruns oficiais, que racionaliza e legitima o processo democratico. Os
diversos participantes devem poder expor seus pontos de vista e cri-
ticar os argumentos oferecidos com liberdade e igualdade. Para que
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haja essa troca de razdes, sdo necessdrias as garantias do Estado de
direito. A liberdade e a igualdade sdo pressupostas para um didlogo
verdadeiro, conferindo a deliberacdo legitimidade e racionalizacao.

Para que essa deliberagdo seja assegurada de forma livre e igual,
Habermas (2012: 159-160) enumera um rol de direitos fundamentais
que deveriam ser conferidos aos cidaddos como pressuposto para a
participagdo no processo democratico. Sdo eles:

(1) Direitos fundamentais que resultam da configuragdo politicamente
auténoma do direito a maior medida possivel de iguais liberdades subje-
tivas de agdo [...];

(2) direitos fundamentais que resultam da configuragéo politicamente
auténoma do status de um membro da associagdo de parceiros do direito;

(3) direitos fundamentais que resultam imediatamente da postulagdo judi-
cial de direitos e da configuragao politicamente autébnoma da protecao
juridica individual [...];

(4) direitos fundamentais a participacdo, em igualdade de condigdes, em
processos de formagéo de opinido e da vontade, nos quais os civis exercitam
sua autonomia politica e através dos quais eles criam direito legitimo [...];

(5) direitos fundamentais a condi¢des de vida garantidas social, técnica
e ecologicamente, na medida em que isso for necessario para um apro-
veitamento, em igualdade de chances, dos direitos elencados de (1) a (4).

Portanto, o principio do discurso de Habermas (2012: 160), kantiana-
mente, atribui aos individuos um direito a maior medida possivel de
iguais liberdades de agdo subjetiva para que exer¢am sua autonomia
privada, sendo justas as regulamentac¢des que venham a compatibi-
lizar o gozo dos direitos de cada um com os iguais direitos de todos.
Contudo, a co-originalidade e a interdependéncia entre autonomia
privada e publica demandam que os sujeitos de direitos, para serem
autdonomos, se entendam e ajam como autores dos direitos aos quais
desejam se submeter como destinatarios (Habermas, 2012: 160-162).
Para que possam ser considerados também coautores das leis, devem
ser garantidas as condigdes sob as quais os cidaddos podem avaliar,
a luz do principio do discurso, se o direito que estado criando é legi-
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timo. Dessa forma, os direitos fundamentais legitimos seriam aqueles
que servem a participacdo nos processos de formagao de opinido e
da vontade do legislador. Iguais direitos politicos dependem de uma
juridificacdo simétrica da liberdade comunicativa de todos os membros
da sociedade (Habermas, 2012: 163-164).

Para possibilitar a existéncia desse sistema, o desenho das institui¢oes
deve garantir (Habermas, 2008: 10): (i) a igual protecdo dos membros
individuais da sociedade civil por meio do direito e de um sistema
de liberdades bésicas que seja compativel com as mesmas liberdades
concedidas a todos; (ii) o igual acesso a cortes independentes® e sepa-
ragdo de poderes entre o Legislativo, o Judiciario e o Executivo; (iii) a
participagdo politica da maior quantidade possivel de cidadaos inte-
ressados, assegurando direitos iguais de comunicacao e participagao;
(iv) elei¢des periddicas (e referendos) com base no sufragio inclusivo;
(v) a competicdo entre diferentes partidos, plataformas e programas
e a aplicacdo do principio da maioria no processo politico decis6-
rio em instancias representativas; (vi) uma contribui¢do apropriada
de uma esfera publica politica para a formagao de opinides ptuiblicas
cuidadosamente consideradas por meio de uma separagao entre o
Estado (baseado em taxas) e a sociedade (baseada no mercado); (vii)
direitos de comunicacao e associagdo; (viii) uma regulagdo da estrutura
de poder da esfera publica, assegurando a diversidade de meios de
comunicagdo de massa independentes, assim como um amplo acesso
de grandes audiéncias, de forma inclusiva, a esfera ptublica.

A igualdade na teoria democratica deliberativa habermasiana possui
uma dupla funcao: sob o aspecto kantiano da autonomia privada, deve
ser garantida aos cidaddos uma distribuicao equitativa de liberdades
individuais, visto que estdo incluidas como um dos pressupostos para
que os individuos possam ser participantes do debate ptblico. Nesse
sentido, € fundamental que se garanta uma igual reparti¢do de liberdade
de expressao entre os cidaddos, de modo que ndo haja embaragos ao seu
exercicio pelo Estado (dimensao negativa de abstencao estatal) e que seja
assegurada a possibilidade efetiva de gozo dessa liberdade,® inclusive,
com a implementacado das condi¢des materiais necessdrias para tal.

Por outro lado, a igualdade permite o amplo acesso dos cidaddos ao
debate publico. Nesse cendrio, a garantia da liberdade de expressdao
promove a maior circulagdo dos argumentos racionais e a troca de
informagdes, o que favorece a possibilidade de obtencdo de consenso
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a partir do convencimento racional do outro. A igual liberdade de
expressao oportuniza a participagdo com igualdade de acesso as dis-
cussoes e as informacdes disponiveis — liberdade de informacao, que
se divide em direito de informar, de ser informado e de se informar —,
qualificando os argumentos langados no debate. Ao fim do processo,
os cidaddos podem se ver como coautores da norma, que espelha o
consenso em relagdo ao melhor argumento utilizado na persuasdo
racional dos demais.

Nesse cenario, a liberdade de expressdo passa a ser ndo s6 instrumen-
tal, mas, ao mesmo tempo, constitui a prépria ideia de democracia
deliberativa: a liberdade de expressdo é constitutiva da deliberagdo,
pois sem essa liberdade ndo € possivel a participagdo no debate. A
participacdo na deliberacdo é essencial para concretizar a propria
ideia de democracia, porque as normas decorrentes desse processo
discursivo resultam da participacdo de todos, da troca de argumen-
tos, da persuasdo e do consenso, de modo que as normas resultantes
sdo autoimpostas. Por sua vez, a democracia é constituinte da igual
liberdade, visto que os cidaddos livres e iguais deliberaram e, assim,
decidem os rumos do autogoverno coletivo. Ao fim, o exercicio das
autonomias publica e privada deriva da prépria ideia de democracia,
porque cidaddos livres e iguais elaboram as normas que regerao a vida
em sociedade e impdem a si mesmos restrigdes e regulamentagoes
obtidas a partir de um consenso, que resulta da prevaléncia do melhor
argumento no debate publico.

Nao restam duividas de que a democracia deliberativa segundo Haber-
mas (2008; 2012) e Gutmann e Thompson (2004) exige a igualdade:
para que possam ser coautores e destinatdrios das normas, os indi-
viduos devem possuir iguais liberdades, participando, assim, equi-
tativamente das deliberagdes e da elaboracgao das leis, o que remete
tanto ao exercicio da autonomia privada, quanto da publica. Dessa
forma, uma distribuigdo desigual da liberdade de expressdo viola o
proprio pressuposto democrético, na medida em que ha um empobre-
cimento das deliberagdes e da qualidade argumentativa no exercicio
da persuasdo racional do outro. Ha também a exclusdo de cidadaos
do processo deliberativo que desejam contribuir para as discussdes e
para as decisdes que vao afetd-los diariamente. A democracia exige,
portanto, em cendrios de assimetria de informacdes e de restri¢des ao
debate, uma regulacdo da estrutura de poder da esfera publica, asse-
gurando a diversidade de meios de comunica¢do de massa indepen-
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dentes (Habermas, 2008: 10). Ao promover as liberdades de expressao
e de informagédo dos individuos, garantindo que um maior niimero de
pessoas participe politicamente do autogoverno coletivo, por meio da
persuasao racional, a regulagdo, ao contrario de inibir ou restringir,
promove a democracia, pois enriquece a esfera publica com diferentes
pontos de vista, com ideias e com informagdes.

As vantagens da democracia deliberativa exigem desenhos institucio-
nais que promovam a efetiva troca de argumentos no debate ptublico
entre os cidaddos. Esse modelo de democracia pressupde que o sistema
de tomada de decisdes deve ganhar em imparcialidade, na medida
em que se baseia em uma discussdo ampla, igual e inclusiva, em que
todos os lados serdo escutados, especialmente aqueles que divirjam e
que questionem as decisdes estabelecidas. A discussdo deve permear
todos os potencialmente afetados, agregando diferentes informacées
e pontos de vista, de modo a possibilitar ganhos informativos e a
correcdo de erros a partir das criticas recebidas. Além disso, a posigdo
final deve ser entendida e aceita por todos os demais.

As vantagens desse modelo estdo na progressiva evolugdo social, na
medida em que os constantes confrontos de ideias, de opinides e de
informagdes permitem que o status quo seja sempre questionado e
melhorado pela for¢a do melhor argumento, e na possibilidade de que
todos se sintam igualmente importantes como cidadaos coparticipantes
do autogoverno coletivo daquela sociedade. Outro ganho diz respeito
a promogao da intera¢do social e de uma forma coletiva de educacao,
em decorréncia da ideia de discutir com os outros sobre assuntos de
interesse social, especialmente quando se aceita que deve prevalecer
o melhor argumento (Gutmann, Thompson, 2004).

Entendo que ndo basta, nesse modelo de democracia deliberativa, a
garantia de liberdade de expressdo. Os cidadaos precisam de mais
do que o direito de se expressar livremente. Precisam gozar de uma
divisdo equitativa de iguais liberdades e de igual acesso aos lugares de
deliberacao. Necessitam de uma distribuicao equitativa e proporcional
de pontos de vista e de argumentos no debate, de modo que pos-
sam igual e efetivamente persuadir e serem persuadidos pelo melhor
argumento.” Para isso, a democracia deliberativa exige regulacdo dos
meios de comunicagdo social. Nessa regulacdo, devem ser criados os
pressupostos efetivos para a deliberacdo, mediante a divisdo equi-
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tativa do espago publico de discussdo para as diferentes ideias, com
uma preocupacao efetiva com o acesso a informagao e com atencdo
ao pluralismo e a diversidade de opinides.®

H4 uma falha relevante das teorias deliberativas, que é tida como uma
virtude tedrica pela teoria critica. A teoria habermasiana da sociedade
vé a democracia deliberativa como uma forma de lidar com a relagédo
entre o mundo da vida, o mercado e o Estado. Como mencionado,
Habermas, ao conceber a ideia de deliberacdo entre livres e iguais,
pretende que os cidaddos sejam coautores e destinatarios das normas
que regerdo suas vidas. A partir dessa interagdo, o autor acredita que
seja possivel equalizar conflitos por meio do consenso obtido pelo
processo deliberativo. Em geral, a igualdade de oportunidades de
acesso ao debate publico, o amplo direito a informagdo para enriquecer
o debate e a troca robusta de argumentos na esfera publica estdo no
cerne dessas teorias deliberativas — e na habermasiana especificamente,
porque a igualdade politica pressupde a mitigacdo do poder econdmico
e a inclusdo de cidadéos livres e iguais na esfera ptiblica para criar as
normas que regerdo a vida social.

Sem embargo, a regulacdo ndo costuma ser vista como um meio para
atingir os objetivos que as teorias buscam implementar —o0u, a0 menos,
é dada uma importancia menor na consecugdo desses objetivos. Ou
seja, apesar de pouco tratada pelos diversos autores da area, a regula-
¢do é uma decorréncia logica da teoria, porque essencial para garan-
tir a divisdo equitativa de liberdades, a inclusdo igual no debate e
uma esfera publica rica de razdes. E uma consequéncia, porque serio
necessarias normas e institui¢des responsaveis por proporcionar o
pluralismo de pontos de vista e de informagdes e por garantir o acesso
igual na arena publica — o que denota a relevancia do presente trabalho
para o assunto. Os deliberativistas, usualmente, tendem a considerar a
comunicacao face a face, que ndo existe no mundo, e esquecem, mui-
tas vezes, que a comunicagao é sempre mediada. H4, portanto, uma
limitacdo ontolégica desconsiderada, frequentemente, na elaboracdo
da teoria — ou que, ao menos, ndo é enfrentada claramente por seus
adeptos. Em um cendrio de recursos escassos, a regulagao surge como
ferramenta para distribuir equitativamente liberdades comunicativas,
tanto sob a 6tica da liberdade de expressdo, quanto da de informagao
- seja do emissor, seja do receptor da mensagem.’
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Nao busco neste artigo tragar parametros para a regulagdo dos meios
de comunicagdo. A ambicdo é mais modesta. Aqui procuro demons-
trar que a regulagdo dos meios de comunicacdo é fundamental para
a democracia entendida como autogoverno coletivo entre iguais. A
seguir demonstrarei que ela é um pressuposto liberal igualitario. O
teste final sera analisar se essas exigéncias de regulagdo se encaixam na
concepgao de liberdade de expressao da nossa Constituigdo ou se, ao
contrario, a regulagdo dos meios de comunicagdo de massa configura,
como se tem dito, censura.

