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RESUMO

O objetivo deste trabalho ¢ examinar de que forma e em que medida a ingeréncia do Estado
pode afetar os veiculos de comunicacdo de massa, em especial a televisao. Se o controle de
conteudo realizado por meio da classificagdo indicativa se opera através de censura prévia, €
se ha outros métodos para a aplicacdo da mesma. A fonte de pesquisa ¢ bibliografica,
respaldada, principalmente, na legislacdo que regula a comunicacdo social e o Estatuto da
Crianga e do Adolescente. Do estudo elaborado, € possivel concluir que a classificagdo
indicativa dos programas de televisdo, relativamente a sua classificacdo por horarios,
conforme a faixa etdria dos telespectadores, pode sim constituir uma forma de censura prévia,
uma vez que o dever de submeter a agenda de programacgdo ao Ministério da Justica, seria
uma forma de licenca prévia. Outra conclusdo € que a participagdo direta da sociedade no
processo de controle da televisdao vem se ampliando, inclusive alterando o paradigma de
concepe¢do da radiodifusdo ndo como um servigo de controle estatal, mas sim de controle da
sociedade, contribuindo para evitar a censura como método de aplicacdo da classificagdo
etaria. O sistema legal da brechas para que essa participagdo direta aconteca, contudo, o perfil

centralizador do governo causa certo empecilho a este exercicio da cidadania.
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INTRODUCAO

Os meios de comunicacdo sempre estiveram intimamente conectados ao Estado
brasileiro, a medida que essa tecnologia se aprimorava, mais ambi¢ao cresceu por parte dos
governos em controla-los. Essa politica culminou numa forte relacdo de interdependéncia
entre Estado e midia, ocorrendo freqiientes “quedas de braco” para sobrepor a vontade de um

sobre a do outro.

Quando tratou de legislar sobre a liberdade de expressdo, a Constitui¢do de 1988
mostrou-se decidida a registrar que o pais saia de um longo periodo ditatorial. Em seu bojo
trouxe o banimento da censura sob todas as suas formas, além de garantir, em diversos

dispositivos, a liberdade de expressao, sob as mais variadas maneiras de manifestagao.

Contudo, essa liberdade ndo constitui um direito absoluto, pelo contrario, ela ¢

limitada por outros direitos fundamentais na estrita proporcionalidade de suas finalidades.

Dessa maneira, o Texto Maior criou mecanismos que oferecessem aos telespectadores,
enquanto usuarios de um servigo publico, alguma forma de defesa contra a programagao que
invade suas intimidades e vidas privadas. Essa protecao tem uma finalidade ainda maior, a de
proteger as criancas e adolescentes de conteudos que suas mentes em formagdo ainda nao

estariam preparadas para absorver.

A classificagdo indicativa ¢ um instrumento de defesa que a Constitui¢do oferece aos
pais e responsaveis para que tenham ciéncia do conteudo dos programas que os menores de

idade poderao assistir.

Entretanto, ndo deve ser tarefa atribuida a apenas um poélo julgar o que ¢ ou ndo
veneravel em termos de valores morais, até porque, nossa sociedade ¢ composta pelos mais
diversos e distintos interesses e concepgdes. E preciso que haja uma maior participagio da
sociedade em tais debates, até mesmo para se exercitar a cidadania e retirar o governo de uma
posi¢do desabonadora, a qual este age pensando e agindo em lugar dos pais, interferindo na

criacdo das criangas e na dinamica das familias.

Assim, ¢ importante delimitar de que maneira e em que medida o Estado pode realizar
o controle sobre as concessionarias de transmissao audiovisual, proporcionando debate acerca

do tema, como outras nagoes lidam com este problema, demonstrando-se os pros e contras de



cada decisdo politica e, por fim, explorando-se a melhor forma de conformar direitos

fundamentais em choque.

Este trabalho foi dividido em apenas dois capitulos, uma vez que nao ha uma real
divisdo sobre os assuntos tratados no Capitulo 2, decidindo-se por dois capitulos como uma

forma mais consentanea para tratar do tema.

O Capitulo 1 ¢ subdividido em duas partes, sendo que a primeira faz uma analise
historia sobre a relagdo do Estado com os veiculos de comunicagao social e sua resultante, ou
seja, a liberdade de expressdo. Nessa parte, realiza-se importantes relacdes que o capitulo
segundo constantemente buscara para melhor compreensdo dos argumentos contidos neste
ultimo. Este contexto historico ¢ fundamental para que se entendam os temores da sociedade
brasileira, como estes se formaram e o reflexo dos mesmos em nossa concepg¢ao do

significado da conjung¢do “liberdade de expressao”.

A segunda parte do Capitulo 1 fard breve demonstragdo de qudo arraigado ficou a
interdependéncia entre o Estado e a midia. Demonstram-se as formas com as quais o Estado
pode interferir e até mesmo controlar as emissoras de televisdo, seja pela lei, seja por fatores

politico-econdmicos.

J& o Capitulo 2 estd divido em seis topicos que discutirdo, gradualmente, a
fundamentacdo de existéncia da classificagdo etaria, a formulagdo de um conceito mais amplo
para a liberdade de expressdo, a comparagdo com os ordenamentos juridicos de outros paises,
o sistema de radiodifusdo no Brasil. A partir destes discutir-se-4, ao final, se ha caracterizagao
de alguma forma de censura, se a aplicagao da classificacao indicativa ¢ constitucionalmente
correta ou se ha formas mais eficientes e menos gravosas para o desenvolvimento da

liberdade de expressao.

O método utilizado para a pesquisa foi o dedutivo, cuja fonte de pesquisa ¢
bibliografica, escoimada na legislacdo que trata da comunicacdo social, radiodifusdo e

protecdo dos direitos da crianca e do adolescente.
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1. O TRATAMENTO DADO PELO ESTADO BRASILEIRO A LIBERDADE DE
EXPRESSAO

1.1. Breve andlise acerca da evolucdo da liberdade de expressdo nas constituicoes
brasileiras.

Dentre os direitos ditos fundamentais, que se consubstanciam como ingredientes
basicos na constituicdo de um Estado Democratico de Direito, encontra-se a liberdade de
expressdao, ndo sendo este apenas elemento circunstancial da democracia, mas sua propria
esséncia. Dela subsume-se o conceito de autogoverno ou soberania popular, na qual os
cidaddos t€m o direito de falar e ouvir livremente, inclusive com aptidao de criticar o governo

1
e seus agentes .

Nao apenas isso, o direito a liberdade de expressdo garante ao individuo pensar a
realidade de acordo com sua propria perspectiva, de liberar todo seu potencial criativo e
intelectual, seja na arte, na ciéncia, nos esportes, lazer ou politica. Permite ao mesmo pleno

desenvolvimento de sua personalidade e garante sua dignidade como ser humano.

Ao se iniciar os trabalhos a que se propoe este estudo, deve-se, primeiramente, levar
em conta o fato de que a elaboracdo das leis de determinado pais, estd condicionada as

necessidades de seu povo, de acordo com o momento histdrico vivido pelos mesmos.

Nesse sentido, pondera Eros Roberto Grau que o direito, muito mais do que mero
reflexo da economia, introjeta fendmenos historico-culturais, falando o autor em
direito natural historico cultural, ao qual denomina “direito pressuposto”, como
fundamento do direito posto. Aduz, ainda, o mesmo autor, ser o direito produzido a
partir de multiplas interrelagdes (LOPES, 1997, p.139-140).

Sendo assim, a extensdo da liberdade de expressdo varia de nag¢do a nacdo, sendo que
a tradi¢do juridica, o contexto cultural e a histéria politica sdo elementos formadores e
justificadores dos limites a liberdade de expressio em determinada area. E sempre decisivo
considerar com atengdo, em primeiro lugar, o modo como cada Constitui¢cdo particular

N 2
disciplina o assunto”.

Como bem afirma Edilsom P. de Farias (2001b, p. 89), a liberdade de expressao e
comunicagdo exercida pelo cidaddo tem intensa relagdo com os avangos tecnoldgicos € o grau

de liberdade que os veiculos de comunica¢do de massa possuem para agir.

! Martins Neto, 2008, p.50e51.
% Martins Neto, 2008, p. 33.
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No tocante ao tema, a liberdade de expressdo difundida por meio de veiculos de
comunica¢do de massa, nota-se que as praticas e instituigdes que moldaram as relagdes entre
Estado e esses veiculos de comunicacdo se consolidaram no decorrer de muitas décadas,
inclusive, datando antes do surgimento da propria televisdo, misturando-se, portanto, a
historia da imprensa, a qual constituia meio de comunica¢do predominante para a liberdade de

expressao.

Por conseguinte, para melhor compreender a relacdo da liberdade de expressao entre
os veiculos de comunicacao de massa, comunidade e governo deve-se levar em consideragao
o contexto historico nacional, analisando aspectos que tangem a politica, o social e o

econdmico do pais, dentro do quais as relagdes entre esses sujeitos se processam.

Somente desse modo poder-se-a entender a idéia que os brasileiros tém sobre os
limites da liberdade de expressdo e os anseios que povoam suas mentes quando se fala em
censura, podendo-se assim compreender a mecanica na qual os raciocinios acerca do assunto
estdo embasados, bem como visualizar a origem da legislacdo construida acerca do tema. O
controle, exercido atualmente, e as praticas de censura ocorridas no passado terdo relacdes

melhor compreendidas ao analisarmos o contexto historico.

1.1.1. A Liberdade de Expressdo na Era Colonial
O nascimento da imprensa no Brasil e sua existéncia sempre tiveram intensa relagdo
com o governo, desde suas raizes, as formas de liberdade de expressdo ja vém atreladas as

vontades e mandos das administragdes aqui estabelecidas.

Os governos que por aqui passaram sempre apresentaram forte ingeréncia no
desenvolvimento econdmico da nagdo, sua organizagdo social, cultura e estruturas politicas.
Sendo este, inclusive, um tema destacado da historiografia brasileira a precedéncia do Estado

sobre a nacdo e ao papel que este desempenha na criagdo da sociedade civil.

Nao ¢ de se admirar, portanto, que no Brasil nunca tenha havido uma idade de ouro de
completa autonomia da imprensa em relacdo ao Estado, nem em tempos remotos, nem em
qualquer avanco recente rumo a franquias de caréter liberal’. Anne-Marie Smith, em seus

estudos sobre a censura no Brasil, declara que por tais motivos, ndo ¢ de se estranhar porque

3 SMITH, 2000, p.17.
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nunca houve, no pais, grandes confrontos e demandas por uma liberdade de imprensa absoluta

p . . 4
em periodos de autoritarismo .

Para Nelson Werneck Sodré, o surgimento da imprensa de Gutenberg coincidiu com o
descobrimento do Brasil para os europeus. Contudo, as semelhangas terminam por ai, eis que
0 avanco dos meios de comunicacdo sempre se encontrou atrelado ao desenvolvimento da
sociedade capitalista, enquanto o Brasil, em sua posi¢do de coldnia, operava com o modo de

produgdo escravista.

A propria metropole encontrava-se atravancada por suas ideologias feudais,
intimamente ligadas aos dogmas da Santa Inquisi¢do, que barravam as idéias iluministas e
impediam a producdo literaria dos homens pertencentes a intelectualidade portuguesa bem
como, que os investimentos nessa area pudessem ser realizados pela classe burguesa. Acerca

disso descreve Nelson Werneck Sodré:

Estavam, em Portugal, sujeitos os livros a trés censuras: a episcopal, ou do
Ordinario, a da Inquisi¢do, e a Régia, exercida pelo Desembargo do Pago, desde
1576, cuja superioridade firmava-se nas Ordenagdes Filipinas, que proibiam a
impressdo de qualquer obra “sem primeiro ser vista ¢ examinada pelos
desembargadores do Pago, depois de vista e aprovada pelos oficiais do Santo oficio
da Inquisigdo. (SODRE, 1999, p. 9 ¢ 10)

No Brasil, a censura foi um legado da colonizacdo’. Tentava-se manter o controle
ideologico da colonia por meio da adogdo de uma politica sistematica do governo portugués
para restringir a liberdade de imprensa, confiscando tipografias que funcionavam
clandestinamente. A proibi¢cdo vigorava desde 08 de junho de 1706, com a Carta Régia, que
determinava o dever de “seqiiestrar as letras impressas e notificar os donos delas e os oficiais
de tipografia que ndo imprimissem nem consentissem que se imprimissem livros ou papéis
avulsos” °. Tudo isso para que a populagdo residente ndo fosse contaminada pela influéncia

iluminista, ou tampouco que tomasse consciéncia de si como uma nagao.

A falta de uma sociedade estratificada, de um mercado consumidor interno € o
permanente controle da metropole sobre a entrada ou produ¢ao material de cunho intelectual
no territorio, impediu o florescimento da imprensa e contribuiu para um atraso no
desenvolvimento de uma consciéncia do individuo sobre si mesmo e sobre a sociedade em

que esta inserido.

* SMITH, 2000, p.17.
* MATTOS, 2005, p.99.
% SODRE, 1999, p. 17.
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A proibi¢do da atividade tipografica estava ligada a propria repressdo da
manifesta¢do do livre pensamento, reinante naquela época. Imprimir qualquer texto

o . 7
constituia-se num delito grave’.

Em 1768, a rainha Dona Maria I, com autorizag¢do papal, estendeu os poderes da Real
Mesa Censoria para o Brasil, eis que a liberdade de imprensa parecia perseverar em pequenos
focos. Durante esse periodo documentaram-se sucessivas devassas, pelas autoridades, a
procura de transgressores, nas localidades de Minas Gerais (1789), Rio de Janeiro (1794), na
Bahia (1798) e em Pernambuco (1801), segundo a descricao de Sérgio Mattos citando a obra
de Nilson Lage®.

Foi somente no ano de 1808, com a chegada da familia real ao Brasil, que iniciou-se a
atividade de imprensa na colonia, sendo ela porém, oficial e estando sujeita aos censores
régios que proibiam publicagdes contra a religido, o governo e os bons costumes. A censura
era de tal forma violenta, que o primeiro niimero da Gazeta do Rio de Janeiro s6 publicou

noticias da Europag.

Téao seguras estavam as garras da censura, que em 30 de maio de 1809 um Edital,
baixado pelo Desembargador do Pago e Intendente Geral da Policia, determinava
que os avisos, anuncios e noticias de livros estrangeiros a venda s6 fossem
publicados depois de sua aprovagdo. A pena era de 200 mil réis para os
transgressores, além de prisdo na cadeia publica. (COSTELLA, 1970, p. 21)

Em meio ao forte esquema de censura da época, Hipdlito da Costa, fundou, dirigiu e
redigiu o Correio Brasiliense, cuja peculiaridade reside no fato de que o jornal era produzido
em Londres, entrando clandestinamente no Brasil. Este jornal circularia até dezembro del822,

completando a marca de 175 edigdes.

O Correio Brasiliense foi o primeiro jornal brasileiro publicado por brasileiro sem o
jugo da censura portuguesa. [...]

As criticas do Correio Brasiliense contra a corte do Rio de Janeiro resultaram no
primeiro ato de proibigdo de circulagdo e apreensdo de um jornal no pais, tornado
publico no dia 27 de margo de 1809. Com este ato, foi implantado no Brasil o veto a
critica, além da censura ja existente. (MATTOS, 2005, p.100)

Sobre este ato da coroa portuguesa, a autora Anne-Marie Smith faz relagdo pertinente

aos estudos em tela:

" Fonte: Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Retirado em 15.05.2009, do site eletronico:
http://www.colegiosaofrancisco.com.br/alfa/janeiro/4-dia-da-criacao-da-primeira-topografia-no-brasil.php

¥ MATTOS, 2005, p.99.
’ MATTOS, 2005, p.100.
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As regras de censura que foram conservadas do inicio do século XIX sdo
estranhamente semelhantes as proibicdes do fim do século XX. Ao ordenar o
confisco do Correio Braziliense em 1809, por exemplo, a corte ressaltava as criticas
do jornal ao governo, assim como sua ‘“malignidade e falsidade politica que
poderiam enganar o povo simples e ignorante”. A prote¢do dos vulneraveis —
principalmente os vulneraveis em decorréncia de sua simplicidade — volta a ocorrer
repetidamente na historia brasileira como justificativa da coer¢do de um subgrupo
pelo Estado. A retoérica enfatiza uma relagdo de benevoléncia e prote¢ao, exatamente
no momento da coergdo. (SMITH, 2000, p. 22)

No mesmo tom da autora, Luis Roberto Barroso (2001, p. 131) afirma que “em todos
os tempos e em todos os lugares, a censura jamais se apresenta como instrumento da
intolerdncia, da prepoténcia ou de outras perversoes ocultas. Ao contrario, como regra, ela
destroi em nome da seguranga, da moral, da familia, dos bons costumes. Na prdtica, todavia,

oscila entre o arbitrio, o capricho, o preconceito e o ridiculo. Assim é porque sempre foi”.

Foi em meio a toda essa rusga de repressao a liberdade de expressdo e imprensa que
revolucionarios pernambucanos, também conhecidos como a Revolucdo dos Padres, em 1817
elaboraram uma Constituicdo Republicana que continha o dispositivo “a liberdade de
imprensa é proclamada, ficando, porém, o autor de qualquer obra e seus impressos sujeitos
a responder pelos ataques a religido, a Constitui¢do, aos bons costumes e cardter dos

. e . . . . 10
individuos, da maneira determinada pelas leis em vigor” ™.

Sobre a Revolucdo Pernambucana de 1817, Nelson Werneck Sodré, em trecho

também destacado por Sérgio Mattos, comenta:

E digna de nota a inseguranga com que os rebeldes brasileiros de 1817 se referem a
liberdade de pensamento, proclamando-a, mas temendo-a, tal o habito da servidao.
A liberdade ¢ também um habito dificil de adquirir, de entrar para a normalidade da
aceitagdo e do comportamento. As declaracdes citadas refletem ainda o medo a
liberdade que a serviddo secular inspirava (SODRE, 1999, p. 40)

Werneck também realiza comparagdo entre o desfecho da Revolucao Pernambucana
de 1817, onde tdo logo fora liquidada a rebelido a censura voltou a viger, e a Revolugdo
Liberal do Porto de 1820, onde, findo os embates, o governo interino de Lisboa permitiu “a
impressdo e leitura dos bons livros e papéis, nacionais e estrangeiros, para que ndo se
retarde a noticia dos acontecimentos, nem a comunicagdo de idéias uteis para se dirigir a
opinido publica segundo os principios de uma bem entendida liberdade civil” .

O autor ainda evidencia que as autoridades de Lisboa, embora liberassem a impressao

e leitura, a limitavam sobremaneira, nomeando uma comissiao para expedir as licengas que

permitissem o acesso dos portugueses a determinados conteudos. A Revolugdo, em verdade,

" MATTOS, 2005, p. 101.
' SODRE, 1999, p. 40.
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ndo havia conseguido uma liberdade. O governo lisboeta apenas tomou ciéncia do poder da
imprensa e quis utilizé-lo a seu favor, barrando qualquer manifestagdo mais critica ou mais
acida. Werneck revela bem o pensamento do Estado portugués daquela época com o seguinte

trecho:

[...] ndo fosse a impressdo veiculo de paixdes particulares e principios subversivos
da ordem e da trangiiilidade publica, nem de doutrina e ainda expressdes que
pudessem alterar a harmonia e relagdes politicas, que felizmente subsistem com
outras nagdes, mas sim um meio de ilustrar o verdadeiro patriotismo e consolidar a
moderacio, a fraternidade e generoso esquecimento dos males passados (SODRE,
1999, p. 40)

Se essa era a mentalidade que pairava na metrdpole, proxima dos movimentos
iluministas, € com uma administracdo mais frouxa, do ponto de vista repressor, que se dird da
liberdade de expressdao no Brasil colonia e que agora hospedava a propria familia real. Aqui,
as autoridades s6 recomendavam mais urgéncia nos despachos de censura, pois era
imprescindivel que se represassem as opinides que a imprensa poderia veicular a respeito da

administracao e da familia real.

Meses antes do retorno de D. Jodo VI a Portugal, o governo provisorio de Lisboa, em
janeiro de 1821, instaurou as Cortes Gerais Extraordinarias e Constituintes da Nacao
Portuguesa, adotando como legislagdo provisoria a Constituicdo Espanhola de Cadiz, que em

seu art. 371 possuia o seguinte enunciado:

Todos los espafioles tienen libertad de escribir, imprimir e publicar sus ideas
politicas sin necesidad de licencia, revision ¢ aprobacién alguna anterior a la
publicacion, bajo las restricciones y responsabilidad que establezcan las leyes.
(COSTELLA, 1970, p. 28)

No tocante a liberdade de expressdo, a Constituinte portuguesa dividia-se em trés
opinides: a) aqueles que desejavam a aboli¢ao total da censura; b) aqueles que aprovavam a
liberdade de imprensa, mas admitiam a censura daquilo que atacasse os dogmas e a moral

catodlica; c) aqueles favoraveis a censura prévia como uma necessidade de defesa da Nacdo.

Em 15 e 16 de fevereiro de 1821, os debates acalorados cessaram e ficou instituida a
queda da censura prévia sobre matérias politicas, por 70 votos contra 8. J4 com relagdo a
moral e os costumes catdlicos a censura prévia também caiu, contudo, com placar bem mais
apertado, 46 votos a favor e 32 contra. Com isso, os artigos da Constituicdo Portuguesa

ficavam assim prescritos:

Art. 8. A livre comunicac¢do dos pensamentos ¢ um dos mais preciosos direitos do
homem. Todo cidaddo pode conseguintemente, sem dependéncia de censura prévia,
manifestar suas opinides em qualquer matéria; contanto que haja de responder pelo
abuso dessa liberdade nos casos ¢ na forma que a lei determinar.
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Art. 9. As Cortes fardo logo essa lei e nomeardo um Tribunal Especial para proteger
a Liberdade de Imprensa e coibir os delitos resultantes de seu abuso.

Art. 10. Quanto porém aquele abuso, que se pode fazer desta liberdade em matérias
religiosas fica salva aos Bispos a censura dos escritos publicados sobre dogma e
moral e 0 Governo os auxiliara para serem castigados os culpados'

Entretanto, ¢ de se frisar que os artigos acima referidos ficaram com eficacia suspensa

até a produgdo da primeira Lei de Imprensa de Portugal, aprovada em 4 de julho de 1821.

1.1.2. A Liberdade de Expressdo no Brasil Independente

No Brasil, atento aos acontecimentos ocorridos em Portugal, D. Jodo VI, antes de
deixar o pais, baixa o decreto de 2 de marco de 1821, “buscando fazer crer que abolia a
censura”. Nesse decreto, D. Jodo, declara que “em quanto pela Constitui¢iio commetida ds
Cortes de Portugal se ndo acharem reguladas as formalidades que devem preencher os

livreiros e editores, fique suspensa a prévia censura que, pela atual legisla¢do, se exigia

[..]7"

Ao suspender a censura prévia, o decreto flexibilizou a liberdade de imprensa no
Brasil e regulou pela primeira vez o sistema de responsabilizagdo penal em matéria de crimes
de imprensa, estatuindo-se a responsabilidade penal como sucessiva punindo-se o autor, na

auséncia deste o editor e, na auséncia destes dois, o vendedor.

Contudo, o entdo ministro do Reino, José Bonifacio, explicou por intermédio de uma
portaria interpretativa (19 de janeiro de 1822) que a censura permanecia, sendo que a Junta
Diretora da Imprensa Régia, agora chamada de Tipografia Nacional, continuaria atuando com
suas restricdes e censuras. Em verdade, o decreto de D. Jodo apenas transferiu a revisao
censoOria dos originais manuscritos para as provas tipograficas, facilitando o tramite

burocratico para o governo exercer seu controle.

Tendo, apesar da amplitude desse Aviso, surgido restricdes, da parte da antiga
Impressdao Régia, agora Tipografia Nacional, por sua Junta Diretora, quanto ao
anonimato dos escritos, e em face do alarma despertado pela proliferacdo de prelos,
folhetos e periddicos que dele usavam, como era norma do tempo — e sO isso
comprova a inseguran¢a quanto a proclamada liberdade de expressdo — José
Bonifacio, logo que assumiu o ministério do Reino e de Estrangeiros, regulou o
assunto [...] (SODE, 1999, p. 41)

"2 DIAS, 1821, p. 52 apud COSTELLA, 1970, p. 32.
' COSTELLA, 1970, p. 38.
¥ COSTELLA, 1970, p. 38.
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Nesse meio tempo, uma assembléia reunida por ordem de rei D. Jodo, deveria regrar e
decidir os ministros que assessorariam o principe Regente, D. Pedro, além de elaborar um
Regimento que daria ambito e limites a sua administracdo. Essa assembléia entendeu que
deveria ser adotada provisoriamente, em territorio brasileiro, a Constitui¢do espanhola de
Cadiz"”. Contudo, tal resolugdo nunca chegou a viger, eis que a assembléia fora dissolvida em

22 de abril e D. Pedro nomeado Regente com amplos poderes.

Proclamada a independéncia, coroado o imperador e dissolvida a Assembléia que D.
Pedro havia convocado, grande desilusdo abateu os brasileiros. O golpe de Estado dado por D.
Pedro, fechando a Constituinte de 1823 no que ficou conhecido como “Noite da Agonia”,
gerou revoltas como a Confederagdo do Equador, na Provincia de Pernambuco. Fazia-se
necessaria uma nova Constituicdo para apaziguar os animos, € o imperador a entregou ao

Brasil, a Constituicdo outorgada de 1824.

A Constituicdo imperial de 1824 acabava com a censura prévia, embora os atritos
entre o imperador e a imprensa ficassem famosos pela historia brasileira. “Por ironia, o
proprio imperador cometeu a primeira violéncia contra a imprensa brasileira. Consistiu na
apreensdo, pela Portaria de 15 de janeiro de 1822, de uma publicagdo anonima em defesa

»16

dos ideais libertarios intitulada Heroicidade Brasileira’”. Por causa disso, autores como

Sodré afirmam que a Constituicdo ndo bastou para extinguir a censura, levando cinco anos
apos a independéncia para que a pratica fosse interrompida, por meio do Decreto de 28 de

agosto de 1827, esta situagdo, contudo, s6 perdurou até o final do império.

Constituicao de 1824

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidaddos Brazileiros, que tem
por base a liberdade, a seguranga individual, ¢ a propriedade, ¢ garantida pela Constituigdo
do Império, pela maneira seguinte.|...]

IV. Todos podem communicar 0s seus pensamentos, por palavras, escriptos, ¢ publica-los
pela Imprensa, sem dependéncia de censura; com tanto que hajam de responder pelos
abusos, que commetterem no exercicio deste Direito, nos casos, e pela forma, que a Lei
determinar.

A partir deste artigo da Constitui¢do, surgiu a regulamentacao dos crimes de imprensa
no Brasil imperial. Um trecho do artigo escrito por Katia de Carvalho ¢ de grande importancia

para compreensao ao tratamento disponibilizado a imprensa da época.

Outra carta de lei apresentada pela Assembléia, assinada pelo imperador,
regulamentou o inciso 4 do artigo 179 da Carta de 1824. Esta segunda lei de

' COSTELLA, 1970, p. 40.
16 CARVALHO, 1996, p.1.
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imprensa durou até a aprovagdo do Codigo Criminal do império, sancionado em 16
de dezembro de 1830 e considerado inovador por alguns autores.

Todos os abusos concernentes a liberdade de imprensa ficaram incluidos na
legislagcdo comum, deixando de ser objeto de lei especial. Os dispositivos gerais
sobre os delitos da liberdade de comunicar os pensamentos figuravam na parte do
Codigo % Dos crimes e das penas. A segunda parte, Dos crimes publicos, definia:
Titulo I %% os crimes contra a existéncia politica do Império; Titulo II tratava dos
crimes contra o livre exercicio dos poderes publicos; Titulo III, os crimes
particulares em que estdo incluidos a injuria e a calunia; Titulo 1V, os crimes
contra a seguranga interna do Império e a publica trangiiilidade. O Codigo
relacionava os delitos tipificados nesses titulos, se fossem provocados por impressos
(litografias ou gravuras) que se distribuissem a mais de 15 pessoas. Nesses casos,
os infratores eram punidos com multa e prisdo. Na quarta parte do Codigo (capitulo
1), estavam incluidos os crimes policiais resultantes da difusdo de impressos e
considerados crimes de abuso ou zombaria aos cultos estabelecidos durante o
Império. Entre eles, a propagac¢do de doutrinas que questionassem a existéncia de
Deus, a imortalidade da alma, a ofensa evidente a moral publica.

O proximo avanco da legislagdo nacional s6 ocorreria em 1871, com a reforma
judiciaria, quando surgiu o 25° Gabinete presidido pelo Visconde do Rio Branco. A Lei n°.
2.033 de 20 de setembro, regulamentada pelo Decreto n°. 4.824 de 22 de novembro de 1871"7
pds fim ao policialismo, sendo que os crimes relativos a imprensa passaram a ter seus
julgamentos deferidos pelos juizes de direito. Passou a existir maior nivel de liberalismo nas

institui¢des do pais.

Estas novas disposi¢cdes separaram as atribuicdes de juizes e autoridades policiais, que
pareciam misturar-se ou ndo estavam realmente delimitadas, inclusive refor¢ando-se no art. 7°
do Decreto n°. 4.824/1871 que “os cargos de Juiz Municipal e de Juiz Substituto sdo

incompativeis com o de qualquer autoridade policial”.

Essa foi uma alteragdo importantissima para a €poca, eis que as décadas de 1870 e
1880 foram extremamente conturbadas, marcando o final do regime imperial. Novas
ideologias levantaram-se contra as idéias vigentes. A Guerra do Paraguai, as obras filosoficas
de Ernest Renan, de cunho abolicionista, as discussdes pela dissolu¢cdo das ordens religiosas.
Sendo assim, foi importante separar as fungdes de quem age em favor do governo e de quem

julgava os conflitos com imparcialidade.