AREGULACAO E A DISTRIBUICAO DE IGUAIS LIBERDADES DE EXPRESSAO

O wvalor intrinseco da liberdade de expressao esta associado a um aspecto
axiol6gico que é a necessidade humana de se manifestar: deve-se
garantir as pessoas a possibilidade de se expressar, porque a projegao
da personalidade na sociedade, as suas opinides e as suas manifes-
tacdes sdo um importante traco da dignidade humana.'’ A expressao
individual é essencial como projecdo do ser (self). Aqui, a liberdade
de expressdo tem estreita relagdo com a autonomia privada e a ideia
de autorrevelacao (self-disclosure)."

De imediato, é possivel extrair que essa dimensao esta intrinsecamente
relacionada ao liberalismo. Contudo, uma abordagem voltada somente
para o contetido negativo da liberdade, sem qualquer preocupagdo
com a garantia de fruicdo efetiva por todos os participantes de uma
comunidade politica em igualdade de condigdes, é insuficientemente
igualitaria. Tal concepgdo é questiondvel em termos de justiga e incom-
pativel com a teoria da democracia deliberativa enunciada acima, que
também enxerga na liberdade (especialmente a de expressao) um papel
central no desenvolvimento humano e no da sociedade. Diante disso,
abordarei as teorias liberais igualitarias e demonstrarei os motivos
pelos quais a regulacao satisfaz a necessidade de divisao equitativa de
fruigdo de igual liberdade de expressdo entre os membros da comu-
nidade politica.

As teorias liberais igualitdrias tém, em comum, uma preocupacao com
a distribuigdo igual das liberdades bésicas, sejam elas teorias da jus-
tica ou ndo."” Ainda que por diferentes razdes, é possivel vislumbrar
que as teorias dos autores liberais igualitarios, especialmente Rawls,
Dworkin, Nussbaum e Sen, almejam viabilizar o exercicio da liber-
dade efetiva.”® E certo que a liberdade negativa,"* entendida como
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aquela que prescreve a ndo interferéncia da autoridade politica diante
de controvérsias morais, a fim de viabilizar que cada pessoa realize
suas proprias escolhas de acordo com as convic¢des de valor moral
que julga serem as mais corretas, faz parte do conceito de liberdade
efetiva (Vita, 2011: 571-573). Contudo, ela também abrange a ideia de
que cidaddos de uma sociedade democratica devem ter uma esfera
em que possam exercer suas escolhas de forma livre e discricionaria
e o0s recursos — especialmente aqueles que se convertem em oportu-
nidades educacionais e ocupacionais e em um quinhao equitativo da
renda e da riqueza da sociedade — que os capacitem para formular e
reformular suas préprias concepgdes de bem e para viver de acordo
com elas e segundo as convic¢des de valor moral que julguem ser as
mais verdadeiras (Vita, 2011: 573).1 Esse conceito de liberdade efe-
tiva estd no centro do liberalismo igualitario, na medida em que uma
sociedade, para ser considerada justa, depende de arranjos sociais e
politicos que garantam aos seus cidaddos uma igualdade de status, ou
seja, baseia-se no axioma da igualdade humana fundamental. Dito isso,
passarei a expor, brevemente, a relagao entre liberdade e igualdade
de alguns dos principais expoentes do liberalismo igualitario, para, a
partir dela, demonstrar a correspondéncia entre a divisdo equitativa
de iguais liberdades de expressao e a regulacao.

Sen questiona, a partir da diversidade humana, qual seria o contetido
substantivo da igualdade postulada por determinada concepgéao igua-
litaria, demonstrando que as pessoas sdo diferentes em fungao do
ambiente natural e social que as cercam, o que resulta também em uma
constante diversidade de suas caracteristicas externas e pessoais. Esse
pressuposto faz com que o ponto de partida da teoria do autor seja
a desigualdade entendida como uma desigualdade natural ou natu-
ralizada. Assim, a diversidade humana levaria a constatagdo de que
a igualdade em um espaco (“espago de avaliacdo”) correspondera a
desigualdade em outro. Essa aplicacdo da igualdade é denominada por
Sen de igualdade basal. A ideia é que a diversidade dos seres humanos
requer a pluralidade das varidveis focais (renda, riqueza, felicidade,
bem-estar etc.). Sen sabe que igualdade e liberdade nado sao opostas.
A liberdade estaria sempre entre os possiveis campos de aplicagdo da
igualdade que, por sua vez, também estaria entre os padrdes possiveis
de distribuicao da liberdade.
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Outro problema apontado por Sen esta relacionado ao fato de que
uma pessoa pode estar em desvantagem para converter a renda em
realizac¢Oes que ela valoriza. Por isso, defende que € preciso levar em
consideracao as dificuldades que algumas pessoas tém para converter
a renda em bem-estar. Para dar conta desse problema e da andlise das
desigualdades, o autor desenvolveu o conceito de capacidade (capabi-
lity). As capacidades sdao poderes para fazer ou deixar de fazer, sem os
quais ndo ha escolhas genuinas (ou seja, a realizacdo do bem-estar)."
A capacidade teria a vantagem de implicar a liberdade para buscar
funcionamentos (parte dos elementos constitutivos do bem-estar, do
estado e das a¢des de uma pessoa), além de desempenhar um papel
direto no préprio bem-estar, ja que decidir e escolher seriam partes
do viver (Sen, 1995: 42). Ela concentra-se também diretamente sobre a
liberdade, e ndo sobre os meios para realiza-la: a capacidade de deter-
minada pessoa representa a sua liberdade para exercer funcionamentos
que a valorizam, realizando, dessa forma, seu bem-estar. Capacidade
é, portanto, a liberdade substantiva que as pessoas tém de escolher
uma concepgdo de vida boa que valorizem.

Como a capacidade é um reflexo da liberdade substantiva, Amartya
Sen distingue a liberdade de recursos e meios para a sua realizagéo.
Outro ponto relevante em relagdo a liberdade substantiva é que a liber-
dade refletiria o conjunto capacitdrio da pessoa, ou seja, refletiria a
capacidade da pessoa para escolher entre formas de vida possiveis.
Assim, sua teoria contribui para o nosso entendimento da igual liber-
dade de expressao por elucidar que assimetrias de liberdades sdo cons-
truidas tanto por distribui¢des desiguais de recursos comunicativos
quanto por habilidades desiguais de converter recursos comunicativos
em voz audivel em féruns publicos."”

A teoria das capacidades de Nussbaum é bastante parecida com a de
Sen."™ De modo geral, Nussbaum também acredita na insuficiéncia
da igualdade das teorias da justica liberais igualitdrias para corrigir
desigualdades. Ela também defende uma aproximagao entre liberdade
e igualdade, de modo que as pessoas possam ter poderes para fazer
ou deixar de fazer, realizando, assim, escolhas genuinas. Tal como
na obra de Sen, as capacidades também seriam justificadas, porque
seria mais dificil para algumas pessoas converter a renda em bem-
-estar: sendo cada pessoa um fim em si, deve-se focar nas oportuni-
dades disponiveis para cada pessoa, assegurando que os individuos
tenham possibilidades reais de escolha, a partir da ideia de liberdade
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substantiva. Outro ponto de contato entre as proposi¢des é que as
capacidades estdo engajadas na eliminacdo de injustigas sociais e de
desigualdades, especialmente aquelas decorrentes de discriminagao
ou de marginalizacdo (Nussbaum, 2011: 19). A implementacdo das
capacidades é uma tarefa urgente a ser realizada pelo governo e por
meio de politicas publicas.

Como mencionado anteriormente, a capacidade é um tipo de liberdade:
a liberdade substantiva de alcangar a combinagdo de funcionamentos
(functioning) alternativos. Elas sdo ndo s6 as habilidades que residem
dentro da pessoa, mas também as liberdades ou as oportunidades
criadas pela combinacéo de habilidades pessoais e 0 ambiente politico,
social e econdmico. Nussbaum se refere a essas “liberdades substan-
tivas” para realizar o complexo de capacidades como capacidades
combinadas (combined capabilities)."

Por outro lado, a teoria da justica rawlsiana busca estabelecer princi-
pios de justica que sejam aplicaveis a estrutura basica da sociedade
(Rawls, 2016: 8-9).% Na posicdo original, as pessoas, separadas do
mundo por um véu da ignorancia, seriam capazes de realizar julga-
mentos morais imparciais. Portanto, seriam aptas ndo s6 a ter uma
concepgao do seu proprio bem, mas também de pensar e de respeitar
as concepgoes alheias de bem. Nessas condigdes, os individuos esco-
lheriam dois principios de justiga: (i) “cada pessoa deve ter um direito
igual ao sistema mais extenso de iguais liberdades fundamentais que
seja compativel com um sistema similar de liberdades para as outras
pessoas” (Rawls, 2016: 73), ou seja, os individuos atribuiriam entre si
iguais liberdades, de modo que nenhum individuo tivesse vantagem
sobre os demais — razdo pela qual entendo que nao ha prevaléncia da
igualdade ou da liberdade em Rawls, mas, sim, uma relagao de com-
plementaridade; e (ii) “as desigualdades econdmicas e sociais devem
ser dispostas de tal modo que tanto: (a) se estabelecam para o maximo
beneficio possivel dos menos favorecidos que seja compativel com as
restrigdes do principio da poupanga justa” [principio da diferenca],
como (b) “estejam vinculadas a cargos e posi¢des abertos a todos em
condigdes de igualdade equitativa de oportunidades” (Rawls, 2016:
376). Pelo segundo principio, que se subdivide em dois, a desigualdade
s seria admitida na medida em que beneficiasse os menos favorecidos.
E pelo segundo principio, especialmente o principio da diferenca, que
Rawls procura eliminar — ou, pelo menos, mitigar na maior medida
possivel — as diferencas moralmente arbitrarias, também chamadas
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de sorte bruta, tais como as diferencas de recursos, de educacao, de
talentos — notadamente aqueles valorizados em determinada sociedade
e que geram as maiores desigualdades de recursos —, de inteligéncia,
de origem familiar etc.”

Apos essa breve passagem pelas teorias liberais igualitarias, é possivel
concluir que a distribuicdo igual de liberdades é uma pauta comum. E
com a liberdade de expressao ndo é diferente. Uma leitura substantiva
da liberdade de expressdo deve levar em conta o exercicio de iguais
liberdades pelos membros da comunidade politica, pois ela ndo esta
imune a justica distributiva. A garantia de efetivo exercicio da liber-
dade pelos membros da comunidade politica exige que o Estado se
preocupe com a distribuicdo da liberdade de expressdo, seja na con-
cepcdo de justica de Rawls, seja na teoria das capacidades de Sen e
Nussbaum. A possibilidade material efetiva de liberdade substantiva,
que esta presente na teoria das capacidades, caminha na mesma dire-
¢do das teorias da justica que preveem a complementariedade entre
liberdade e igualdade.

Nesse cendrio, tanto a liberdade efetiva, que prevé a garantia de
exercicio efetivo da liberdade, em igualdade de condigdes por todos,
quanto a justiga distributiva fundamentam a regulacdo dos meios de
comunicagdo de massa, como mecanismo de justica e de promogao
da liberdade. Os meios comunicativos sdo recursos limitados e, por
isso, dificilmente sdo acessados pelas pessoas em geral. Ainda que
seja possibilitado o acesso pelo cidaddo comum, nao é dificil imaginar
que o impacto de sua manifestacdo sera distinto daquela exercida por
pessoas publicas ou por jornalistas, seja pela maior credibilidade que
passam, seja pelas técnicas de divulgacdo de informacao que possuem.
Afinal, como ja mencionado, o exercicio da liberdade deve ser efetivo
e, tal como os democratas deliberativos, deve-se criar as condi¢bes
materiais para isso. Falar para um auditério capaz de ouvir também
é uma das dimensdes da igual liberdade de expressdo, possuindo,
inclusive, reflexos no reconhecimento intersubjetivo e na estima social
do individuo.?

Ainda em relagdo ao acesso aos meios de comunicagdo, por ser um
recurso escasso, € possivel que uma ou algumas poucas empresas
venham a ter o monopo6lio dos meios comunicativos, limitando a efe-
tiva participagdo do cidaddo e o gozo de sua liberdade, quando com-
parado com o exercicio da liberdade pelos proprietdrios desses meios.
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A regulacgdo é necessdria, na medida em que permite uma divisdo
equitativa das liberdades comunicativas, que tendem a se concentrar
nas maos dos detentores dos meios, ensejando monopolios e oligop6-
lios. Ainda que haja limites na realidade, visto que nao seria viavel que
todos os cidad&os tivessem acesso aos meios de comunica¢do de massa,
para os fins deste estudo, a divisdo equitativa de iguais liberdades seria
satisfeita com a possibilidade efetiva de acesso a esses meios, sempre
que possivel, e com a veiculagdo de opinides e de manifestacdes que
refletisse o pluralismo existente na sociedade. A liberdade de expressao
deve ser distribuida equitativamente, na maior extensao possivel, entre
os cidadaos, porque é também objeto da justica social. Assim, a regula-
¢do dos meios de comunicagdo € o principal instrumento responséavel
pela sinergia entre a liberdade de expressdo e a igualdade na comu-
nidade politica: o Estado serd responsével por distribui-la mediante
parametros que levem em conta a justica social, combinando-se, assim,
o primeiro com o segundo principio da justica (Rawls, 2016). Além
disso, deveréd possibilitar, com igualdade de oportunidades, a fruicao
efetiva dessa liberdade (Sen, 1995; Nussbaum, 2011).

Antes de terminar este topico, é relevante apontar que a regulacdo
dos meios de comunica¢do com o objetivo de promover iguais liber-
dades de expressdo estd em consonancia com a dignidade humana.
Como mencionado na introdugdo, alguns autores, objetores da “cor-
rente democratica” da liberdade de expressao (papel instrumental),”
defendem uma teoria libertaria desse direito, denotando um maior
peso a funcdo que as liberdades comunicativas possuem para a dig-
nidade humana.* Segundo eles, a intervencao estatal na liberdade de
expressao seria uma violagdo a autonomia individual e a dignidade
do individuo, visto que o estaria privando de sua liberdade ou restrin-
gindo-a ilegitimamente. Tedricos liberais igualitarios, como Dworkin e
Post, desconfiam da ingeréncia do Estado em termos de liberdade de
expressdo. Adotam uma posi¢do contraria a intervencdo regulatoria,
o que €, de certa forma, bastante contraditério ao igualitarismo que
marca suas respectivas teorias® — especialmente a do primeiro. Eles
ndo a veem como uma liberdade a ser equitativamente distribuida —a
meu ver, equivocadamente — e entendem que a interferéncia do Estado
para promover pluralismo seria uma forma de censura ou de restricdo
ilegitima as liberdades individuais, minando a prépria autonomia.
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A regulagdo, por si s6, ndo enseja uma violagdo da dignidade humana.
Ao promover a igualdade entre os cidadaos, ela garante a dignidade
daqueles que possuem acesso limitado aos meios comunicativos e que
possuem pouca ou nenhuma voz na sociedade. A restri¢do da liberdade
dos grandes conglomerados, por meio de uma regulagdo com arranjos
que ambicionem distribuir equitativamente as liberdades comunicativas,
é devida, quando serve para garantir a igual dignidade daqueles menos
privilegiados. Afinal, em uma sociedade que deseja que todos tenham
uma liberdade efetiva e igualdade de oportunidades e que busca con-
cretizar o axioma da igualdade humana fundamental, ndo ha espaco
para que alguns (poucos) cidaddos sejam mais dignos que outros.

Ajustica social e a exigéncia de efetivo exercicio das liberdades reser-
vam um papel de destaque para o Estado na promocéo das (iguais)
liberdades. No caso da liberdade de expressao, isso ocorre por meio
da regulacdo. Sob um aspecto liberal igualitario, ndo ha motivos para
negar esse papel, mas, pelo contrario, ha uma fundamentagéo teérica
que exige essa postura proativa do Estado para a garantia da liberdade
de expressao tanto em seu valor intrinseco, quanto na dimensao ins-
trumental. A liberdade de expressdo é uma liberdade bésica e, quando
vista sob a 6tica dos meios de comunicag¢do, um recurso escasso. Mono-
polios e oligopdlios dos meios de comunicagdo sdo medidas antili-
berais, porque atribuem maior peso as liberdades de expressao de
um pequeno grupo de cidaddos privilegiados e, a0 mesmo tempo,
impedem o seu exercicio pelos demais individuos. A regulacdo dos
meios de comunicagdo é meio para garantir a distribuicdo equitativa
de liberdade de expressado entre os cidadaos.

Nas linhas acima, tentei demonstrar que a regulagdo é ndo s6 compati-
vel com a democracia e com a liberdade, mas é também uma exigéncia
desses dois valores. Nao ha incompatibilidade entre a regulagdo dos
meios de comunicagdo para o enriquecimento do debate de ideias e
de argumentos na democracia deliberativa. Ela é, na verdade, uma
exigéncia, na medida em que se relaciona com a igualdade. No caso
do liberalismo, também nao ha violagdo da liberdade pela regulagéo:
como mecanismo promotor da igualdade ela é essencial para a justica
e para o exercicio efetivo em igualdade de condigdes pelas pessoas
que vivem em determinada comunidade politica. A regulacdo dos
meios de comunicagdo ndo é, portanto, a priori, antidemocrética nem
antiliberal. Isso ndo quer dizer que eventuais equivocos em politicas
regulatérias ou pardmetros de regulacao mal-intencionados ndo pos-
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sam vir a configurar censura ou restringir ilegitimamente liberdades.
Contudo, explorar essas questdes ndo é o objetivo do presente artigo.
Firmadas essas premissas, passarei a analisar se a regulacdo dos meios
de comunicagdo encontra amparo na Constitui¢do de 1988, bem como
a distinguir a regulagdo da censura.

A REGULACAO E CENSURA NA CONSTITUICAO DE 1988

E comum, em um regime autoritario, que haja restrigdes e probigio na
circulacdo de ideias e de informagdes que ndo convém aos governan-
tes. Entretanto, mesmo fora das ditaduras, a sociedade muitas vezes
reage contra posi¢des que questionem seus valores mais sedimentados,
podendo haver o silenciamento da minoria pela maioria.

A censura € o pior atentado contra a liberdade de expressao, incom-
pativel com um regime democrético. Foi banida do ordenamento pela
Constitui¢ao de 1988, conforme se extrai dos artigos 5° IX* e 220, § 2°%
Ela pode ser dividida em trés tipos:*® censura em sentido estrito, em sen-
tido intermedidrio e em sentido amplo. Censura em sentido estrito envolve
um controle preventivo das mensagens comunicativas. E realizada uma
restri¢do prévia a liberdade de expressao por autoridades administrati-
vas, que resulta na vedagdo a veiculacdo de um determinado contetido.

A censura em sentido intermedidrio — ou a posteriori — é aquela que
abrange nao s as decisdes administrativas anteriores (censura prévia),
mas também as posteriores a manifestacdo ou a obra. Essa modalidade
pode envolver, por exemplo, a proibigdo de exibigado de filmes, de
encenagdo de pecas de teatros e a apreensdo de livros.

A censura em sentido amplo envolve também os atos judiciais. Em regra,
o Poder Judicidrio também nao pode proibir a veiculacdo de mensa-
gens e de informagdes nem a circulagdo de obras. H4, ainda, a chamada
censura privada, que ocorre quando o poder publico delega o poder de
censura a entes privados (Barendt, 2009: 153) ou quando particulares
se valem de seu poder social para impedir a veiculagdo de ideias e
de informacdes (Sarmento, 2013: 275). A vedacdo a censura também
possui eficacia horizontal. E necessario, no entanto, ponderé-la com a
autonomia do particular ao qual se impute a pratica de censura, ja que
a liberdade de expressao deste também pode estar em jogo (Sarmento,
2013: 275; Farias, 2004: 200-201; Barendt, 2009: 151-153).
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O termo “censura privada” ndo pode ser “banalizado” e esvaziado
do seu real significado. Nem toda convencao ou pratica social que
dificulte a comunicagdo para alguns individuos configura censura
privada (Barendt, 2009: 152). Além da mencionada hipétese da delega-
¢do do poder, ela ocorre quando o censor privado detém uma posi¢ao
de monopdlio ou é membro de um pequeno oligopélio de “bardes da
imprensa” ou de corporac¢des de midia (Barendt, 2009: 152), que resulta
na restri¢do ou na proibicao da circulacdo de informacdes ou de ideias,
de modo a afetar o pluralismo e o acesso aos meios comunicativos.
Modernamente, também ocorre quando empresas que disponibilizam
plataformas para a divulgacdo de contetido, tais como redes sociais,
removem, ilegitimamente e sem amparo na Constitui¢do, manifesta-
¢oes do pensamento e informacgdes em geral, ou, ainda, quando limi-
tam seu alcance.

Portanto, a censura (em suas diversas manifesta¢cdes) ocorre quando
um agente ptiblico ou privado cerceia, restringe ou inviabiliza o exerci-
cio da liberdade de expressao em sentido amplo de uma pessoa (fisica
ou juridica) de forma desproporcional e desarrazoada, sem amparo
no valor equitativo da liberdade efetiva. Ela é ilegitima ndo porque
proibe ou restringe essa liberdade, mas porque retira do debate ptblico
opinides e informagdes que aprimoram e enriquecem o debate ptiblico
e o autogoverno coletivo, principalmente aquelas contrarias ao status
quo, e porque impede o exercicio de iguais liberdades distribuidas
de forma equitativa entre os cidaddos.” Ao restrigir ou proibir uma
manifestacdo sem uma justificativa moral — seja em nome dos valores
da democracia deliberativa ou do liberalismo igualitario — a censura
é sempre ilegitima e, por isso, incompativel com a Constitui¢do, que
compoe a estrutura basica da sociedade e deve observar os principios
de justica e as exigéncias da deliberagdo democratica livre e igual.

A regulagdo dos meios de comunicacdo de massa, da forma como
trabalhada neste artigo, estd associada a atuacao estatal que, por meio
do seu poder regulamentar, seja ele administrativo ou legislativo, visa
a promover a distribui¢do de iguais liberdades de expressao entre os
cidadaos (dimensao liberal igualitdria) e a impulsionar a rica troca de
informagdes e de argumentos no espago publico (prisma democrata
deliberativo). Ela busca a distribuigdo equitativa de iguais liberdades,
a promogao do acesso a informagao e a concretizagdo do autogoverno
coletivo. O debate ptiblico é um recurso escasso. A distribui¢do desigual
do espago, das informagdes e das opinides afeta diretamente a igual-
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dade humana fundamental, a dignidade e a liberdade daqueles que
nao conseguem se expressar livremente, o que contribui para reduzir
a propria dignidade e a participacdo no autogoverno coletivo minando
o status de cidaddo igual. Por outro lado, aqueles que possuem tal
recurso em demasia podem sofrer legitimamente uma restrigdo em
sua liberdade de expressdo para garantir o acesso daqueles menos
afortunados. Justifica-se tal restricdo em nome da liberdade igual de
expressao dos cidaddos e dos valores, expostos acima, subjacentes
ao liberalismo igualitario e a democracia deliberativa. Se a restricdo
ou, eventualmente, a proibicao — que devera sempre ser excepcional
- se justifica moralmente pela igualdade humana fundamental e pela
diversidade no debate ptiblico, ndo se pode falar em censura.