17 Decreto n°. 4.824/1871 — Regula a execugdo da Lei n°. 2033 de 24 de Setembro do corrente anno, que alterou
differentes disposi¢oes da Legislacdo Judiciaria.

Art. 13. Aos Juizes de Direito das comarcas especiaes compete exclusivamente: 1° A pronuncia dos culpados
nos crimes communs; 2° O julgamento dos crimes de que trata o art. 12, § 7° do Codigo do Processo Criminal, e
mais processos policiaes; 3° A pronuncia e o julgamento dos crimes de que tratam a Lei n°. 562 de 2 de Julho de
1850 ¢ o art. 1° do Decreto n® 1090 do 1° de Setembro de 1860; 4° O julgamento das infrac¢des dos termos de
seguranga ¢ bem viver; e por appellagdo, o julgamento das infracgdes de posturas municipaes; 5° O processo e
julgamento dos empregados publicos ndo privilegiados; 6° O processo e julgamento dos crimes de contrabando
fora de flagrante delicto; 7° A decisdo das suspei¢des postas aos Juizes Substitutos e Juizes de Paz.

Em geral, quaesquer outras attribuigdes conferidas pela legislagdo vigente aos Juizes de primeira instancia.
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Contudo, a policia, mesmo perdendo parte de seus poderes para a autoridade judicial,

ainda reprimia com violéncia os jornais que criticavam o governo ¢ o modo de producdo

escravista.

[...] As criticas ao regime iam se elevando de tom. [...] O clima politico pode ser
aferido pelo que proclamava o jornal Republicano cearense O Barrete Frigio, em
1869: “Fagcamos a revolugdo. Fora o rei. Cuidado com o exército; onde ele
predomina, a liberdade é uma mentira”. A policia esbagagou a edicdo e prendeu o
diretor do jornal, Julio César da Fonseca. (SODRE, 1999, p. 212)

O artigo de escrito por Katia de Carvalho também evidencia o cotidiano da época, com

passagens importantes quanto a historia dos pasquins € o momento vivido, de atrito entre

militares e imprensa.

No final do século, ocorreu um novo surto de pasquins, fruto do liberalismo que
entdo imperava. O episodio do Corsdrio, pasquim que em 1883 atacou alguns
oficiais do 1° Regimento de Cavalaria no Rio de Janeiro, provocou a reacdo dos
militares, e esses invadiram e depredaram o jornal, culminando com o assassinato do
seu proprietario e redator, Apulcro de Castro.

Por estas razdes, a censura prévia passou a ser defendida, e a oposi¢do lembrou o
perigo de ser esta defesa a negagio da propria imprensa.'®

Como se pode notar, por meio dos trechos da historia nacional, o brasileiro ndo se

sente seguro com a liberdade, precisando sentir que ha limites para a mesma. Quando um

evento de grande comogdo ocorre e o cotidiano fica ameagado, parece ser recorrente que o

cidaddo brasileiro repense a necessidade daquela liberdade. Neste caso a censura prévia

passou a ser defendida, em tom de saudosismo, como uma forma de se manter a paz, uma vez

que as pessoas achavam mais seguro quando o Estado controlava as idéias disseminadas na

comunidade.

1.1.3. A Liberdade de Expressdo na Republica Velha

A tdo conclamada liberdade que artistas e jornalistas esperavam da recém proclamada

Republica ndo ocorreu, pelo contrario, apesar de um discurso liberal, os militares impuseram

legislagdes rigorosas e os atritos entre imprensa e a classe militar perduraram.

Desde os seus primordios, a imprensa brasileira sempre se ofereceram duas opgdes:
ou fazer o jogo dos poderosos e viver a sombra dos governos autoritarios, ou se
expor quando independente, a todos os perigos diretos ou indiretos ameagadores de
sua sobrevivéncia. Foi assim no periodo colonial. Foi assim no Império. E por mais
contraditério que parega, ao longo da Primeira Republica, quando deveriamos
comegar a desfrutar dos privilégios das franquias democraticas, todos os periodos
governamentais, sem exce¢do, foram marcados por fases de ‘estado de sitio’, que
somados representam 1.579 dias de arbitrio com a suspensdo dos direitos

'8 CARVALHO, 1996. p. 03.
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individuais, cujos reflexos imediatos se consubstanciaram na mais ferocissima
censura aos meios de comunicagdo (Walfrido Moraes, 2005, p. 88 apud MATTOS,
2005, pag. 102 e 103)

Seguindo-se a proclamagdo da Republica em 1889, veio a Constitui¢ao da Republica
dos Estados Unidos do Brasil de 1891. Em seu ordenamento declarava-se a liberdade de
expressdo e imprensa, com a eliminacdo da censura. Tal dispositivo poderia ter sido
verdadeiro avango em nossa trajetoria politica e juridica, ndo fosse a edi¢ao de leis e decretos
que mitigavam a niveis insatisfatorios a liberdade de expressao (MATTOS, 2005, p. 102) e
“os inumeros periodos em que se decretou o estado de sitio, por exemplo, demonstraram que

os fatos ndo seriam bem assim” (COSTELLA, 1970, p. 81).

Constituicao de 24 de fevereiro de 1891:

Art. 72 - A Constituigdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a seguranca individual e a
propriedade, nos termos seguintes: [...]

§ 12 - Em qualquer assunto ¢ livre a manifestagdo de pensamento pela imprensa ou
pela tribuna, sem dependéncia de censura, respondendo cada um pelos abusos que
cometer nos casos ¢ pela forma que a lei determinar. Nao ¢ permitido o anonimato.

Tamanha era a utilizagdo do instituto do estado de sitio pelos militares que em 13 do
outubro de 1893, o marechal Floriano Peixoto baixou decreto que dispunha sobre os limites
da liberdade de imprensa em periodos decretacio de estado de sitio. Neste decreto

encontrava-se o seguinte artigo:

Art. 2°. — Declarado em estado de sitio qualquer parte do territério da Unido e ai
suspensas pelo tempo que for determinado as garantias constitucionais, fica
proibido:

a) fazer publicagdes que incitem a agressdo estrangeira ou possam aumentar a
comogao interna e excitar a desordem;

b) defender qualquer ato contrario a independéncia, integridade e dignidade da
Patria, a Constituicdo e a Republica e a forma do seu governo e livre exercicio
dos poderes publicos, a seguranga interna da Republica, a tranqiiilidade ptblica;

c) publicar noticias a respeito da revolta que ndo tenha sido comunicada pelo
govérno constitucional ou que nio tenham essa origem;

d) comunicar ou publicar documentos, planos, desenhos e quaisquer informagdes
com relagdo ao material ou pessoa de guerra; as fortificagdes e as operagdes ¢
movimentos militares da Unido e dos Estados;

e) apregoar as noticias, factos ou assuntos, verdadeiros ou falsos, contidos nas
publicagbes que se oferegcam a venda ou se distribuam gratuitamente ou de
qualquer outro modo.

A liberdade de expressdo voltou a ser assunto de policia em 1897, com a publicagdo
do Decreto n°. 557 de 21 de julho daquele ano. Neste decreto subordinava-se os espetaculos e

diversdes publicas a censura policial MATTOS, 2005, p. 102).

Dessa forma, com fulcro em medidas como estas ¢ que o autor Francisco F. Costella
afirma em seu livro que “seria ingénuo supor que o advento da constituicdo impediria, dai

para frente, qualquer restri¢do ao direito de livre expressdo do pensamento” (1970, p. 81).
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Com a intensificacdo da imigragdo européia no comec¢o do século XX, somada as
péssimas condi¢cdes de trabalho as quais eram submetidos os imigrantes, também
disseminaram-se as idéias anarquistas € comunistas, que culminou com a organiza¢ao dos
movimentos sindicais do proletariado e de movimentos sociais no campo, como o BOC —

Bloco Operario Campesino.

Francisco F. Costella indica que “os movimentos sociais, [...], surgiram interligados
com a fundag¢do do Partido Socialista e com a dissemina¢do de idéias anarquistas e se
repartiram, principalmente, entre essas duas tendéncias até 1921. Nesse ano deu-se a

ruptura, apartando-se em campos distintos e antagonicos os anarquistas e bolchevistas”

(1970, p.86).

Neste mesmo ano, considerado de ruptura entre as duas ideologias, o governo do
Presidente Epitacio Pessoa, em reagdo ao avanco dessas tendéncias, baixou, em 17 de janeiro
de 1921, o Decreto n°. 4.269, cuja ementa continha a sentenga “Regula a repressdo ao

5919

anarquismo™ . Tal decreto foi encaixado no ordenamento sob o pretexto de manuten¢do da

Seguranca Nacional.

A despeito do tema, Seguranca Nacional, utiliza-se dos estudos de Renato Luis do
Couto Neto ¢ Lemos’. Para este autor, a importancia desse decreto é imensa, atribuindo-o um
“status” de marco devido ao fato desta regulamentagdo evidenciar “mais a politica de
prevengdo politico-ideologica do Estado”, regulando “a repressdio ao anarquismo e
expressou uma perspectiva de defesa nacional que aliava a preocupa¢do com a soberania a
repressao politica”, construindo “uma perspectiva que associa a defesa nacional a luta de

classes”.

O Decreto baixado pelo governo Epitacio Pessoa, embora nao fosse propriamente uma
regulacdo da liberdade de expressdo, nesta muito influiu, pois inaugurou a censura com
seletividade 1deoldgica, segundo os dizeres de Sérgio Mattos (2005, p.102), e foi instrumento
relevante para o controle da informagao, combatendo principalmente o jornalismo panfletério,

como preleciona Antonio F. Costella (1970, p.89)*'.

" LAGE, 1980 apud MATTOS, 2005, p.102.
221 EMOS, 2007, p.08.
! Decreto n°. 4.269/1921 — Regula a repressio do anarquismo

Art. 1°. — Provocar diretamente, por escrito ou por qualquer outro meio de publicidade, ou verbalmente em
reunides realizadas nas ruas, teatros, clubes, sedes de associa¢des, ou quaisquer lugares ptblicos ou franqueados
ao pulico, a pratica de crimes tais como dano, depredacdo, incéndio, homicidio, com o fim de subverter a atual
organizagdo social.
Pena: prisdo celular por uma a quatro anos.
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A partir de 1923 varias medidas se sucederam com o objetivo de controlar “abusos”
cometidos contra a moral e os bons costumes, fossem eles praticados pela imprensa
ou pelas institui¢des dedicadas a promog¢do de espetaculos publicos. Em 1928,
durante a administracdo do presidente Washington Luis, por exemplo, foi instituida,
no Distrito Federal, a censura das casas de diversoes 2,

Em meio as convulsdes civis que acometiam o pais, o Congresso Nacional, aprovaria
em 31 de outubro de 1923, em pleno estado de sitio, uma nova Lei de Imprensa, conhecida
como Lei Adolfo Gordo. Seu projeto fora muito criticado e quatro pontos estavam sendo
fervorosamente discutidos: a) as cominagdes de prisdo, além das penas de multa; b) o sistema
de responsabilidade sucessiva, que havia sido trocada pelo de responsabilidade solidaria pelo

223,

Coédigo Penal, “em sentido completamente contrario a nossa tradig¢do legislativa™™; c) a

limitagdo para o direito de resposta e d) julgamento dos crimes de imprensa pelo juri.

E preciso frisar que até 1923, no governo Republicano, os delitos tidos como de
imprensa eram disciplinados pelo Codigo Penal de 1890, que previa uma responsabilizagao

solidaria para os envolvidos.

Por fim, a Lei n°. 4.743/23 (Adolfo Gordo, popularmente chamada de lei infame) foi
aprovada, o que significou a reafirmacdo das penas previstas no Codigo Penal e na Lei de
Repressao ao anarquismo além das cominag¢des de multas previstas pela nova Lei. Novos
tipos foram forjados, como a ofensa contra o Presidente da Republica e chefe de Estado
estrangeiro, extorsao por meio de imprensa e publicacdo de segredos de Estado. Na parte da
responsabilizacdo, voltou-se ao sistema sucessivo, contudo, se o primeiro responsabilizado

~ ’ r 24
nao poSsuisSe récursos para arcar com as multas, €8sas passavam ao segundo responsavel .

Embora Adolfo Gordo dissesse que “a principal preocupagdo do legislador deve
consistir em garantir plenamente a liberdade de imprensa”, a verdade ¢ que o projeto
desmentia tdo salutar intengdo. (COSTELLA, 1970, p. 91)

1.1.4. A Liberdade de Expressdo na Era Vargas

A politica brasileira entraria em convulsdo novamente em 1929, em meio a crise

econdmica mundial, quando apoiado pelos estados dissidentes e pelo estado de Minas Gerais,

Art. 2°. — Fazer, pelos meios indicados no artigo antecedente, a apologia dos crimes praticados contra a atual
organizagdo social, ou fazer, pelos mesmos meios, o elogio dos autores désses crimes, com o intuito manifesto
de instigar a pratica de novos crimes da mesma natureza:

Pena: prisdo celular por seis meses a um ano. (COSTELLA, 1970, p. 89)

2 FAGUNDES, 1975, p. 22 apud Mattos, 2005, p.103.
# COSTELLA, 1970, p. 90.
* COSTELLA, 1970, p. 92.
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Getulio Vargas depde o entdo presidente Washington Luis e impede que o presidente eleito

(de forma questionavel) Julio Prestes assuma.

Vargas, em seu governo provisorio, revogou a Constituicdo de 1891 e passou a
governar por decretos, indicando interventores federais para administrar os estados. Tal
conduta, aliada aos ressentimentos da elite paulista fomentou a Revolugdo Constitucionalista

de 1932, que foi reprimida pelo governo federal, apds 87 dias de hostilidades.

Durante a interven¢do nos estados, a repressao do governo Provisorio foi feroz, com

cassacao de direitos politicos e vigilancia atenta ao contetido veiculado pela imprensa.

O cerceamento da difusdo de idéias era uso corrente e encontra farto testemunho nas
cartas e nos telegramas trocados pelos proceres do Governo Provisoério:

“Alzira para chefe.

Palacio do Catete — Rio. Ja conversei Gens. Valdomiro e Daltro. E de toda
conveniéncia ndo permitir jornais ai publiquem qualquer coisa se refira caso
interventoria S3ao Paulo. Interventor prometeu tomar medidas semelhantes”.
(transcrito por Hélio Silva apud COSTELLA, 1970, p. 101)

Em 1932, foi expedido o Decreto n°. 21.111, que regulamentou as atividades de
radiodifusdo, para as transmissdes de escritos, sinais, sons ou imagens de qualquer natureza
por meio de ondas hertzianas®™. Contudo, o art. 35 desse decreto atrelava as transmissdes de
palestras, conferéncias, discursos ou comentarios e noticias as restri¢des e responsabilizagdes

prescritas na lei que regesse a liberdade de expressdo, no caso, a Lei Adolfo Gordo.

A Lei Adolfo Gordo s6 seria revogada em janeiro de 1934, porém, sua revogagao foi
ato inocuo, eis que a liberdade de expressdao encontrava-se regulada pelos ditames da censura

prévia.

Em 15 de novembro de 1933 retne-se uma nova Assembléia Nacional Constituinte,
cujos membros criticavam a conduta governamental e a falta de liberdade a manifestagdo livre
do pensamento. Entretanto, o governo nao arrefeceu e publicou, por meio do Ministro da

Justica, o seguinte mandamento em 23 de dezembro de 1933°:

Devem ser censurados:

a) criticas ao Govérno,em t€rmos acriminosos;

b) agressdes e referéncias pejorativas aos seus membros;

¢) noticias que, de qualquer forma, possam prejudicar a ordem publica e estimular
subversoes;

d) agressdes pessoais, a quem quer que seja;

e) quaisquer informagdes que possam produzir alarme ou apreensdes, mesmo no terreno
financeiro e econdmico;

f) meros boatos, de tendenciosidade manifesta.

» COSTELLA, 1970, p. 104.
** COSTELLA, 1970, p. 102.
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Costella afirma que, com a imprensa amordagada por decretos, como o acima
instituido, a Constituinte transformou-se em um modo de driblar a censura imposta pelo
governo. O autor afirma que, embora sem a mesma repercussao, muitos artigos impedidos de
circular vieram a publico por meio da divulgacao realizada pelos deputados da tribuna (1970,

p.103).

Pouco tempo antes da promulgacdo da nova Constituicdo, Vargas baixou o Decreto n°.
24.776/34 que impunha nova Lei de Imprensa. Essa Lei reafirmava principios fundamentais
como a liberdade de expressao, sem dependéncia de censura, regulava a nacionalizagdo das
empresas jornalisticas, ndo podendo revestir-se da forma de sociedade anonima de ag¢des, nem
ser de propriedade ou dire¢do de estrangeiros. Em matéria da de delitos e responsabilidades

repetiu a Lei Adolfo Gordo®’.

Por outro lado, a nova Lei de Imprensa de Vargas dispunha de prescricdes como
apreensdes de jornais e periddicos, em casos de emergéncia pela autoridade policial, sem a
necessidade de mandado judicial inicial, submetendo-se avaliagdo judicial depois do ato e

punigdes contra atos que atentem contra a moral ¢ os bons costumes.

Decreto n°. 24.776, 14 de julho de 1934

Art. 10 - Ofender, de qualquer modo, a moral publica ou os bons costumes; penas
de prisdo celular por trés meses a um ano, € multa de 2008 a 1:000$000.

Paragrafo tunico. E proibido, sob as mesmas penas, expor 4 venda, ou vender ou
por algum modo concorrer para que circule qualquer livro, folheto, periddico, ou
jornal, gravura, desenho, estampa, pintura ou impressao de qualquer natureza, desde
que contenha ofensa 4 moral publica ou aos bons costumes.

Art. 11 - Publicar noticias falsas, ou noticiar fatos verdadeiros, umas e outros,
porém, tendenciosamente, por forma a provocar alarme social, ou perturbagdo da
ordem publica; penas de multa de 5008 a 2:000$ ou prisdo por um a seis meses.

Art. 12 - As penas estatuidas nos artigos anteriores acrescer-se-4, conforme a
gravidade da infragdo e seus possiveis efeitos, a da apreensdo e perda do impresso.

Art. 63 - Para a apreensdo de jornais, no caso previsto no art. 12, observar-se-a o
seguinte processo: [...]

§ 6° Quando a situacdo reclamar urgéncia, a apreensdo poderd ser ordenada,
independentemente de mandado judicial, pelo Chefe de Policia, no Distrito Federal,
nas capitais do Estados e no Territorio do Acre, ou pela autoridade policial mais
graduada, nas demais localidades. Nesse caso, dentro do prazo de 48 horas, contadas
da apreensdo a autoridade que a tiver ordenado submetera o seu ato a aprovacdo do
juiz competente, justificando a necessidade da medida e a urgéncia em ser tomada,
instruindo a sua representacdo com um exemplar do jornal que lhe deu causa. O juiz
ouvira o diretor do jornal no prazo de 48 horas, e, a seguir dentro de igual prazo,
proferira a sua decis@o aprovando ou ndo o até, cabendo no primeiro caso, recurso
da parte para o Tribunal Superior.

*" COSTELLA, 1970, p. 106.
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O governo Vargas tinha como postulado basico a eliminacdo sistematica da liberdade
de expressdo, com interesse no controle da informac¢ao. Como bem disse a autora Anne-Marie
Smith, em trecho ja destacado neste trabalho, todas as imposi¢des a liberdade de expressao
sdo colocadas de forma que se parega estar tentando resguardar a propria liberdade, uma
forma de protecdo dos mais fracos, como uma maneira de manter a seguran¢a nacional,
medidas para a manuten¢do da moral e dos valores da sociedade. Apos a institui¢do da lei de

imprensa, seguiu-se mais regulagdes que comprovam a assercao deste paragrafo.

Dias antes da promulgacdo [Constituicdo de 1934], o presidente Getulio Vargas
baixou o Decreto 24.776, instituindo a Nova Lei de Imprensa, pela qual (artigo
6°[sic], pardgrafo 6°) a policia poderia apreender veiculo de comunicacdo,
independentemente de mandado judicial. Em 4 de abril de 1935 foi promulgada a
Lei 38, que regulamentava os dispositivos constitucionais sobre propaganda de
guerra. No dia 11 de setembro de 1936, por meio da Lei 244, foi criado o Tribunal
de Seguranga Nacional” (Mattos, 2005, p. 104)

Nesse clima de enrijecimento do Poder Executivo fica cristalina a ineficicia das
disposic¢des prescritas na Constituicdo de 1934. Apesar de o diploma constitucional assegurar
a liberdade de expressao, essa era mitigada pela legislagdo infra-constitucional que encaixava-

se no ordenamento sob a €gide da necessaria seguranca nacional.

Constituicio de 16 de julho de 1934

Art 113 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais
a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, a seguranca
individual e a propriedade, nos termos seguintes.

9) Em qualquer assunto é livre a manifesta¢do do pensamento, sem dependéncia de
censura, salvo quanto a espetdiculos e diversoes publicas, respondendo cada um
pelos abusos que cometer, nos casos e pela forma que a lei determinar. Ndo é
permitido anonimato. E segurado o direito de resposta. A publicacio de livros e
periodicos independe de licenca do Poder Publico. Ndo serd, porém, tolerada
propaganda, de guerra ou de processos violentos, para subverter a ordem politica
ou social.

1.1.5. O Estado Novo e a falta de Liberdade.

A hipertrofia do Executivo s6 poderia culminar em um regime autoritario. Com as
questdes de seguranga nacional amplamente entrelagada com as lutas de classes e ideologias
contrastantes, foi relativamente facil utilizar-se da “intentona comunista de 1935 [...] para

) . . 2928
demonstrar a necessidade de um governo forte, apto a combater o perigo bolchevista”".

* COSTELLA, 1970, p. 110.
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Um novo governo necessita de uma nova Constitui¢do, por isso Vargas decretou a
Constituicao ditatorial de 10 de novembro de 1937, com os seguintes ditames concernentes a

liberdade de expressao:

Constituicao de 1937

Art. 122 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e estrangeiros residentes no Pais o direito
a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes: (...)

15) todo cidaddo tem o direito de manifestar o seu pensamento, oralmente, ou por escrito,
impresso ou por imagens, mediante as condicdes e nos limites prescritos em lei.

A lei pode prescrever:

a) com o fim de garantir a paz, a ordem e a seguranca publica, a censura prévia da
imprensa, do teatro, do cinematégrafo, da radiodifusdo, facultando a autoridade
competente proibir a circulacio, a difusdo ou a representacio;

b) medidas para impedir as manifestacées contrarias 2 moralidade publica e aos
bons costumes, assim como as especialmente destinadas a protecio da infancia e da
juventude;

¢) providéncias destinadas a protecdo do interesse publico, bem-estar do povo e
seguranca do Estado.

A imprensa reger-se-a por lei especial, de acordo com os seguintes principios:

a) a imprensa exerce uma funcao de carater publico;

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

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

d) é proibido o anonimato;

e) a responsabilidade se tornara efetiva por pena de prisdo contra o diretor responsavel
¢ pena pecuniaria aplicada a empresa;

f) as maquinas, caracteres ¢ outros objetos tipograficos utilizados na impressdo do
jornal constituem garantia do pagamento da multa, reparag¢do ou indenizagdo, ¢ das despesas
com o processo nas condenagdes pronunciadas por delito de imprensa, excluidos os
privilégios eventuais derivados do contrato de trabalho da empresa jornalistica com os seus
empregados. A garantia podera ser substituida por uma caugdo depositada no principio de
cada ano e arbitrada pela autoridade competente, de acordo com a natureza, a importancia e
a circulagdo do jornal; (grifo nosso)

Gilmar F. Mendes relembra que Pontes de Miranda analisava a concep¢do de
liberdade de expressdo apresentada pela Constituigdo de 1937 como dentro do branco que as

leis deixassem, ou seja, s6 seria permitido manifestar aquilo que as leis ordindrias permitissem

(MENDES, 2004, p. 31).

O Estado Novo, que durou de 1937 a 1945, apertou o cerco a liberdade de expressdo e
ao controle da informagdo, utilizando como instrumento o Departamento de Imprensa e
Propaganda — DIP - criado por meio do Decreto-Lei 1.915, de 27 de dezembro de 1939, com
regulagdo de seu ambito no Decreto n°. 1.949, de 30 de dezembro de 1939. Este
Departamento centralizou o controle e processamento das informacdes que seriam veiculadas

a publico, tornando-se extraordinario instrumento de repressao a expressao do pensamento.

[...] Segundo Nilson Lage (1980), a partir desse decreto “as empresas jornalisticas s6
se podiam estabelecer mediante registro do DIP, que também devia registrar os
jornalistas profissionais; a partir de 1940, 346 revistas e 420 jornais tiveram seus
pedidos de registro negados. O Departamento expedia também licengas para a
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obtengdo de papel de imprensa; por este método, mais de 60 jornais e revistas foram
impedidos de continuar circulando” (MATTOS, 2005, p. 104)

Os jornais que teimavam em ser independentes e que insistiam em fazer criticas,
mesmo as mais ligeiras e polidas, contra o governo, tinham a sua licenga cassada
para o recebimento de papel de imprensa. 61 jornais tiveram que suspender sua
publicacdo dessa maneira. (COSTELLA, 1970, p. 114)

O DIP era subordinado diretamente a presidéncia da Republica e sua dire¢cdo, mais
especificamente a divisio de imprensa, contava com a orientacdo de um
conselho nacional de imprensa, composto por seis membros (trés escolhidos e
nomeados pelo presidente e trés representantes das seguintes instituicdes:
Associacdo Brasileira de Imprensa, Sindicato dos Proprietarios de Jornais e
Revistas do Rio de Janeiro e Sindicato dos Jornalistas Profissionais e Revistas
do Rio de Janeiro). Entre as atribuigdes do conselho destacava-se a de punir
publicagdo de ‘“noticias ou comentarios falsos, tendenciosos ou de intuito
provocador, induzindo ao desrespeito e descrédito do pais, suas institui¢cdes, esferas
e autoridades representativas do poder publico” (MATTOS, 2005, p.105)

Com o DIP também veio a primeira classificacdo indicativa que vigorou no pais,
disposta nos artigos 18 e 28 do Decreto n°.1.949/39, fazendo-se a exigéncia de qualificar o

programa exibido, se era educativo, recomendados para a juventude ou impréprio para

menores.

Art . 18. Os filmes considerados improprios para criangas ou para menores so
poderdo ser exibidos se, em aviso, com caracteres bem legiveis, colocado na
bilheteria, nos cartazes e nos anuncios de distribui¢do interna ou externa, ou
publicado na imprensa, se declarar expressamente a restri¢ao estabelecida pelo D. 1.
P.

Art . 28. No boletim de censura serd também declarado se o filme examinado deve
ser classificado como "educativo", "recomendado para criancas", "recomendado
para a juventude", ou, tratando-se de filme nacional, de "boa qualidade" ¢ "livre para
exportagao".

Trago interessante desse periodo refere-se a disposi¢do constitucional que afirmava
que “nenhum jornal pode recusar a inser¢do de comunicados do Governo, nas dimensoes
taxadas em lei” sendo obrigado ainda, o jornal, a inserir matéria promocional laudatéria do
Ditador, para cumprir o disposto no art. 2°. do Decreto n°. 1.949/39 que prescrevia “aos
jornais em quaisquer publicacoes periodicas cumpre contribuir, por meio de artigos,
comentdrios, editoriais, e toda a espécie de noticiario, para a obra de esclarecimento da

cen ~ . . . 29
opinido popular em torno dos planos de reconstrugdo material e reerguimento nacional”” .

* COSTELLA, 1970, p. 114.
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1.1.6. Periodo Entre de Ditaduras.

Com a queda do Estado Novo, o sucessor de Vargas, presidente interino José
Linhares, assinalou com o fim das restri¢cdes a liberdade de expressao por meio de um decreto
que eliminava a censura aos programas de radio, limitando apenas os abusos cometidos. Mas
a onda liberal durou exatos 43 dias, tempo necessario para que o proprio Linhares baixasse
outro decreto, de n°. 20.493 que regulamentava o servi¢o de censura de diversdes publicas,
através do Departamento de Seguranga Publica, que futuramente viria a se tornar parte do

Departamento de Policia Federal™.

O fim da Segunda Guerra Mundial, e inicio da Guerra Fria alimentavam a censura

seletiva as ideologias de esquerda. “Jornais ligados ao Partido Comunista sofreram todo o

. ~ 031
tipo de repressdo’”".

A Constituicdo de 1946 espelha bem esse periodo, quando estabelece em seu art. 141,
§5°., «“ [...] proibicdo a propaganda de preconceito de raga e classe, visando nitidamente a
divulgacio das idéias marxistas “**. O que se viu foram jornais cujas publicagdes foram

apreendidas, empastelamento das empresas jornalisticas ou mesmo seu fechamento.

Art. 141 - A Constituigdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranga
individual e a propriedade, nos termos seguintes:

§ 5° - E livre a manifestagdo do pensamento, sem que dependa de censura, salvo
quanto a espetaculos e diversdes publicas, respondendo cada um, nos casos ¢ na
forma que a lei preceituar pelos abusos que cometer. Nao é permitido o anonimato.
E assegurado o direito de resposta. A publicagio de livros e periddicos ndo
dependera de licenga do Poder Publico. Nao sera, porém, tolerada propaganda de
guerra, de processos violentos para subverter a ordem politica e social, ou de
preconceitos de raca ou de classe. (grifo nosso)

Art 206 - O Congresso Nacional podera decretar o estado de sitio nos casos:

I - de comogdo intestina grave ou de fatos que evidenciem estar a mesma a
irromper;

IT - de guerra externa.

Art 209 - Durante o estado de sitio decretado com fundamento em o n°I do art. 206,
80 se poderdo tomar contra as pessoas as seguintes medidas: (...)

Paragrafo unico - O Presidente da Republica podera, outrossim, determinar:

I - a censura de correspondéncia ou de publicidade, inclusive a de
radiodifusdo, cinema e teatro;

Il - a suspensdo da liberdade de reunido, inclusive a exercida no selo das
associagoes;

11l - a busca e apreensdo em domicilio;

1V - a suspensdo do exercicio do cargo ou fun¢do a funciondrio publico ou
empregado de autarquia, de entidade de economia mista ou de empresa
concessiondaria de servigo publico;

' MATTOS, 2005, p. 108.
' MATTOS, 2005, p. 108.
2 MATTOS, 2005, p. 108 e 109.
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V - a intervengdo nas empresas de servi¢os publicos

Em 1956, o jornal Tribuna da Imprensa teve sua edigdao apreendida pela policia em
razdo de uma reportagem do jornalista Carlos Lacerda, na qual este chamava o entdo
presidente Juscelino Kubitschek de “exibicionista delirante”. O grau de seletividade da
repressdo era tdo grande, que o jornal O Estado de Sdo Paulo publicou a mesma matéria e
nada lhe ocorreu, no entanto, uma revista quinzenal, chamada Maquis, também foi apreendida
por exibir em suas paginas copia da capa da edigdo apreendida do jornal Tribuna da

33
Imprensa™.

Outrossim, foi durante a gestdo de Juscelino, considerada uma das mais liberais de seu
tempo, que baixou-se uma portaria, conhecida como “portaria rolha” que proibia os
licenciados as concessdes de radiodifusdo, nisto ja se incluindo a Televisdo, a transmitir
qualquer programa de cunho obsceno ou insultuoso a qualquer autoridade publica. Segundo
Sérgio Mattos (2005, p. 111), apoiado nos escritos de John W. F. Dulles, tal portaria tinha
claro objetivo de impedir que Carlos Lacerda falasse em radio ou televisdo. A penalidade pela

transgressao era a suspensao da concessao pelo prazo de 30 dias.

Com a renuncia de Janio Quadros, a censura militar recrudesceu ainda mais, sendo
que logo apos a deposicdo de Jodo Goulart, os militares baixaram o Ato Institucional n°.1. No

dia 11 de abril de 1964 estava eleito Humberto Alencar Castelo Branco.

1.1.7. Regime Militar.

A conduta adotada pelos militares, especialmente entre os periodos de 1968 a 78,
denota o acumulo de conhecimento que o Estado Brasileiro aglutinou ao longo de décadas
sobre o controle da informag¢do e da liberdade de expressdo. Sob a administragdo dos
militares, o governo utilizou-se de muitas estruturas deixadas pelo Estado Novo, mesmo

aquelas ja extintas, vieram a tona sob outros nomes.

Em 1964, os militares re-estruturam o Departamento Federal de Seguranca Publica,
transformando-o em Policia Federal, por meio da Lei n°. 4.483 de 16 de novembro. Essa Lei
estipulava “a censura de diversoes publicas, em especial, a referente a filmes

cinematogrdficos, quando transponham o ambito de um Estado”. Sendo que no ano seguinte,

3 MATTOS, 2005, p. 110.
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aprovou o Decreto n°. 56.510 de 28 de junho, onde estabelecia-se o regulamento da Policia

Federal®*.

Censuras prévias, apreensdo de material considerado de risco, policiamento
ideoldgico, empastelamento de empresas jornalisticas, todas essas ferramentas foram
reutilizadas pelos militares. Porém, este ndo foi o apice das técnicas de controle da liberdade
de expressdo. Os militares aprimoraram estruturas e métodos, seu regime tomou uma forma
muito peculiar, inclusive em comparacdo com outras ditaduras que ocorriam de forma

simultanea pela América Latina.

Segundo Anne-Marie Smith, o regime militar baseou-se num trindmio, um €ixo cujos

atos estavam sempre imbuidos das mesmas caracteristicas. A autora afirma que a conduta dos

3 LEI N 4.483, DE 16 DE NOVEMBRO DE 1964 - Reorganiza o Departamento Federal de Seguranca
Publica, e da outras providéncias.

Art. 1° Ao Departamento Federal de Seguranca Publica (D.F.S.P.), com sede no Distrito Federal,
diretamente subordinado ao Ministro da Justi¢a ¢ Negocios Interiores, dirigido por um Diretor-Geral, nomeado
em comissdo e da livre escolha do Presidente da Republica, compete, em todo territério nacional:

a censura de diversdes publicas, em especial, a referente a filmes cinematograficos, quando transponham o
ambito de um Estado;

DECRETO N° 56.510, DE 28 DE JUNHO DE 1965 - Aprova o Regulamento Geral do Departamento Federal de
Seguranga Publica.

Art. 136. A Policia Federal de Seguranga (PFS), do Departamento Federal de Seguranga Publica,
diretamente subordinada ao Diretor-Geral, 6rgio central com fung¢des preventivas e repressivas, no que tange
as atividades da Policia Politica e Social; da Censura de Diversoes Publicas; de Policia Rodoviaria e
orientadora para diligéncias especiais, compete:

VII - Coordenar e supervisionar, em carater geral, os trabalhos da Censura de Diversdes Publicas;

Art. 150. A Segio de Busca, compete:
I - Manter infiltrados, nos setores sindical, estudantil, agrario, portuario, ferroviario e em outros, de
interésse permanente ou eventual da Divisdo, Agentes de Policia Federal, objetivando complementar as
investigagdes das Delegacias, a pedido destas ou por determinagdo do Diretor da Divisdo;
IT - Controlar o trabalho de agéncias de informantes "extra-quadros".

Art. 179. A Secio de Censura, compete:
I - Efetuar as censuras em carater normal, que lhe forem atribuidas pelo Chefe do Servigo;
II - Efetuar as censuras prévias determinadas diretamente pelo Chefe do Servigo;
IIT - Efetuar a censura em teatro, cinema, radio, televisao, clubes, bailados e outros, inclusos no campo de
censura de diversdes publicas;
IV - Remeter relatorio dos trabalhos realizados a chefia do Servigo.
Paragrafo tnico. A Se¢do de Censura sera dirigida por um chefe, Censor, indicado pela chefia e designado pelo
Diretor-Geral.

Art. 181. A Secio de Fiscalizagdo, compete:

I - Exercer a fiscalizacio nas casas de espetaculos publicos, em turmas ou separadamente, visando o
cumprimento das instru¢des baixadas pelo Chefe do Servigo;

I - Fiscalizar, em carater permanente, as estacdes de radio e televisdo no campo da censura federal;

IIT - Aplicar as multas previstas no regulamento interno do Servigo, promovendo os meios para o recolhimento
daquelas aos cofres da Tesouraria do Departamento Federal de Seguranga Publica;

IV - Cientificar o referido no item anterior ao Chefe do Servigo;

V - Remeter relatério diario dos trabalhos da Se¢do a Chefia do Servigo.

Paragrafo tinico. A Secédo de Fiscalizagdo sera dirigida por um Agente de Policia Federal, indicado pelo Chefe do
Servigo e designado pelo Diretor-Geral.

Retirado de: http://www6.senado.gov.br/legislacao/ListaPublicacoes.action?id=115769
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militares estava alicercada em uma politica de banalizagdo da censura, transformando-a em
cotidiana, estruturada sob uma forte burocratiza¢ao de seus atos, apoiando tudo isso ao temor

da coercao pelo descumprimento das suas determinagdes.

Até aqui, o controle sob a informagao e a liberdade de expressdo eram realizados sob a
desculpa de uma necessaria seguranga nacional e prote¢do dos bons costumes. As regulagdes
e decretos eram encaixados no ordenamento juridico sob a égide da seguranca nacional

prevista nas Constitui¢des, ou seja, as Constituigdes eram vigentes, validas e eficazes.

Entretanto, sob a gestdo militar, criaram-se rudimentos e instrumentos regulatorios
(atos institucionais) que impediram a eficacia da Constituicdo sem, contudo, que essa fosse
revogada. O texto maior foi mantido sob uma espécie de “animagdo suspensa”. Trago
interessante se considerar-se que nos outros regimes ditatoriais da América Latina, as
Constituicdes eram levianamente e expressamente revogadas, deixando claro ao povo quem

estava no comando da situacao.

Os militares declaravam que havia liberdade de expressdo e que ndo se fazia qualquer
restricao a liberdade de informar e expressao do livre pensamento. Suas imposi¢des vinham
de modo furtivo, através de bilhetes e telefonemas aos editores das emissoras e redacdes, sem

que donos dessas empresas ou mesmo os jornalistas tivessem acesso.

A carga maior da responsabilidade de lidar com a censura recaia sobre os diretores,
constrangidos entre compromissos conflitantes. Membros da classe média, muitos
apoiavam o regime e sua missdo anti-subversiva. Com carreiras na imprensa,
também tinham a defender sua identidade institucional e profissional, um interesse
na liberdade e integridade da imprensa. [...] Embora os diretores exercessem
consideravel controle sobre o funcionamento didrio de suas publicagdes, inclusive
sobre a maneira pela qual a censura era trata, eles, naturalmente, eram empregados
dos donos e podiam ser despedidos. Os donos, contudo, ndo podiam protegé-los da
ira do Estado. (SMITH, 2000, p. 202)

Até mesmo as Leis que o regime militar produzia possuiam um carater liberal e que,
de maneira nenhuma, refletiam sua intrusdo e policiamento no pensamento e do fluxo de

informacdes, com bem exemplifica a Lei de imprensa instituida na €poca, in verbis.

Lei n°. 5.250 de 9 de janeiro de 1967 — Lei de Imprensa
Art . 1° E livre a manifestagdo do pensamento e a procura, o recebimento e a difusio
de informacdes ou idéias, por qualquer meio, ¢ sem dependéncia de censura,
respondendo cada um, nos térmos da lei, pelos abusos que cometer.

§ 1° Néo sera tolerada a propaganda de guerra, de processos de subversdo da
ordem politica e social ou de preconceitos de raca ou classe.

Art . 2° E livre a publicagdo e circulagdo, no territorio nacional, de livros e de
jornais e outros periodicos, salvo se clandestinos (art. 11) ou quando atentem contra
a moral e os bons costumes.

§ 1° A exploragdo dos servigos de radiodifusdo depende de permissdo ou
concessdo federal, na forma da lei.
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Art . 16. Publicar ou divulgar noticias falsas ou fatos verdadeiros truncados ou
deturpados, que provoquem:

I - perturbacio da ordem publica ou alarma social; (...)

Pena: De 1 (um) a 6 (seis) meses de detencdo, quando se tratar do autor do
escrito ou transmissdo incriminada, e multa de 5 (cinco) a 10 (dez) salarios-minimos
da regido.

Art . 17. Ofender a moral publica e os bons costumes:
Pena: Detengdo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, e multa de 1 (um) a 20 (vinte)
salarios-minimos da regido.

Art . 27. Niao constituem abusos no exercicio da liberdade de manifestagdo do
pensamento e de informagao:

I - a opinido desfavoravel da critica, literaria, artistica, cientifica ou desportiva,
salvo quando inequivoca a inten¢do de injuriar ou difamar;

Il - a reproducdo, integral ou resumida, desde que ndo constitua matéria
reservada ou sigilosa, de relatdrios, pareceres, decisdes ou atos proferidos pelos
orgdos competentes das Casas legislativas;

IIT - noticiar ou comentar, resumida ou amplamente, projetos e atos do Poder
Legislativo, bem como debates e criticas a seu respeito;

Essa conduta dos militares acabou por gerar, ndo sé nos profissionais que lidavam com

os meios de comunica¢ao, mas na populagdo como um todo, um sentimento de autocensura.

As pessoas passavam a decorar o que o regime tolerava e o que nao poderia ser veiculado ou

discutido, economizando esforco do agente repressor, uma vez que as pessoas tolhiam-se de

forma reflexiva e mantinham-se sob auto-vigilancia. 4 burocratiza¢do da “autocensura” foi

de importancia primordial para moldar o comportamento da imprensa (SMITH, 2000, p.

199).

A caracteristica mais surpreendente das restri¢oes ilegais impostas a imprensa pelo
Estado foi sua burocratizagdo, a qual se estendia proibigdes. Existiam normas,
procedimentos e padrdes bem definidos para cada aspecto do manejo das proibigdes.
Nunca vinham em papel timbrado, raramente traziam uma assinatura de autorizacao,
ndo podiam ser fotocopiadas e nunca eram deixadas para tras. O policial que as
apresentava, contudo, sempre cobrava um recibo assinado. As normas nunca foram
rompidas de maneira significativa, ndo importando as circunstdncias nem o alvo.
(SMITH, 2000, p. 207)

A censura aos veiculos de comunicagdo, principalmente a televisdo, durante o
regime militar, além de facilitar a manipulagdo da opinido publica, limitou o
crescimento da producdo do proprio veiculo, castrou a criatividade e incentivou a
autocensura, que passou a ser adotada pelas proprias emissoras, que constituiram
seus departamentos de autocensura ou de controle de qualidade. (MATTOS, 2005,
p. 118)

O regime militar proveio de um golpe, era ilegitimo, mas fazia de tudo para aparentar

que seus atos estavam munidos de legalidade e legitimidade. Suas determinagdes imitavam as

formulas, técnicas de redagdo legislativa e adotavam termos juridicos, tudo isso facilitava a

obediéncia dos receptores das determinagdes.

Tal linguagem [das proibi¢des] subentendia autoridade gragas ao arremedo das
formulas juridicas tradicionais. A linguagem que transmitia autoridade nessa
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ocorréncia estava mascarando exatamente sua auséncia, pois se tratava de um
processo inteiramente ilegal expresso no estilo mais legalista. (SMITH, 2000, p.
207)

O governo militar, cumprindo a tradi¢do brasileira de a0 mudar o regime mudar a

Constituicdo, apresenta um novo texto Constitucional. Este texto lembra em muito a

tecnologia juridica que os militares empregaram na primeira Constitui¢do Republicana, em

especial quando se trata do estado de sitio.

Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 24 de janeiro de 1967

Art 150 - A Constitui¢do assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes. (...)

§ 8- E livre a manifestacdo de pensamento, de convic¢do politica ou filoséfica e a
prestagdo de informagdo sem sujei¢do a censura, salvo quanto a espetdculos de
diversdes publicas, respondendo cada um, nos termos da lei, pelos abusos que
cometer. E assegurado o direito de resposta. A publicagdo de livros, jornais e
periodicos independe de licenca da autoridade. Ndo serd, porém, tolerada a
propaganda de guerra, de subversdo da ordem ou de preconceitos de raga ou de
classe.

Art 152 - O Presidente da Republica podera decretar o estado de sitio nos casos
de:

()

$§ 2?- O Estado de sitio autoriza as seguintes medidas coercitivas:

a) obrigacdo de residéncia em localidade determinada;

b) detencdo em edificios ndo destinados aos réus de crimes comuns;

¢) busca e apreensdo em domicilio;

d) suspensdo da liberdade de reunido e de associagdo;

e) censura de correspondéncia, da imprensa, das telecomunicacoes e
diversoes publicas;

1) uso ou ocupagdo temporaria de bens das autarquias. empresas publicas,
sociedades de economia mista ou concessiondrias de servigos publicos, assim como
a suspensdo do exercicio do cargo, fun¢do ou emprego nas mesmas entidades. (grifo
n0sso)

Fato interessante dessa Carta Constitucional ¢ o conteido da primeira emenda

realizada, eis que apds a entrada em vigor das novas leis de imprensa e de seguranga publica

“a Emenda Constitucional n°.1, de 17 de outubro de 1969, alterou a redag¢do do artigo 150,

paragrafo 8, da Constitui¢do de 1967, que passou a ter a seguinte redagdo: (MATTOS,

2005, p. 116)

A publicagdo de livros e periddicos ndo depende de licenga da autoridade. Néo
serdo, porém, toleradas a propaganda de guerra, de subversdo da ordem ou de
preconceitos de religido, de raga ou de classe e as publicagdes e exteriorizacgoes
contrarias a moral e aos bons costumes. (grifo nosso)

Interessante € o contetido desta emenda, para demonstrar que o interesse do governo

ndo era o de adequar as leis a Constitui¢do, mas sim adequar a Constituicao as leis vigentes,

em especial a lei de imprensa e de seguranca publica.

Porque motivo foi essa a maneira pela qual o regime militar exerceu a censura? Ela
poderia ter sido muito mais aberta, coercitiva, piblica. Por que ele se esfor¢ou tanto
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para disfargar e negar a censura, € por que essa pratica foi tornada tdo rotineira? A
resposta ¢ que o fator preponderante era o desejo de legitimidade por parte do
regime. Embora fosse um regime autoritario que aspirasse ao controle social,
também queria a legitimidade politica. Nessa busca diversificada e por vezes
contraditéria, uma base potencial de legitimidade era a manutengdo e a protecdo das
instituicdes tradicionais e das formas juridicas. O regime, por exemplo, expurgou
mas nao fechou o Congresso, baixou atos institucionais que violavam a Constituicao
porém ndo rejeitou esse documento, de varias maneiras tratou de manipular as
eleigdes mas continuou a realiza-las. No trato com a imprensa, sustentava que a sua
liberdade era protegida constitucionalmente e negava a existéncia da censura,
embora impusesse novas proibi¢des todo dia. (SMITH, 2000, p. 12)

O governo militar, de carater tecnocratico, ansiava cada vez mais por influéncia na
televisdo, tomando consciéncia de seu poder de veiculagdo sobre a populagdo, os militares se
envolveram “com a televisdo, principalmente em relagdo as questoes de propriedade,
controle do conteudo transmitido e apoio financeiro. Entretanto, a partir de 1970 comegou a
expressar preocupagoes em relagdo a influéncia dos conteudos dos programas veiculados

sobre as populagoes” (MATTOS, 2005, p. 153).

Foi nessa época que surgiu uma nova espécie de classificagdo indicativa, o Decreto-

Lei n°. 1.077 de 26 de janeiro de 1970°° era categérica, j4 em seu primeiro dispositivo dizendo

3> DECRETO-LEI N° 1.077, DE 26 DE JANEIRO DE 1970

Dispde sobre a execugdo do artigo 153 § 8°, parte final, da Republica Federativa do Brasil.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA, usando da atribuigdo que lhe confere o artigo 55, inciso I da Constituigio e
CONSIDERANDO que a Constituigdo da Republica, no artigo 153, § 8° dispde que ndo serdo toleradas as
publicagdes e exteriorizacdes contrarias a moral e aos costumes;

CONSIDERANDO que essa norma visa a proteger a instituicio da familia, preserva-lhe os valores éticos e
assegurar a formacéo sadia e digna da mocidade;

CONSIDERANDO, todavia, que algumas revistas fazem publicacdes obscenas e canais de televisao
executam programas contrarios a moral e aos bons costumes;

CONSIDERANDO que se tem generalizado a divulgagao de livros que ofendem frontalmente a moral comum;
CONSIDERANDO que tais publicagdes e exteriorizagdes estimulam a licenga, insinuam o amor livre e
ameagam destruir os valores morais da sociedade Brasileira;

CONSIDERANDO que o emprégo désses meios de comunicacio obedece a um plano subversivo, que pée
em risco a seguranca nacional.

Art. 1° Néo serdo toleradas as publicagdes e exteriorizagdes contrarias a moral e aos bons costumes quaisquer
que sejam os meios de comunicagao.

Art. 2° Cabera ao Ministério da Justiga, através do Departamento de Policia Federal verificar, quando julgar
necessario, antes da divulgacdo de livros e periddicos, a existéncia de matéria infringente da proibi¢do enunciada
no artigo anterior.

Paragrafo unico. O Ministro da Justica fixard, por meio de portaria, 0 modo e a ofrma da verificagdo prevista
neste artigo.

Art. 3° Verificada a existéncia de matéria ofensiva a moral e aos bons costumes, o Ministro da Justica proibira a
divulgacdo da publicagdo e determinara a busca e a apreensdo de todos os seus exemplares.

Art. 4° As publicagdes vindas do estrangeiro e destinadas a distribui¢do ou venda no Brasil também ficardo
sujeitas, quando de sua entrada no pais, a verificagao estabelecida na forma do artigo 2° déste Decreto-lei.

Art. 5° A distribuigdo, venda ou exposi¢ao de livros e periddicos que ndo hajam sido liberados ou que tenham
sido proibidos, apos a verificacdo prevista neste Decreto-lei, sujeita os infratores, independentemente da
responsabilidade criminal:

I - A multa no valor igual ao do prego de venda da publicagdo com o minimo de NCr$10,00 (dez cruzeiros
novos);

II - A perda de todos os exemplares da publicagdo, que serdo incinerados a sua custa
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que “Ndo serdo toleradas as publicacoes e exteriorizagoes contrarias a moral e aos bons

costumes quaisquer que sejam os meios de comunicagdo”.

[...] Varios outros jornais e revistas estiveram também sob censura, em periodos
continuos ou ndo, em todo o territdrio nacional, como A Noticia, de Manaus, O Sao
Paulo, jornal da Arquidiocese de Sdo Paulo, o Pasquim, Opinido, Politika,
Movimento, além das revistas Playboy, Ele e Ela e Nova. (MATTOS, 2005, p. 117)

O langamento do Decreto-Lei n°. 1.077, que no dizia regular a execugdo do art. 153,
§8 CF67. Na pratica, instituiu a censura prévia, onde toda a producao intelectual do pais ou
mesmo de fora e que aqui adentrasse seria supervisionada pelo Ministro da Justica, por meio
da Policia Federal, tendo poderes para apreender e retirar de circulagdo aquilo que
considerasse de alguma forma ofensivo, observando, ¢ claro, a mesma légica e preceitos

imbuidos na Lei de Seguranca Nacional.

[...] A responsabilidade pelo exercicio da censura prévia era do Ministério da
Justica. O entdo ministro, Alfredo Buzaid, afirmava que “moral e bons costumes e
seguranga nacional eram entrelagados, pois, se ndo merecessem os cuidados
governamentais, enfraqueceriam a sociedade brasileira, tornando-a mais permeavel
as investidas do comunismo internacional”. (Mattos, 2005, p. 116 apud Flora, 1979)

Vale evidenciar dois importantes aspectos a partir deste Decreto-Lei, o primeiro € que
o decreto em questao reflete o atdvico atrelamento das normas de comunicag¢dao ao Ministério
da Justica e ndo ao Ministério das Comunicagdes. O segundo aspecto ¢ na verdade uma
derivagdo do primeiro, eis que ha uma semelhanca muito grande entre a estrutura do Decreto-
Lei n°. 1.077/70 com as portarias baixadas pelo Ministro da Justica Tarso Genro no ano de
2000, referente a classificacdo indicativa, notadamente as justificativas também sdo sempre
1dénticas (protecdo da familia, a formagdo sadia das criancas). Contudo, esses aspetos serao

discutidos em momento mais oportuno.

Apesar de o AI-5 ter sido revogado em 1978 os meios de comunicagdo continuaram
a sofrer varios tipos de pressdes, sempre visando o controle do contetido das
informagdes veiculadas. Em plena época da propalada “abertura politica”, por
exemplo, em julho de 1983 o Dentel — 6rgdo do Ministério das Comunicagdes
responsavel pela fiscalizagdo das emissoras de radio e televisio — lacrou os
transmissores da radio Bandeirantes de Sdo Paulo por ndo ter “obedecido” a um
recado telefonico, solicitando que a greve dos petroleiros paulistas ndo fosse
divulgada. Oficialmente, entretanto, os transmissores foram lacrados porque,
segundo declara¢des do porta-voz presidencial da época, “a emissora estava em
desacordo com as normas técnicas de operagdo e foi descoberta em erro”
(MATTOS, 2005, p. 124)

Art. 6° O disposto neste Decreto-Lei ndo exclui a competéncia dos Juizes de Direito, para ado¢do das medidas
previstas nos artigos 61 e 62 da Lei nimero 5.250, de 9 de fevereiro de 1967.

Art. 7° A proibicdo contida no artigo 1° déste Decreto-Lei aplica-se as diversdes e espetaculos publicos, bem
como a programagdo das emissoras de radio e televisdo.

Paragrafo unico. O Conselho Superior de Censura, o Departamento de Policia Federal e os juizados de Menores,
no ambito de suas respectivas competéncias, assegurardo o respeito ao disposto neste artigo.
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1.1.8. Momento Contempordaneo

Para finalizar o quadro evolutivo destaca-se o advento da Constituicdo de 05 de
outubro de 1988 que, para sinalizar o fim do regime militar, respondeu aos anseios da nagao
sendo imbuida de um espirito de redemocratizacdo, re-afirmando a liberdade de expressdo no

rol de garantias pétreas e irrevogaveis.

A Constituicdo de 1988, chamada de Constituicdo cidada, dedicou também um
capitulo especifico 8 Comunicagdo Social, no qual o brasileiro pode assistir ndo s6 ao fim da
pratica da censura policial como também a extin¢do do antigo Servico de Censura da Policia

Federal.

A censura caiu em desuso, mas seus 0rgaos permaneceram na estrutura do Ministério
da Justica, como vestigios das épocas pretéritas. Os restos do Servigo de Censura da Policia
Federal ainda compdem um departamento de classifica¢do indicativa de diversdes publicas e
de programas de radio e televisdo, vinculado ao Ministério da Justica, criado a fim de atender

um dispositivo constitucional, apenas aproveitou-se da estrutura pré-existente.

Esse dispositivo obriga o Poder Publico a recomendar a idade minima de acesso aos
filmes exibidos nos cinemas e pegas teatrais e, por meio de leis infra-constitucionais, em que

horarios as emissoras de televisdo devem transmitir seus seriados e novelas.

Em outubro de 1990, o entdo ministro de Justica, Jarbas Passarinho, baixou a
Portaria n°. 773, estabelecendo os critérios para a atividade classificatoria. Os
veiculos de comunicagdo e os intelectuais brasileiros, vivendo uma liberdade nunca
antes experimentada, reagiram a portaria, denunciando-a como uma atitude censoéria
assumida pelo governo. (MATTOS, 2005, p. 127)

Cabe frisar que o advento da Constituicdo de 1988 ndo ¢ o marco, o qual dai em diante
ndo se verd mais dispositivos que autorizem censura e arbitrariedade estatal, como se vera a

seguir ainda existem mecanismos de controle tanto formais quanto informais.

1.2. As Formas de Ingeréncia que o Estado exerce sobre os Meios de Comunicagdo.

Tao fortes sdo os elos que interligam o Estado e empresas de comunicagdo, que ambas
tornaram-se interdependentes uma da outra. Contudo, ¢ inegavel que o Estado, por ser um

ente soberano esta no lado mais forte desta relacao.

Essa construcdo de interdependéncia foi sedimentada ao longo de muitos anos, como

pdde ser constatado pelas paginas anteriores. Quanto maior era o desenvolvimento da midia,
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hoje chamada de midia de massa, mais ciéncia tomava o Estado de sua importancia e mais

medidas tomou para atrela-la a sua estrutura organizacional e a seus interesses.

A televisdo brasileira ndo ¢ apenas dependente da tecnologia estrangeira e do apoio
das verbas publicitdrias, mas também diretamente dependente do modelo de
desenvolvimento econdmico adotado pelo governo. A televisdo ¢ um meio sobre o
qual o Estado sempre teve e continua tendo grande interesse. A infra-estrutura do
sistema de telecomunicagdes foi intensamente utilizada durante o regime militar de
1964 com propésitos de preservar a seguranga nacional e promover o
desenvolvimento, e continua sendo utilizado por todos os governos apds o golpe de
1964. (MATTOS, 2005, p. 156)

Nas linhas seguintes demonstrar-se-4, de forma breve, algumas formas das quais o
Estado se utiliza, sejam elas juridicas, politicas ou econdmicas, para manter as empresas de
comunica¢cdo sob controle, evitando, dessa forma, inflamacdo popular ou criagdo de

dissidéncias incorrigiveis.

1.2.1. Controle da midia através da legislacao.

A mais logica, tipica e legitima das formas de controle, ¢ realizada por meio da
Legislagdo oficial. Esse controle legislativo pode operar de forma direta ou de forma

reflexiva, ou seja, indiretamente.

Como exemplo de legislacdo que influi indiretamente no que pode ser veiculado pela
midia de massa, aponta-se a Lei n°. 5.250/67, atualmente com a eficacia suspensa em virtude
da ADPF n°. 130. Essa Lei contém dispositivo que ndo permite a exce¢ao da verdade contra o
Presidente da Republica e ocupantes de altos cargos do governo, o que, sem davida, viola a

liberdade de expressao (art. 20, §3°).

Ja o controle direto ¢ evidenciado, por exemplo, na Lei n°. 4.117/62 — Cddigo de
Telecomunicagdes — que em seu art. 38 prescreve que os servigos prestados pelo
concessionario, relativos a “informagdo, divertimento, propaganda e publicidade das
empresas de radiodifusdo estdo subordinadas as finalidades educativas e culturais inerentes
a radiodifusdo, visando aos superiores interesses do Pais”, isto é, atrela-se a conduta da

emissora aos interesses do Estado.

Tal tendéncia também fica muito bem evidenciada na Lei n°. 9.472/97, que regula a
prestacdo dos servicos de telecomunicagdes, cujo dispositivo alerta ao administrador que ¢

dever do Poder Publico “fortalecer o papel regulador do Estado” (art. 2°, inciso IV).

A legislacdo também ¢ utilizada para impor limites e restricdes as influéncias

estrangeiras nos meios de comunicacdo, contudo, as emissoras dependem dos hardwares e

38



softwares produzidos no exterior, cujas cotas de maquinario que pode compor a empresa sao

autorizadas e concedidas pelo Estado, por meio de decretos e resolugdes.

O controle por meio da legislagdo ¢ género do qual a classificagdo indicativa ¢

espécie, por isso, sera mais bem estudado no capitulo seguinte.