Aregulacdo pode, ainda, se manifestar de duas formas. A primeira na
distribuigdo equitativa do acesso e da propriedade dos meios. Pode-
se fazer — como diversos autores fazem — uma analogia com o mer-
cado: uma distribui¢do desigual do acesso e da propriedade provoca
monopolios e oligopdlios e cria desigualdades no exercicio das liber-
dades. Nesse caso, a regulacdo age para corrigir o mal funcionamento
do “mercado de ideias”, que impede a diversidade de opinides e de
informacdes no debate ptblico.

A segunda se manifesta no contetido: hd determinadas manifestagoes
que terdo acesso limitado aos meios de comunicagédo. O contetdo sera
importante para analisar (i) a existéncia de pluralismo; e (ii) eventual
ofensa a igualdade humana fundamental. Quase como uma decorrén-
cia da hipétese mencionada no parédgrafo anterior, opinides e informa-
¢Oes hegemonicas que impossibilitem a oxigenacdo do debate ptiblico
ou que o empobrecam deverdo ser restringidas para dar lugar a uma
abertura ao pluralismo e a participagdo de outros cidaddos na esfera
publica. O contetido permite identificar, portanto, se o debate precisa
ser enriquecido e se um grupo hegemonico estd impedindo o acesso
a informagdes e a pontos de vista diversos na esfera publica.

Outro parametro importante para a restricdo de contetido diz respeito
as noticias falsas (as chamadas fake news): a democracia deliberativa
tem como principal componente a exigéncia da circulagdo de informa-
¢Oes para direcionar o exercicio do autogoverno coletivo. A veiculacao
de factoides empobrece a deliberagédo e dificulta a busca por uma res-
posta ou por medida adequadas a determinado problema social, pois
a deliberacdo passa a ser baseada na mentira ou em algo inexistente.
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Tal cendrio justifica a exclusdo das informacdes falsas veiculadas nos
meios de comunicacdo, a sua retificacdo e o direito de resposta. Além
disso, eventual violagdo a igualdade humana fundamental, como
acontece com o discurso de 6dio, com os ataques a minorias politicas
e com as fighting words,* poderd ser também restringida ou excluida
dos meios de comunicagdo de forma legitima.* A exclusdo nao neces-
sariamente implica a criminalizagdo de todas essas manifesta¢des. Ha
diversos desdobramentos dessa regulacdo, que ndo necessariamente
precisa recorrer ao Direito Penal. Pode-se pensar em condenagdes ao
pagamento de indeniza¢des e de multas administrativas, na exclusdo
de redes sociais (seja da publicacdo, seja do préprio acesso a plata-
forma), na proibicdo de veiculagdo das opinides ofensivas em radios
e televisoes etc.

Esse é o conceito de regulacdo que tem como fundamento filoséfico
o liberalismo igualitario e a democracia deliberativa e que encontra
amparo nas diversas disposi¢des da Constituicao de 1988.%> Nesse sen-
tido, ndo ha que se falar em censura quando da institui¢do de regulagdo
dos meios de comunicagao, visto que a Constituigdo e as institui¢cdes
democraticas, por ela delineadas, pertencem a estrutura basica da
sociedade.” Dessa forma, a regulacdo deve ser compativel tanto com a
vertente liberal igualitaria, com institui¢des que garantam a liberdade
de expressao efetiva — e seu valor equitativo — dos cidadados, quanto
com a democracia deliberativa, por meio de institui¢des que assegurem
uma deliberagdo entre livres e iguais, em uma esfera ptublica inclusiva
que possibilite a construgdo do autogoverno coletivo entre iguais.

Em relagdo ao caréter liberal igualitdrio, a constitui¢do — e o Direito
como um todo —, 0 mercado e as institui¢cdes democraticas fazem
parte da estrutura basica. A elas se aplicam os principios de justiga
como demonstrado no tépico “A regulacdo e a distribuigao de iguais
liberdades de expressdao” acima. Para garantir que as pessoas tenham
liberdade efetiva de expressao, distribuida de forma equitativa, as
instituigdes devem levar em consideracao a desigualdade produzida
pelo mercado, razdo pela qual o ideal de distribuigdo equitativa de
iguais liberdades justificard uma previsao constitucional de uma regu-
lagdo para atingir tal fim. Para torna-la uma liberdade efetiva, deve-se
restringir o poder econdmico, de modo que o dinheiro ndo interfira na
distribuicdo da esfera publica — entendida como recurso escasso — e
que seja garantida a expressdo livre por todos os cidadaos. Busca-se
evitar que as decisdes politicas sejam tomadas com base na vontade
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daqueles que concentram o capital — como no caso da proibigdo do
financiamento privado de campanha, exemplo dado por Rawls (2011)
-, j& que, em uma sociedade igualitaria, a vontade de um nao pode
ter peso maior do que a dos demais concidadaos. Também deve-se
evitar que um contetido seja asfixiado por ser contrario ao status quo
ou por veicular um ponto de vista que dificilmente seria acessado
pelas pessoas em geral.

No caso do Brasil, buscando concretizar esse papel normativo, a
Constituicdo ndo apenas assegura a liberdade de expressdo em sen-
tido amplo — o que abrange as liberdades de manifestagcdo do pensa-
mento,* intelectual, artistica, cientifica e de comunicagao;* religiosa,
de consciéncia e de crenga;* de informacao® e de imprensa® —, mas
também objetiva promové-la da forma mais igualitaria possivel aos
cidadaos, por meio da fixagdo de diversos parametros para a aber-
tura dos meios de comunicagdo de massa ao pluralismo (Sarmento,
2010a: 263-299). O artigo 220, § 5°, ao vedar a formagdo de monopdlios
ou oligopolios nos meios de comunicacédo, almeja distribuir iguais
liberdades, para evitar a sua concentracdo em um grupo restrito e
para impedir que o exercicio da liberdade de expressao se transforme
em um privilégio de poucos.

Além disso, o artigo 221, incisos I e II, enumera diversos parame-
tros regulatdrios a serem seguidos pela produgao e pela programacao
das emissoras de radio e de televisdo (Sarmento, 2010a: 263-299). Os
incisos tém verdadeiro compromisso com a promogao da igualdade,
como o estimulo a producdo cultural nacional e regional e a produ-
¢do independente que objetive a sua divulgagdo (artigo 221, II) e a
regionaliza¢do da produgdo cultural, artistica e jornalistica, conforme
percentuais a serem fixados por lei (artigo 221, III). Esses parametros
buscam a distribuigdo equitativa da liberdade de expressao ao dar
voz a diversos seguimentos da sociedade e a tradi¢des regionais que
sdo ou que podem vir a ser excluidos dos canais comunicativos. Tais
dispositivos podem, por exemplo, justificar programas educativos que
divulguem o Festival Folcldrico de Parintins, no Estado do Amazonas,
mostrando sua importancia para a populacgdo local e, até mesmo, a sua
relagdo com a formagdo da histéria do pais. Além do aspecto educa-
tivo, a regulagdo pode amplificar a voz da comunidade, permitindo
que contem suas histdrias ao restante do Brasil, de modo que possam
minimamente ser visiveis.
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Para além do liberalismo igualitario, os parametros para essa regulagao
apontam tragos de uma concepg¢do democratica da liberdade de expres-
sdo, enxergando-a ndo apenas como um valor individual e essencial
para a autonomia privada, mas também como elemento fundamental
para o autogoverno coletivo. O pluralismo de ideias e o enriqueci-
mento da deliberagdo e da troca de argumentos no debate publico
contribuem para o exercicio da autonomia publica, porque permitem
que cidadaos se informem e participem ativamente do debate ptblico.
As institui¢Oes, ao assegurarem o pluralismo e o enriquecimento do
debate ptblico, possibilitam que os cidaddos se informem e pensem
as possibilidades e os rumos para o futuro do autogoverno coletivo.
Quando estdo mais bem informados e mais preparados, os cidaddos
se engajam no debate ptblico por diversas formas: pressionam seus
representantes eleitos na ado¢do de determinada medida, propdem
iniciativas legislativas, se organizam e se empoderam para cobrar a
realizacdo dos seus direitos. Podem também convencer as pessoas de
seu circulo préximo e, por meio do acesso amplo aos meios de comu-
nicagdo, podem exercer grande influéncia nas deliberagdes.

De qualquer forma, verifica-se que a via institucional é importante para
empoderar os cidaddos para que realizem uma conversa como livres e
iguais — inclusive mediante a atribui¢do de todos os direitos essenciais
para uma deliberacdo igual —, principalmente, quando garante o acesso
a esfera publica e quando amplifica as razdes veiculadas nesse espaco.
A participacdo na esfera publica podera, ainda, ser direta (como no
caso de protestos e movimentos sociais) ou mediada por institui¢oes.*
Seja como for, hd uma co-originalidade nesse processo, que permite a
construgdo politica pela via institucional e que viabiliza o autogoverno
coletivo entre iguais, na medida em que (i) os argumentos, os pontos
de vista e as informagdes circulam por toda a sociedade de forma
igualitaria e (ii) permite a participagdo igual e efetiva no processo de
deliberacdo para a tomada de decisdo politica que resultard nas normas
que regerdo a vida social.*’ Se os cidadaos participam ativamente dessa
deliberacao, a disciplina normativa autoimposta a partir do consenso
obtido da troca de razdes no processo deliberativo denota a participa-
¢do de cidadaos livres e iguais no autogoverno coletivo.*

A luz dessa ideia de democracia deliberativa, o artigo 220, § 3°, inciso
II, esta diretamente relacionado com o acesso a informagado e com a
autonomia publica (e também privada), na medida em que garante a
pessoa e a familia a possibilidade de se defenderem de programas ou
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programagoes de radio e televisdo que contrariem o disposto no artigo
221, bem como da propaganda de produtos, préticas e servicos que
possam ser nocivos a satide e ao meio ambiente. Na mesma linha, o
artigo 220, § 4°, prevé que a propaganda comercial de tabaco, bebidas
alcodlicas, agrotoxicos, medicamentos e terapias estard sujeita a res-
tri¢des legais, nos termos do dispositivo mencionado anteriormente,
e conterd, sempre que necessario, adverténcia sobre os maleficios
decorrentes de seu uso. Portanto, os artigos em questdo possuem,
simultaneamente, tragos liberais igualitarios atrelados a autonomia
privada, pois ha um cuidado com o contetido informacional repassado
aos cidadaos para que exercam suas escolhas morais, e elementos da
democracia deliberativa, ao se preocupar com a educagdo da sociedade
e com a qualidade da informagdo transmitida, o que contribui para a
formacao de cidadéos livres e iguais capazes de debater e decidir os
rumos da sociedade, exercendo a sua autonomia publica.

Ainda nessa linha, o artigo 221, incisos I, I e III, além do carater liberal
igualitdrio, possui uma vertente democratica ao preconizar a difusdo
cultural, nacional e regional, bem como buscar a valorizagdo da trans-
missdo do conteido educacional. H4 uma preocupagdo em promover
o pluralismo de ideias e de informagdes sobre a realidade brasileira
e sobre as diferentes culturas que compdem a sociedade. A maior cir-
culacdo de ideias, de fatos, de conhecimento e de opinides contribui
diretamente para que as pessoas formem suas convicgdes pessoais e
discutam no debate publico com mais e melhores argumentos.

Nao se pode deixar de mencionar um dos artigos mais importantes
em relacdo a concepgdo deliberativa: o artigo 5, inciso V, da CF, que
prevé o direito de resposta. Ele é um dos principais propulsores do
pluralismo dos meios de comunicagdo, pois permite que se confronte
determinada informagdo com uma perspectiva (fatica, empirica ou
mesmo argumentativa) distinta. Além de contribuir para a circulacdo
de mais informagdes, estimulando o debate e a troca de argumentos,
o direito de resposta evita que sejam tomadas medidas mais gravosas
em relacdo a liberdade de expressao, como a restricdo ou proibigdo de
determinado contetido (tal como o recolhimento de uma obra de lojas
e de bibliotecas).