Cabe especificar que dentro desta forma de controle, por meio de lei, desdobram-se

mais duas subespécies de controle: o controle administrativo e o controle judicial.

O ordenamento juridico brasileiro garante a Unido a titularidade dos servicos de
radiodifusdo (radio e televisao), podendo a mesma explora-la diretamente ou por meio de
delegacdo a iniciativa privada (concessdo, permissdo ou autorizagdo), art. 21, XII, “a” e art.

223, ambos da Constituicao Federal.

Logo, por meio de uma série de leis, o Poder Publico pode realizar o controle da midia
pelo ambito administrativo. Utilizando-se dos dispositivos da Lei n°. 8.987/95 o Governo
pode fiscalizar as empresas concessiondrias para garantir que o servigo satisfaz as condigoes
de regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade, cortesia na
sua prestagdo (art. 3° e art. 6°, §1°). Outro exemplo ¢ a ordem que a Lei n°. 9.472/97 traz ao
governo para adotar medidas que promovam a competi¢do e a diversidade dos servigos
[telecomunicagdo], incrementem sua oferta e propiciem padroes de qualidade compativeis

com a exigéncia dos usuarios (art.2°, 111, art. 70 e art. 127).

Luis Roberto Barroso afirma que o controle administrativo “é aquele que, dentre
todos, deve ser visto com maior reserva. De fato, exercido por orgdo do Poder Executivo,
convive com a perene suspeita de censura, com sujei¢do da liberdade de expressdo a
servidores publicos que atuam discricionariamente e se encontram submetidos ao poder

hierarquico de agentes politicos” (2001, p. 133).

Quanto ao controle judicial, que esta garantido pelo principio da inafastabilidade (art.
5°, XXXV), pode se dar por iniciativa individual, quando se ferir direitos individuais como
imagem, honra e integridade material ou moral (art. 5, X CF). Ao Judicidrio também estara
adstrito o cancelamento da concessdo ou permissdo de emissora delegada, que s6 pode ser
cancelada por meio de decisdo judicial (art. 223, §4° CF). Também podera haver controle
judicial caso sejam feridos direitos coletivos, como estabelecido pela Lei n°. 8.069/90 — ECA

em seu capitulo VII (art. 208 a 224) e pela Lei n°.8.078/90 — CDC (art.81).
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1.2.2. Controle politico.

O controle politico sobre a midia foi instrumento intensamente utilizado antes da
Constituicao de 1988, eis que a concessao dos direitos de transmissdo estava a cargo apenas
do Poder Executivo, que so a concedia para pessoas simpaticas ao governo. O governo militar
também utilizava a concessdo como poder de barganha, pois quem ndo respeitasse suas

determinagdes tinha sua concessdo suspensa ou cassada.

As empresas de transmissdo, no Brasil, operam por meio da concessdo de licengas, e
exatamente por isso, até a promulga¢do da Constituicdo de 1988, estiveram
diretamente sob controle do governo, que detinha o direito de conceder e cassar
licenga e permissdo para uso de freqiiéncias de radio ou televisdo. O processo de
concessdo da televisdo brasileira inicialmente foi efetivado com base no favoritismo
politico. A proliferacdo de estagdes de televisdo comegou durante a administragido
do presidente Juscelino Kubitschek, passou pelos governos militares e prolongou-se
até o governo da Nova Republica, de José Sarney” (MATTOS, 2005, p. 18)

Essa forma de controle, embora escassa hoje em dia — gracas ao art. 223, §4° da
Constitui¢do®®, deixou obvias marcas, criando elites midiaticas, que ja estdo, na melhor
definicio de Kenneth Galbraith (1999, p. 25 — 38), acostumadas ao poder condigno e
compensatorio do Estado, agindo de forma pouco critica, tomadas pela influéncia do poder

condicionado que o Estado exerce’’.

A influéncia do Estado sobre a economia ¢ fato que direta e indiretamente se reflete
sobre os meios de comunicacdo. Além disso, a concessdo de licengas para a o
importacdo de materiais e equipamentos ¢ o provisionamento por parte do governo
de subsidios para essas importagdes tem levado os meios de comunicagdo de massa
a adotar uma posi¢do de sustentagdo as medidas governamentais (Mattos, 2005, p.
38)

No caso da midia eletrdnica, o controle é mais direto e evidente do que na imprensa
porque tanto as emissora de radio como as de televisdo, até 1988, operavam canais
concedidos pela administragdo federal, os quais podem ser cassados, [...]. A
concessdo de licengas para exploragdo de freqiiéncias reforgou o controle exercido
pelo Estado, pelo simples fato de que tais permissdes s6 eram concedidas a grupos
que originalmente apoiavam as agdes do governo (MATTOS, 2005, p. 41)

As seqiielas desse tipo de controle ndo se apagam, ao contrario, se acentuam e, com o

tempo, essas elites tendem a se fortalecer em poder econdmico e o volume de seus

36 Art, 223, §4° CF: “O cancelamento da concessdo ou permissdo, antes de vencido o prazo, depende de decisdo
Jjudicial”.

37 Kenneth Galbarith disseca as formas de manifestagdo do poder, classificando-as em condigna ou coercitiva,
compensatoria e condicionada, sendo que a diferenga entre os dois primeiros e o ultimo, € que este é subjetivo,
sendo produto de uma persuasao objetiva, ¢ exercido mediante uma convicgdo, de uma crenga até o ponto em
que aquilo que o individuo fora levado a acreditar seja intrinsecamente correto. A persuasdo, educacdo ou o
compromisso social com o que parece natural, apropriado ou correto leva o individuo a se submeter a vontade
alheia. Quando se passa do condicionamento explicito para o implicito, passa-se de um esfor¢o importuno e
ostensivo de conquistar a crenga para uma subordinagdo imposta que é despercebida.
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investimentos tendem a abarcar campos maiores, como aponta Sérgio Mattos no trecho

abaixo.

No inicio da década de 1980, por exemplo, o Jornal do Brasil denunciou essa pratica
de clientelismo politico ao constatar, que das 78 estacdes de radio existentes no
Estado de Santa Catarina pelo menos 25 eram de propriedade direta de politicos ou
tinham politicos entre os maiores acionistas. Esses politicos eram quase todos
ligados ao PDS, entio o maior partido da situagdo. (MATTOS, 2005, p. 152)**

Ha, basicamente, nove familias que dominam os meios de comunicac¢do, o que as
torna detentoras de incomum poder, neste pais. (TOURINHO, 1995, p.146)

E importante ressaltar que, muito embora o instituto da concessio e licitagdo esteja
mais lidimo atualmente, as concessdes de radiodifusdo ainda devem ser aprovadas pelo
Ministério da Comunicacao, receber aprovagdo por decreto do Presidente da Republica e, s6
entdo, ira para apreciacdo no Congresso Nacional. Tal procedimento ainda deixa margens ao

controle politico™.

Ademais, muitos impostos, tributos e taxas tém carater extrafiscal, isto €, “impostos
utilizados com fins outros que ndo a mera obtengdo de receita. O Estado deles se serviria
para intervir no dominio econéomico ou social, for¢ando o contribuinte a adotar um
determinado comportamento” (BALTHAZAR, 1999, p. 52). Esses impostos sdo estipulados a

partir de decisdes politicas pelo governo, ndo possuindo um limite ou pardmetro objetivo.

A necessidade de maquinario de grande porte e com sofisticacdo tecnologica para
mediacdo da comunicacdo ¢ uma das caracteristicas dos veiculos considerados de
comunicacdo de massa, tornando essas empresas dependentes da tecnologia estrangeira, o

que, por conseguinte as deixam reféns da politica tarifaria estatal.

Exemplos de como o governo pode controlar a politica e economicamente os meios
de comunicagdo de massa podem ser encontrados tanto na midia impressa como na
eletronica. Elas tem recebido ajuda oficial para importacdo de materiais necessarios
a impressao de jornais e revistas, subsidios especiais para aquisi¢ao e equipamentos,

* Como forma de reforgar o disposto exibe-se a ementa do Decreto de 27.06.2008 que contém o seguinte
conteudo: “Transfere as concessdes das entidades Televisdo Gauvicha S.A., RBS TV de Floriandpolis S.A. e Radio
TV Caxias S.A para a RBS PARTICIPACOES S.A., para explorar servigos de radiodifusdo”. Diario Oficial da
Unido - Se¢do 1 - 30/06/2008 , p. 1.

* ADMINISTRATIVO — PROCESSO DE CONCESSAO DE SERVICO DE RADIODIFUSAO DE SONS E
IMAGENS — PARALISACAO — ACOES PREJUDICIAIS.

1. O processo de outorga dos servigos de radiodifusdo de sons e imagens obedece ao desenvolvimento de varias
etapas: aprovacdo dentro do Ministério das Comunicagdes, aprovagdo do Presidente da Republica, por decreto e
chancela legislativa pelo Decreto Legislativo no Congresso Nacional.

2. Empresa que, apds ultrapassar as trés primeiras etapas do processo de concessdo, teve contestada sua
idoneidade financeira ¢ moral em agdes que tramitam pela Justiga.

3. Questiona-se, ainda, sobre a falta de licitagdo.

4. Mandado de seguranca denegado.

(STJ - MS 10.741/DF, Rel. Ministra ELIANA CALMON, PRIMEIRA SECAO, julgado em 28/05/2008, DJe
12/08/2008).

41



tarifas postais reduzidas, isencdo de impostos e empréstimos obtidos dos bancos
oficiais com taxas de juros abaixo dos praticados no mercado, além de prazos
especiais. (MATTOS, 2005, p. 38)

1.2.3. Controle Economico.
O controle econdmico opera por duas vertentes, uma, ligada ao que ja foi mostrado
acima, refere-se a intensa necessidade que essas empresas t€ém de tecnologia estrangeira, cujas

cotas, impostos, isenc¢des e subsidios devem sempre ser barganhadas com o governo.

Os meios de comunicagdo sdo uma forca incontrastavel em nossa sociedade. Essa
for¢a s6 ndo € maior, porque depende do poder econdmico, embora seja um poder
econémico. (TOURINHO, 1995, p. 145)

Essa constante busca por tecnologia gera a necessidade de conseguir capital para esse
tipo de investimento, contudo, os financiamentos bancarios realizados por esses veiculos de

comunicacdo ou sao conduzidos diretamente pelo Estado ou sdo por ele supervisionados.

Promovendo reformas bancérias e estabelecendo leis e regulamentagdes especificas,
o Estado aumentou sua participacdo na economia como investidor direto em uma
série de empresas publicas e passou a ter a sua disposi¢do, além do controle legal,
todas as condigdes para influenciar os meios de comunicagdo, mediante pressoes
econdmicas e politicas. (MATTOS, 2005, p. 36)

A outra vertente do controle econdmico incide na maior fonte de renda das empresas
de comunicacdo, ou seja, a publicidade. O suporte publicitdrio ¢ a espinha dorsal dessas
empresas, € quem sendo o governo ¢ o maior anunciante individual do pais, posi¢do que

definitivamente favorece seu poder de intervengao e controle.

Em 1996, por exemplo, o governo federal se constituiu no maior anunciante do pais.
O orgamento para campanhas publicitarias foi, somente na administracdo direta, de
112 milhdes de reais, sem contar os programas educativos do Ministério da
Educag@o, no total aproximado de 23 milhdes de reais e mais 5,5 milhdes de reais a
cargo do Itamaraty para a promogao do pais no exterior. O total dos recursos
destinados as agéncias de publicidade e veiculos de comunicagdo, principalmente a
televisdo, foi de 143 milhdes de reais. (MATTOS, 2005, p. 162)

Em 2004, o governo Luiz Inacio Lula da Silva gastou 567,1 milhdes de reais em
publicidade, 40,5% superior ao investido em 2003. Lula gastou, portanto, 250
milhdes a mais que em 2003. (MATTOS, 2005, p. 162)

Desde o governo militar, emissoras que se opde ao governo tem perdido este poderoso
anunciante que, em conjunto com as outras técnicas exercem e continuam a exercer grande

influéncia no desenvolvimento dos meios de comunicagao no Brasil.

Alguns veiculos, que adotaram uma postura amigavel e de sustentacdo as agoes
governamentais, tém-se beneficiado de empréstimos,  subsidios, isenc¢do de
impostos, aléem de receberem publicidade oficial. Outros, que tém assumido postura
critica perante as politica governamentais, ndo tem recebido o mesmo tratamento.
Exatamente por isso ndo podemos perder a nogdo de que a censura também pode
ser motivada indiretamente. Ela pode induzir a autocensura, estimulando um
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sentimento de compromisso politico que gera o medo de contar a verdade.

(MATTOS, 2005, p. 163)

ApoOs a exposicao apresentada por este capitulo, foi possivel analisar como 0s meios
de comunicagdo sdo controlados em suas mais variadas formas, e em diferentes épocas. A
partir da base criada por essa andlise pode-se asseverar com seguranca o controle politico-
econdmico que o Estado exerce sobre as chamadas midias de massa, demonstrando, ainda,
que instrumentos utilizados para este controle, como a censura, deixaram profundas cicatrizes
no amago da sociedade civil brasileira, gerando, segundo Sérgio Mattos, um abalo na

credibilidade dos governos. (2005, p. 160.)

“O controle ndo ¢ uma disciplina. Com uma estrada nao se enclausuram pessoas,
mas, ao fazer estradas, multiplicam-se os meios de controle. Nao digo que esse seja
0 unico objetivo das estradas, mas as pessoas podem trafegar at¢ o infinito e
“livremente”, sem a minima clausura, e serem perfeitamente controladas. Esse ¢ o
nosso futuro” (DELEUZE, 1999, p. 5).
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2. A CONSTITUICAO DE 1988 E O CONTROLE DA PROGRAMACAO
TELEVISIVA POR MEIO DA CLASSIFICACAO INDICATIVA.

2.1. Fundamentacdo e Eficacia da Classificagdo Etdria.

e o~ o . 4
Uma nova Constituicio é uma rea¢io ao passado e um compromisso com o futuro®.
No afd de desfrutar da nova liberdade, do fim da censura ¢ do controle militar, os meios de
comunica¢do, nos primeiros anos da nova Constitui¢do, gozaram de uma liberdade quase

absoluta sobre o que divulgavam.

Uma das razoes esta no fato de o radio e depois com mais énfase a televisdo terem
surgido de maneira geral como decorréncia de empreendimentos jornalisticos ja
estabelecidos. Basta citar os dois exemplos mais significativos: o império dos
Diarios Associados, de Assis Chateaubriand, e as Organizagdes Globo, de Roberto
Marinho. Tendo como base essa origem, as emissoras de radio e televisdo desses
grupos passaram a se escudar na liberdade de imprensa vigente para os jornais e
revistas, com o intuito de evitar qualquer tipo de acdo da sociedade sobre as
programagdes dos meios eletronicos. (LEAL FILHO, 2006)

Essa conduta das emissoras, atrelado com o encantamento por parte de todas as
institui¢des e pessoas acerca da liberdade de agir e falar abertamente deu a falsa impressao

que o direito brasileiro albergava um conceito absoluto de liberdade de expressao.

Tal circunstancia acabou por propiciar a consolidagdo da idéia de que a liberdade de
expressdo ¢ um direito absoluto. Qualquer pretensdo de regulamenta-lo ou restringi-
lo ¢ identificada como tentativa de retorno ao regime autoritario. A dicotomia posta
entre restricdo a liberdade de expressdo = ditadura e plena liberdade de expressdo =
democracia, se por um lado encontra justificativa historica no Brasil que ndo pode
ser desprezada, por outro, empobrece o debate a respeito do conteudo desse direito
fundamental. Algumas novas questdes que se apresentaram nos ultimos dezesseis

anos nio serdo solucionadas recorrendo-se apenas a esses standards. (SCHREIBER,
2005)

Contudo, logo surgiram os problemas e abusos, filmes de violéncia a qualquer horario,
reprodu¢do de musicas como do cantor Tiririca, que continham sugestdes de preconceito
racial. Logo, a década de 90 foi um aprendizado duro e dificil, depois de muitos anos de
regime de censura, conviver numa sociedade sem censura oficial do Estado’', foi uma

experiéncia nova.

Um gravame para essa situagdo foi o advento dos canais por assinatura, que retiraram
das emissoras de televisdo aberta o publico pertencente as classes econdmicas classificadas de

A e B, cuja exigéncia por programas mais intelectualizados e politizados ¢ maior. Sem essas

“ BARROSO, 2001, p. 136.
* FARIAS, 2001a.
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duas classes, as emissoras de televisdo aberta passaram a disputar a audiéncia das camadas
populares, apelando para o sensacionalismo, erotizacdo e os polémicos reality shows que

prendem a atengdo dos espectadores e atraem os anuncios publicitérios.

A nova audiéncia[camadas populares] acirrou a briga entre as redes de televisao
aberta, principalmente pelo fato de terem perdido grande parte da audiéncia das
classes A e B, que passaram a compor a audiéncia dos canais por assinatura. Na
disputa pela audiéncia C, D e E, que, apesar de menos qualificada, ¢
quantitativamente maior, as emissoras apelaram para os programas popularescos,
sensacionalistas, e também passaram a langar mao de sexo e violéncia para aumentar
as audiéncias. (MATTOS, 2005, p. 155)

Edilson Farias, escudado em outros autores, afirma que a configuracdo constitucional
da comunicagdo social como garantia institucional, traduzia a significativa mudanga no arco
das relagdes humanas, as quais expressdo € comunicacao sdo cada vez mais realizadas por
meio das instituicdes de comunicagdo, convertendo as pessoas de sujeitos ativos a

. )
consumidores da comunicacao .

Concomitantemente, surgiam ideologias que se consubstanciaram nos direitos
humanos de terceira geracdo, que englobavam preocupacdo com a protecao ambiental e a

protecao dos direitos da pessoa enquanto consumidora. O ser humano ¢ inserido em uma

coletividade e passa a ter direitos de solidariedade™.

O descontentamento do cidaddo, que passou a enxergar-se na condi¢cdo de consumidor,
quanto a qualidade da programacdo exibida pelas emissoras exigiu que o Poder Publico
lancasse mao dos dispositivos previstos na Constituicdo para refrear as abusividades

cometidas pelas emissoras.

O mecanismo da classificagdo indicativa, como forma de defesa do espectador,
enquanto usuario do servi¢o publico de telecomunica¢do € como consumidor, ndo € apenas
um instrumento solto no ordenamento constitucional, pelo contrario, este se relaciona com
inimeros dispositivos constitucionais e infraconstitucionais, justificando sua pertinéncia e

irrevogabilidade.

Destarte, a classificac¢do indicativa é de responsabilidade da Unido, estando prevista no

rol de competéncias exclusivas que a Constitui¢do Federal prescreve.

Art. 21. Compete a Unido:
XVI - exercer a classificagdo, para efeito indicativo, de diversdes publicas e de
programas de radio e televisdo;

*2 FARIAS, 2001b, p. 176.
® LENZA, 2008, p. 589.
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Esse dispositivo ¢ reafirmado pela Lei n°. 10.359/01, que em seu art. 3° dispde
competir “ao Poder Executivo, ouvidas as entidades representativas das emissoras

especificadas no art. 1°, proceder a classificac¢ao indicativa dos programas de televisdo” .

A Constitui¢ao de 1988 trata ainda, em seu capitulo V, da comunicacao social, sendo
que o art. 220, § 3° realiza uma reserva legal para que a legislagao infraconstitucional regule o

tema, assim dispondo:

Art. 220. (...)

§ 3° - Compete a lei federal:

I - regular as diversdes e espetaculos publicos, cabendo ao Poder Publico
informar sobre a natureza deles, as faixas etarias a que ndo se recomendem, locais e
horarios em que sua apresentagdo se mostre inadequada;

II - estabelecer os meios legais que garantam & pessoa e a familia a
possibilidade de se defenderem de programas ou programagoes de radio e televisdo
que contrariem o disposto no art. 221, bem como da propaganda de produtos,
praticas e servigos que possam ser nocivos a saide e ao meio ambiente.

Conectado a estes dispositivos estd o art. 7° da Lei n°. 8.987/95, que versa sobre o
regime de concessdo e prestacdo de servicos publicos, neste artigo o legislador ordena que
concedente e concessiondria provenham informagdes que possibilitem a defesa dos interesses

individuais e coletivos.

Art. 7°. Sem prejuizo do disposto na Lei n°. 8.078, de 11 de setembro de 1990, sido
direitos e obrigacdes dos usuarios:

I - receber servigo adequado;

II - receber do poder concedente e da concessionaria informagdes para a defesa
de interesses individuais ou coletivos;

Nesse contexto, nota-se que classificagdo indicativa tem enorme afinidade com os
direitos protetores da familia, da crianca e do adolescente, estando isso estampado no

conteudo que a programacao televisiva deve possuir aos olhos do Texto Maior.

Art. 221. A produgdo e a programacdo das emissoras de radio e televisdo atenderdo
aos seguintes principios:

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

I - promogao da cultura nacional e regional e estimulo a produgio independente
que objetive sua divulgagio;

II - regionalizacdo da producdo cultural, artistica e jornalistica, conforme
percentuais estabelecidos em lei;

IV - respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia.(grifo nosso)

Sendo assim, os valores éticos da familia presentes na programagdo, passam a
entrelagar-se com os direitos que a Constitui¢do reserva a juventude, estando configurados no

art. 227, capitulo VII, que assim dispde:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade ¢ do Estado assegurar a crianga e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagdo, a
educagdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
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liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagédo, exploragao, violéncia, crueldade e opressao.

As determinacgdes com finalidade de prote¢ao expostas pelo art. 227 da CF remetem

diretamente ao art. 205 da CF, uma vez que pelo art. 221 CF as concessiondrias do servigo de

radiodifusdo, tem que primar, na elaboracdo de suas programagdes, por quadros que

fomentem a produgao cultural e informativa.

Art. 205. A educagdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera
promovida e incentivada com a colaboragdo da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua
qualificagdo para o trabalho.

Retornando a reserva legal destacada pelo art. 220, § 3° CF, a Lei n°. 8.069 de 13 de

julho de 1990, conhecida como Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente, oportunizou-se desta

reserva para regular o tema, estabelecendo os limites legais para a classificagdo indicativa, a

fim de torna-la obrigatoria®.

Art. 74. O poder publico, através do orgdo competente, regulara as diversoes e
espetaculos publicos, informando sobre a natureza deles, as faixas etdrias a que ndo
se recomendem, locais e horarios em que sua apresentacdo se mostre inadequada.
Paragrafo unico. Os responsaveis pelas diversdes e espetaculos publicos deverdo
afixar, em lugar visivel e de facil acesso, a entrada do local de exibigdo, informagao
destacada sobre a natureza do espetaculo e a faixa etaria especificada no certificado
de classificagdo.

[...]

Art. 76. As emissoras de radio e televisdo somente exibirdo, no horario
recomendado para o publico infanto juvenil, programas com finalidades educativas,
artisticas, culturais e informativas.

Paragrafo tnico. Nenhum espetaculo sera apresentado ou anunciado sem aviso de
sua classificagao, antes de sua transmissao, apresentagdo ou exibigdo

O estatuto prevé também puni¢des aqueles que transgredirem as normas acima

apontadas por meio do disposto no art. 254 do ECA.

Art. 254, Transmitir, através de radio ou televisdo, espetaculo em horario diverso do
autorizado ou sem aviso de sua classificac¢do:

Pena - multa de vinte a cem salarios de referéncia; duplicada em caso de
reincidéncia a autoridade judiciaria podera determinar a suspensdo da programagao
da emissora por até dois dias.

Na esteira das determinagdes do art. 74 da Lei n°. 8.069/90, o Ministério da Justica

langou a portaria n°. 773 de 19 de outubro de 1990

Art. 1° - As diversdes e espetaculos publicos sdo classificados previamente como
livres ou como inadequados para menores de 12 (doze), 14 (quatorze) e 18 (dezoito)
anos.

Art. 2° - Os programas para emissdo de televisdo, inclusive "trailers", t€m a seguinte
classificagao:

a) veiculagdo em qualquer horario: LIVRE;

b) programa nio recomendado para menores de 12 anos: inadequado para antes das
vinte horas;

* BOTOME, 2003, p. 71.
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¢) programa nao recomendado para menores de 14 anos: inadequado para antes das
vinte ¢ uma horas;

d) programa ndo recomendado para menores de 18 anos: inadequado para antes das
vinte e trés horas.

Pardgrafo tnico - S3o dispensados de classificagdo os programas de televisao
transmitidos ao vivo, responsabilizando-se o titular da empresa, ou seu apresentador
e toda a equipe de produgdo, pelos abusos e desrespeito a legislacdo e as normas
regulamentares vigentes.

Art. 3° - A classificagdo informara a natureza das diversdes e espetaculos publicos,
considerando-se, para restricdes de horario e faixa etaria, cenas de excessiva
violéncia ou de pratica de atos sexuais e desvirtuamento dos valores éticos

Esta portaria foi combatida por meio de Acdo Direta de Inconstitucionalidade — ADIn
n°. 392-5 DF, proposta pelo Partido Socialista Brasileiro — PSB. Porém, a ADIn foi extinta
sem resolugdo de mérito, eis que o Ministro Marco Aurélio declarou tratar-se de ADIn
dirigida impropriamente contra ato normativo cuja natureza de seu teor ¢ revelada na Lei n°.
8.069/90, ou seja, no controle abstrato de normas, ndo cabe agdo direta de

inconstitucionalidade para o exame de ato regulamentar de lei *°.

Sem se alterar muito o conteudo, a portaria em questao foi revogada pela Portaria MJ
n°. 796/2000. Contudo, esta nova portaria sofreu impugnacgao, por parte do Conselho Federal
da Ordem dos Advogados do Brasil — OAB, que a considerava inconstitucional, pois
considerava: a) que o Ministro da Justica ¢ incompetente para regular as diversdes e
espetaculos publicos, considerando-se que a fungdo estaria atribuida a um Conselho de
Comunicacao Social criado para este fim; b) que a portaria tentava, regular diretamente o
disposto na Constitui¢do, art. 220, §3°, I, indevidamente, uma vez que o ECA ndo conteria
nenhum comando de natureza material, carecendo o ato de necessaria intermediacao de lei
federal; c) que o conteudo da portaria importava em censura prévia a liberdade de expressao,
eis que estabeleceu horarios especificos para a exibicao dos programas, havendo ainda ofensa
ao principio da legalidade, pois a adocdo de critérios restritivos para horarios e faixas etarias
dependeria de lei federal; d) haveria afronta direta aos dispositivos art. 5, inciso II, art. 220,

§2° e §3°, art. 221, inciso IV e art. 224, todos da Constituicao Federal.

Inobstante as argumentagdes, o Supremo reiterou a decisdo do Ministro Marco Aurélio

na ADIn n°. 392 e extinguiu o processo sem resolucdo de mérito.

3 ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - REGULAMENTO - Possivel extravasamento

revelado quando da edicdo de regulamento resolve-se no campo da legalidade. Descabe, no caso, discuti-lo em
demanda direta de inconstitucionalidade. A Portaria n. 773 do Exmo. Sr. Ministro de Estado da Justica
consubstancia o regulamento de que cogita o artigo 74 da Lei n. 8.069/90 (ESTATUTO DA CRIANCA), sendo
improprio o ajuizamento, contra ela, da citada demanda.

(ADI 392, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 20/06/1991, DJ 23-08-1991 PP-
11264 EMENT VOL-01630-01 PP-00001 RTJ VOL-00137-01 PP-00075)

48



EMENTA: INCONSTITUCIONALIDADE. Acéo direta. Portaria n® 796/2000, do
Ministro de Estado da Justi¢a. Ato de carater regulamentar. Diversdes ¢ espetaculos
publicos. Regulamentagdo do disposto no art. 74 da Lei federal n® 8.069/90 -
Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente (ECA). Ato normativo nio auténomo ou
secundario. Inadmissibilidade da acdo. Inexisténcia de ofensa constitucional
direta. Eventual excesso que se resolve no campo da legalidade. Processo
extinto, sem julgamento de mérito. Agravo improvido. Votos vencidos.
Precedentes, em especial a ADI n°® 392, que teve por objeto a Portaria n°® 773,
revogada pela Portaria n® 796. Nao se admite acdo direta de inconstitucionalidade
que tenha por objeto ato normativo ndo auténomo ou secundario, que regulamenta
disposigdes de lei. (ADI 2398 AgR, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, Tribunal
Pleno, julgado em 25/06/2007, DJe-092 DIVULG 30-08-2007 PUBLIC 31-08-2007
DJ 31-08-2007 PP-00029 EMENT VOL-02287-02 PP-00404 LEXSTF v. 29, n. 345,
2007, p. 88-119)

Sendo assim, em ambas as agdes propostas, o0 Supremo deixou de manifestar-se sobre
a inconstitucionalidade das portarias, por violagdo ao inciso I do §3° do art. 220 da

Constituicdo™.

Restando infrutifera a lide no Supremo Tribunal Federal, a Associagdo Brasileira de
Emissoras de Radio e Televisdo — ABERT, em conjunto com algumas empresas de
comunicagdo, impetrou mandado de seguranga n°. 7282-DF contra o Ministro da Justica no

Superior Tribunal de Justiga.

No STJ, num primeiro momento, o Ministro Paulo Costa Leite, na decisdo do dia
01.02.2001, entendeu que o art. 2° da Portaria n°. 796/00 constituia flagrante ilicito
constitucional, sustando os seus efeitos, pois continha o seguinte texto: Os programas para
emissdo de televisdo, inclusive 'trailers", tém a seguinte classificagdo, sendo-lhes

terminantemente vedada a exibi¢cdo em horario diverso do permitido (grifo nosso).

Contudo, em novembro de 2002 o Ministério da Justica criou a Portaria n°. 1549 que
Instituia um Comité Interinstitucional para Classificacdo Indicativa e substituia o carater

obrigatorio para novamente opinativo.

Portaria n°. 1.549/02

Art. 1°. Instituir o Comité Interinstitucional para Classificacdo Indicativa de Filmes,
programas Televisivos, Espetaculos Publicos e Jogos Eletronicos e de RPG.

Art. 2°. O Comité, com funcdo consultiva e vinculado a Secretaria Nacional de
Justica, tera como atribui¢do opinar sobre a implementacdo da politica de
classificagdo de filmes, programas televisivos, espetidculos publicos e jogos
eletronicos e de RPG.

Em virtude disso, o STJ julgou extinto o processo, por perda do objeto. Entretanto,

reconsiderou sua decisio”’, baseado na edi¢o da Portaria n°. 264/07 do Ministério da Justica,

* BOTOME, 2003, p.76.

4 .. - , . . .
7 RCDESP no MS n°. 7282-DF — Rel. Ministro Jodio Otavio de Noronha: “Com efeito, examinando os termos
do novo normativo regulamentar, constato que foi integralmente preservada pela autoridade coatora a regra
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que avocou a competéncia para instituir a classificagdo indicativa e reiterou o disposto no art.

2° da Portaria n°. 796/00.

Portaria n° 264/07
Art. 2°. Compete ao Ministério da Justica proceder a classificacdo indicativa de
programas de televisdo em geral.

[...]

Art. 19. A vinculagdo entre categorias de classificag@o e faixas horarias de exibi¢do
rege-se pelo disposto no artigo 2° da Portaria do Ministério da Justi¢a n® 796, de 8 de
setembro de 2000.

Parédgrafo inico. A vinculagdo entre categorias de classificacdo e faixas horarias de
exibi¢cdo implica na observancia dos diferentes fusos-horarios vigentes no pais.

O processo, atualmente, encontra-se concluso para analise do ministro relator Mauro
Campbell Marques, da primeira Se¢do. Sendo importante notar que apenas os efeitos do art.
2° da Portaria n°. 796/00 estdo suspensos, enquanto a vincula¢do da classificagdo as faixas

horérias e a observancia dos diferentes fusos horarios permanecem validos e eficazes.

A par das decisdes do STJ, o Ministro da Justica Tarso Genro expediu nova portaria
n°. 1.220 em 11 de julho de 2007, revogando as portarias n°. 796/00 e n°. 264/07. A nova
portaria continua avocando para o Ministério da Justiga a competéncia para realizar a
classificacdo indicativa dispondo em seu art. 2° Compete ao Ministério da Justi¢a proceder a

classificagdo indicativa de programas de televisdo em geral.

Ademais, para que haja a classificacdo do Ministro da Justica as emissoras devem

submeter suas programacdes a analise deste orgao.

A portaria adverte em seu art. 7°, que caso haja descricdo fundamentada sobre o

conteudo e tema, o MJ dispensara da analise prévia, contudo a submissao ¢ obrigatoria.

2.2. Breve Disposigdo sobre o Direito Comparado.

A liberdade de expressdo ¢ direito fundamental sendo parte integrante da carta de
Declaragao Universal dos Direitos Humanos elaborada pela Organizacao das Nagdes Unidas —
ONU. Nesta carta, o art. 19 vaticina: “Todo ser humano tem direito a liberdade de opinido e

expressdo; este direito inclui a liberdade de, sem interferéncia, ter opinides e de procurar,

inserida no art. 2° da Portaria n. 796/2000, fato que corrobora o argumento das impetrantes de que, ao
contrario do que afirmado na decisdo agravada, subsiste integra a causa determinante da impetragdo.

Ante o exposto, reconsidero a decisdo agravada para restabelecer os efeitos da medida liminar deferida as
fls.176/179, permanecendo, desse modo, suspensos os efeitos do ato ministerial impugnado (art. 2° da Portaria
n. 796/2000) até o derradeiro julgamento do writ”.
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receber e transmitir informagoes e idéias por quaisquer meios e independentemente de

: 48
fronteiras “*.

As defini¢des que o mundo ocidental tem acerca da liberdade de expressao, pairam
todas com o mesmo contetido significativo. Tendo-se, portanto, um conceito bem formado do

que vem a ser liberdade de expressdo e suas multiplas formas de manifestacao.

A Organizac¢do dos Estados Americanos — OEA, encara com naturalidade a existéncia
da classificacdo indicativa, sendo que o relatorio especial sobre a liberdade de expressdo

elaborado em 25.02.2009, pela Dr. Catalina Botero expde expressamente:

56. La libertad de expresion no es un derecho absoluto. El articulo 13 de la
Convencidon Americana dispone expresamente — en sus incisos 2, 4 y 5- que puede
estar sujeta a ciertas limitaciones, y establece el marco general de las condiciones
que dichas limitaciones deben cumplir para ser legitimas. La regla general se
encuentra establecida en el inciso 2, en virtud del cual: “El ejercicio del derecho
previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto a previa censura sino a
responsabilidades ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas por la ley y
ser necesarias para asegurar: (a) el respeto a los derechos o a la reputacion de los
demas, o (b) la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la
moral publicas.” Por su parte, el inciso 4 dispone que “[l]os especticulos
publicos pueden ser sometidos por la ley a censura previa con el exclusivo
objeto de regular el acceso a ellos para la proteccion moral de la infancia y la
adolescencia, sin perjuicio de lo establecido en el inciso 2”; y el inciso 5 establece
que “[e]stara prohibida por la ley toda propaganda en favor de la guerra y toda
apologia del odio nacional, racial o religioso que constituyan incitaciones a la
violencia o cualquier otra accion ilegal similar contra cualquier persona o grupo de
personas, por ningun motivo, inclusive los de raza, color, religion, idioma u origen
nacional.” (p. 135) grifo nosso

No enxerto acima, constata-se que a OEA ndo encara a liberdade de expressdo como
um direito absoluto, firmando que esta liberdade pode estar sujeita a certas limitagdes, desde
que cumpridas certas condi¢cdes. O relatorio reafirma a impossibilidade de censura prévia,

entretanto, abre exce¢do para a classificacdo dos espetdculos publicos, com o objetivo de

proteger os valores referentes a infancia e adolescéncia.

Gustavo Binenbojm (2003, p. 2-3) aponta que os Estados Unidos comportam duas
concepgoes sobre a liberdade de expressao. Uma delas ¢ denominada de teoria libertaria, que
possui como foco a liberdade do autor, acreditando que as garantias da Primeira Emenda®

visam a proteger fundamentalmente a autonomia privada e o direito a expressdo do

*®  Retirado do site das Nagdes Unidas no Brasil, disponivel em: <http://www.onu-

brasil.org.br/documentos_direitoshumanos.phphttp://www.onu-brasil.org.br/documentos_direitoshumanos.php>.
Acesso em: 20 jun 2009.

* The First Amendment: “Congress shall make no law respecting an establishment of religion, or prohibiting
the free exercise thereof; or abridging the freedom of speech, or of the press; or the right of the people
peaceably to assemble, and to petition the Government for a redress of grievances”.
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pensamento sem interferéncias externas. A liberdade existiria para que o individuo possa se

manifestar sem, com isso, sofrer constrangimentos. E um direito individual e fundamental.

Desta forma, qualquer intervencdo regulatoria que tenha por propdsito cercear a
liberdade do emissor em nome de algum suposto direito dos receptores das mensagens € vista
com desconfiancga e, ndo raro, taxada de inconstitucional (BINENBOJM, 2003, p. 3).

A segunda concepgao ¢ chamada de teoria democratica, nesta, a figura principal a ser
protegida pela liberdade de expressdo € o receptor da mensagem, da manifestacdo. Nesta
concepcao, a liberdade de expressao existe para que a informagdo possa chegar a seu receptor,
isto €, o cidaddo, sem interferéncias, para que, dessa forma, este possa formar seus proprios
juizos de valor e opinides acerca do assunto, identificando-se “com a cidadania participativa
e a construgdo da vontade comum pela participagdo ativa do cidaddo nos negocios da polis”

(BINENBOJM, 2003, p. 3).

Esta teoria aproxima-se do conceito de Duguit acerca do fundamento do Direito, em
que este autor coloca a liberdade como um bem protegido pela lei, ndo por ser um direito
inerente e irrefutdvel de cada individuo, mas sim porque o seu uso corresponde ao
desempenho de uma funcio social®, este direito s6 existe para garantir que o individuo vai
realizar o seu dever social uma vez que a sua atividade ¢ fator essencial da solidariedade por
divisdo de trabalho. Logo, atentar contra a liberdade deste ¢ impedir a solidariedade social de

) . . o . 51
conseguir o que esta necessita, ou seja, ¢ atentar contra a propria sociedade’ .

A concep¢do democratica ¢ predominante hoje em dia, e por meio dela o governo
justifica tanto algumas restrigdes impostas, como também que algumas manifesta¢des fiquem
desamparadas da protegdo propiciada pela liberdade de expressdo™. 4 regulacdo, aqui, deixa
de ser vista como um mal necessario para se erigir em verdadeira condi¢do necessadria da

frui¢do das liberdades de expressdo e imprensa por todos os cidaddos (BINENBOJM, 2003,
p. 3).

[...] um ato comunicativo ao qual ndo corresponda qualquer das razdes que possam
justificar a prote¢do constitucional do direito de comunicar carece de valor
expressivo [...] atos comunicativos sem valor expressivo ndo podem desfrutar da

> MARTINS NETO, 2003, p.66.

' DUGUIT, 1996.

2 BINENBOJM (2003, p.4) faz uma consideragio importante revelando preocupagdo com a teoria democratica
que parece arrogar para o Estado um papel de curador da qualidade do discurso publico, como se fosse
possivel situar algum ente estatal num ponto arquimediano do qual seria possivel avaliar o que merece e o que
ndo merece ser dito. Dai para a censura e o controle dos meios de comunicag¢do pelo governo faltaria pouco.
Essa preocupagdo do autor pode ser transportada para as ponderagdes quanto a legitimidade do Estado para
instaurar o controle da programacao televisiva.
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protegdo constitucional porque, a rigor, ndo constituem expressdo. Se a liberdade de
expressao protege a expressdo, o que nao ¢ expressdo a liberdade de expressdo ndo
protege (MARTINS NETO, 2008, p. 47).

O “Manual da Primeira Emenda”, elaborado pelo Comité de Jornalistas pela
Liberdade de Imprensa (The Reporters Committee for Freedom of the Press), revela que a
obscenidade ¢ um exemplo de assunto que fica aquém da protecdo garantida pela liberdade de
expressdao. O manual revela que, embora o banimento da pornografia como um todo seja
inconstitucional, a Suprema Corte americana permite que o Poder Publico regule a venda e a

distribuicao desse material.

Contudo, ¢ interessante o resguardo e zelo que a Suprema Corte Norte-Americana tem
com a liberdade de expressdo do cidaddao. Como exemplo tem-se, em 2002, a Lei de
Preveng¢do a Pornografia Infantil, que continha dispositivo que criminalizava descri¢des
virtuais ou geradas por computador de criancas engajando-se em condutas de sexualidade
explicita. Esse dispositivo foi considerado inconstitucional por entender-se que proibia uma

quantidade substancial de liberdade de expressio a ser protegida™.

Segundo o Manual da Primeira Emenda, a Suprema Corte considera a censura prévia
(prior restraints) como a mais séria € menos toleravel violacdo dos direitos garantidos pela
Primeira Emenda, sendo que desde 1931, a Corte t€ém repetidamente considerado tais

tentativas de censurar a midia como presumivelmente inconstitucionais™*.

A solugdo que os Estados Unidos deram para solucionar o impasse criado entre a
necessidade defensiva da liberdade de expressdo, ou seja, protecao contra a ingeréncia do
Estado e uma necessidade protetiva, na qual demanda-se intervengao estatal para se garantir o

contetido participativo, foi a criagdo, em 1934, do Federal Communications Commission™ -

>3 Obscenity falls outside the protection of the First Amendment. Although absolute bans on publication
generally have been declared unconstitutional, the Supreme Court has permitted government regulation of the
sale and distribution of obscene materials. The Court has consistently required that those regulations be narrowly
defined to cover materials judged obscene by contemporary community standards. (...)

In 2002, the Supreme Court decided two cases regarding federal statutes that seek to protect minors from
pornography. In the first case, the Court found the Child Pornography Prevention Act of 1996, which
criminalized computer-generated or virtual depictions of children that appear to be engaged in sexually explicit
conduct, unconstitutional because it prohibits a substantial amount of protected expression.26 In the second case,
the Court found the Child Online Protection Act did not violate the First Amendment by using "community
standards" to identify "material that is harmful to minors." (The Reporters Committee For Freedom of the Press,
2003, chapter 5 — obscenity).

> A prior restraint is an official restriction of speech prior to publication. Prior restraints are viewed by the U.S.
Supreme Court as "the most serious and the least tolerable infringement on First Amendment rights”. Since
1931, the Court repeatedly has found that such attempts to censor the media are presumed unconstitutional. (The
Reporters Committee For Freedom of the Press, 2003, chapter 5 — Introduction)

> BINENBOIM, 2003, p.4.
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FCC, uma agéncia federal independente, cuja missdo, por lei, ¢ de regulagdo do setor com

vistas a “protecdo e consecu¢ao do interesse publico”.

O caso mais marcante da atuacdo do FCC foi contra uma estacdo de radio (FCC v.
Pacifica Foundation), quando numa programacao desta radio, transmitida as duas horas da
tarde, foram pronunciados palavrdes. O FCC puniu a radio, que insurgiu-se contra a pena de
adverténcia. Esta pena foi anulada no segundo grau de jurisdi¢do (U.S. Court of Appeals for
the DC Circuit), mas foi reafirmada pela Suprema Corte numa votagdo bastante dividida (por

5 a4). Com base nessa decisio, nos casos posteriores a FCC aplicou multa as emissoras™’.

Nos EUA, patria do liberalismo e da resisténcia as regulamentagdes, a classificagdo
etaria para a exibi¢do de filmes em cinemas ou teatros tem mais de meio século.
Algumas decisdes sdo eventualmente contestadas, mas ninguém ousaria opor-se a
idéia de eliminar os limites. As redes abertas de TV também adotam principios
rigidos para compatibilizar sua grade com hordrios e faixas etarias. (DINES, 2007,

p.2)
Contudo, o mecanismo de defesa mais interessante proveniente deste pais € certamente

o controle social no ambito da industria cinematografica, que retrata um estagio politico mais

avangado de participagdo e exercicio da cidadania.

No afa de evitar os riscos da intervencdo estatal, a Motion Pictures Association of
America, associagdo composta pelos maiores estidios de cinema norte-americanos
(Universal, Twentieth Century Fox, MGM/VA, Warner Brothers, Paramount Pictures, etc),
criou seu proprio mecanismo de classificacdo, visando promover informacao aos pais sobre a
adequagdo do filme. O Conselho de Classificag¢do (Rating Board) ¢ composto de um grupo de

pais, com mandato definido, que interpretam e indicam a faixa etéria adequada’”’.

Destaca-se que a indicacdo do Conselho ndo ¢ vinculativa, se o produtor ndo
concordar com a classificacdo dada, ele podera veicular o filme sem ela, constando como
unrated, entretanto, a san¢do vem da propria sociedade, do mercado, que evita a

comercializacdo e exibicdo de filmes unrated’.

No velho continente, a Unido Européia possui a Diretiva 89/552/CEE de 03.10.1989,
com algumas alteragdes realizadas em 1997, que regula a atividade de radiodifusdo e sua
difusdo. Nesta Diretiva, estd prevista a protecdo dos jovens, no art. 22, de “programas

susceptiveis de prejudicar gravemente o desenvolvimento fisico, mental, ou moral dos

* BARROSO, 2003a, P.133.
" BARROSO, 2003a, p.135.
** BARROSO, 2003a, p.135.
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menores, nomeadamente programas que incluam cenas de pornografia ou de violéncia

. ))59
gratuita .

Contudo, a Diretiva deixa evidente seu repudio a censura e afirma que nenhuma das
disposi¢oes da presente diretiva relativas a prote¢do de menores e a ordem publica exige que

as medidas em causa sejam aplicadas através do controle prévio das emissoras televisivas;
()%

Em grande parte dos paises da Europa nota-se que as ultimas décadas foram
caracterizadas por um periodo de desatrelacao da televisao do Poder Publico para a iniciativa
privada. Os paises europeus, gradativamente estavam abandonando o paradigma do controle
direto da radiodifusdo por parte do Estado, que visava assegurar, por si proprio, a pluralidade
de expressao das diversas correntes de opinido, “limitando a liberdade para confina-la a

finalidade para a qual fora destinada '

Assim ¢é que existem sistemas estatais, em que o proprio Estado, geralmente através
de empresas constituidas para o efeito, explora diretamente as ondas hertzianas,
podendo-se dizer que ha um monopolio estatal absoluto quando um tnico organismo
¢ encarregado da programacao em todo o territério nacional, de que sdo exemplos a
televisdo na Franga até 1964, na Suécia até 1969, na Italia até 1972 ¢ em Portugal
até 1990 (FONTES JUNIOR, 2001, p.116)

O Autor Sanchez Gonzales® faz duras criticas ao modelo de controle estatal direto,
afirmando ser um anacronismo, pois falseia as condi¢des de concorréncia democratica,
empobrece o pluralismo cultural, desvirtua a concorréncia, desnatura a no¢dao de interesse
geral, além de cobrar taxas dos contribuintes. “As televisoes publicas somente sdo nossas
porque pagamos por elas. E descaradamente posta ao servigo de quem governa e transforma

o nosso em deles”.

A Constituicdo espanhola de 1978 contém em seu art. 20 a definicao deste

ordenamento para a liberdade de expressao:

> UE - Diretiva 89/552/CEE: Artigo 22° 1. Os Estados-membros tomardo as medidas apropriadas para
assegurar que as emissoes televisivas dos organismos de radiodifusdo sob a sua jurisdi¢do nao incluam
quaisquer programas susceptiveis de prejudicar gravemente o desenvolvimento fisico, mental ou moral
dos menores, nomeadamente programas que incluam cenas de pornografia ou de violéncia gratuita. 2. As
medidas referidas no n.o 1 sdo igualmente aplicaveis a todos os programas susceptiveis de prejudicar o
desenvolvimento fisico, mental ou moral dos menores, excepto se, pela escolha da hora de emissdo ou por
quaisquer medidas técnicas, se assegurar que, em principio, os menores que se encontrem no respectivo
campo de difusio nio verao nem ouvirdo essas emissdes. 3. Além do mais, sempre que esses programas nao
forem transmitidos sob forma codificada, os Estados-membros assegurardo que os mesmos sejam precedidos de
um sinal sonoro ou identificados pela presenga de um simbolo visual durante todo o programa.

“” BARROSO, 2003a, p.133.
' FONTES JUNIOR, 2001, p.112.
%2 Apud FONTES JUNIOR, 2001, P.116.
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1. Se reconocen y protegen los derechos:

a) A expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la
palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccion.

b) A la produccion y creacion literaria, artistica, cientifica y técnica.

¢) A la libertad de catedra.

d) A comunicar o recibir libremente informacion veraz por cualquier medio de
difusion. La ley regulard el derecho a la clausula de conciencia y al secreto
profesional en el ejercicio de estas libertades.

Também neste artigo, item 2, estd a proibi¢do de utilizagdo da censura prévia (E/

ejercicio de estos derechos no puede restringirse mediante ningun tipo de censura previa).

Por outro lado, este artigo, em seus itens 4 e 5, estabelecem que a comunicagao social
pode ser regulada e controlada pelo Estado, sendo que a liberdade de expressao encontra seus
limites no respeito aos outros direitos reconhecidos pela Carta Constitucional, incluindo-se ai
os direitos da infancia e adolescéncia (4. Estas libertades tienen su limite en el respeto a los
derechos reconocidos en este Titulo, en los preceptos de las leyes que lo desarrollan y,
especialmente, en el derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la proteccion de

la juventud y de la infancia).

A Constitui¢do Portuguesa de 1976 previa, em seu art. 37, o modelo de controle
estatal direto da radiodifusdo, vedando a existéncia de televisdo de propriedade privada®,
contudo, apos as revisoes constitucionais, o paradigma albergado pela Constituigao alterou-se
e foi admitida a televisdo de iniciativa privada, preservando-se um servigo publico como

.. . . 4
garantia institucional®*.

O texto constitucional luso prevé no art. 38 que “todos tém o direito de exprimir e
divulgar livremente o seu pensamento pela palavra, pela imagem ou por qualquer outro
meio, bem como o direito de informar, de se informar e de ser informados, sem impedimentos
nem discriminagoes”, vedando qualquer tipo de impedimento ou limitacdo ou forma de

censura.

A comunicacdo social ¢ mais especificamente regulada pela Lei n°. 27 de 30 de julho
de 2007, denominada de Lei da Televisdo. Nesta, o art. 27 delimita os limites da liberdade de

programagao contendo em seus itens 3 e 4 ditames referentes a protecao do menor:

Artigo 27.° -Limites a liberdade de programacao

3- Nao é permitida a emissdo de programas susceptiveis de prejudicar manifesta,
séria e gravemente a livre formacdo da personalidade de criangas e
adolescentes, designadamente os que contenham pornografia no servico de
programas de acesso nao condicionado ou violéncia gratuita.

4- Quaisquer outros programas susceptiveis de influirem de modo negativo na

% FONTES JUNIOR, 2001, p. 111.
% FONTES JUNIOR, 2001, p.112.
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formagdo da personalidade das criangas ou de adolescentes devem ser
acompanhados da difusdo permanente de um identificativo visual apropriado e
$0 podem ser transmitidos entre as 22h30m e as 6h00m.

A Lei Constitucional n°. 01 de 1982 agrupou os conselhos de informag¢ao num Unico
conselho responsavel pela Comunicacdo Social, denominado de Alta Autoridade para a
Comunicacdo Social. Este ¢ composto por 11 membros, sendo 5 eleitos pela Assembléia da
Republica, um designado pelo Governo, 4 representativos da opinido publica e devendo
possuir ao menos um magistrado. Os poderes deste conselho sdo para assegurar o pluralismo
e a independéncia perante qualquer poder seja ele politico ou econdmico (FONTES JUNIOR,

2001, p.128-129).

Por meio da Lei n° 43 de 1998, o Conselho recebeu poderes para conceder licengas e
autorizagdes para o exercicio da atividade de radiodifusdo, bem como para renova-las ou
cancela-las. Além disso, possui poderes para fiscalizar e controlar a fim de assegurar a

consecucao dos fins genéricos e especificos da Comunicacao Social.

Um grande avango de participagdo e exercicio da cidadania, na legislacdo portuguesa,
advém do item n° 5 do art. 27 da Lei de Televisao, que deixa a cargo dos operadores de
televisdo a elaboracdo de um sistema de classificacao e de sinais identificadores, contanto que

este respeite os fins protegidos pela Alta Autoridade para a Comunicagdo Social.

Artigo 27.° -Limites a liberdade de programacao

5- A entidade reguladora para a comunicagdo social incentiva a elaboragao pelos
operadores de televisdo de um sistema comum de classificacdo dos programas de
televisdo, que preveja um conjunto de sinais identificadores dos diferentes escaloes
etarios em fung@o dos contetidos apresentados e que respeite, na exibicdo de obras
cinematograficas e de videogramas, a classificagdo da comissdo de classificagdo de
espectaculos.

Exemplos e tecnologias juridicas expostas neste topico demonstram claramente que €
possivel uma auto-regulamentagdo do setor de telecomunica¢do, uma maior participagdo da

sociedade neste controle e uma maior independéncia dessas empresas da ingeréncia estatal.

2.3. O conceito de Liberdade de Expressdo com dmbito normativo alargado.

No primeiro capitulo deste estudo, afirmou-se que as leis surgem condicionadas as
necessidades e as vontades de seu povo. Afirmou-se também que, por esse motivo, o conceito
e a extensdo acerca da liberdade de expressao sofreriam variagdo de nagdo a nagao, sendo que
a tradicdo juridica, o contexto cultural e a historia politica sdo elementos formadores e

justificadores dos limites a liberdade de expressao.
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Dessa forma, demorou-se a se tratar do conceito propriamente dito sobre a liberdade
de expressdo para que se pudesse sopesar todos os fatores, sejam eles historicos, culturais, a
tradicdo juridica, o modo como outras nagdes e organizacdoes abordam tal conceito e
principalmente a vontade do povo, eis que “fodo o poder [leis] emana do povo, que o exerce
por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢do” (art. 1°,
paragrafo unico CF). Somente de posse dessas informagdes pode-se alcangar a compreensao

do significado que a locucao “liberdade de expressao” abarca no direito brasileiro.

Frédéric Bastiat (1801-1850) dizia que a lei nada mais € do que a organizagao coletiva
do direito individual de legitima defesa. Afirmava que se cada homem tem o direito de
defender — até mesmo pela forca® — sua pessoa, sua liberdade e sua propriedade, entdo os
demais homens tém o direito de se concertarem, de se entenderem e de organizarem uma
forca comum para proteger constantemente esse direito (1991, p.5). Nao sendo mera
coincidéncia que o conceito que se tem acerca dos direitos fundamentais pressuponha o

conceito prévio de direitos humanos (FARIAS, 2001b, p.18).

Aratjo e Nunes Junior dissertam sobre o conceito de liberdade de expressao afirmando
que o pensamento humano ¢ pluriforme, podendo manifestar-se por meio de juizos de valor
(opinido) ou da sublimacdo das formas em si, sem se preocupar com o eventual contetido
valorativo destas. E o que pode ocorrer em manifestagdes como a musica, a pintura, o teatro, a

fotografia etc.(ARAUJO e NUNES JUNIOR, 2006, p.143).

Em associagdo com a democracia, a liberdade de expressdo so tende a proteger as
manifestagdes orientadas a interagir no processo politico. Nesse caso, se este fosse o
unico fundamento da liberdade de expressdo, s6 o discurso que ao menos
remotamente interessasse ao funcionamento da democracia deveria por coeréncia
gozar da especial protecdo constitucional. Comunicagdes relacionadas, por exemplo,
a literatura de autoajuda, a propaganda comercial, ao jornalismo esportivo, as revista
de entretenimento ou, mais importante ainda, as revelagdes de fatos desabonadores
ou intimos nas relacdes meramente privadas poderiam ser entendidas como
pertencendo ao dominio da regulacdo legal, cuja validade ndo reclamaria, entdo,
prévia compatibilidade com a norma constitucional. A maior ou menor liberdade em
relagdo a tais espécies de comunicagdo dependeria da boa vontade do legislador
ordindrio. Mas ndo é assim: a livre expressdo ¢ valiosa por razdes outras que a
democracia e, em fun¢do disso, cobre bem mais do que somente mensagens de
conteudo politico (MARTINS NETO, 2008, p. 52).

Utilizando-se do pensamento de Husserl, os autores dispdem que a produtividade da

liberdade de expressdo se exaure no exprimir ¢ na forma, que sobrevém nova com ele.

65 Essa circunstancia ¢ concreta também no ordenamento brasileiro, eis que o Codigo Civil confere poderes ao
cidaddo para exigir que se cesse ameaca a sua personalidade (art.12 CC), bem como para repelir ameagas e
turbagdes a sua posse (art. 1.210, paragrafo primeiro CC).
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Portanto, a liberdade de expressdo ndo abrange somente mensagens de contetido politico ou

de contetdo noticioso(ARAUJO e NUNES JUNIOR, 2006, p.143).

Hé4 na doutrina brasileira uma patente imprecisdo acerca do real significado e
abrangéncia da locucdo liberdade de expressdo. Parcela desta responsabilidade,
porém, pode muito bem ser atribuida ao legislador constituinte, que de maneira
consciente ou ndo, pulverizou manifestagdes diversas, consagrando em momentos
distintos facetas de uma mesma e possivel liberdade de expressdo (diversos incisos
do art. 5°. da CF)

[...]

Em sintese, depreende-se que a liberdade de expressdo € direito genérico que finda
por abarcar um sem-numero de formas e direitos conexos € que ndo pode ser
restringido a um singelo externar sensagdes ou intuicdes, com a auséncia da
elementar atividade intelectual, na medida em que a compreende. (TAVARES,
2007, p.549 e 550)

Por esse motivo, Farias afirma que a expressdo liberdade de informagdo ¢ impropria
para denominar o processo da comunicacdo, assegurando que o termo comunicagdo ¢ que
etimologicamente expressa a idéia de transmitir algo a alguém, ou seja, compartilhar com
outrem algo que se dispde, sendo a informagdo apenas objeto da comunicacdo (FARIAS,

2001b, p.45).

Como foi demonstrado alhures, a tarefa de exprimir as manifestagdes do pensamento
esta cada vez mais concentrada nos veiculos de comunicagdo de massa, sendo assim, para que
ocorra real concretizagdo da liberdade de expressdo € preciso que seja protegida a liberdade

de comunicacao, isto €, a liberdade de difusao.

Sendo a liberdade de expressdo um direito subjetivo fundamental, por meio da
concepc¢do democratica americana (demonstrada no topico do direito comparado), os cidadaos
tém direito ao acesso as mensagens emitidas. Constata-se, a partir disso, que a liberdade de
expressdo constitui-se num bindmio, “compreendendo ela as formas de criagdo, expressao e
manifestagdo do pensamento e de informagao e a organizacao dos meios de comunicagao, esta

sujeita a regime juridico especial” (SILVA, 2003, p.242).