Para além do caradter puramente individual de replicar ataques pes-
soais e criticas infundadas, na busca da defesa da honra e da ima-

gem, o direito de resposta possui também uma missao informativa
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e democratica, porque permite o esclarecimento do publico sobre os
fatos e as questdes do interesse de toda a sociedade (Binenbojm, 2003:
375-376). Assim, o exercicio do direito de resposta deve ser elastecido
para abarcar uma gama mais ampla de situagdes que envolvam fatos
de interesse ptblico, incluindo situagdes em que as noticias, embora
licitas, contenham informagao incorreta ou defeituosa, de modo a asse-
gurar ao publico a qualidade informacional e o direito de conhecer a
versao oposta.

Nao ignoro que o direito de resposta pode restringir a autonomia
editorial do veiculo de comunicagido. Contudo, a comunicagdo social é
um servigo publico — que, frise-se, compoe a estrutura bésica — e, como
tal, deve estar a disposigdo da sociedade para realizar os valores cons-
titucionais que consubstanciam principios de justica da comunidade
politica (Rawls, 2011: 268-272 e 392-402). A amplificacdo qualitativa da
informac&o auxilia o desenvolvimento da democracia. A distribuigdo
de iguais liberdades para os demais cidadados, dando voz aqueles que
ndo a possuem, pode implicar, em um cendrio de recursos escassos
(tal como na utilizacdo de meios de comunicacdo de massa), a redis-
tribuicdo das liberdades para aqueles que dela sdo privados: trata-se
de verdadeira justica social relacionada a distribuicdo de iguais liber-
dades de expressdo. Democracia, liberdade, igualdade e justiga social
sdo teorias normativamente desejaveis, que fundamentam a existéncia
de um direito de resposta para promover tais ganhos. Havendo plena
compatibilidade entre essas teorias e o conteido da Constitui¢do de
1988, ndo héd por que negar a sua utilizagdo como mecanismo distri-
butivo e deliberativo. Por fim, a autonomia editorial seria preservada
desde que a versdo ou o comentdrio fosse adicionado na programacao,
sem a necessidade de remogao de contetido, e fosse consignado que a
versdao ou comentdrio é de autoria de um terceiro e que nao representa
a opinido do veiculo de comunicag¢do (Binenbojm, 2003: 375-377).

Da analise dos dispositivos mencionados acima, extrai-se uma forte
preocupacado da Constitui¢do com o pluralismo de ideias no debate
publico. A necessidade da intervengdo estatal surge para garantir o
enriquecimento da deliberagao, por meio da amplificacdo da circulagao
de ideias entre os cidaddos. Como corolério das teorias da democracia
deliberativa, ha uma clara preocupacdo da Constituicao de 1988 em
nutrir os cidaddos com a maior carga informativa possivel. Cidadaos
mais informados podem discutir melhor os rumos de seu governo,
notadamente a formulacdo de planos de acdo e de politicas ptblicas.
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Isso significa que a liberdade efetiva de expressao permite o autogo-
verno coletivo entre iguais, jd que cidaddos mais preparados podem
se engajar no projeto coletivo, mediante a criacdo de normas e de
politicas publicas que regerdo a vida em sociedade, seja por meio da
via institucional (poderes eleitos, acesso aos meios de comunicagao
para convencer os demais cidadéos etc.), seja pela mobilizacdo popular
(como protestos e movimentos sociais).

Sob a ética juridica, a regulacdo € extraida diretamente do texto consti-
tucional.*” Filosoficamente, tem fundamento no liberalismo igualitario
e na democracia deliberativa. Por outro lado, os artigos 5°, IX e 220, § 2°,
CF vedam peremptoriamente a censura, assim como as mencionadas
correntes tedricas, que se harmonizam com a concepgao de liberdade
de expressdo da Constituigdo de 1988 e sdo a antitese dessa proibicdo.
Se a regulacdo, como busco demonstrar, contribui para a distribui-
¢do equitativa de iguais liberdades de expressdo e para amplificar
qualitativa e quantitativamente o debate ptblico com o pluralismo
de ideias e de informag6es, ndo hd como confundi-la com a censura.
Como parte da estrutura basica, seria um contrassenso que a Consti-
tuicdo de 1988 rejeitasse um mecanismo hébil a promover a liberdade
efetiva e a forma deliberativa da democracia, especialmente quando
pensada para viabilizar o autogoverno coletivo. Como demonstrado
acima, os dispositivos trabalhados ao longo desta se¢do revelam o
compromisso da Constituigdo em concretizar ambas as perspectivas
filosoéficas aqui retratadas.

Embora a Constituigdo preveja pardmetros para a produgdo e para a
programacao das emissoras de radio e televisdo, a regulacdo dos meios
de comunicagdo ndo se limita a esses dois, abrangendo também os
demais meios existentes, tais como aqueles propiciados pela internet,
como o Facebook, o Twitter e o Whatsapp, e aqueles que vierem a
surgir futuramente, em decorréncia do avancgo tecnolégico. Além da
previsao expressa do artigo 222, § 3°, CF* nesse sentido, haveria uma
violagdo a teleologia da imposicao regulatéria aos meios de comuni-
cacdo de massa conferida pelas normas constitucionais, especialmente
a luz das bases tedricas aqui desenvolvidas.

A regulacdo dos novos meios de comunicacdo de massa também
decorre do préprio espirito das normas que tratam da regulacdo da
liberdade da expressdo, tal como os artigos 5°, V, 221 e 222 da Constitui-
¢do. Retirar as redes sociais e as novas midias do alcance da regulagao
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dos parametros constitucionais e das teorias adotadas neste trabalho
significaria conferir uma imunidade a esses meios. Afinal, a ndo inter-
vencado é uma postura associada a concepgao libertaria da liberdade de
expressao. Nesse sentido, apesar de ter como fungdo precipua garantir
a comunicagdo entre os individuos pertencentes ndo s6 a uma deter-
minada comunidade politica, mas entre pessoas de diversos paises, a
“isencdo” das midias sociais em relacdo aos principios que regulam
o exercicio da democracia deliberativa acabaria ensejando uma vio-
lagdo dos préprios pressupostos para a igual deliberagdo do debate
publico. A remogdo de contetido de forma indevida pode censurar
uma informacgao extremamente relevante para a sociedade. Por outro
lado, a manutengdo de uma mensagem falsa ou caluniosa acabaria
promovendo a desinformacado da sociedade, com danos severos para
o debate ptblico. Assim, ndo se pode dizer que uma plataforma que
exclui uma noticia falsa pratica censura privada, porque a supressao
do discurso encontra fundamento na democracia deliberativa, ou seja,
na necessidade de ampliar a veiculagao de informacgdes capazes de
propiciar o autogoverno coletivo — o que certamente ndo ocorre no
caso de premissas inexistentes ou fundadas em mentiras.

No que diz respeito ao aspecto liberal igualitario, também ha razdo
para a incidéncia dos principios da regulacdo que visam a igualdade.
Isso porque a mensagem caluniosa, racista, machista ou mesmo o dis-
curso de 6dio ou a utilizagao de fighting words afetam diretamente a
igualdade humana fundamental, uma vez que ofende a boa reputacao
do individuo, a sua personalidade diante da imputacao de fatos inve-
ridicos e a sua dignidade, tendo em vista a ofensa a uma caracteristica
individual da diversidade humana, como a raga e o género.

Em ambos os casos, ndo se nega que se trata de intervencao do Estado
na liberdade individual e na autonomia das empresas. Contudo, negar
aplicacdo a principios de justica, tal como as iguais liberdades, a distri-
buicado de recursos com o objetivo da justica social (segundo principio)
e a democracia deliberativa, tornaria o campo privado isento de qual-
quer ingeréncia do Estado, amesquinhando o seu papel na promogao
da justica. Como aponta Okin (1994), a aplicabilidade dos principios
de justica nas relagdes sociais remete a antiga discussao sobre a cada
vez mais fluida separagdo entre o publico e o privado. Tal discus-
sdo também se relaciona com o debate sobre a incidéncia dos direitos
fundamentais — que, segundo Vieira (1999), compdem a reserva de
justica da Constitui¢do — nas rela¢des privadas (Pereira, 2006: 431-497;
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Sarmento, 2010b).* Nao restam dividas de que o Estado pode inter-
vir, por exemplo, para aplicar principios de justica nas relagdes entre
marido e mulher, como quando afasta o ofensor de sua companheira.
O Estado age na relacdo conjugal para proteger a mulher contra a
violéncia doméstica, garantindo, portanto, seus direitos fundamentais
a vida, a sadde, a integridade e a dignidade.

Portanto, a autonomia das pessoas juridicas que disponibilizam plata-
formas para a veiculagdo de contetidos, tais como as redes sociais, ndo
as torna imunes a incidéncia dos pardmetros de regulacdo. Nao restam
duvidas de que as redes sociais ndo podem censurar individuos (artigo
220, § 2°, CF), sob pena de configurar censura privada. Também nao se
pode questionar que as midias sociais ndo s6 podem como devem dar
concretude, por exemplo, as restri¢des na veiculacdo de propagandas
comerciais de tabaco, bebidas alcodlicas, agrotéxicos, medicamentos
e terapias (artigo 220, § 3°, II e § 4°, CF). A inaplicabilidade dessas
disposic¢des deixaria os individuos desprotegidos quanto ao dever de
informagdo subjacente a norma, de forma contrdria a prépria teleolo-
gia das disposi¢des constitucionais. Afinal, ndo faz sentido deixar as
novas midias isentas de tais restri¢des as propagandas, aplicando-as
somente para aquelas veiculadas em réddio e em televisao.

Dessa forma, as exigéncias regulatérias do discurso para a promogao
de iguais liberdades, de maior acesso ao debate ptiblico e de plu-
ralismo de ideias e de informacdo devem se estender para todos os
meios de comunicagdo de massa. A liberdade efetiva de expressdo
e a democracia deliberativa fundamentam intervengdes nos meios
de comunicagdo para promover ndo s6 pluralismo e igualdade, mas
também para impedir a censura (ptblica e privada).

Diversas empresas (as vezes estrangeiras e sem qualquer pessoa juri-
dica constituida no pais),*” como as mencionadas anteriormente, dis-
ponibilizam suas plataformas para a veiculagdo de qualquer tipo de
comunicacdo, sendo, muitas vezes, mais amplas e mais abrangentes
que os meios tradicionais, como radio e televisdo. Além do grande
alcance do contetido disponibilizado, as empresas também realizam
controle de conteido das informagdes veiculadas pelos usudrios. Por-
tanto, a analise e o controle de contetido podem ensejar a retirada
ilegitima de determinada manifestacdo ou informagao de um espago
publico, o que configuraria censura privada. Por outro lado, manter
mensagens caluniosas ou difamatdrias ou dados, fatos e relatos falsos
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nesses espagos pode afetar ndo s6 a dignidade dos atingidos, mas
também prejudicar o processo democrético, ja que contamina o debate
publico com desinformacao. Essa “contamina¢do” impacta negativa-
mente o processo politico de elaboracao legislativa, pois pode levar a
criagdo de politicas publicas ruins e ineficientes, e, até mesmo, influen-
ciar os rumos das eleigdes dos representantes politicos de um pais.

A regulacdo é o mecanismo de atuacdo estatal legitimo que possui
como objetivo a promogdo dos valores como a igualdade, a liberdade
(mediante distribuicdo equitativa) e a democracia. Ela ndo se con-
funde, portanto, com a censura. Assim, a Constitui¢do, como institui¢do
da estrutura bésica, deve admitir a restri¢do ou a proibicao estatal a
liberdade de expressao de determinado individuo ou empresa, desde
que ela se opere para a distribui¢do equitativa de liberdades e para o
enriquecimento da deliberagdo no debate ptblico e, por conseguinte,
para o melhor exercicio do autogoverno coletivo.