André Ramos Tavares coopera para este entendimento, enxergando a liberdade de
expressdo com duas dimensdes distintas. Uma dimensdo € substantiva, que ¢ a pedra angular
do que se pode denominar liberdade de expressao, eis que a presente dimensao diz respeito a
manifestagdo e exteriorizacdo do pensamento sob todas as suas formas (humor, drama, filme,
musica...), ligando tal direito a propria autodeterminagdo do individuo, pleno
desenvolvimento de sua personalidade e ao principio da dignidade da pessoa humana

(TAVARES, 2007, p.551).
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A outra dimensao ¢ a instrumental, esta ligada cronoldgica e logicamente subseqiiente
a substantiva, complementando-a. Diz respeito a forma como se dard esta exteriorizagdo do
pensamento, uma vez que o homem nao se satisfaz somente podendo ter uma opinido ou
criando uma arte, ele necessita convencer 0s outros, precisa exibir o que criou para 0s outros.
De nada adiantaria assegurar a liberdade de expressdo (em sentido substantivo), se nao
pudesse exteriorizar-se de forma eficaz, por qualquer forma ou veiculo (TAVARES, 2007,

p.552).

A distingao entre essas dimensdes estd bem retratada na Constituicdo Federal, como
demonstra Alexandre de Moraes, em sua doutrina, dizendo que a garantia de comunicacao
social, prevista no art. 220, ¢ verdadeiro coroldrio da norma prevista no art. 5, IX, que
consagra a liberdade de expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicagdo, independentemente de censura ou licenca. Afirma que, o bem protegido pelo
capitulo da comunicacdo social ¢ o meio pelo qual o direito individual constitucionalmente
garantido serd difundido, através dos meios de comunicacdo de massa (MORAES, 2005,

p.738).

O exercicio da liberdade de expressdao e comunicagdo pelo cidaddo tem coexistido
com a concretizagdo dessa liberdade pelos veiculos de comunicacdo de massa,
conquanto venha se acentuando a hegemonia destes ultimos nas relagdes da
comunicagdo. Porém, ndo se pode olvidar esses dois niveis de comunicac¢do estdo
geralmente submetidos a regulacdo juridica inteiramente diversa. Basta evocar,
ilustrando o que se acaba de afirmar, que a liberdade de expressdo e comunicago
estd configurada nos varios direitos subjetivos fundamentais (art. 5°, IV, V, VIII, IX,
XIV) e como garantia institucional objetiva da comunicagdo social (arts. 220 a 224)
na Constituicdo Federal de 1988. (FARIAS, 2001b, p. 89)

Logo, alcanca-se um bem que deve ser protegido, ou seja, a liberdade de expressao em

sua dimensdo instrumental, a garantia objetiva da comunicagao social.

Daniel Cornu (1998, p.152) leva o trabalho a essa conclusdo, isto ¢, a dimensdo
instrumental (referida por ele como liberdade de imprensa) ¢ considerada como uma categoria
da liberdade de expressao, ligada também ao principio da livre iniciativa e do livre exercicio
da profissdo nos meios de comunicacdo, entdo, delega-se as empresas de transmissdao
audiovisual uma fung¢do social na sociedade democratica: garantir a livre circulacdo das

informagdes e idéias, devendo, por conseguinte, serem protegidas da ingeréncia estatal.

J. J. Gomes Canotilho em conjunto com Jonatas Machado encerra os limites do
conceito construido por este topico afirmando que o catdlogo dos direitos, liberdades e
garantias constitucionais protege toda a comunica¢do, denominada por ele de publicistica por

meio da liberdade de expressdo em sentido amplo, o qual inclui em seu bojo a liberdade de
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expressdao em sentido estrito, a liberdade de informacao (direito de informar e ser informado),
liberdade de imprensa, os direitos dos jornalistas e a liberdade de radiodifusdo em sentido
amplo (radio, televisao, cabo, satélite, digital, online, etc.), devendo todos esses direitos ser
concebidos de maneira interligada a uma teia de valores e principios que se reforcam

mutuamente (CANOTILHO e MACHADO, p.7 e 8).

A liberdade de programagao constitui uma das dimensdes essenciais da liberdade de
expressao em sentido amplo e de radiodifusdo. Ela constitui um instrumento
essencial para a construgdo e consolidagdo de uma esfera de discurso publico
robusta e desinibida em todos os dominios da vida social. A doutrina sublinha que a
liberdade de programacdo integra o chamado conteudo essencial da liberdade de
radiodifusdo.

A mesma implica a possibilidade de conformagdo autdbnoma, pelo operador, de uma
seqliéncia planeada e ordenada de conteudos publicisticos de natureza Optica e
acustica, com vista a sua difusdo dirigida ao publico, entendido este como uma
grandeza publicistica integrando diferentes subpublicos com interesses, valores,
gostos e sensibilidades diferentes (CANOTILHO e MACHADO, p.28)

Todas as informag¢des culminam para uma concepgao alargada do d&mbito normativo
da liberdade de expressdo e de comunicagdo (radiodifusdo): a liberdade de programacao,
devendo esta abranger a possibilidade de emitir qualquer programa, independentemente do
seu conteudo ou da sua qualidade, sendo essa matéria reserva de empresa de radiodifusdo

(CANOTILHO e MACHADO, p.103).

2.4. Breves palavras sobre o sistema de radiodifusao brasileiro

A Constitui¢do Brasileira de 1988 admite a exploragdo da radiodifusdo, aqui
abarcando tanto o radio como a televisdo (art. 6°, alinea “d” da Lei n°. 4.117/62), concebendo-
a como um servi¢o publico, podendo ser franqueado, por meio de autorizagdes € permissoes
(ato estatal unilateral) ou por concessdo (contrato administrativo). Ainda que concedido ou

autorizado esta jamais perde sua caracteristica de servigo publico.

Essas conclusdes podem ser retiradas da simples conjugagdao do art. 21, XII da
Constituicdo, que trata da exploracdo da radiodifusdo ou sua concessdo como competéncia
exclusiva da Unido, juntamente com o art. 175 CF que concede a Administracdo Publica
poderes para utilizar-se do instituto da concessdo (aqui englobando-se permissdo e

autorizacdo) para realizar o servi¢o publico.

Art. 21. Compete a Unido:
[...]

XI - explorar, diretamente ou mediante autorizag¢do, concessdo ou permissao, 0s
servicos de telecomunicagdes, nos termos da lei, que dispord sobre a organizagdo
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dos servicos, a criagdo de um orgdo regulador e outros aspectos institucionais;
(Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°® 8, de 15/08/95:)

XII - explorar, diretamente ou mediante autorizacdo, concessao ou permissao:

a) os servigos de radiodifusdo sonora, e de sons e imagens; (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n° 8, de 15/08/95:

[...]

XVI - exercer a classificacdo, para efeito indicativo, de diversdes publicas e de
programas de radio e televisao;

Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob
regime de concessio ou permissiao, sempre através de licitagdo, a prestaciao de
servicos publicos. (grifo nosso)

Paragrafo unico. A lei dispora sobre:

I - o regime das empresas concessionarias e permissionarias de servigos
publicos, o carater especial de seu contrato e de sua prorrogacdo, bem como as
condigoes de caducidade, fiscalizagdo e rescisdo da concessdo ou permissio;

II - os direitos dos usuarios;

III - politica tarifaria;

IV - a obrigacdo de manter servigo adequado.

Em seu trabalho, Juliana Botomé dispde, embasada em Hely Lopes Meirelles, que os
servicos publicos podem ser enquadrados como servigos publicos propriamente ditos, estes
ndo delegaveis a iniciativa privada, e de utilidade publica, estes Ultimos, delegaveis a
terceiros (2003, p.15). Sendo a radiodifusdo um servigo obrigatoriamente delegavel sob pena
de se empobrecer o pluralismo cultural, politico e econdmico, afetando o proprio carater
democréatico da telecomunicagdo radio televisiva, como ja foi constatado no topico de direito

comparado.

Existem duas premissas basicas que embasam o paradigma da radiodifusdo como um
servico publico sob controle e fiscalizacdo estatal. A primeira delas ¢, como alhures foi
demonstrado, o receio que os Estados possuem quanto a influéncia que estes veiculos de
comunicagdo possuem sobre a popula¢do. Outra faceta dessa mesma premissa ¢ o dever no
qual o Estado se arrogou de garantir o pluralismo cultural, o acesso e integragdo das minorias,

além do dever de promover o debate democratico.

Assim, ¢ inegavel a utilidade do servigo de radiodifusdo ao Estado Democratico e
Social de Direito, pois a sua prestagdo permite a transmissao das informagdes
necessaria ao exercicio consciente da cidadania; possibilita o incentivo a cultura
nacional, além de influenciar o comportamento social e moral dos sujeitos
(BOTOME, 2003, p.14).

A segunda premissa trata da escassez do espectro magnético, por meio do qual se
transmitem as ondas. Este espectro magnético ¢ considerado um bem natural e limitado, sendo
que poucos poderdo ter o direito de explorar a atividade de radiodifusdo. Da juncdo da
escassez com a necessidade de uso racionalizado surge inequivoca a necessidade de atuacao
do Estado para possibilitar o bom uso de um bem escasso e relevante para o desenvolvimento

dos cidadaos e da nagdo, conformando-se, dessa maneira, com a defini¢do de servigo publico,
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ou seja, para a satisfacdo das necessidades da populacdo que envolvem a utilizagdo de bens e

servigos de recursos escassos ou mesmo nao renovaveis (LOPES, 1997, p.148).

Contudo, a par do carater instrumental que a radiodifusdo tem na concretizacao de um
direito individual subjetivo fundamental, tem-se por ponderar acerca do grau de ingeréncia
que a Administragao poder ter nas concessionarias, podendo o pleno exercicio do instituto da
concessao acarretar num carater centralizador do Estado frente as concessionarias, levando a
uma politica autoritaria, a qual o Estado definiria o conteudo permitido a ser transmitido,
poder este, demasiadamente assustador para os brasileiros, que constantemente olham com

desconfianga para o Poder Executivo.

Vera Maria de Oliveira Nusdeo Lopes reconhece que, embora enquadrada como
servico publico, a radiodifusdo nao pode ser submetida a toda a disciplina tradicional inerente
ao instituto da concessao, eis que a mesma apresenta peculiaridades a serem obrigatoriamente

levadas em consideracao na constru¢cdo do modelo aplicavel (1997, p.152).

A priori, o Governo, na posicdo de concedente, teria poderes de fiscalizagdo
meramente técnicos e formais, a fim de se evitar subjetivismos em suas sangdes ou mesmo
asfixia da liberdade de programacao. O poder concedente strictu sensu seria o responsavel

pelo gerenciamento e fiscaliza¢do da concessao.

A Lei n° 8.987/95, que disciplina as concessdes reza em seu art. 6° que toda
concessdo ou permissdo pressupoe a presta¢do de servigo adequado ao pleno atendimento
dos usuarios, sendo adequado o servigo que satisfaz as condigcoes de regularidade,
continuidade, eficiéncia, seguranc¢a, atualidade, generalidade, cortesia na sua presta¢do e

modicidade das tarifas.

A Lei n° 9.472/97, que disciplina a organizacdo dos servicos de telecomunicacao,
amplia o controle sobre a concessiondria, com claras inten¢des de coibir abusos do poder

econdmico dessas empresas. Assim o art. 96 exige:

Art. 96. A concessionaria devera:

I - prestar informag¢des de natureza técnica, operacional, econdmico-financeira e
contabil, ou outras pertinentes que a Agéncia solicitar;

I - manter registros contabeis separados por servigo, caso explore mais de uma
modalidade de servi¢o de telecomunicagdes;

IIT - submeter a aprovacdo da Agéncia a minuta de contrato-padréo a ser celebrado
com o0s usuarios, bem como os acordos operacionais que pretenda firmar com
prestadoras estrangeiras;

IV - divulgar relacdo de assinantes, observado o disposto nos incisos VI e IX do art.
3°, bem como o art. 213, desta Lei;

V - submeter-se a regulamentacao do servigo e a sua fiscalizagao;
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VI - apresentar relatorios periodicos sobre o atendimento das metas de
universalizagdo constantes do contrato de concessao.

Contudo, as hipoteses de intervengdo na concessionaria se restringem a motivos de
ordem formal e técnica, como paralisagdo dos servicos, inadequagdo, desequilibrio
econdmico-financeiro, infragdes a ordem econdmica e recusa de interconexao (art. 110 da Lei

n°. 9.472/97).

O art.128% da referida Lei, alerta o Poder Publico de que a liberdade serd a regra,
constituindo exceg¢do as proibicoes, restri¢oes e interferéncias do Poder Publico e que o
proveito coletivo gerado pelo condicionamento devera ser proporcional a privagdo que ele

impuser.

Sendo assim, podera haver restrigdes pelo conteudo exibido pela concessionaria, essas
restricdes somente serdo pertinentes caso deixe de haver a diversidade de servicos, o
incremento de sua oferta e sua qualidade (art. 127, 1) ou cesse o cumprimento da fun¢do
social do servigo de interesse coletivo, bem como dos encargos dela decorrentes (127, VIII).
Todavia, esses sao enquadramentos deveras genéricos e que dificilmente consubstanciam-se

em puni¢ao.

Cabendo frisar que a puni¢do sé poderd ocorrer se a concessionaria incorrer em abusos
em seu exercicio, como prescreve o Codigo Brasileiro de Telecomunicagdes — Lei n°.

4.117/62 em seu art. 52°7.

O Cddigo de Telecomunicagdes prevé ainda em seu art. 53 quais condutas sdo
consideradas abusivas. Contudo, ha que se desconfiar da efetividade deste artigo, cujo
conteudo ¢ anacrdnico ¢ oriundo de um periodo ditatorial € muitos de seus incisos incorrem

em cerceamento de liberdade de programagdo e expressdo, como “divulgar segredos de

%6 Art. 128. Ao impor condicionamentos administrativos ao direito de exploragdo das diversas modalidades de
servi¢o no regime privado, sejam eles limites, encargos ou sujeicdes, a Agéncia observara a exigéncia de minima
interven¢do na vida privada, assegurando que:

I - a liberdade sera a regra, constituindo excegdo as proibigdes, restri¢des e interferéncias do Poder Publico;

IT - nenhuma autorizagdo sera negada, salvo por motivo relevante;

IIT - os condicionamentos deverdo ter vinculos, tanto de necessidade como de adequagdo, com finalidades
publicas especificas e relevantes;

IV - o proveito coletivo gerado pelo condicionamento devera ser proporcional a privagdo que ele impuser;

V - havera relagdo de equilibrio entre os deveres impostos as prestadoras e os direitos a elas reconhecidos.

57 Lei n°. 4.117/62 - Art. 52. A liberdade de radiodifusdo nio exclui a punicdo dos que praticarem abusos no seu

exercicio.
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Estado”, ou “subversdo da ordem politica e social”’, também “insuflar rebeldia”, e por fim,

“corroborar com manifestagoes proibidas”.

Lopes afirma que outras tipicas clausulas exorbitantes, tais como a restri¢ao ao uso da
excecao de contrato ndo cumprido ¢ mutabilidade em funcao da teoria da imprevisao e fato
principe parecem dificeis de ocorrer na pratica, pela propria natureza da atividade em tela, na
qual o pagamento ndo ¢ feito pelos usuarios, mas sim por venda do espago publicitario (1997,

p.156).

Por outro lado, a autora enfatiza que algumas caracteristicas intrinsecas da concessao
ndo se coadunam com uma disciplina democratica, como a possibilidade do resgate ou da
encampagao, eis que o Estado ndo deve ter o poder de simplesmente retirar a concessdo por
motivos de oportunidade e conveniéncia, pois este poderia gerar uma pratica de
favorecimento ou persegui¢ao pessoal (LOPES, 1997, p.157). Esse, provavelmente, foi o
raciocinio do legislador ao criar o §4° do art.223 da CF, que somente permite o cancelamento

da concessao por meio de decisdo judicial.

Todavia, a luz do exposto no topico de direito alienigena, notou-se que o paradigma
acerca da radiodifusdo vem mudando. Os paises vém encarando com maus olhos o controle
estatal das empresas de comunicacao, entendendo que esse controle deve ser social ao invés
de estatal. Caminhando para uma maior participacdo da sociedade neste controle e, por

conseguinte, maior exercicio da cidadania.

Ja na década de 70, Antonio F. Costella contestava os argumentos em favor da
intervengdo estatal, alegando que os mesmos ressentiam-se de falta de originalidade, fazendo
uma analogia com as reagdes de espanto e temor causadas, séculos antes, pelo advento da
imprensa de Gutenberg. Entretanto, reconhecia que o fato das ondas de transmissdo ser um
bem limitado fazia imperiosa a presenca do Estado, até mesmo no trato com outras nagdes

(COSTELLA, 1970, p.123 ¢ 124).

Contemporaneamente, o argumento da escassez do espectro radioelétrico ¢ rebatido.
No trabalho de Canotilho e Jonatas Machado, por exemplo, os autores afirmam que essa
premissa deixou de ser plenamente convincente, tanto por razdes econdmicas (os bens
econdmicos sdo por definicdo bens escassos, ndo sendo isso suficiente para justificar a
regulacdo estatal), como por razdes tecnoldgicas (aproveitamento mais eficiente do espectro

radioelétrico; convergéncia de tecnologias; digitalizagdo e compressdo de dados; aumento
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exponencial dos canais disponiveis por cabo e por satélite) — (CANOTILHO e MACHADO,
2003, p.22).

Ja o argumento de que a televisdo ¢ um meio poderoso sendo um fator eminente de
comunica¢do ¢ formador de opinido também ja perdeu forga, eis que nao ¢ estruturalmente
diferente dos argumentos utilizados pelos regimes absolutistas e autoritarios para justificar a
censura da imprensa escrita (como se verificou no capitulo um) e do cinema, no inicio deste

meio comunicativo (CANOTILHO e MACHADO, 2003, p.23 e 24).

Lopes aduz que algumas das fungdes exercidas pelo ente concedente, numa tipica
concessao de servigo publico, deveriam ser transferidas a um orgdo independente da
Administragdo, com composi¢do plural e ndo meramente estatal (LOPES, 1997, p.154). A
autora também menciona exemplos de outros paises que instituem 6rgaos mais independentes
do Estado ou que obrigam a empresa concessiondria a instituir conselhos auténomos, em
relag@o a sua estrutura, para lidar com questdes extremamente complexas de compatibilizagao
e ajuste dos temas de suas programacdes com os interesses e garantias protegidos pela

Constituicao de seus respectivos paises.

Nao obstante, a melhor forma de evitar interferéncias indevidas e autoritarias por
parte do Estado na area de comunicagdo e compatibilizar a necessidade de
fiscalizagdo e controle do servi¢o prestado com a liberdade de expressdo €, como ja
se disse anteriormente, a atribuicdo dessas competéncias para um orgdo de feigdo
publica ndo estatal, com configuragdo ampla e plural (LOPES, 1997, p.154)

Em 21 de novembro de 2002, o Ministério da Justi¢a, por meio de Portaria n°. 1.549,
criou o Comité Interinstitucional para Classificagdo Indicativa de Filmes, Programas
Televisivos, Espetaculos Publicos e Jogos Eletronicos e de RPG. Este Comité tem forte
representacao social, com representantes do governo, das associagdes de cinema, de radio e
televisdo, representantes religiosos (CNBB e Congregacdo Israelita) e da Vara da Infancia e

da Juventude de Brasilia.

O Comité tem fungdo consultiva, para opinar sobre a implantagdo da politica de
classificagdo etaria. Entretanto, o Comité tem fun¢ao opinativa nas decisdes do Departamento
de Justica, Classificacdo, Titulos e Qualificacdo, pertencente a Secretaria Nacional de Justica,
esta, responsavel pela classificagdo, ou seja, um 6rgdo que deveria sugerir as emissoras a
classificagdo, na verdade, sugere ao MJ que procede a classificagdo, podendo ou nao seguir

esta orientacao.
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Este Comité ¢ um grande avango para que o controle da comunicagdo social deixe as
maos do Estado e passe para a sociedade, porém, ainda ¢ nitida a posi¢do centralizadora do

governo quanto a esse aspecto.

2.5. Censura: necessidade ou comodidade?

Com as construgdes de conceitos e argumentacdes que este trabalho ja expds, pode-se
concluir com bastante seguranca que a liberdade de expressdo ndo ¢, nem nunca foi, um
direito absoluto. Mais que isso, nos dizeres de Ramon Soriano apud Lopes “a liberdade de
expressdo é uma liberdade amplamente recortada em seu exercicio por outras liberdades e

conceitos limitadores” (LOPES, 1997, p.199).

A colisdo de direitos fundamentais pode ocorrer de duas maneiras. O exercicio de um
direito fundamental colide com o exercicio de outro direito fundamental ou quando o
exercicio do direito fundamental colide com a necessidade de preservagdo de bens coletivos
constitucionalmente protegidos (FARIAS, 2001b, 37), que vem a ser o caso do dever de

protecdo do desenvolvimento sadio da crianca e do adolescente (art. 227 CF).

A restricdo de um direito fundamental ¢ uma limitagdo do dmbito de proteg¢do ou
pressuposto de fato desse direito fundamental, sendo que a norma constitucional pode
vislumbrar duas partes: a) a norma fundamental em si e b) a sua restri¢io®. No caso da
liberdade de expressao a restrigdo mais aparente encontra-se nos enunciados previstos no art.

5°, incisos IV, V, X e XIV da CF.

E preciso ter presente que as garantias constitucionais que envolvem a livre
expansdo das producdes da mente e do espirito, como o pensamento, a expressdo, a
criacdo, a informagdo (art. 220, capuf), e bem assim a vedagdo de “toda e qualquer
censura de natureza politica, ideoldgica e artistica (§2°, desse artigo), sdo pardmetros
que ndo podem ser tomados a outrance, em modo absoluto (alids, ndo ha direitos
absolutos), sendo que sujeitam-se a restrigdes previstas na propria Constitui¢do
Federal, ela mesma fornecendo o contraponto daquelas liberdades: assim, é “vedado
0 anonimato”, ¢ “assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizagdo por dano material, moral ou a imagem”; “sdo inviolaveis a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem das pessoas”; é “resguardado o sigilo da fonte,
quando necessario ao exercicio profissional” (art. 5° incisos IV, V, X, XIV,
respectivamente) (MANCUSO, 2002, p.27).

Gilmar Ferreira Mendes assinala duas concepgdes sobre as restricdes ao direito
fundamental. Uma concepcdo denominada teoria externa (Aussentheorie) acredita que o

direito individual e a restri¢do sdo duas categorias que se distinguem logica e juridicamente,

% FARIAS, 2001b, p.27.
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entdo, a principio, ndo existe um direito limitado, este somente limita-se pela necessidade de

compatibiliza¢do com outros direitos individuais e os bens coletivos.

A segunda concepg¢do, chamada de teoria interna (/nnentheorie) acredita ndo existir
categorias autonomas entre do direito individual e a restricao, mas sim um direito individual
com um conteudo pré-determinado, deste modo, a eventual duvida sobre o limite do direito
ndo se confunde com as duvidas sobre a amplitude das restricdes que lhe devem ser impostas,

mas diz respeito ao proprio conteudo do direito.

O autor ressalta, escoimado em Alexy, que as concepcdes variardo de acordo com a
propria concepgdo que se tem acerca da sociedade. Gilmar Mendes perfila-se com a teoria
externa, afirmando que os direitos fundamentais hdo de ser concebidos, primordialmente,
como principios, ndo possuindo contetidos definidos, o que os caracterizariam como regras

(MENDES, 2004, p.25-27).

Luis Roberto Barroso (2003a, p.138) afirma ser da propria natureza do principio
admitir restricdes, em homenagem aos direitos de terceiros, contudo, alerta que essas
restri¢des apenas serdo admitidas se fundadas na propria Constituicdo.Por sua vez, Gilmar F.
Mendes assevera que os direitos individuais enquanto de hierarquia constitucional somente
podem ser limitados por expressa disposi¢do constitucional ou mediante lei ordinaria

promulgada com fundamento imediato na propria Constitui¢ao (2004, p.28).

Dessa forma, Farias vislumbra uma sistematizacdo das restricoes aos direitos
fundamentais, podendo elas ser diretamente constitucionais, indiretamente constitucionais,
provenientes de alguma reserva de lei restritiva simples e qualificada ou ainda tacitamente

constitucional (2001b, p.27)

Contudo, ¢ preciso ter em mente que uma restrigdo nao pode descaracterizar o direito
fundamental, inviabilizando seu exercicio. De acordo com o principio da concordancia pratica
ou da harmonizacdo, os direitos fundamentais e valores constitucionais deverdo ser
harmonizados, por meio de uma ponderacdo que vise preservar e concretizar a0 maximo os
direitos e bens constitucionalmente protegidos, de forma a evitar o sacrificio total de um dos

bens em relagdo ao outro (FARIAS, 2001b, p.41).

Considerando que as normas jusfundamentais integram a parte material da
Constitui¢do, ndo custa concluir que, situados no nivel maximo da hierarquia
normativa e protegidos por técnicas processuais de controle de constitucionalidade,
os direitos fundamentais revelam-se, em primeiro lugar, como direitos subjetivos
indisponiveis ao legislador ordinario. A tanto equivale dizer que, no plano da
legislagdo infraconstitucional, eles sdo, na medida do seu conteudo constitucional,
juridicamente imunes a abolicdo, deformagdo ou atentados de qualquer espécie,
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ressalvada a possibilidade, em termos que ndo os nulifiquem, de sua organizagdo,
limitagdo ou complementagdo por normas inferiores (MARTINS NETO, 2003, p.
81)

Por conseguinte, pode-se concluir que existe um quinhdo do direito fundamental o
qual ndo estd a mercé do legislador, um nucleo essencial do direito fundamental o qual nao
pode ser afetado por restrigdes, mesmo que um bem considerado superior o exigisse, “nao
tanto porque consideremos pensavel uma situacdo desse tipo, mas porque sempre € possivel
que o legislador invoque uma aparéncia com esse fim” afirma Vieira de Andrade apud

Edilsom Farias (2001b, p.34).

Adaptando esses conceitos para o caso em estudo, cabe indagar se a Administracao,
como concedente de um servigo publico, pode restringir a programacao da concessionaria,
uma vez que as Ultimas estariam adstritas a obrigatoriedade de submeter suas programacoes a
avaliacdo prévia do poder concedente, representado pelo Ministério da Justiga, como esta

estipulado pela Portaria MJ n°.1.220/07%:

Art. 4°. Cabe ao Departamento de Justica, Classificagdo, Titulos e Qualificagdo,
vinculado a Secretaria Nacional de Justica do Ministério da Justica — DEJUS/SNJ,
exercer a classificagdo indicativa dos programas e obras audiovisuais regulados por
esta Portaria.

Paragrafo tnico. O exercicio da classificagdo indicativa corresponde
essencialmente:

I — analise das caracteristicas da obra ou produto audiovisual;

IT — monitoramento do contetido exibido nos programas sujeitos a classificagdo; e
III - atribuicdo de classificagdo para efeito indicativo.

E preciso, antes de tudo, deixar claro que o ambito de discussdo deste trabalho nio
abarca os programas de cunho noticioso ou jornalistico, visto que esses programas sao
albergados por outros principios constitucionais e, por conseguinte, ndo estdo sujeitos a
classificagdo indicativa, como bem reconhece a portaria do Ministério da Justi¢a n°®. 1.220/07,

em seu art. n°.5°.

Para responder a indagac¢do, utiliza-se, primeiramente, o raciocinio de Luis Roberto
Barroso, este acredita que a liberdade de expressdo ¢ uma norma juridica composta de

diversos enunciados, sendo alguns principios e outros sdo regras.

% A Portaria MJ n°. 264/07, revogada pela portaria n°. 1.220/07, continha o seguinte enunciado: Art. 4°. Cabe ao
Departamento de Justica, Classifica¢do, Titulos e Qualificacdo, vinculado a Secretaria Nacional de Justica do
Ministério da Justica - DEJUS/SNJ, exercer a classificacdo indicativa dos programas e obras audiovisuais
regulados por esta Portaria.

Paragrafo unico. O exercicio da classificag@o indicativa corresponde essencialmente a pratica dos seguintes atos
processuais: I - Analise das caracteristicas da obra ou produto audiovisual, podendo ser realizada previamente
no Ambito do DEJUS/MJ;
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Os enunciados que contém principios como, por exemplo, o art. 5, IV da Constituicdo,
possuem uma natureza com maior grau de abstracdo, ndo especificando a conduta a ser
seguida e aplicando-se a um conjunto amplo, por vezes indeterminado, de situacdes

(BARROSO e BARCELLOS, 2003, p. 11).

J& as regras, tratam de relatos objetivos de determinadas condutas e aplicaveis a um
conjunto bem delimitado de situagdes. Portanto, se o fato juridico preencher a hipotese
prevista pela regra, esta ultima devera incidir causando sua conseqiiéncia juridica, pelo
mecanismo tradicional da subsunc¢do, operando numa modalidade “tudo ou nada”, ou se
aplica ou se descumpre, destruindo sua eficacia, como ¢ o dispositivo do art. 220, §2°70 da

Constituicdo (BARROSO e BARCELLOS, 2003, p. 11).

Deste modo, aplicando a elaboracao tedrica que rapidamente se expds admite-se como
principio geral na matéria, a ampla liberdade de expressdo, sendo este o vetor de toda
atividade interpretativa, composta pelos enunciados presentes no art. 5°, IV e art. 220, caput e

§1° (BARROSO, 2001, p.138).

Ao lado do principio geral, a Constitui¢ao estabelece duas regras: a) a proibicao da
censura, isto €, a possibilidade de o Estado, por seus 6rgaos administrativos, utilizar de seu
poder de Policia para admoestar ou alterar qualquer decisdo relacionada com a exibicao de
programas por institui¢ao privada; b) a proibig¢@o a subordinacdo das exibic¢des e publicacdes a

qualquer espécie de licenca prévia — art. 5°, IX e art. 220, §2°.

As duas normas referidas veiculam regras propriamente ditas e, portanto, ndo
admitem restrigdes, sob pena de se destruir seu comando. Com efeito, qualquer
forma de licenca que se institua, ainda que veladamente, viola a norma
constitucional, da mesma forma como permitir ao Estado-Administragao imiscuir-se
no processo criativo da obra ou na decisdo de exibi-la, sob qualquer forma,
representa censura. Nao ha meia-censura ou meia-licenga. Um pouco, no caso, ¢
tudo que se precisa para desrespeitar a Constituicdo (BARROSO, 2001, p.138).

O Ministro do Supremo Tribunal Federal, Celso de Mello, ao se pronunciar na ADIn
n°. 392-5 DF, acerca da inconstitucionalidade da Portaria MJ n°. 773/90 afirmou que a nova
Constituicdo do Brasil, revelou extrema hostilidade a quaisquer praticas estatais censorias,
repelindo, de modo virtualmente absoluto, “foda e qualquer censura de natureza politica,

ideoldgica e artistica” (art. 220, §2° CF). Declarando a censura como verdadeiro ilicito

70  CF - Art. 220. A manifestac¢do do pensamento, a criagdo, a expressdo e a informagdo, sob qualquer forma,
processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restri¢do, observado o disposto nesta Constitui¢do.

§ 1° - Nenhuma lei conterd dispositivo que possa constituir embarac¢o a plena liberdade de informagdo
Jjornalistica em qualquer veiculo de comunicagdo social, observado o disposto no art. 5, 1V, V, X, XIII e XIV.

§ 2°- E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideolégica e artistica.
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constitucional, ndo podendo-se, em uma sociedade democratica, institucionalizar a censura do
Estado, nem tampouco admiti-la “com expediente mascarado sob a falsa roupagem do

cumprimento e da observdncia da Constitui¢do (p.9 e 10 da decisdo).
Mas seria classifica¢ao indicativa uma forma de censura?

Para alguns juristas, como Fernando Trizolini, a censura s6 ocorre quando alguém
impede de fato a veiculacdo ou manifestacdo da expressdo, sendo que sua determinacido de
exibicdo em certos hordrios € apenas decorrente do natural poder de regulacdo do Estado,

enquanto concedente de um servigo publico, ndo havendo tolhimento da expressao.

Como se sabe, o artigo 5°, inciso IX, da Constitui¢do Federal, veda expressamente
qualquer tipo de censura, assegurando a livre expressdo da atividade intelectual,
artistica, cientifica e de comunicacdo. Desta forma, pacifico estd que, a censura foi
definitivamente abolida do nosso sistema legal, ndo havendo nenhum tipo de brecha
na lei para tal pratica. Mas as agdes praticadas pelos 6rgdos Governamentais seriam
entdo atos ilegais? Nao creio. Para provar tal fato, recorremos ao conceito da palavra
censura: Ato ou efeito de censurar; Exame de obras literarias ou de informagoes
feitas por censor, a fim de autorizar ou ndo sua publicagdo ou divulgacdo
(TRIZOLINI, 2000)

Contudo, Botomé¢, ao deparar-se com a defini¢do de censura exposta por diversos
autores ja encontra em Maria Helena Diniz o reconhecimento do uso da censura para fins de
determinacdo de faixas etarias’'. Ndo sendo diferente na obra de Edilsom Pereira de Farias
(2001b, p. 183) que revela ter sido banida a censura, exceto quando tratar-se de espetaculos

ou diversoes publicas, incluindo radio, televisao e cinema.

A Organizacao dos Estados Americanos, como ja foi demonstrado no trecho exibido a
pagina 51 deste trabalho, afirma, por meio de sua relatora (Dra. Catalina Botero'”), que os
espetaculos publicos podem ser submetidos pela lei & censura prévia com o exclusivo objeto
de regular o acesso destes para a protecdo da moral da infancia e adolescéncia (Por su parte,
el inciso 4 dispone que “[l]os espectaculos publicos pueden ser sometidos por la ley a
censura previa con el exclusivo objeto de regular el acceso a ellos para la proteccion moral

de la infancia y la adolescencia, sin perjuicio de lo establecido en el inciso).

! Maria Helena Diniz apud Juliana Botomé (2003, p. 61): “Instrumento vedado constitucionalmente pelo qual o
Poder Publico visa coibir a liberdade de expressdo, a veiculagdo de certas idéias em obras literarias, artisticas,
sendo permitido apenas para determinar as faixas etarias a que ndo se recomendem, locais e horarios em que sua
apresentagdo seja inadequada ou inconveniente ou para verificar se ndo ferem outros principios constitucionais
ou valores éticos-sociais da pessoa ¢ da familia ¢ se ndo contem propaganda lesiva a saude ¢ a0 meio-ambiente

72 Retirado do site das Nagdes Unidas no Brasil, disponivel em: <http://www.onu-
brasil.org.br/documentos_direitoshumanos.phphttp://www.onu-brasil.org.br/documentos_direitoshumanos.php>.
Acesso em: 20 jun 2009. p. 135.
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Edilsom Farias, ao debrugar-se sobre o tema, ainda afirma que a justificativa para a
manuten¢do da censura a espetaculos e diversdes publicas estd embasada na impact theory.
Essa teoria disserta sobre a capacidade de imediata e eficaz influéncia desses meios de
comunicacdo sobre as pessoas, com forca sugestiva capaz de provocar estimulo
comportamental anti-social de dificil prevencdo em razdo de repercussdo imediata (2001, p.

183). Logo, os autores ndo negam que a pratica ¢ censoria!

O impact theory, como se pdde constatar no capitulo anterior, foi largamente utilizado
pelos governos como justificativa para a repressao da manifestacdo de pensamento (desde os
tempos do Brasil colonia). Sendo um argumento cuja forca padece, no entendimento de

Canotilho, exatamente por essa utilizagdo por regimes autoritarios.

Por tais motivos, Botomé afirma em seu trabalho que ¢ evidente a dificuldade em se
estabelecer os limites entre o controle e a censura (2003, p.66). Entretanto, esta dificuldade
forma-se em virtude das finalidades e meios, eis que a finalidade da Constituicdo de 88 ¢ o
controle e a garantia de outros direitos, entretanto, o meio utilizado pelo Poder Publico ¢ o da
censura prévia que pouco difere dos métodos aplicados pelos governos anteriores a

Constitui¢ao de 1988.

Explica-se: para se alcangar o que a Constitui¢do almeja, os 6rgdos publicos tendem a
se valer dos instrumentos j& conhecidos, tal conduta ¢ relativamente mais facil do que se criar
uma nova técnica ou abordagem. Constatou-se isso, no primeiro capitulo quando ficou
demonstrado que o departamento que hoje atua na classificagdo indicativa ¢ o mesmo que

operacionalizava a censura no regime militar, com algumas modificagdes.

A conduta de utilizar-se de instrumentos ja conhecidos em situa¢des novas ¢ chamada
por José Carlos Barbosa Moreira de “interpretagdo retrospectiva”, na qual o autor preleciona:
“pde-se eénfase nas semelhangas, corre-se um véu sobre as diferencgas e conclui-se que, a luz
daqueles, e a despeito destas, a disciplina da matéria, afinal de contas, mudou pouco, se ¢ que
na verdade mudou. E um tipo de interpretagdo em que o olhar do intérprete dirige-se antes ao
passado que ao presente, € a imagem que ele capta € menos a representagdo da realidade que

uma sombra fantasmagorica” (MOREIRA, 1988, p. 152).

Por constatar este fato, Ives Gandra Martins apud Luis Roberto Barroso (2001, p. 147)
entende que, apesar da vontade do legislador constitucional de eliminar a censura, a mesma
subsistiria, eis que para o autor a competéncia da Unido ndo se bastaria em simplesmente

fazer singela indicagdo dizendo quem deve ou ndo assistir aos espetaculos, sem interferir na
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diversdo. Para o autor, a censura, nos moldes cldssicos de qualquer nacdo civilizada continua

a existir, sendo competéncia pertencente a Unido.

Inobstante tais argumentos destoantes, para concluir o raciocinio de Barroso, este
assevera que a Constituicdo, por meio do art. 5°, IX veda qualquer licenga prévia para a
expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica ou de comunicagdo, sendo este preceito
uma regra e que como tal ndo admite flexibilizagdo. Fica claro, por conseguinte, a

ilegitimidade da prévia submissdo da programag¢ao ao Ministério da Justica.

Abordando a questdo com outra logica, embasa-se na argumentacdo que Catalina
Botero coloca em seu relatorio da OEA acerca da liberdade de expressdo. Esta assegura que

o~ ~ , . . o~ 73
as restricdes sdo possiveis, desde que cumpram determinadas condig¢des .

58. Las reglas atinentes a la admisibilidad de las restricciones se aplican a todos los
elementos constitutivos de la libertad de expresion, en sus diversas manifestaciones.
Asi, por ejemplo, deben cumplir con estas condiciones las limitaciones impuestas a
la expresion de los pensamientos e ideas propios, al acceso, la difusion y la
circulacion de la informacion, y a los medios de comunicacion. p. 136

62. Segun ha sido interpretado por la jurisprudencia interamericana, el articulo 13-2
de la Convencidn exige el cumplimiento de las siguientes tres condiciones basicas
para que una limitacion al derecho a la libertad de expresion sea admisible: (1) la
limitacion debe haber sido definida en forma precisa y clara a través de una ley
formal y material, (2) la limitacion debe estar orientada al logro de objetivos
imperiosos autorizados por la Convencion, y (3) la limitacion debe ser necesaria en
una sociedad democratica para el logro de los fines imperiosos que se buscan;
estrictamente proporcionada a la finalidad perseguida; e idonea para lograr el
objetivo imperioso que pretende lograr. P. 137

84. Las limitaciones de la libertad de expresion no pueden constituir mecanismos de
censura previa directa o indirecta. A este respecto se debe tener en cuenta que salvo
por la excepcion establecida en el articulo 13-4 de la Convencion, las medidas
previas de limitacion de la libertad de expresion significan inevitablemente el
menoscabo de esta libertad — en otras palabras, este derecho no puede ser objeto de
medidas de control preventivo o previo, sino de la imposicién de responsabilidades
posteriores para quien haya abusado de su ejercicio. El contenido de la prohibicion
de la censura, y las formas de censura directa e indirecta proscritas por la
Convencion Americana, se exploran con mayor detalle mas adelante. Pag. 142

Assim, a autora estabelece, com base na jurisprudéncia interamericana, trés condi¢des
para se estabelecer uma limitacao a liberdade de expressdo: a) que a limitagao esteja definida
de forma precisa e clara em lei formal e material; b) que a limitagdo deve almejar a
consecucao de objetivos autorizados pela Convengao; c) que a limitagdo deve ser necessaria
em uma sociedade democratica, para a colimac¢do de bens coletivos constitucionalmente

protegidos, estritamente proporcional a finalidade perseguida.

73 Retirado do site das Nagdes Unidas no Brasil, disponivel em: <http://www.onu-
brasil.org.br/documentos_direitoshumanos.phphttp://www.onu-brasil.org.br/documentos_direitoshumanos.php>.
Acesso em: 20 jun 2009. respectivamente: p. 136, 137 ¢ 142.
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Nesta otica, a classificacdo indicativa enquadra-se nos objetivos autorizados pelo
ordenamento brasileiro, entretanto, ao nos depararmos com a necessidade da limitacdo estar
definida em lei de forma precisa e clara, ja nota-se um desenquadramento, uma vez que a Lei

n°. 8.069/90 — ECA — deixa a cargo de uma portaria algo que s6 a Lei teria poder de delimitar.

Art. 74. O poder publico, através do érgio competente, regulara as diversdes e
espetaculos publicos, informando sobre a natureza deles, as faixas etarias a que ndo
se recomendem, locais e hordrios em que sua apresentacdo se mostre inadequada.
(grifo nosso)

Uma portaria, nada mais € que uma instru¢do, uma regulamentacao da Administragao
voltada para a propria Administragdo, para seu corpo interno, ela ndo pode impor deveres
instrumentais a terceiros, nem tampouco prever quaisquer 6nus ou encargos que possam

repercutir na liberdade de cidaddos ou empresas. Como bem disse Pontes de Miranda:

A portaria lembra ordem ou mando ao porteiro, ou aos porteiros. Pensar-se que a
justica pode atribuir a portaria o que sé a lei é dado edictar é pensar-se que os juizes
se possam esquecer de textos clarissimos da Constitui¢ao (...): ninguém pode ser
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei
(MIRANDA, 1974, p.3)

Portanto, ndo hé legalidade na imposi¢ao de limites a liberdade de expressdo regulada
e proveniente de uma portaria, instrumento administrativo e de posi¢do inferior no

ordenamento juridico.

Quanto a terceira condicdo, que a limitagdo deva ser necessaria para a sociedade de
direito, constata-se caréncia desta também, eis que na auséncia do legislador (lei formal e
material clara e definida sobre o tema) o Poder Judiciario ¢ o unico capaz de estabelecer
qualquer imposicao a liberdade de expressao, e mesmo este s6 deve impor limitagdes quando
for imprescindivel para salvaguardar outros direitos que ndo possam ser protegidos ou

compostos de outro modo menos gravoso.

[...] Tem de haver — e ha, de fato — outro meio de realizar o fim visado pela
Constituicdo — exercer a classificacdo indicativa — que seja compativel com o
sistema nela delineado. A harmonizagao dos arts. 21, XVI e 5° IX — o que confere
competéncia & Unido para exercer classificagdo indicativa e o que veda licenga
prévia — da-se entdo da seguinte forma: a Unido cabe editar norma geral fixando os
critérios classificatorios a serem seguidos. Diante desse parametro, as proprias
emissoras deverdo proceder ao enquadramento de seus programas, caso ndo desejem
submeté-los previamente ao Poder Publico para fins de classificagdo, o que ndo lhes
pode ser exigido (BARROSO, 2001, p.150-151).

Isto significa que existem outras formas menos gravosas que a censura, como O
enxerto acima demonstra, bem como exemplos na legislagdo alienigena ja exposto por este

trabalho.
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A legislagao brasileira ja traz, em seu bojo, dispositivos legais que visam assegurar a
protecdo da vida privada e da integridade dos menores. O art. 208 do ECA permite que se
promova acao civil pablica contra emissoras que ferirem os direitos dos menores. Também, a
Lei n°. 10.359/01"* prevé que os aparelhos televisores contenham mecanismos de bloqueio de
programas com cenas improprias para menores, sendo que este dispositivo pode ser acionado

pelos pais ou responsaveis.

A proposta do impact theory encontra-se, portanto, decadente, pois julga que o dano e
as reacoes de uma pessoa sdo imprevisiveis € que o Estado como detentor do dever de
proteger o bem juridico maior, deve intervir, interpretar e por fim, dizer ao cidadao se ele tem
maturidade ou ndo, se o que ele esta prestes a ver e ouvir vai ferir sua dignidade ou ndo, ou se

alcanca os padrdes de moral e costume que o Poder Publico julga elevado” ¢ '°.

Cada restricdo da liberdade ¢ uma prova irrefutavel de que os governantes foram
convencidos de que a liberdade deve ser restringida, e esta convicgdo serve como
norma para as seguintes convicgdes (MARX, 1980, p.19)

Dessa feita, tem-se que todos os direitos fundamentais sdo, a priori, absolutos, sendo
que ndo ha colisdo de principios, mas reducdo da extensdo do conteudo do direito. A
ponderagdo que se fard acerca da valorag@o dos principios serve para se definir o contetido do

direito.

Se partirmos da concepg¢ao de que ha uma colisdo de principios estariamos admitindo

que um principio concederia, em certos casos, um direito de violar outros direitos.

Os direitos tém um conteido, embora indeterminado constitucionalmente. Logo,
quando ha uma ponderagdo, ha, na verdade, a fixacdo de um marco limitrofe. As sucessivas

aplicagdes do principio aos casos concretos € que revelardo seu ambito e contetido.

™ Art. 12 Os aparelhos de televisdo produzidos no territdrio nacional deverdo dispor, obrigatoriamente, de
dispositivo eletronico que permita ao usudrio bloquear a recep¢do de programas transmitidos pelas emissoras,
concessionarias e permissiondrias de servigos de televisdo, inclusive por assinatura e a cabo, mediante:

I - a utilizag@o de codigo alfanumérico, de forma previamente programada; ou

IT - o reconhecimento de cédigo ou sinal, transmitido juntamente com os programas que contenham cenas de
sexo ou violéncia.

7 0 Min. Celso de Mello, em seu voto no acordio n°. 392-5DF recita Hugo Lafayette Black: “Ndo é dificil, a
mentes engenhosas, cogitar e inventar meios de fugir até das categoricas proibi¢oes da Primeira Emenda
[referindo-se a liberdade de expressdo da Constituigdo norte-americana] (...) A4 censura, mesmo sob o pretexto de
proteger o povo contra livros, pegas teatrais e filmes julgados obscenos por outras pessoas, demonstra um
receio de que o povo ndo seja capaz de julgar por si (...) Ndo nos deveriamos jamais esquecer de que a
linguagem clara da Constitui¢do reconhece ser a censura inimiga mortal da liberdade e do progresso, e de que
a Constitui¢do a proibe (STF — ADIN n° 392-5 DF, Min. Rel. Marco Aurélio; DJ 23.08.91.p. 11 e 12)

76 Vide nota de rodapé n°. 52, p. 52.
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Quando o Judicidrio impde uma vedacdo ou condenagdo de determinado ato
relacionado a liberdade de expressdo, este ndo esta realizando uma censura, porque a razao da
intervencdo do Judicidrio ndo ¢ o exercicio do direito da liberdade de expressdao, mas sim o
direito fundamental diverso que foi lesionado. Logo o Poder Judiciario ndo realiza censura
porque sua prolagao decorre de discordancia com o exercicio da manifestacdo do pensamento,

mas sim porque houve agressdo ao direito fundamental de terceiro.

Conclui-se com isso que o Judiciario estara sempre legitimado para impor limites ao
direito fundamental, porque jamais pratica censura, mas sim protege € compde o direito que
eventualmente fora lesionado por determinado ato. A censura, portanto, restringe-se ao ato do
Poder Publico que atrela a manifestacdo da liberdade de expressdo, no caso de programacao,
ha sua vontade, no caso em estudo, a sua prévia analise e taxagdo, por motivos ideologicos e

valorativos.

O que esta proibido, portanto, ¢ a censura administrativa, levada a efeito por o6rgaos do
Poder Executivo. A limitacdo com fundamento constitucional ndo poderia constituir censura
em nenhuma de suas formas (incluindo a licenga prévia), pois o conflito concretamente
surgido pelo exercicio de dois direitos constitucionais deve ser resolvido pelo Poder
Judiciario, que desta feita, pode impor limites & manifestagdo do pensamento. (ARAUJO E

NUNES JUNIOR, p.503)

[...] na falta de liberdade de imprensa, todas as outras liberdades sdo ilusorias. Cada
faceta da liberdade condiciona todas as outras, como sucede também com cada
orgao do corpo. Quando uma liberdade especifica ¢ questionada, questiona-se toda a
liberdade. Quando uma faceta da liberdade ¢ negada, a propria liberdade ¢é
repudiada, e podera conduzir apenas a uma mera semelhanga de vida, pois depois a
nao-liberdade assumira o controle como for¢ca dominante (MARX, 1980, p. 58)

.

E imperioso ressaltar que ndo se nega a classifica¢do indicativa, mas sim o modo de
aplicacdo e concretizacdo da mesma por meio da licenga prévia que se caracteriza como

evidente censura aos veiculos de comunicacao de massa.

Como ¢ facil ver, democracia e censura s3o termos antitéticos, antagdnicos,
inconciliaveis. A democracia é inconcilidvel com a censura porque a censura obsta o
regular funcionamento da democracia. E que a das condi¢des essenciais para o
funcionamento da democracia é a livre circulacdo de idéias, opinides, fatos e o
pluralismo politico, ideologico e artistico. E a censura ¢ uma imposic¢ao autocratica e
unilateral de idéias e opinides. E a instituicdo do monopdlio politico, ideoldgico e
artistico na sociedade, conforme observou-se durante amarga experiéncia de regime
de censura imposto pela ditadura militar, que até recentemente vigorou em nosso
Pais. Alias, cumpre evocar que a censura esta sempre aliada aos regimes autoritarios
¢ antidemocraticos (SCHREIBER, 2005).

Ha autores que discordam desta linha de raciocinio. Estes autores seguem ldogica

diversa, entendendo que ndo ha espago para um laissez faire na programacao televisiva, ou
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seja, a emissora nao pode agir como bem entende, devendo seguir os pardmetros e padrdes

que o Estado, como concedente, impuser.

Rodolfo de Camargo Mancuso reflete a seguinte equagdo: na medida em que a
atividade empresarial se insere no campo da comunicagdo social, esta estara sujeita aos
parametros e restrigdes que a Unido impuser como poder concedente, eis que tal poder emana
da Constituigdo, seja pelo art. 21, XII,”a”"" e pelo art.220, §3°, I, que atribui ao Poder Publico
a capacidade de informar sobre a natureza dos espetaculos e diversdes publicas, suas faixas
etarias a que ndo se recomendem, locais e horarios em que sua apresentacdo se mostre
inadequada.

Mancuso conjuga estes dispositivos constitucionais com o art. 227 da Constitui¢ao que
imputa dever a sociedade e ao Estado o dever de assegurar aos jovens, com absoluta

prioridade, educacao, saude, cultura, dignidade, respeito, colocando-os a salvo de toda forma

de negligéncia, discriminacdo, exploragao, violéncia, crueldade e opressao.

Entdo, ndo colhe a afirmagdo de que um “controle basico de qualidade” se
aproximaria de alguma forma de censura prévia, mais parecendo que por ai se quer
agitar um argumento ad terrorem, voltado a bloquear, na fonte, uma discussdo mais
proficua do tema em questdo (MANCUSO, 2002, p.28).

Em consonancia com Mancuso, Jodo Bosco Aratjo Fontes Junior, entende que ao
estabelecer os valores pregados no art. 221 da CF e almejando a possibilidade de defender a
familia e a pessoa de programas de radio e televisdo que contrariem seus valores, a
Constituicao criou um direito subjetivo fundamental fora do catdlogo do art. 5°, o direito a

uma programagdo sadia.

Autores como Mancuso e Fontes Junior assimilam as emissoras de televisdo como se
as mesmas fossem nocivas e estivessem degenerando a populagdo. Criticam o modo de
operagdo dessas empresas € esquecem que o fato de ser bastante onerosa a manutengdo de
uma organizacao deste tipo faz com que ela dependa, para sobreviver ou se, expandir, do alto
nivel de consumo. Logo, a fim de conseguir a audiéncia necesséaria ao sustento, as emissoras
dao ao publico aquilo que o publico quer ver. Ha ai um ciclo onde espectador e emissora

influenciam-se concomitantemente.

Mas entdo, o que ¢ que o orador critica na liberdade de imprensa? Que as
deficiéncias de um povo sejam ao mesmo tempo as deficiéncias da sua imprensa;
que ela seja a mais rude expressdo, o aspecto manifesto do espirito historico de um

77 CF - Art. 21. Compete a Unido:
XII - explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concessdo ou permissio:
a) os servicos de radiodifus@o sonora, e de sons e imagens
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povo. [...] provou apenas que cada povo expressa seu espirito através de sua
imprensa. (MARX, 1980, p. 25)

Nao se discorda do direito a programagdo sadia, contudo, desconfia-se do Estado
como o legitimo personagem para escolher o que ¢ ou ndo moral, e o que deve ou ndo ser
considerado virtuoso ou depreciativo. O censor ¢ pessoa tdo falivel ao realizar a taxonomia

quanto qualquer outra pessoa que desempenhe a mesma atividade.

O Ministério da Justica ¢ tdo apto a cometer erros como qualquer outro que realizar o
processo de classificagio. Como exemplo, exibe-se noticia vinculada no dia 29.01.2002,
quando o MJ classificou o programa “Big Brother” como de natureza livre (programa
conhecido por intrigas, palavras de baixo caldo e apelo a sexualidade), j4 um programa
parecido, exibido pela emissora SBT (“Casa dos Artistas”) foi taxada como programag¢ao nao

recomendada para menores de 14 anos e s6 podendo ser transmitida depois das 21h".

Finalmente, estara o orador afirmando que as deficiéncias nacionais de uma
imprensa livre ndo sdo iguais as deficiéncias nacionais dos censores? (MARX, 1980,

p.25)
E inveridico que se esteja fugindo da discussdo, pelo contrario, restou claro pelas

linhas anteriores de que ha outros modos com os quais se podem aplicar a classificagdo
indicativa, sem a necessidade da licenca prévia ou submissdo da agenda programatica ao

Poder Executivo.

Mesmo autores que sdo a favor do método atual de aplicagdo da classificagdo
indicativa, a reconhecem como uma forma de licenga prévia. Mister reconhecer, mesmo pela
forca dos argumentos acerca da transmissao televisiva como um servigo publico de concessao,
de que causa, no minimo, certo desconforto ter o Estado decidindo sobre valores ou sobre que

contetdo o publico tera acesso.

Em reportagem veiculada em 25.07.2004, Marcelo Nadale’™ narra a insatisfagio de
alguns pais por serem proibidos de entrar nos cinemas com seus filhos para assistir filmes
como o Homem-Aranha, Harry Potter, Troia e Senhor dos Anéis. A pergunta que da titulo a
reportagem ¢&: quem sabia o que era melhor para suas criangas: vocé ou a Justica? Quem
deve escolher a escola do seu filho: vocé ou a Justica? Entdo por que seria diferente com os

filmes que ele vé?

" Retirado de: <http://www.conjur.com.br/2002-jan-29/portaria_ministerio_justica_favorece big_brother>

Acesso em: 17 mar 2009.

7 Retirado de: <http://www.rabisco.com.br/colunas/recentemente/recentemente64.htm> Acesso em: 03 mar
2009.
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No entanto, Justica e pais ndo estavam de lados opostos. O entdo Secretario
Nacional de Justica, Dr. Antonio Rodrigues de Freitas Jinior, também era contra a
proibicao da entrada. Recriminava até mesmo o uso do termo “censura”, que, em sua
acep¢do verdadeira, foi banida pela Constituicdo de 1988. Criador do Comité
Interinstitucional para Classificagdo Indicativa, ele afirmava que “a classificacao
serve apenas como referéncia, pois cabe aos pais a responsabilidade no que se refere
a educagdo das criancas”. No entanto, de acordo com o circuito exibidor, o Juizado
de Menores sempre mostrou-se indiferente, repreendendo tanto adolescentes
desacompanhados que entravam em filmes improprios quanto criangas que estavam
la ao lado dos pais. As cadeias de cinema ndo podiam se arriscar a levar multas que
chegavam a R$ 1 mil, anulando o lucro da sessdo inteira (NADALE, 2004)

Ja foi visto que o Estado pode exercer maior pressdo as emissoras de televisao do que
o desejado pelo proprio interesse publico. “O interesse ora enfocado é da sociedade e ndo do
Estado estritamente considerado. Ou melhor, é do Estado apenas na exata medida em que

este se destina a buscar a efetivagdo dos interesses da sociedade” (LOPES, 1997, p.147).

Tal como observado por Hesse, a garantia de liberdade do individuo, que os direitos
fundamentais pretendem assegurar, somente € exitosa no contexto de uma sociedade
livre. Por outro lado, uma sociedade livre pressupde a liberdade dos individuos e
cidaddos, aptos a decidir sobre as questdes de seu interesse e responsaveis pelas
questdes centrais de interesse da comunidade. Essas caracteristicas condicionam e
tipificam, segundo Hesse, a estrutura e a funcdo dos direitos subjetivos, mas também
os principios objetivos da ordem constitucional ¢ democratica (MENDES, 2004,
p-03).

Com isso, conclui-se que a censura foi banida do ordenamento contemporaneo e que
mesmo um instrumento constitucionalmente legitimo como a classificagdo indicativa, deve
ser implantado e aplicado de forma diversa a licenca prévia, sendo que varias solucdes ja

foram apresentadas por este trabalho e que possibilitam esse fim.

2.6. Da Incongruéncia entre os dispositivos do ECA e a Constitui¢cdo

O art. 21, inciso XVI da Constituicdo Federal estabelece a Unido a competéncia para
exercer a classifica¢do, para efeito indicativo, de diversoes publicas e de programas de rddio
e televisdo. Deixando claro, o dispositivo, que a finalidade da norma ¢é apenas oferecer
informacao ao telespectador. A Unido, pois, ndo veda, ndo proibe, ndo censura, apenas indica,

informa o usuério do servigo publico (BARROSO, 2001, p.147-148).

Assim também esta declarado na propria Portaria MJ n°. 1.220/07, que € a portaria

vigente atualmente sobre o tema:

Art. 3° A classificacdo indicativa possui natureza informativa e pedagégica,
voltada para a promocdo dos interesses de criangas e adolescentes, devendo ser
exercida de forma democratica, possibilitando que todos os destinatarios da
recomendacdo possam participar do processo, ¢ de modo objetivo, ensejando que a
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contradicdo de interesses e argumentos promovam a corre¢cio e o controle
social dos atos praticados. (grifo nosso)

Farias afirma que a Carta Federal agiu de forma correta, banindo a censura, admitindo
apenas a classificagdo, para efeito indicativo, da faixa etaria a que ndo se recomendam, locais
e horarios em que apresentacdo de espetaculos e diversdes publicas se mostre inadequada. A
classificagdo em questdo, realizada por 6rgao administrativo, ndo se confunde com a censura
porque ¢ uma atividade enderegada unicamente a fixar os horarios e as faixas etdrias, jamais
podendo impedir a transmissdo ou impor cortes em espetaculo cinematografico, teatral ou

televisivo (FARIAS, 2001b, p.184).