Nao nego que o Estado possa, eventualmente, abusar do seu poder
regulador. Contudo, o excesso sistemético afronta e subverte os prin-
cipios da democracia deliberativa e do liberalismo igualitario. Ou
seja, a utilizagdo da regulacdo contra a liberdade de expressao conflita
com as proprias teorias normativas, porque minam o pluralismo na
esfera publica e promovem um desequilibrio na distribui¢do equi-
tativa de liberdades.

CONSIDERACOES FINAIS: A REGULACAO COMO UMA EXIGENCIA
DEMOCRATICA E LIBERAL IGUALITARIA NA CONSTITUICAO DE 1988

Entendida como a atuacdo estatal, por meio do exercicio do poder
regulamentar, seja ele administrativo ou legislativo, que se destina a
promover a distribuicdo de iguais liberdades de expressdo entre os
cidadaos (dimensao liberal igualitaria) e, ainda, a rica troca de infor-
magdes e de argumentos no espago publico (prisma democratico-deli-
berativo), a regulagdo dos meios de comunicacdo visa a distribuicdo
equitativa de iguais liberdades, a promogao do acesso a informagéo e
a concretizagdo do autogoverno coletivo. Nesse sentido, a regulacdo
dos meios de comunicagdo de massa é necessaria para que as teorias
da democracia deliberativa e do liberalismo igualitdrio atinjam seus
ideais normativos, tais como a dignidade humana, a autonomia indi-
vidual e a coletiva.
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Em relagdo ao modelo deliberativo, além de garantir que os cidadaos
se expressem livremente, o Estado deve assegurar também que gozem
de uma divisdo equitativa de liberdades, com igualdade de acesso aos
lugares de deliberagao. Isso implica uma distribui¢do equitativa e pro-
porcional de pontos de vista e de argumentos no debate, de modo que
possam igual e efetivamente persuadir e ser convencidos pelo melhor
argumento. Devem ser criados os pressupostos materiais para a deli-
beragdo, mediante a divisdo equitativa do espago puiblico de discussao
para as diferentes ideias, com uma preocupacao efetiva com o acesso a
informacao e com atengdo ao pluralismo e a diversidade de opinides.

No que diz respeito a vertente liberal igualitaria, a regulacdo dos meios
de comunicagdo objetiva promover iguais liberdades de expressao.
Ela, por si s6, ndo enseja uma violagdo da dignidade humana. Ao
contrario, ao viabilizar a igualdade entre os cidadaos, promove a dig-
nidade daqueles que tém pouca ou nenhuma voz na sociedade, visto
que possuem acesso limitado aos meios comunicativos. Para garantir
a igual dignidade dos menos privilegiados, a regulacdo deve pos-
suir arranjos que ambicionem repartir equitativamente as liberdades
comunicativas, restringindo-as dos grandes conglomerados para que
sejam distribuidas as minorias excluidas dos meios e que, por isso,
ndo possuem voz. Afinal, para que todos, em uma sociedade, tenham
uma liberdade efetiva e igualdade de oportunidades, ndo ha espago
para alguns (poucos) cidadaos serem mais dignos que outros. A jus-
tica social e o efetivo exercicio das liberdades reservam um papel de
destaque para o Estado na promogao das (iguais) liberdades, o que
ocorre, no caso da liberdade de expressao, por meio da regulacao.

Ambeas as teorias filosoficas sobre a liberdade de expressdo na socie-
dade brasileira trabalhadas neste artigo sdo compativeis com texto da
Constituicao de 1988. A regulagdo dos meios de comunicagao é exigén-
cia ndo so das correntes tedricas, mas também decorréncia do modelo
regulatério delineado pela Constitui¢do, como se observa especial-
mente das mencgoes feitas as diversas formas de exercicio da liberdade
de expressdo nos incisos do artigo 5° e como se extrai dos artigos 220
a 222, que estdo localizados no Capitulo V e cujo objeto é justamente
regular a comunicagao social. O artigo 222, § 3°, CF configura clausula
de abertura aos novos avangos tecnolégicos, possibilitando a aplicagdo
dos principios constitucionais que regem a atividade regulatéria em
matéria de liberdade de expressdo aos novos meios que venham a
surgir. Dessa forma, entendo que os parametros de regulacao da liber-
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dade de expressao para promover iguais liberdades e a deliberagao
sdo também aplicaveis as redes sociais, que devem observar as espe-
cificidades e nuances relativas a aplicagdo dos direitos fundamentais
nas relagdes privadas.

Em sintese, a regulagdo instituida para promover a distribuigao equi-
tativa de iguais liberdades de expressao, para assegurar o pluralismo
e a diversidade de opinides no debate ptblico e para garantir o acesso
amplo e igual do espaco deliberativo justificam moralmente a regula-
¢do. O debate ptiblico é um recurso escasso, de modo que a distribui¢do
desigual do espago, das informacdes e das opinides afetam diretamente
a igualdade humana fundamental, a dignidade e a liberdade daque-
les que ndo conseguem se expressar livremente. Isso contribui para
reduzir ndo s6 a prépria dignidade, mas também o status de cidadao,
ja que diminui a participagdo dos individuos no autogoverno coletivo.
Por outro lado, aqueles que possuem tal recurso em demasia podem
sofrer legitimamente uma restricdo em sua liberdade de expressao
para garantir o acesso daqueles menos afortunados. Justifica-se tal
restricdo em nome da liberdade igual de expressdao dos cidadaos e
dos valores, expostos acima, subjacentes ao liberalismo igualitdrio e a
democracia deliberativa. Se a restri¢cdo ou, eventualmente, a proibigao
— que devera sempre ser excepcional — se justifica moralmente pela
igualdade humana fundamental e pela diversidade no debate ptblico,
ndo se pode falar em censura.

Aregulacdo pode, ainda, se manifestar de duas formas. A primeira na
distribuigdo equitativa do acesso e da propriedade dos meios. Nesse
caso, a regulagdo age para corrigir o mal funcionamento do “mercado
de ideias”, que impede a diversidade de opinides e de informagdes
na esfera publica.

A segunda se manifesta no contetido: ha determinadas manifestagdes
que terdo acesso limitado aos meios de comunicagdo. O contetido sera
importante para analisar (i) a existéncia de pluralismo; e (ii) eventual
ofensa a igualdade humana fundamental. O contetido permite iden-
tificar se o debate precisa ser enriquecido e se um grupo hegemonico
esta impedindo o acesso de informagdes e de pontos de vista diversos
na esfera puiblica. Outro parametro importante para a restri¢ao de
contetido diz respeito as noticias falsas, tendo em vista a exigéncia
da circulagdo de informagdes para o exercicio do autogoverno cole-
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tivo. Além disso, eventual violagdo a igualdade humana fundamental
poderd ser também restringida ou excluida dos meios de comunicagao
de forma legitima.

A censura (ptblica ou privada) ocorre quando um agente ptiblico ou
privado cerceia, restringe ou inviabiliza, de forma desproporcional e
desarrazoada, o exercicio da liberdade de expressdao em sentido amplo
de um individuo ou mesmo de uma pessoa juridica. A censura é ile-
gitima ndo porque proibe ou restringe essa liberdade, mas porque
impede o exercicio de iguais liberdades distribuidas de forma equi-
tativa entre os cidaddos e porque retira do debate ptiblico opinides e
informagdes que aprimoram e enriquecem o debate ptiblico, inviabili-
zando o autogoverno coletivo. Normalmente, ocorre com a supressao
de manifestagdes contrarias ao status quo.

Regulagdo e censura sdo, portanto, filosofica e juridicamente distin-
tas. Além de ndo serem expressdes sindnimas, estdo descritas lado
a lado no texto constitucional. A primeira é prevista e imposta pela
Constituicdo, enquanto a segunda é vedada peremptoriamente pelo
ordenamento. A regulagdo, ao contrdrio da censura, permite restrigdes
proporcionais na liberdade de expressao, a fim de promover determi-
nado valor ou fim constitucional.

Aregulagdo dos meios de comunicagdo aposta na liberdade de expres-
sdo do cidaddo como um mecanismo legitimo de concretizagdo da
dignidade e da democracia. Ao mesmo tempo, a Constitui¢do reco-
nhece que os recursos sao escassos e que devem ser distribuidos equi-
tativamente entre os cidaddos livres e iguais. Assim, reconhece que
precisamos tanto como seres morais quanto como sociedade ser livres
para produzir, pensar e refletir sobre o que somos e sobre o mundo
que nos cerca. A regulagdo democrética e igualitdria permite que isso
nao seja privilégio, mas um direito.

(Recebido para publicagdo em 13 de margo de 2019)
(Reapresentado em 21 de dezembro de 2020)
(Reapresentado em 17 de dezembro de 2021)

(Aprovado para publicacdo em 23 de dezembro de 2021)

DADOQS, Rio de Janeiro, vol.66 (3): €20190061, 2023 31-40



Regulagéo é Censura? Igual Liberdade de Expressao e Democracia na Constituigdo de 1988

NOTAS

1.

2.

Nesse sentido, vejam-se os artigos 5°, IX e 220, § 2°, CE.

A divisdo entre correntes libertdria e democratica (ou coletivista) foi baseada no trabalho
de Silva (2009).

Utilizarei, em regra, a palavra liberdade de expressdo em seu sentido amplo para englo-
bar a liberdade de informagéo, a liberdade de imprensa e a liberdade de manifestagdo.

Existem diversas concepc¢des de democracia nas ciéncias sociais, especialmente nas
Ciéncias e na Filosofia Politicas, como a minimalista, a representativa, a participativa e
a deliberativa, e todas elas sio validas e possuem a sua relevancia. E certo que a liber-
dade de expressdo nado é central somente na democracia deliberativa, mas também nas
demais concepgdes, visto que todas elas se fundam na ideia da opinido ptblica livre.
Contudo, elas diferem entre si porque concebem, de forma distinta, o que configura
uma opinido ptblica livre (e.g., Post e Dworkin ndo concebem a opinido ptiblica livre da
mesma forma que Habermas). Por questdes metodolégicas, este artigo focara somente
na democracia deliberativa, uma vez que, além do espaco limitado para tratar dessas
outras perspectivas, a liberdade de expressdo é central para o autogoverno coletivo e
para a inclusdo do cidad&o na elaboragdo das normas que regem a sociedade.

Sobre o papel das cortes independentes para a garantia dos pressupostos da democracia,
tal como a igualdade, ver Ely (2010).

O viés positivo e negativo da liberdade sera aprofundado adiante.

Apesar de ndo ser um tedrico da democracia deliberativa, o préprio Dahl (1985) reconhe-
ceu que, se quisermos conceber a democracia, normativamente, como um autogoverno
coletivo entre iguais, deve-se atribuir aos cidadaos igual liberdade politica para que
possam deliberar como iguais. Isso reforca o ponto de vista aqui apresentado de que
o exercicio da liberdade igual é um pressuposto para a democracia. Segundo o autor,
“se as pessoas tém o direito de se autogovernarem, entdo os cidaddos também devem
ter direito a todos os direitos que sejam necessérios para que se autogovernem — isto
é, todos os direitos que sdo essenciais ao processo democratico” (Dahl, 1985: 25).” Se
o autogoverno coletivo exige igualdade econémica e politica e a fruicdo de direitos
iguais, parece evidente a necessidade de uma distribuicdo equitativa das liberdades
comunicativas. Dessa forma, a liberdade de expressdo deve se tornar efetiva para todos
os cidaddos, de modo a permitir que participem como iguais no debate. Agradego ao
parecerista andnimo da revista Dados por essa sugestao.

Note-se que Rawls (2016: 274-281), embora nao seja um tedrico da democracia delibe-
rativa, mas um liberal igualitario, reconhece que a distribui¢do desigual das liberdades
de participagio politica, tais como liberdade de expressio, de associagdo e de reuniao,
ensejaria a criagdo de leis e de politicas ptblicas desiguais, o que resultaria em privi-
légios e em concentragdo de recursos nas méaos de um determinado grupo favorecido
politicamente. Essa posi¢do converge, portanto, com a ideia da igualdade de participacao
como impulsionadora da democracia presente nos autores da democracia deliberativa.