Ja o art. 220, §3° da Constituigdo permite que a lei crie meios de defesa com os quais a
pessoa ou a familia poderdo fazer uso para se defenderem de uma programacao cujo conteudo
possa de alguma forma ofender ou causar mal-estar. Esta também ¢ ordem contida no art. 7°

da Lei n°. 8.987/95%,

Jos¢ Afonso da Silva alerta que a lei podera estabelecer regras de defesa da pessoa e
da familia de programas e programagdes que contrariem os principios enunciados no art. 221
da CF, ndo cabendo, contudo, censura, mas classificagdo, para efeitos indicativos (art. 21,

XVI CF) (SILVA, 2003, p.253-254).

Ambas as normas em comento (art. 220, §3° CF e art. 7° da Lei n°. 8.987/95) nao
autorizam o Estado a impor uma conduta as emissoras, nao se trata de uma agdo direta do
Governo, cabe-lhe tdo somente criar 0 mecanismo e coloca-lo a disposi¢do dos individuos,

que como usudrios que sdo, tém direito de informacdo sobre o que estardo prestes a consumir.

80 Art. 220. (...)

§ 3° - Compete a lei federal:

I - regular as diversdes e espetaculos publicos, cabendo ao Poder Publico informar sobre a natureza deles, as
faixas etarias a que ndo se recomendem, locais e horarios em que sua apresentacdo se mostre inadequada;

IT - estabelecer os meios legais que garantam a pessoa ¢ a familia a possibilidade de se defenderem de
programas ou programagoes de radio e televisdo que contrariem o disposto no art. 221, bem como da propaganda
de produtos, praticas e servigos que possam ser nocivos a saude e ao meio ambiente.

§ 4° - A propaganda comercial de tabaco, bebidas alcodlicas, agrotdxicos, medicamentos e terapias estara
sujeita a restricdes legais, nos termos do inciso II do paragrafo anterior, e conterd, sempre que necessario,
adverténcia sobre os maleficios decorrentes de seu uso.

Lei n°. 8.987/95
Art. 7°. Sem prejuizo do disposto na Lei n°. 8.078, de 11 de setembro de 1990, sdo direitos e obrigagdes dos
USUAarios:

I-(.)

II - receber do poder concedente e da concessionaria informagdes para a defesa de interesses individuais
ou coletivos;
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Cabe aqui uma rapida analogia. Recentemente, o Estado criou uma Lei que obriga as
panificadoras e supermercados, bem como as industrias alimenticias, de estampar no rotulo de
seus produtos o valor nutricional da mercadoria. Ora, o Governo ndo obriga a industria
alimenticia a submeter seu produto ao Ministério da Saude para que este estampe o valor
nutricional, ele apenas garante que a propria empresa o faca. Entdo, porque ¢ diferente com as

empresas de televisao? Porque devem submeter suas programagdes ao Ministério da Justica?

Ao Governo cabe tdo somente editar norma geral fixando os critérios classificatorios
a serem seguidos. Diante desse parametro, as proprias emissoras deverdo proceder ao

enquadramento de seus programas.

Trata-se, nessa dimensdo da liberdade de expressdo, como um direito fundamental que
¢, de disposigdes definidoras de uma competéncia negativa do Poder Publico (negative
kompetenzbestimmunug), que fica obrigado, assim, a respeitar o nucleo de liberdade

constitucionalmente assegurado (MENDES, 2004, p.2).

Com efeito, quando a Constitui¢do resolveu conceder & Administracdo poder de agdo
direta, ela deixa tal concessdao expressa nos enunciados da norma, como ocorre com o §4° do
art. 220, que autoriza o Governo a realizar restricoes ao contetido contido em propagandas

comerciais.

Segundo Luis Roberto Barroso, a finalidade da norma ¢ apenas oferecer informagao ao
telespectador, e ndo determinar a conduta das emissoras, caso contrario a classificagdo nao

seria indicativa, mas cogente, obrigatéria (BARROSO, 2001, p.147).

O vocabulo indicativo nao foi utilizado ao acaso. Barroso exibe o enunciado contido
no art. 174 da Constituicdo para provar tal argumento. Neste artigo a Constitui¢do faz
exposicdo cristalina do que o legislador constituinte considera como significado da palavra

indicativo.

Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado
exercera, na forma da lei, as fun¢des de fiscalizagdo, incentivo e planejamento,
sendo este determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado.
(grifo nosso)

A proposicao do art. 174 da CF orienta o Governo de que as fungdes de fiscalizacao,
incentivo e planejamento serdo determinantes, ou seja, cogente para o setor publico e
indicativo para o setor privado, ou seja, meramente orientador, informativo. Fica claro,
portanto, que o termo indicativo ‘“ndo comporta, em toda pluralidade semantica que se lhe

possa atribuir, o sentido de obrigatorio” (BARROSO, 2001, p.149).
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Pudera, ao tentar vincular a classificagdo indicativa um carater cogente, a Lei n°.
8.069/90, ndo s6 extrapola suas forcas, mas também resulta na ineficécia pratica da finalidade
que essa Lei tenta alcancar, ou seja, dificultar que a crianga e o adolescente tenha contato com

conteudos de sexo, violéncia ou assuntos que abalem valores da familia.

Explica-se: A classifica¢do indicativa apenas deve avisar o consumidor de conteudo
que a transmissdo possui. Obrigé-lo a ser exibido em horérios especificos ndo elimina a
possibilidade ao acesso a determinados conteudos. De que adianta proibir a exibicao de filmes
do Rambo antes das onze horas da noite, se o noticidrios como “Brasil Urgente” exibem as
seis da tarde assassinatos reais, sem sequer nublar a imagem? De que adianta proibir a
exibicdo da novela que contém assuntos de dissolu¢do familiar ou de homo-afetividade antes
das nove da noite, se programas como “Marcia Goldschimidt” (classificagdo livre) discutem
abertamente tais temas e os tem como normalidade? Isso sem mencionar a internet, com a

qual os menores podem ter acesso facil a contetidos indesejaveis.

Reportagens realizadas por Claudia Feliz e Marcelo Nadale refletem a preocupagao
dos pais e, a0 mesmo tempo, sua conscientizacdo de que, em certos aspectos, as criangas €
adolescente estdo mais precoces para assimilacdo de determinados contetdos, tornando os

critérios estabelecidos por drgdos governamentais ultrapassados.

Sim ao dialogo, e nao a repressdo

Mae de Giovana, de 12 anos, a psicologa Valesca Falqueto admite que proibir ou
agir com repressdo ndo vai impedir que criangas ou jovens tenham acesso em casa
ou em outro lugar a filmes ou programacdes que os pais possam considerar
inadequados. "A modernidade incentiva nossos filhos a uma gama de informagdes
muito grande. TV, Internet, celular, revistas, amigos, redes de relacionamento, que
precisam ser administradas", diz Valesca, para quem a orientacdo e¢ o dialogo
constante entre pais e filhos pesam mais do que um controle governamental. Seu
marido, o tecndlogo em mecanica Antdnio Marcos Falqueto, concorda. "A gente
conversa muito com a Giovana.", diz ele, explicando que a menina foi sempre muito
mais estimulada a ler e a gostar de musica de qualidade. (AGAZETA, 19.05.2007)

A pauta de assuntos que orienta a classificacdo etaria de cada obra ainda ndo leva em
consideracdo a precocidade cada vez maior dos espectadores mirins. Sairam de cena
a “tensdo” e os “desvios éticos” que podiam puxar a censura para cima. Mas novas
alteragdes serdo cobradas em breve, porque o assunto esta pegando fogo nos EUA —
e obviamente o mercado americano de cinema ainda controla os trdmites do
brasileiro. Por 14, a MPAA, Motion Pictures Association, que cuida da classificagdo
dos filmes, tem sofrido pressdo por causa de sua segunda restri¢do mais alta, a “R”,
que s6 permite a maiores de 17 anos conferir certas obras desacompanhados. Por um
lado, diretores a acusam de cercear a verba que recebem das produtoras para seus
projetos mais polémicos; por outro, cada vez mais peliculas estdo recebendo esta
classificag¢@o, para horror das distribuidoras, que exigem reavaliagdo dos critérios,
considerados ultrapassados. Afinal, os filmes “R” que trouxeram a questdo a baila,
com seus sucessivos recordes de bilheteria, sdo nada menos que ineptos: 8 Mile —
Rua das Ilusdes ¢ Matrix Reloaded . Nos dias de hoje, qual garoto entre, digamos,
14 ¢ 17 anos sairia chocado de qualquer um deles? (NADALE, 2004)
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Dessa maneira, o quando o art. 254 da Lei n°. 8.069/90 estabelece uma punigao para as
emissoras de televisdo, ela estd indo além de suas forgas e da sua competéncia, tornando sua
finalidade ineficaz, na pratica. Estd indo, também, além do que o instituto da classificagdo

indicativa pretende. Sendo, portanto, uma sanc¢ao ilegitima.

Art. 254. Transmitir, através de radio ou televisdo, espetaculo em horario diverso do
autorizado ou sem aviso de sua classificagdo:

Pena - multa de vinte a cem saldrios de referéncia; duplicada em caso de
reincidéncia a autoridade judiciaria podera determinar a suspensido da programacao
da emissora por até dois dias.

Nos paises que possuem Constitui¢ao rigida, ou seja, aquelas que prevéem, para sua
propria alteragdo, um procedimento legislativo mais gravoso do que o estipulado para as leis
ordindrias, institui-se um espécie de pirdmide normativa, em cujo dpice se localiza a
Constituicdo. Logo, todos os atos normativos infraconstitucionais devem, por principio,
guardar compatibilidade com a respectiva Constitui¢io (ARAUJO e NUNES JUNIOR, 2006,
p-24-25).

Assim sendo, a existéncia de uma Constituigdo rigida cria uma relagdo piramidal entre
esta e as demais normas do mesmo ordenamento juridico que com ela devem guardar relagao

de necessaria lealdade (ARAUJO e NUNES JUNIOR, 2006, p.24-25)

Ja foi demonstrado, no topico anterior, que as portarias expedidas pelo Ministério da
Justica ndo podem restringir direitos, nem introduzir inovagao acerca de encargos e 6nus para
terceiros. Todavia, nas duas oportunidades que Agdes Diretas de Inconstitucionalidade
chegaram perante ao Supremo Tribunal Federal para discutir as portarias do MJ, a respeito da

classificagdo indicativa, essas foram extintas sem resolu¢do de mérito.

André Ramos Tavares ao explanar sobre a inconstitucionalidade com ato interposto
cita Marcelo Neves, este entendendo que a inconstitucionalidade indireta ou mediata ¢ antes
uma questdo de ilegalidade, ou mesmo de invalidade por infragdo de dispositivo infra-legal.
Justificando sua posicao no argumento de que se fosse admitido o contrario, todas as questdes

de invalidade normativa seriam questdes constitucionais (TAVARES, 2007, p.191)

A inconstitucionalidade, contudo, ndo suporta tamanha elasticidade conceitual, sob
pena de tornar-se imprestavel o conceito, perdendo uma utilidade minima que justifique sua

abordagem especifica (TAVARES, 2007, p. 192)

Escoimado em Jorge Miranda, Tavares afirma ainda que a inconstitucionalidade se
dard somente entre a lei e a Constitui¢do, numa relagdo direta, sem que ocorra qualquer

intermedia¢do de outros atos juridicos entre ambas, € que coloque a norma objeto outro
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padrio (intermediario) de validade. E evidente que se o ato normativo viola uma lei que esta
em consonancia com a Constituicdo, este ato acaba violando, indiretamente, a propria
Constituicao. Porém, tendo em vista uma funcionalidade minima do conceito de
inconstitucionalidade, ¢ ele aqui utilizado para representar apenas e tdo somente a
inconstitucionalidade direta, transformando-se a inconstitucionalidade indireta, rigorosamente

falando, em ilegalidade. (TAVARES, 2007, p.192)

Araujo e Nunes Junior revelam, escoimados na jurisprudéncia produzida pelo STF,
que este reconhece que a portaria, desde que estabeleca determinagcdo em carater genérico e
abstrato, pode ser objeto de acdo direta de inconstitucionalidade (Pleno, Medida Cautelar em
ADIn 1.088, Rel. min. Francisco Rezek, DJ, 30.09.1994, p. 26165; JUIS, n.7), contudo, se os
regulamentos forem subordinados ou de execucdo ndo podem ser sujeitos ao controle de

constitucionalidade porque estdo ligados a lei e ndo a Constituigio®' (2006, p.44).
Logo, o STF ndo julgou o mérito das referidas ADIns, pois sdo existentes com fulcro
no art. 74 da Lei n°. 8.069/90, ou seja, o ECA est4, por meio de seu art. 74, repassando ao

Poder Executivo um dever que a Constituicao reservou tdo somente a lei.

Assim, existem dois aspectos do tema que estdo em desconformidade com a
Constituicdo. Em primeiro lugar hd uma desconformidade formal, eis que o art. 220, §3° da
Constituigao estabelece que compete a lei federal regular as diversoes e espetdculos publicos.
Sendo assim, essa atribuicdo ndo pode ser deixada a cargo do Poder Executivo e seus atos

normativos (decretos, portarias, instrugdes normativas, etc.).

A Unido, a Constitui¢io reserva tio somente a atribuicio de informar sobre a natureza
deles, as faixas etarias a que ndo se recomendem, locais e hordrios em que sua apresentagcdo
se mostre inadequada. Tal atribuicdo estd ligada ao adjetivo indicativo, de modo que nao ¢
possivel qualquer classificagdo cogente, seu objetivo ndo € determinar de forma autoritaria a
conduta das emissoras no que diz respeito a sua programag¢do, mas fornecer informacdo ao
publico, de modo que este possa fazer uma opg¢do consciente para si e para seus filhos e

dependentes (BARROSO, 2001, p.152).

81 Nesse sentido: Medida Cautelar em ADIn 129, Rel. Min. Celso de Mello, j. em 28.08.1992 “Regulamentos
subordinados ou de execugdo supdem, para efeito de sua edigdo, pelo Poder Publico, a existéncia de lei a que se
achem vinculados. Falece-lhes, desse modo, a necessaria autonomia juridica para se qualificarem como atos
normativos suscetiveis de controle abstrato da constitucionalidade” (ARAUJO e NUNES JUNIOR, 2006, p.44)
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Pedro Lenza utiliza a doutrina de Canotilho para enfatizar que os vicios formais
incidem sobre o ato normativo enquanto tal, independentemente de seu conteudo e tendo em
conta apenas a forma da sua exteriorizagdo, ou seja, se ha inconstitucionalidade formal, ha
vicio no ato, ou em seus pressupostos, ou no seu procedimento de formacao ou na sua forma

final (LENZA, 2008, p.129).

Ha entdo uma inconstitucionalidade nomodinamica ou formal na Lei n°. 8.069/90, em
seu art. 74, eis que este concede ao Poder Executivo a capacidade de regular as diversoes
publicas, quando o legislador Constituinte foi categdérico ao afirmar que essa regulamentagao
deveria ser feita por meio de lei. Nao ha espago, entdo, para portarias, para instrugdes

normativas, sequer para decretos para se regular o tema.

Art. 74. O poder publico, através do érgao competente, regulara as diversoes e
espetaculos publicos, informando sobre a natureza deles, as faixas etarias a que ndo
se recomendem, locais e horarios em que sua apresentacdo se mostre inadequada.
(grifo nosso)

Em segundo lugar, hé desconformidade material ou nomoestatica da Lei n°. 8.069/90 —
ECA, em seu art. 254, que estabelece sanc¢des as emissoras que descumprirem a classificagao
autorizada, pois ndo ha autorizagdo e sim indicagdo, ndo ha obrigatoriedade, por isso ndo pode

vincular nem proibir.

Art. 254. Transmitir, através de radio ou televisdo, espetaculo em horario diverso do
autorizado ou sem aviso de sua classifica¢do:

Pena - multa de vinte a cem salarios de referéncia; duplicada em caso de
reincidéncia a autoridade judiciaria podera determinar a suspensdo da programacéo
da emissora por até dois dias.

E preciso esclarecer que ndo se estd contra a punigdo ou institui¢do de infracdes as
emissoras que exibirem programas improprios. Se a Unido editar uma norma geral fixando os
critérios classificatorios a serem seguidos e diante desse pardmetro, as proprias emissoras
procederem ao enquadramento de seus programas. Poderd haver puni¢do as emissoras que
descumprirem os critérios postos pela norma geral, além do controle realizado pela sociedade
por meio do Judiciario, que ¢ o meio mais legitimo para sanar conflitos entre direitos

fundamentais que possam chegar a ser ofendidos.

A classificagdo indicativa ndo ¢ instrumento de puni¢do ou imposi¢do, para o controle
da qualidade do que vai ao ar, para a defesa dos direitos da crianca e do adolescente, 0 ECA,
prevé a utilizagdo da acdo civil publica em seu art. 208, além das agdes pelo rito comum que

podem, aos poucos, moldar o comportamento, tanto da populagao quanto das emissoras.

Em 2006, por uma decisdo da 5* Turma Civel do Tribunal de Justica do Distrito
Federal, a operadora de TV a cabo NET foi condenada a pagar uma indenizagdo de
R$ 5 mil a uma crianga que assistiu a cenas de sexo explicito durante horas no canal
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fechado da empresa, em Brasilia. A causa, segundo relato do pai da vitima, seria o
fato de a operadora ter liberado a programagdo do canal de sexo explicito sem sua
autorizacdo (A GAZETA, 19.05.2007).

Hé também, outros mecanismos, como a Lei n°. 10.359/01 que estabelece que na
producdo de aparelhos televisores deva haver um dispositivo capaz de bloquear programas de
conteudo improprio para menores, sendo que este dispositivo pode ser acionado pelos pais ou

responsaveis.

Esta configurado, assim, a classificagao indicativa, ndo como um meio de imposi¢ao
do Estado, mas como um instrumento de prote¢do do usuario que o préprio fornecedor do
produto tém a obrigacdo de prestar. A televisdo ndo ¢ uma simples concessdo sobre o poder
do Estado, ela ¢ o veiculo concretizador da manifestacdo da expressao e deve estar

constantemente sob controle da sociedade, a esta iltima cabe opinar, boicotar e requerer.

A televisdao, como meio de expressdo, deve abarcar todos os interesses, sendo estes 0s
mais diversos gostos € modos de se encarar a realidade, ndo cabendo a apenas um ente sua

classificagao.

Considera-se importante terminar este estudo com uma pequena passagem citada por

Karl Marx em seu livro Liberdade de imprensa:

Os sabios e praticos burocratas, que privada e falsamente acreditam ser o que
Péricles afirmou com razdo de si mesmo,; ‘Sou um homem que, no seu conhecimento
das necessidades do Estado, bem como na arte de desenvolvé-las, pode comparar-se
a qualquer pessoa’ [Tucidides, A Guerra do Peloponeso] — esses arrendatdrios
hereditarios da inteligéncia politica teriam encolhido os ombros e afirmado com
graca oracular que os defensores da liberdade de imprensa estavam chovendo no
molhado, porque uma censura benigna é melhor que uma rigorosa liberdade.
Respondemos-lhes com as mesmas palavras que os espartanos Sperthias e Bulis
disseram ao sdtrapa persa Hydarnes:

“Hydarnes, os dois lados de seu conselho ndo foram bem pesados. Um deles vocé ja
experimentou, mas ndo o outro. Especificamente, vocé sabe o que ¢ ser um vassalo,
mas nunca provou a liberdade para saber se ela ¢ doce ou ndo. Porque, se a tivesse
provado, teria nos aconselhado a lutar por ela ndo apenas com langas, mas também
com machados”. (MARX, 1980, p. 59)
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3. CONSIDERACOES FINAIS

A concepgdo do que vem a ser a liberdade de expressao ¢ diferente entre as nagoes,
isso porque essa concep¢ao depende dos fatores que constituiram a formagao de cada povo.
Dessa maneira, para se adquirir plena compreensdo do contetido da liberdade de expressao
torna-se conditio sine qua non o entendimento dos aspectos historicos e dos valores sociais,

politicos e econdmicos do ordenamento que estard sob analise.

Entre no6s, nunca houve um periodo aureo da liberdade de expressdo, sendo que desde
o inicio, quando o Brasil era colonia portuguesa, os habitantes ja sofriam constantes

repreensdes sobre seu modo de expressao e sobre os contedos que podiam lhes alcangar.

Ao longo de toda a formagdo de nosso ordenamento juridico, encontram-se
mecanismos repressores, que de alguma forma utilizam-se de subterfugios e artificios para
controlar a informacao e, dessa forma, impedir que o individuo adquirisse uma consciéncia

plena sobre si mesmo e sobre a sociedade em que estava inserido.

E recorrente, portanto, que o brasileiro, especialmente em periodos de incerteza,
busque a prote¢do absoluta do Estado, chegando a fazer concessdes de algumas de suas
liberdades em troca da sensagdo de seguranca, pois fica temeroso com algo novo e, por causa

disso, acaba apegando-se ao que ja conhece e esta acostumado.

Sendo assim, os veiculos de comunicacdo de massa mantém estreita relacao de
interdependéncia com o Estado, que por sua vez, sempre tenta controlar a influéncia da
primeira através da utilizagdo do poder coercitivo e do poder compensatorio, que culminam
com um poder condicionado, isto €, uma persuasdo que leva o ente midiatico a se submeter a
vontade Estatal na crenca de aquilo ¢ o certo, de que o método empregado por ela € necessario

para o seu regular funcionamento.

Assim, o Estado mantém rédeas nos veiculos de comunicagdo de massa, seja pela
politica tarifaria, pelas isen¢des tributarias aos equipamentos dos quais essas empresas sao
dependentes ou mesmo por meio da publicidade, eis que o Governo é o personagem que mais

gasta com esse tipo de atividade.

Por outro lado, para se chegar a um conceito de liberdade de expressdo em nosso
ordenamento, parte-se da concepg¢ao de Bastiat de que o direito coletivo tem sua razao de ser e

sua legitimidade, no direito individual, sendo que a forca comum, racionalmente, ndo pode ter
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outra finalidade que ndo a de proteger as forgas isoladas as quais ela substitui. Em conjunto,
faz-se uso da teoria externa acerca das restri¢gdes, que encaram o direito fundamental como
um principio, sem conteudo definido, limitando-se apenas para compatibilizagdo com outros
direitos fundamentais ou bens constitucionalmente protegidos. Logo, € possivel entender a
liberdade de expressdo como um direito fundamental subjetivo com ambito normativo

alargado.

Constata-se, pois, o alargamento do direito da liberdade de expressdao em funcao da
tarefa de exprimir as manifestacdes do pensamento estar cada vez mais concentrada nos
veiculos de comunicagdo de massa, sendo assim, para que ocorra real concretizagdo deste

direito € preciso que seja protegida a liberdade de comunicagao, isto €, a liberdade de difusdo.

Trabalha-se entdo, com duas dimensdes de um mesmo direito, ou seja, a dimensao
substantiva que diz respeito a manifestacao e exteriorizagdo do pensamento sob todas as suas
formas (ciéncia, humor, drama, filme, teatro, video-game, musica...). E a dimensdo
instrumental relativa a exteriorizacdo da expressdo de forma eficaz para que alcance uma

maior quantidade de individuos reduzindo-se as limitagdes de espaco e de tempo.

Logo, essa dimensao instrumental deve ser considerada como uma dimensdo da
liberdade de expressdo, como também da livre iniciativa e do livre exercicio da profissao,
delegando-se aos meios de comunicagdo uma func¢do social na nova sociedade democratica:
garantir a livre circulagdo das informacdes e idéias, devendo, por conseguinte, serem

protegidos da ingeréncia seja politica, seja econdmica.

Nesse contexto, o paradigma acerca da radiodifusdao como um servigo publico vem se
alterando, de forma que o Estado acaba repartindo com a sociedade civil o controle da

transmissao audiovisual.

Isso se deve, em parte, a uma nova concepcao no direito constitucional acerca da
existéncia de um direito fundamental de radiodifusdo para concretizacdo da manifestacao da
expressao dos individuos, edificando uma sociedade democratica aberta, de difusdo
pluralistica do poder e da protegdo de um nucleo essencial da livre iniciativa seja ela

individual ou coletiva, garantindo uma dinamizagao entre os varios setores da sociedade.

Os meios de comunica¢do audiovisual encontram-se ao servi¢o da autodeterminacao
publicistica dos individuos e dos grupos que permeiam a sociedade, na melhor concepcao de

Canotilho e Jonatas Machado.
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Pode se constatar a mudanca desse paradigma principalmente ao analisar as
concepgdes € os mecanismos de controle do conteido das programagdes que outros paises
realizam. Paises como Franga, Estados Unidos, Canadd e Portugal caminham para um
controle cada vez mais plural da televisdo, garantindo o exercicio da cidadania e favorecendo
um debate continuo e de auto-avaliacdo acerca dos valores sociais ¢ morais de suas
respectivas comunidades e qual impacto que certos conteudos causam em diferentes

segmentos da sociedade.

Diversas solucdes de controle podem ser encontradas nesses paises. Inclusive, em
alguns deles, existe a exigéncia de que as empresas concessiondrias criem conselhos
auténomos, em relacdo a sua estrutura, para lidar com questdes extremamente complexas de
compatibilizacdo e ajuste dos temas de suas programacdes com os interesses € garantias

protegidos pela Constitui¢ao.

Ja nos Estados Unidos, as maiores empresas cinematograficas criaram uma associagao
(a Motion Pictures Association of America), composta de membros da sociedade, com
mandato definido, e que sugere a classificacdo do filme antes de atingir o mercado. Caso o
produtor nao acolha essa classificacdo, ele ainda podera comercializar o filme, contudo,
sofrerd grande rejeicdo do mercado que olha com desconfianca para filmes sem a

classificagdo da associagao.

Em Portugal existe um conselho independente do governo denominado de Alta
Autoridade da Comunicagdo Social, composto por membros da Assembléia da Republica, do
governo, magistrados e representantes da opinido publica que visam assegurar o pluralismo
cultural e a independéncia do setor de qualquer poder seja ele politico ou econdmico. A Alta
Autoridade incentiva a elaboragdo pelos operadores de televisdo de um sistema comum de

classificagdo dos programas de televisao.

No Brasil, criou-se em novembro de 2002 o Comité Interinstitucional para
classifica¢do indicativa, composto por diversos setores da sociedade e cuja fungdo era orientar
e sugerir a classificacdo indicativa, contudo, esse comité esta atrelado ao Ministério da Justica
que ainda se arroga na atribui¢do de taxar os programas, que, para isto, devem ser

previamente submetidos a sua analise.

Dessa forma, constata-se que o Poder Publico brasileiro utiliza-se de estruturas antigas
para aplicar um mecanismo inovador. Identifica-se aqui uma interpretagdo retrospectiva da

norma, aplicando-se proposi¢des novas e condizentes com as necessidades atuais por meio de
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mecanismos retrogrados e imperfeitos. A conduta de utilizar-se de instrumentos ja conhecidos
em situagdes novas ¢ chamada por José Carlos Barbosa Moreira de “interpretacdo

retrospectiva”, pois utiliza-se de velhas férmulas para gerir e aplicar novos mecanismos.

Ha, portanto, uma falha do Poder Publico que tenta controlar os conteudos da
programacao veiculada pelas emissoras através de instrumentos normativos improprios e por

métodos considerados ilegitimos por nossa Constituicao Federal.

Nao se pode criar obrigagdes e deveres a entes privados por meio de portarias, que sao
instrumentos normativos de posi¢do inferior em nosso ordenamento juridico. Tampouco se
pode obrigar as emissoras a submeter suas programacgdes a andlise prévia do Ministério da
Justica, uma vez que isso se caracteriza como uma forma de licenga prévia, algo que a

Constituicao baniu veementemente.

Nao obstante, a crenga se o método de aplicacio da classificacdo indicativa
caracterizar-se ou ndo como censura estara diretamente ligada a concep¢do do paradigma da
radiodifusdo. Aqueles que entendem a radiodifusio como uma mera concessio do Estado a
iniciativa privada, entendem que estd dentro das possibilidades do Estado exercer ndo s6 a
classificagdo dos programas exibidos, como também sua fiscalizagdo e supressdo se nao

preenchidas as condi¢des do art. 221 da CF.

Ao revés, aqueles que enxergam a radiodifusdo como um servigo publico de utilidade
social entendem que o controle deve ser realizado pela sociedade, retirando o Estado de uma
posi¢do desabonadora, eis que este nao deveria arrogar-se no direito de controlar e taxar
aquilo que ¢ veiculado a populacdo com risco de parecer agir como 0s governos pré-

Constituicao de 88.

Logo, o Estado ndo pode suprir o papel dos pais, estes tém dever prioritario, sdo eles
que representam e decidem pelos menores aos quais encontram-se responsaveis. A eles entao,

cabe maior envolvimento na discussdo sobre o controle daquilo que ¢ veiculado.

Se, por um lado compete a Unido informar sobre a natureza dos espetdculos e
diversdes publicas, as faixas etarias a que ndo se recomendem, locais e horarios em que sua
apresentacdo se mostre inadequada, por outro lado, essa informag¢do nao pode ser dada

diretamente pelo Governo, mas sim pela emissora como delegada de um servigo publico.

Ao Estado, portanto, fica o controle formal, proveniente do provimento da concessao,
ministrando as licitagdes e controlando os critérios objetivos do contrato administrativo

(regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranga, atualidade, generalidade, cortesia na sua
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prestacdo). J& a sociedade, cabe organizar-se em associacdes ou em oOrgaos ligados as
emissoras promovendo o controle de qualidade das programacdes exibidas, utilizando-se

também do Judiciario quando seus valores e preceitos forem ofendidos.

Conclui-se que a classificacao indicativa ¢ um mecanismo informativo, que serve para
alertar o telespectador, que encontra-se tanto na condicdo de consumidor quanto na de usuario
de um servico publico, sobre o conteido que determinada programacdo exibird. Essas
informacdes devem ser cedidas ao usudrio pela propria emissora, seguindo os padrdes que o
Estado determinar, mas ainda assim deixando as empresas a faculdade de classificar o

contetudo de seus programas.
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