A utilizagdo da teoria de Habermas para articular o argumento sob a 6tica deliberativa
ndo é infundada. Além de ser um dos maiores expoentes do tema, a deliberacdo — e sua
teoria, especificamente — se conecta com questdes distributivas. Nesse cendrio, em que
ndo é possivel a troca de razdes face a face na esfera ptiblica, a teoria passa a exigir a

32-40 DADOQS, Rio de Janeiro, vol.66 (3): €20190061, 2023



Eduardo Lasmar Prado Lopes

10.

11.

12.

13.

14.
15.

16.

17.

18.

distribuigdo dos meios de comunicacao: regulacdo e distribuigdo sdo, portanto, decor-
réncia tedrica e légica ndo previstas expressamente nas teorias deliberativas, em regra,
mas tratadas pelo liberalismo igualitario.

E certo que o valor intrinseco da liberdade de expresséo ndo estd s6 na Gtica liberal,
mas também na democracia deliberativa, de modo que um e outro se retroalimentam,
em uma relagdo sinérgica. A democracia é a forma de governo que mais valoriza as
liberdades de expressao, sendo superior as demais formas de governo porque possibi-
lita a igualdade politica de expressdo. Por outro lado, uma ampla e plural liberdade de
expressio favorece o aprimoramento dos regimes democréticos. E, assim, uma via de
mao dupla. Acredito que essa importancia substantiva da liberdade de expressdo esta
no préprio Habermas, para quem o cerne da democracia estd na conversa. Além disso,
a propria vertente kantiana de sua teoria implica essa concluséo.

Utilizo o conceito de Baker (1997: 979-1020), que relaciona a importancia da liberdade de
expressdo com a possibilidade de divulgacado para o mundo de aspectos importantes de si.

Como exemplos de teorias da justica, vale citar as obras de Rawls (2016), Dworkin (2011)
e Nussbaum (2013). Sobre as teorias liberais igualitarias que nao se preocupam com o
desenvolvimento de uma teoria da justiga, ver Sen (1995) e Nussbaum (1997 e 2011).

De certa forma, tal perspectiva resolve parte do problema apontado por Sen sobre “igual-
dade de qué?”. Nesse sentido, veja-se o titulo “Equality of What?” do primeiro capitulo
do livro Inequality Reexamined. Ver Sen (1995: 12-30).

O termo foi criado por Berlin (2002: 226-298) em seu classico “Dois conceitos de liberdade”.

A definigdo de liberdade efetiva de Vita, que é também utilizada neste trabalho, foi
extraida do seguinte trecho da obra de Rawls (2016: 251): “[c]onsiderando-se os dois
principios em conjunto, a estrutura bésica deve ser organizada de forma a maximizar
o valor para os menos favorecidos do sistema de liberdade igual compartilhado por
todos. Isso é o que define o objetivo da justiga social.”

“Capacidade é, portanto, um conjunto de vetores de funcionalidades, que refletem a
liberdade da pessoa de escolher conduzir sua vida de um jeito ou de outro” (Sen, 1995:
40). Nussbaum (2011: 20) diz que capacidades sdo “ndo s6 as habilidades que residem
dentro de uma pessoa, mas também as liberdades e oportunidades criadas pela combi-
nacdo de habilidades pessoais e o ambiente politico, social e econdmico”.

Autores da deliberagio e das capacidades, em geral, ndo falam diretamente da questdo
da regulagdo institucional, mas, a partir da forma como colocam o problema da comu-
nicagdo, em relagdo a democracia e a liberdade, deixam evidente a necessidade de se
instituir uma regulagdo em nome da igual liberdade comunicativa.

Além da questdo dos animais ndo humanos, Nussbaum (2011: 18) trabalha na construcio
de uma teoria de justiga social basica que adiciona outras questdes no processo, como a
dignidade humana, limite (threshold) e o liberalismo politico. Sen, como a prépria autora
corretamente aponta, ndo tem a intencdo de propor uma teoria da justiga e dispensa,
em sua proposicdo, a utilizagdo da dignidade humana como conceito central, apesar de
reconhecer sua importancia. Além disso, Nussbaum também tem uma lista especifica
de capacidades centrais (Central Capabilities). Outra diferenca entre as teorias de Sen e
Nussbaum é que a autora divide as capacidades em combinadas (combined capabilities),
internas (internal capabilities) e basicas (basic capabilities).
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19.

20.

21.

22.

23.
24.

25.

26.

27.

28.

Em trabalhos anteriores, a autora chamava as capacidades combinadas de capacidades
externas. Nussbaum (1997) explica que a mudanga da categoria foi uma sugestdo de
David A. Crocker, que deriva do fato de que a nomenclatura poderia passar a impressao
equivocada de contraste entre capacidades internas e externas. A denominagao “capa-
cidades externas” é encontrada em Nussbaum (1990: 203-252 e 1988: 145-184).

Existe, na teoria politica, alguma divergéncia sobre a aplicagdo dos principios de jus-
tica somente a estrutura basica da sociedade, e ndo também ao que Rawls denomina
de associagdes em sentido amplo, como a familia, as entidades e demais associagoes
privadas. Nesse sentido, Okin (1994: 23-43) critica que a familia ndo se encontra na es-
trutura bésica da sociedade na obra “Uma teoria da justica”, o que é retificado, de certa
forma, por Rawls no “Liberalismo politico”, em que ele adiciona a familia monogamica
na estrutura bésica. A critica é pertinente, porque retira a aplicacdo dos principios de
justica da familia, &mbito no qual se encontram grandes opressoes, principalmente de
género. Em outras palavras, Okin volta a rediscutir a relagdo entre ptblico e privado a
partir da ideia de que os principios de justica (ptiblico) devem ser também aplicados
nas relagdes privadas onde se perpetuam relagdes de opressao.

Dworkin (2011), em sua obra intitulada Virtude soberana, criticara Rawls defendendo
que sua teoria seria insuficientemente igualitaria. Ambos tentam neutralizar a sorte
bruta, mas entendo que Rawls, ao tratar a igualdade e a liberdade como principios
complementares em seu primeiro principio da justica — que sera analisado a seguir — e
por instituir o principio da diferenca, que faz com que o beneficio de um tenha que se
reverter também em beneficio dos menos favorecidos, neutraliza também, em alguma
medida, a sorte escolhida. Na metéfora das conchas e do seguro hipotético de Dworkin,
a sorte bruta é neutralizada, mas, a meu ver, a sorte escolhida ndo, o que torna a sua
teoria menos igualitaria do que a de Rawls.

Sobre o reconhecimento intersubjetivo, veja-se a teoria de Honneth (2009). Apesar
de ir muito além das questdes institucionais tratadas aqui, o reconhecimento inter-
subjetivo é um importante elemento de formagao do self, que deve ser levado em
consideragdo ao idealizar o funcionamento de institui¢des pela teoria politica e ao
delinear politicas ptblicas.

Ver, nessa corrente, Fiss (2005) e Sunstein (1993).

Nesse sentido, ver, a titulo exemplificativo, Scanlon (1977: 153-172), Dworkin (1996:
195-213) e Post (1995: 268-285).

Ou seja, estranhamente, em suas formulagdes mais amplas, sdao amplamente igualita-
rios nas distribui¢des das liberdades bésicas, mas desconfiam do Estado para atuar na
regulagdo da liberdade de expressdo, filiando-se a corrente libertaria, e ndo a coletivista.

Artigo 5% IX, CF: “[...] é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e
de comunicagdo, independentemente de censura ou licenga”.

Artigo 220, § 2°, CF: “E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideolégica
e artistica”.

A defini¢do de censura a seguir exposta é a mesma que consta em outro trabalho de
minha autoria. Nesse sentido, veja-se Lopes, 2015.
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. Veja-se, novamente, o exemplo das redes sociais para deixar as ideias mais claras e mais
didaticas: ndo configura censura (privada) a retirada de um discurso de 6dio da plata-
forma, visto que se esta tutelando a igualdade humana fundamental, notadamente o
status igual de um cidadao pertencente a uma minoria politica, como no caso do racismo.
Por outro lado, estaria configurada a censura privada se uma plataforma excluisse um
trabalho fotografico que retratasse o dia a dia de uma tribo indigena sob o argumento
de que a veiculagdo de imagens de pessoas nuas contraria a politica da plataforma.

A expressao foi criada pela Suprema Corte dos Estados Unidos no julgamento do caso
Chaplinsky v New Hampshire, 315 U.S. 568 (1942), e é usada para designar aquelas pala-
vras que, por si s6s, provocam danos ou incitam uma imediata violagao da paz, razdo
pela qual seriam néo essenciais para a exposi¢do de ideias e despidas de valor social
relevante para se alcangar a verdade e para o interesse social.

Nao analisarei neste artigo se o hate speech deve ser proibido, criminalizado ou banido
do debate ptiblico, visto que o tema fugiria do objetivo deste trabalho e demandaria um
estudo préprio. Contudo, creio que, dentro do que aqui propus, hé elementos suficientes
para afirmar que determinados discursos, como os de 6dio e os que minam o status igual
dos cidaddos, devem ser mantidos fora dos meios de comunicacio, porque incompativeis
com as premissas deliberativas e liberais igualitarias aqui estabelecidas — especialmente
as segundas. Penso que hd uma diferenca entre dizer que determinado discurso deve
ser banido dos meios de comunicacio e defender a sua proibi¢do do debate ptblico. O
objeto deste trabalho se preocupa com o primeiro, e ndo com o segundo, em que pese
haja uma relacdo muito préxima e relevante entre meios de comunicagao e deliberagdo.

Essa “mistura” entre direito constitucional e teoria normativa é relevante sob o seguinte
aspecto: Constituintes se munem de teorias religiosas, ideoldgicas, filoséficas e morais.
Vérios constitucionalistas e juristas importantes elaboraram o texto com base nesses
valores — no Brasil, por exemplo, tiveram participagdes ativas na elaboracio José Afonso
da Silva, Afonso Arinos e Fabio Konder Comparato. Existe uma retroalimentagao entre
teoria e realidade. Os atores que estdo na arena politica utilizam argumentos de todos os
lugares, inclusive da filosofia, ndo s6 para elaborar o texto constitucional, mas também
para reivindicar a implementacio de direitos e compromissos previstos na Constituicao,
seja no dambito do Poder Judiciario, seja no da politica ordinaria, por meio do Executivo
e do Legislativo.

Segundo Rawls (2016: 8), a estrutura basica seria “o modo como as principais instituicdes
sociais distribuem os direitos e os deveres fundamentais e determinam a divisdo das
vantagens decorrentes da cooperagao social”, o que incluiria as principais institui¢des
sociais, a constituicdo politica e os arranjos econdmicos e sociais mais importantes
(Rawls, 2016: 8).

Artigo 5% 1V, CE.

Artigo 5% IX, CE.

Artigo 5°, VI, VIIL, CE.

Artigo 5°, XIV, XXXIII, LXXIL, “a”; artigo 37, § 3°; artigo 93, IX, CF.
. Artigo 220,§1°, CE.
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40.

41.

42.
43.

44.

45.

Ou até mesmo uma mistura dos dois, como no caso da iniciativa popular de lei, prevista
no artigo 14, inciso III, CF.

Essa leitura ndo esta diretamente em Habermas, mas creio que seja uma leitura possivel
de se extrair de diversas premissas de sua teoria. Penso que é razoavel, ao menos, dizer
que é uma teoria derivada da teoria habermasiana.

Essa producao normativa fruto do processo deliberativo pode resultar, por exemplo, na
imposigdo de proibi¢des ou de restri¢des individuais, na regulagdo de diversos aspectos
da vida social e na criacdo de leis e politicas ptiblicas em geral.

Dentre os dispositivos estdo os citados artigos 5°, V, 220, § 3° e 4° e 221, CE.

O artigo 222, § 3°, CF pode ser utilizado para fundamentar a tal atemporalidade da
regulacdo dos meios, em decorréncia do avango tecnolégico.

O Supremo Tribunal Federal (STF) possui jurisprudéncia pacifica no sentido da aplicabi-
lidade dos direitos fundamentais nas relagdes privadas. Confira-se o seguinte precedente
paradigmatico na matéria: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n®
201.819/R]. Relatora Ministra Ellen Gracie, Relator p/ acérddo Ministro Gilmar Mendes.
DJ 27/10/2006.

Exemplo que vem causando bastante discussdo no Brasil é o do Whatsapp, empresa
que ndo possui filial ou pessoa juridica constituida no pais. Sobre a questéo, veja-se o
texto de Dantas (2016).

36-40 DADOQS, Rio de Janeiro, vol.66 (3): €20190061, 2023



Eduardo Lasmar Prado Lopes

REFERENCIAS

BAKER, C. Edwin. “Harm, liberty, and free speech”. Southern California Law Review, v. 70,
n. 4, pp. 979-1020.

BARENDT, Eric. (2009), Freedom of speech. 2. ed., New York, Oxford University.

BERLIN, Isaiah. (2002), “Dois conceitos de liberdade”, in 1. Berlin, Estudos sobre a humanidade:
uma antologia de ensaios. Trad. Rosaura Achenberg. Sio Paulo, Companhia das Letras.

BINENBOJM, Gustavo. (2003), Meios de comunicacdo de massa, pluralismo e democracia
deliberativa: as liberdades de expressdo e de imprensa nos Estados Unidos e no Brasil.
Revista da EMER], v. 6, n. 23, pp. 360-380.

DAHL, Robert A. (1995), A preface to economic democracy. Berkeley e Los Angeles: University
of California Press.

DANTAS, Marcos. (2016), “WhatsApp néo estd acima da lei”. O Globo [online]. [29-01-2019].
Disponivel em: <https:/ /oglobo.globo.com/opiniao/whatsapp-nao-esta-acima-da-
-1ei-18385944>.

DWORKIN, Ronald. (1996), “Why speech must be free?”, in , Freedom’s Law: the moral
reading of the American Constitution. Cambridge: Harvard University Press.

. (2011), Virtude soberana: a teoria e prdtica da igualdade. Trad. Jussara Simdes. 2. ed. Sdo
Paulo, Editora WMF Martins Fontes.

ELY, John Hart. (2010), Democracia e desconfianca: uma teoria do controle judicial de constitu-
cionalidade. Trad. Marcelo Brandao Cipolla. Sdo Paulo, Editora WMF Martins Fontes.

FARIAS, Edilsom. (2004), Liberdade de expressiio e comunicagdo: teoria e protegio constitucional.
Sao Paulo, Revista dos Tribunais.

FISS, Owen. (2005), A ironia da liberdade de expressio. Trad. Gustavo Binenbojm e Caio Mério
da Silva Pereira Neto. Rio de Janeiro, Renovar.

GUTMANN, Amy; THOMPSON, Dennis. (2004), Why deliberative democracy? Princeton,
Princeton University Press.

HABERMAS, Jiirgen. (2008), “Comunicagio politica na sociedade medidtica: o impacto da
teoria normativa na pesquisa empirica”. Libero [online], Ano XI, n. 21 [13-12-2018], pp.
9-20. Disponivel em: <https:/ /casperlibero.edu.br/wp-content/uploads/2014/05/
Comunica%C3%A7%C3%A30-pol%C3%ADtica-na-sociedade-medi%C3%Altica.pdf>.

. (2012), Direito e democracia: entre facticidade e validade. v. 1., 2. ed., Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro, Tempo Brasileiro.

HONNETH, Axel. (2009), Luta por reconhecimento: a gramdtica moral dos conflitos sociais. Trad.
Luiz Repa. 2. ed. Sdo Paulo, Editora 34.

LOPES, Eduardo Lasmar Prado (2015), Um esbogo das biografias no Brasil: A liberdade de ex-
pressio, a personalidade e a Constituicdo de 1988. Sdo Paulo, Almedina.

NUSSBAUM, Martha C. (1988), “Nature, function, and capability: Aristotle on political
distribution”, in J. Annas e R. H. Grimm (orgs.). Oxford studies in ancient philosophy.
Supplementary volume. Oxford, The Clarendon Press.

DADOQS, Rio de Janeiro, vol.66 (3): €20190061, 2023 37-40



Regulagéo é Censura? Igual Liberdade de Expressao e Democracia na Constituigdo de 1988

. (1990), “Aristotelian social democracy” in R. B. Douglass, G. R. Mara e H. S. Rich-
ardson (orgs.), Liberalism and the good. Nova York e Londres, Routledge.

. (1997), “Capabilities and human rights”. Fordham Law Review, v. 66, pp. 273-300.

. (2011), Creating capabilities: the human development approach. Cambridge e Londres,
The Belknap Press of Harvard University Press.

. (2013), Fronteiras da justica: deficiéncia, nacionalidade, pertencimento a espécie. Trad.
Susana de Castro. Sdo Paulo, Editora WMF Martins Fontes.

OKIN, Susan Moller. (1994), “Political liberalism, justice, and gender”. Ethics, v. 105, n. 1,
pp- 23-43.

PEREIRA, Jane Reis Gongalves. (2006), Interpretagio constitucional e direitos fundamentais:
uma contribuicio ao estudo das restrigoes aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria
dos principios. Rio de Janeiro, Renovar.

POST, Robert C. (1995), “Meiklejohn’s mistake: individual autonomy and the reform of public
discourse”, in , Constitutional domains. Cambridge, Harvard University Press.

RAWLS, John. (2011), O liberalismo politico. Trad. Alvaro de Vita. Sao Paulo, Editora WMF
Martins Fontes.

. (2016), Uma teoria da justica. Trad. Jussara Simdes. Rev. Alvaro de Vita. 4% ed. Sao
Paulo, Martins Fontes.

SARMENTO, Daniel. (2010a), “Liberdade de expressdo, pluralismo e o papel promocional
do estado”, in . Livres e iguais: estudos de Direito Constitucional. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, pp. 263-299.

. (2010b), Direitos fundamentais e relagbes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris.

. (2013), “Comentario ao artigo 5° da Constitui¢ao”, in J. J. G. Canotilho, L. F. Leoncy,
G. F. Mendes, I. W. Sarlet e L. L. Streck (org.), Comentdrios a Constituicio do Brasil. Sao
Paulo, Saraiva, 2013.

SCANLON, Thomas. (1977), “A theory of freedom of expression”, in R. Dworkin (org.), The
philosophy of Law. Oxford, Oxford University Press.

SEN, Amartya. (1995), Inequality reexamined. Cambridge, Harvard University Press.

SILVA, Julio César Casarin Barroso. (2009), Democracia e liberdade de expressio. Contribuicdes
para uma interpretacio politica da liberdade de palavra. Tese (Doutorado em Ciéncia Politica),
Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo.

SUNSTEIN, Cass. (1993), Democracy and the problem of free speech. New York, The Free Press.

VIEIRA, Oscar Vilhena. (1999), A Constituigio e a sua reserva de justica: um ensaio sobre os limites
materiais ao poder de reforma. Sdo Paulo, Malheiros.

VITA, Alvaro de. (2011), “Liberalismo, justica social e responsabilidade individual”. Dados
[online]. v. 54, n. 4 [30-11-2021], pp. 569-608. Disponivel em: <https:/ /doi.org/10.1590/
S0011-52582011000400003>.

38-40 DADOQS, Rio de Janeiro, vol.66 (3): €20190061, 2023



Eduardo Lasmar Prado Lopes

RESUMO
Regulagio é Censura? Igual Liberdade de Expressio e Democracia na Constituigdo de 1988

A liberdade de expressdo é essencial para as democracias liberais. Contudo, os
oligopélios e os monopolios nos meios de comunicagao tendem a reduzir o plu-
ralismo, provocando problemas distributivos e deliberativos. O objetivo deste
artigo é demonstrar que a regulacdo é um instrumento adequado para aprimo-
rar a democracia e garantir a igualdade humana fundamental. Além da falta de
estudos sobre o tema sob essas duas 6ticas — principalmente no Brasil —, hd uma
tendéncia, no debate ptiblico nacional, de associar regulacdo a censura. Explici-
tarei, na primeira parte, a relagao entre regulagdo e democracia deliberativa. Na
segunda, demonstrarei, a luz do liberalismo igualitario, a funcdo da regulacdo na
distribuicdo equitativa de liberdades de expressao. Por fim, analisarei, a partir da
harmonizac&o entre as referidas premissas filoséficas e a Constituicdo de 1988, a
diferenga entre censura e regulacdo e demonstrarei a essencialidade desta para
amplificar o exercicio da igual liberdade de expressdo pelos cidadaos.

Palavras-chave: liberdade de expressao; regulacdo; democracia deliberativa;
liberalismo igualitario; censura

ABSTRACT
Is Regulation Censorship? Equal Freedom of Expression and Democracy in the 1988 Constitution

Freedom of speech is essential for liberal democracies. However, oligopolies and
monopolies in mass media tend to reduce pluralism — which, in turn, causes distri-
butive and deliberative problems. This essay aims to demonstrate that regulation is
an appropriate mechanism to refine democracy and guarantee fundamental human
equality. Aside from the lack of research on the theme from these two theoretical
perspectives, especially in Brazil, there is a tendency to associate regulation with
censorship within the national public debate. I begin by analyzing the relationship
between regulation and deliberative democracy. In light of egalitarian liberalism, I
demonstrate in the second part the role of regulation in the equitable distribution
of freedoms of speech. Finally, I analyze the difference between censorship and
regulation based on the harmonization between those philosophical premises and
the 1988 Constitution. I seek to demonstrate the need for regulation to amplify
citizens’ equal freedom of expression.

Keywords: freedom of speech; regulation; deliberative democracy; equal
liberalism; censorship
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RESUME
La Réglementation Est-Elle de la Censure ? Liberté d’Expression et Démocratie Egales dans In
Constitution de 1988

La liberté d’expression est essentielle pour les démocraties libérales. Cependant, les
oligopoles et les monopoles dans les médias tendent a réduire le pluralisme, causant
des problemes de distribution et de délibération. L'objet de cet article est de démontrer
que la régulation est un instrument adéquat pour améliorer la démocratie et garantir
I’égalité humaine fondamentale. Outre le manque d’études de ce sujet sous ces deux
angles — principalement au Brésil —, on observe une tendance, dans le débat public
national, & associer régulation et censure. Dans une premiére partie, j'expliquerai les
relations entre régulation et démocratie délibérative. Dans le second, je démontre-
rai, a la lumiére du libéralisme égalitaire, le role de la régulation dans la répartition
équitable de la liberté d’expression. Enfin, sur la base de I’harmonisation entre les
prémisses philosophiques susmentionnées et la Constitution de 1988, j’analyserai
la différence entre censure et réglementation et démontrerai son caractere essentiel
pour amplifier I'exercice d"une égale liberté d’expression par les citoyens.

Mots-Clés: liberté d’expression; régulation; démocratie délibérative; libéralisme
égalitaire; censure

RESUMEN
¢La Regulacién es Censura? Libertad de Expresion y Democracia en la Constitucién de 1988

La libertad de expresion es esencial para las democracias liberales. Sin embargo,
los oligopolios y los monopolios en los medios de comunicacién tienden a reducir
el pluralismo, causando problemas distributivos y deliberativos. El objetivo de
este articulo es demostrar que la regulacién es un instrumento adecuado para
mejorar la democracia y garantizar la igualdad humana fundamental. Ademds de
la falta de estudios sobre el tema desde estas dos perspectivas -especialmente en
Brasil- existe una tendencia en el debate ptiblico nacional a asociar la regulacién
con la censura. En la primera parte, explicaré la relacion entre la regulacién y la
democracia deliberativa. En la segunda parte, demostraré, a la luz del liberalismo
igualitario, la funcién de la regulacién en la distribucién equitativa de la libertad de
expresion. Por dltimo, analizaré, a partir de la armonizacién entre estas premisas
filosoficas y la Constitucién de 1988, la diferencia entre censura y reglamentacion
y demostraré la esencialidad de esta tiltima para ampliar el ejercicio de la libertad
de expresion igualitaria de los ciudadanos.

Palabras-clave: libertad de expresion; regulaciéon; democracia deliberativa;
liberalismo igualitario; censura
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